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I. UBERSICHT

Der Ausdruck «Submission» ist eine eingebiirgerte Kurzbezeichnung fiir
ein ganzes Verfahren, das sich auf den Abschlufl eines Vertrages richtet.
In diesem Aufsatz ist mit «Submission» stets die Submission im Bauwesen
gemeint. In ihr geht es um die Vergebung von Bauarbeiten, durch welche
ein mit Grund und Boden verbundener Bau (oder ein Bauteil) korperlich
gestaltet (hergestellt, verdndert oder zerstort) werden soll. Die Sub-
mission findet vor allem und hédufig dann statt, wenn groBere Bauarbei-
ten in Frage stehen. Veranstaltet wird sie vom (potentiellen) Besteller
der Bauarbeiten. Thm dient sie dazu, aus einer Anzahl von verschiedenen
Bauunternehmern, die er in geordnetem Verfahren in Wettbewerb treten
1aBt, fiir die Verwirklichung seines Bauprojektes einen Vertragspartner
auszuwdhlen. Thr Ziel besteht im Abschlull eines Bauvertrages mit
einem der Konkurrenten. Von diesem Ziel soll zunichst die Rede sein:

1. Das Ziel der Submission: Abschlufl eines Bauvertrages

a. Der Bauvertrag, auf dessen Abschlufl sich die Submission (im Bau-
wesen) richtet, ist ein Werkvertrag (Art. 363ff. OR), worin sich ein Bau-
unternehmer gegeniiber einem Besteller zur entgeltlichen Ausfithrung
von Bauarbeiten (mit oder ohne Lieferung des bendtigten Materials)
verpflichtet. Moglich ist auch, dafl sich mehrere Unternehmer zu einer
einfachen Gesellschaft (Art. 530 OR) zusammenschlieBen, um dann die
Bauarbeiten gemeinsam (als «Arbeitsgemeinschafts) zu iibernehmen.
Dieser Fall wird im folgenden nicht mehr eigens erwihnt, ist aber stets
mitverstanden, wenn vom Unternehmer gesprochen wird. Kein Bau-
vertrag im hier verstandenen Sinne liegt vor, wenn sich die typische
Vertragsleistung in der Lieferung beweglicher Sachen, in der Zurverfii-
gungstellung von Baumaschinen oder in der Ausarbeitung von Plinen
erschopft.

Besteller der Bauarbeiten ist im Submissionsverfahren regelméflig der
Bauwherr. «Bauherr» ist nach geldufiger Fachsprache nur der Besteller,
fiir den das Bauwerk schlieBlich bestimmt ist; also nicht ein Unterneh-
mer, der itbernommene Bauarbeiten an einen Subunternehmer weiter-
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vergibt. Zwar kann auch ein solcher Unternehmer eine Submission zur
Vergebung der iibernommenen Arbeiten veranstalten. Doch wird dieser
Nebenfall im vorliegenden Aufsatz nicht eigens berticksichtigt.

Der so verstandene Bauvertrag ist ein Verirag des privaten Rechts, also
kein Offentlich-rechtlicher Vertrag. Dies gilt nach herrschender (und
zutreffender) Ansicht auch dann, wenn der Besteller ein 6ffentlicher
Bauherr (Bund, Kanton, Gemeinde oder andere juristische Person des
offentlichen Rechtes) ist .

b. Der Abschluffi des Bauvertrages begriindet zwischen Besteller und
Unternehmer ein (Werk-)Vertragsverhiltnis. Er geschieht, wie jeder
Vertragsabschlufl, durch Austausch iibereinstimmender Willenserkli-
rungen der Parteien (Art. 1 Abs. 1 OR). Diese Erkldrungen sind von
Gesetzes wegen an keine besondere Form gebunden. Nach dem Gesetze
kann daher der Bauvertrag in irgendeiner Form giiltig abgeschlossen
werden (Art. 11 Abs.1 OR), durch ausdriickliche oder stillschweigende
Vertragserklarungen (Art. 1 Abs. 2 OR).

2. Die Hauptstufen des Submissionsverfahrens

Das Submissionsverfahren, das sich auf den AbschluB} eines Bauvertrages
richtet, wickelt sich iiber verschiedene Stufen ab 2. Drei wichtige Stufen
sind besonders hervorzuheben:

Bei der Sammlung des Stoffes und der Kontrolle der Zitate hat mir mein Assistent
lic. iur. Jean-Claude WERz wertvolle Hilfe geleistet.

1 So BGE 601 369; 891 258; 931509; 101 IV 410{.; 103Ib 1561.; VPB 1976,
Nr. 55, S. 20; ZB11979, S.131f; FLEINER, § 19, Nr. 5; GavcH, Nr. 277; GRISEL,
S.46; ImBODEN, ZSR 1958 II, S. 58a; SCHNEEBERGER, S. 44; SCHWARZENBACH,
Zbl 1962, S. 356f.; TRUNINGER, S. 57ff. — Entgegen einer vereinzelt vertretenen
Meinung (LEIGGENER, S. 181ff.; DREVER, S. 44ff.) untersteht also der Bauvertrag
zwischen Gemeinwesen und privatem Unternehmer nicht dem 6ffentlichen Recht;
und zwar auch nicht in Einzelfidllen (anderer Ansicht: MicHEL, S. 130), die unter
Wiirdigung der gesamten Umstdnde (und unter Aufopferung der Rechtssicherheit)
zu ermitteln wiaren. Um den Bauvertrag dem oOffentlichen Rechte zu unterstellen,
wire eine eindeutige Rechtsgrundlage im Bundesrecht erforderlich. Ob auch die
Kantone den Vertrag dem oOffentlichen Rechte unterstellen kdnnten, ist duBerst
fraglich, weil durch eine solche Unterstellung «der Anwendungsbereich des Bundes-
privatrechtes im Widerspruch zu den Intentionen des Privatrechtsgesetzgebers
eingeengty» und gegen den «Vorrang eidgen¢ssischen Rechtes» verstofen wiirde
(IMBODEN, ZSR 1958 II, S. 58a).

2 Vgl. dazu auch DESCHENAUX, S. 152 1.
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a. Die Ausschreibung der Bauarbeiten, Sie steht am Anfang jedes Sub-
missionsverfahrens. In ihr richtet der (potentielle) Besteller an verschie-
dene Unternehmer gleichzeitig die Einladung, ihm auf Grund bestimm-
ter Unterlagen (Awusschresbungsunierlagen) je ein Angebot fiir die Aus-
fihrung der in der Einladung bezeichneten und damit «ausgeschriebenen»
Bauarbeiten einzureichen 3. Mit dieser Ewnladung zum Amngebot {auch
«Einladung zur Submission» genannt) fordert der Besteller die einge-
ladenen Unternehmer zur Offertstellung auf. Im einzelnen:

~ Der (potentielle) Besteller, der die Bauarbeiten ausschreibt und damit
das Submissionsverfahren veranstaltet, wird als «Ausschreibers
bezeichnet. Er kann ein privater oder ein 6ffentlicher Bauherr sein.
Durch seine Einladung zum Angebot erdffnet der Ausschreiber die
Vertragsverhandlungen und erklirt gegeniiber den eingeladenen
Unternehmern seine grundsétzliche Bereitschaft zwm Vertragsabschluf *.
Wird den Unternehmern bekanutgegeben, daf3 diese grundsitzliche
AbschluBbereitschaft nicht bestehe, so liegt keine Submission im hier
verstandenen Sinne vor, |

~ Die Einladung zum Angebot, die Bestandteil der Ausschreibung bildet,
richtet sich entweder an irgendwelche Unternehmer (offene Ausschrei-
bung) oder an einen auf bestimmte (z.B. «ortsansissige») Firmen
beschrinkten Unternehmer-Kreis (begrenzte Ausschreibung). Bei be-
grenzter Ausschreibung geht die Einladung bisweilen nur an einzelne,
individuell ausgewidhlte Unternehmer, die durch persdnliches Schrei-
ben zum Angebot aufgefordert werden (sogenannte «Submission auf
Einladung»). Auch fiir diesen letzten ¥all wird hier das Wort «Aus-
schreibung» verwendet, obwohl der Ausdruck fiir die individuelle
Einladung nur schlecht paft. |

— In den AusScha*eibungsuhte?lagen gibt der Ausschreiber den zur
Offertstellung eingeladenen Unternehmetrn 7. die Verhandlungsgrund-
lage bekannt und teilt ihnen 2. die Submissionsbedingungen mit, die
nach seinem Willen fiir das Submissionsverfahren gelten sollen. Diese
Unterlagen werden den Unternehmern bisweilen schon mit der Einla-~
dung zur Offertstellung zugestellt, meist aber auf nachtrigliche
«Anmeldung» hin (entgeltlich oder unentgeltlich) ausgehidndigt.

3 Vgl SIA-Norm 118, Art. 4 Abs. 1.
* SCH®NENBERGER/JAGGI, N 14 zu Art. 3 OR.
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- Die vom Ausschreiber in den Unterlagen bekanntgegebene Verhand-
lungsgrundlage besteht in einer inhaltlichen Umschreibung des Bau-
vertrages, fiir den der Ausschreiber Angebote einverlangt. Sie umfafst
jene Angaben, die erforderlich sind, damit sich die eingeladenen Unter-
nehmer <diber den Inhalt des beabsichtigten Vertrages Klarheit ver-
schaffen kénnen, insbesondere tiber Art, Umfang und Besonderheit der
Bauarbeit sowie liber die Art der zu vereinbarenden Preise>> > Diese
Angaben, durch die der Ausschreiber den Inhalt des Bauvertrages
in den Ausschreibungsunterlagen vorzeichnet, sind stets unvollstindig
und bediirfen der Erganzung, mindestens was die Hohe der Vergiitung
betrifft. Es ist gerade Aufgabe der eingeladenen Unternehmer, die
Hohe der von ihnen verlangten Vergltung durch ihre Angebotspreise
(z.B. im Leistungsverzeichnis) anzugeben. Bisweilen werden von den
Unternehmern Ergdnzungen in noch weiteren Vertragspunkten (z.B.
hinsichtlich der anzuwendenden Baumethode oder der erforderlichen
Bauzeit) erwartet. Das sogenannte <<Auf und Abgebotsverfahren», bei
dem der Ausschreiber die Preise selber vorbestimmt und dann dem
Auf- und Abgebot der Submittenten unterstellt & ist in der Schweiz
kaum je anzutreffen, weshalb es hier vernachlassigt werden kann.

Die Angaben des Ausschreibers uber den Inhalt des geplanten Ver-
trages sind meist in verschiedenen Schriftstiicken festgehalten, die
dazu bestimmt sind, mit Abschlufd des Bauvertrages Vertragsbestand-
teile zu werden. Zu diesen Schriftstiicken gehéren zum Beispiel
(SIA-Norm 118, Art. 7 Abs. 2): Der Text der vorgesehenen Vertrags-
urkunde, ein Heft mit den <<durch das Bauobjekt bedingten, besonderen
Bestimmungen>>, ein Leistungsverzeichnis oder eine Baubeschreibung,
<<Allgemeine Baubedingungen>>, die durch den SIA oder andere Fach-
verbande ausgearbeitet wurden. Dazu konnen weitere Schriftstiicke
treten, die z.B. <<Ergianzungen und Abanderungen» zur SIA-Norm 118
enthalten.

Fir den Fall, dafd zwischen den erwahnten Schriftstiicken ein Wider-
spruch besteht, gibt der Ausschreiber in den Unterlagen regelmafsig
bekannt, welches Schriftstiick dem anderen vorgeht ” Diese Wider-

5 SIA-Norm 118, Art. 6 Abs. 2; vgl. auch Art. 4 Abs. 1 BSVO, Art. 31 NSV und
SIA-Norm 117, Art. 3 Abs. 1.

6 S6 Abs. 2 VOB/A.

7 Z.B. SIA-Norm 118, Art. 7 Abs. 3.
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spruchsregel ist eine Auslegungsregel, die auch fiir den noch abzu-
schlieBenden Vertrag Geltung haben soll &. Sie wird hdufig begleitet von
weiteren Auslegungsregeln, z.B. von der Regel, daB die im Leistungs-
verzeichnis aufgefithrten Leistungen, falls nichts anderes bestimmt ist,
die Lieferung aller erforderlichen Materialien umfaBt °.

~ Die vom Ausschreiber anwendbar erklirten Submissionsbedingungen
sind Regeln fiir das Submissionsverfahren (bis und mit Vertragsab-
schluB). Es sind entweder individuelle Bestimmungen (z.B. {iber den
Ort und den spdtesten Zeitpunkt der Offerteinreichung), die der
Ausschreiber fiir das konkrete einzelne Verfahren aufgestellt hat. Oder
es sind Allgemeine Submissionsbedingungen, die fiir eine unbestimmte
Vielzahl von Submissionen generell vorformuliert wurden. Die All-
gemeinen Submissionsbedingungen sind entweder privateBedingungen,
z.B. enthalten in der SIA-Norm 117 und in den Art. 4-22 der SIA-
Norm 118. Oder es sind Bedingungen dffentlicher Submissionsordnungen,
enthalten in den Submissionserlassen 6ffentlicher Bauherren (z.B. in
der Submissionsverordnung des Bundes}. Zu den 6ffentlichen Sub-
missionsordnungen siehe im einzelnen S. 233 ff.
Die Submissionsbedingungen haben einen mannigfaltigen Inhalé. Vor
allem enthalten sie Regeln iiber die Ausarbeitung, die Einreichung
und die Annahme des Angebotes. Sie bestimmen z.B. den Eingabe-
termin fiir das Angebot, den Eingabeort, die zum Angebot verlangten
Beilagen, die Dauer der Bindung, die Form der Annahmeerkldrung
und in vielen Fillen auch die Regeln, nach denen die Arbeit vergeben
wird.
Die zuletzt genannten Vergaberegeln konnen ihrerseits einen ganz
verschiedenen Inhalt haben. Vielfach bestimmen sie einerseits (nega-
tiv), welche Angebote zum vornherein aus dem Wettbewerb aus-
scheiden, und umschreiben anderseits (positiv), wer von den verblei-
benden Bewerbern den Bauauftrag erhalten soll 9, Diese positive

8 Z.B. SIA-Norm 118, Art. 21 Abs. 1. Zum Problem der Widerspriiche und der
vereinbarten Widerspruchsregeln in Bauvertrigen siehe im einzelnen Gauch, BR
1979, 7f.; vgl. ferner auch JAicci/GaucH, Zircher Kommentar zu Art.18 OR,
Zurich 1980, N 435.

®* STA-Norm 118, Art. 10 Ales. 1.

10 Vgl. z.B. Art. 8 BSVO; Art. 35 NSV; SVO Kt. Luzern (1973), §18#.; SVO
Wallis (1977), Art. 21 und 27ff.; SIA-Norm 117, Art. 7.
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Umschreibung ist meistens so gefa3t, daB3 dem Ausschreiber ein groBer
Ermessensspielraum bleibt. AuB8erdem gibt es Vergaberegeln, in denen
der Ausschreiber die Voraussetzungen festlegt, unter denen er die
Arbeiten iiberhaupt nicht vergeben, das laufende Submissionsverfah-
ren erweitern oder die Ausschreibung wiederholen wird 1.

b. Die Einreichung der Angebote. Sie bildet die zweite wichtige Stufe
des Submissionsverfahrens. Jeder Unternehmer, welcher der Einladung
des A usschreibers folgt, reicht sein Angebot (auch « Antrag» oder « Offerte»)
fir die Ausfithrung der ausgeschriebenen Arbeiten ein. Dieser Offert-
stellung geht die Ausarbeitung des Angebotes durch den Unternehmer
voraus.

Mit der Einreichung des Angebotes wird der Unternehmer zum
« Submattenten ». Er wird zum Bewerber, der sich mit seinem Angebot dem
Annahmewillen des Ausschreibers «unterwirfts. Diese « Unterwerfung»
ist eigentlich die «Submission», die aber (als pars pro toto) dem ganzen
Verfahren den Namen gibt. Wird innerhalb der Angebotsfrist kein
Angebot eines eingeladenen Unternehmers eingereicht, so ist die Sub-
mission gescheitert.

c. Der Abschluff des Bauvertrages mit einem Submittenten bildet die
letzte Stufe des Submissionsverfahrens. Damit ist das Ziel der Submission
erreicht, die sich von der Ausschreibung iiber den Ablauf der Vertrags-
verhandlungen bis zum Vertragsabschlu3 erstreckt?. Im Idealfall
kommt der Vertragsabschluf3 durch schlichte Annahme eines eingereich-
ten Angebotes zustande, also dadurch, daf3 der Ausschreiber das einge-
reichte (und unveridnderte) Angebot eines Submittenten akzeptiert.
Moglich sind aber auch andere Fille, und zwar namentlich die folgenden:

~ Der Ausschreiber akzeptiert ein Angebot, das der Submittent nach
der Einreichung einseitig oder im Einverstdndnis mit dem Ausschrei-
ber abgeindert hat.

1 Vgl. z.B. Art. 8 Abs.4 BSVO; SVO XKt. Luzern (1973), §21; SVO Wallis
(1977), Art. 22; STIA-Norm 117, Art. 7 Abs. 5. Bisweilen wird in den Submissions-
bedingungen ausdriicklich bestimmt, daf3 keine Pflicht zum Zuschlag besteht (z. B.
SVO Aargau 1940, § 9 Abs. 1), was den Ausschreiber allerdings nicht davon dispen-
siert, sich bei einer allfilligen Vergebung an die anwendbar erkldrten Vergaberegeln
zu halten.

12 INnGeENsTAU[KORBION, S. 50.
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Der Ausschreiber stellt einem Submittenten ein Gegenangebot, das
dieser akzeptiert.

~ Ausschreiber und Submittent schlieBen den Bauvertrag dadurch ab,
daB sie eine gemeinsame Vertragsurkunde unterzeichnen.

~ Der Ausschreiber schlieBt den Bauvertrag mit mehreren Submittenten
ab, die sich nach der individuellen Offerteinreichung aus irgendeinem
AnlaB3 zu einem Konsortium zusammengeschlossen haben.

- Der Ausschreiber teilt die ausgeschriebenen Bauarbeiten nach bestimm-
ten Gesichtspunkten auf und schlieBt dann mit mehr als einem Sub-
mittenten je einen separaten Bauvertrag iiber eine Teil-Einheit der
ausgeschriebenen Bauarbeiten ab.

SchlieBt der Ausschreiber den beabsichtigten Bauvertrag mit keinem
der Submittenten ab, sondern mit einem Dritten, so endet die Sub-
mission als solche erfolglos. Dasselbe trifft zu, wenn der Ausschreiber
eine neue Ausschreibung iiber die gleichen Arbeiten veranstaltet oder
vom Abschiul3 eines Bauvertrages tiberhaupt absieht.

3. Abgrenzungen

Von der Submission, wie sie hier verstanden und behandelt wird, sind vor
allem folgende vier Tatbestdnde zu unterscheiden:

a. Der Submissionswetthbewerb. Er ist ein Preisausschreiben (Art. 8 OR),
worin ein kiinftiger Bauherr einen Wettbewerb veranstaltet, indem er
verschiedene Konkurrenten unter Aussetzung von Preisen zur entgelt-
lichen Ausarbeitung eines ausfiihrungsreifen Bauprojektes «samt ver-
bindlichem Angebot» einlddt *. Von der (reinen) Submission unterschei-
det sich dieser Submissionswettbewerb vor allem dadurch, daB jeder
Konkurrent auf Grund bestimmter gegebener Randbedingungen selber
ein eigenes Bauprojekt zu erstellen hat. Demgegeniiber konnen sich die
Teilnehmer einer Submission darauf beschrianken, Angebote fiir die
Ausfiihrung eines bestehenden Projektes einzureichen. Deshalb setzt
die Submission ~ im Unterschied zum Submissionswettbewerb — «ein
hinreichend klares Projekt» voraus 4.

13 STA-Ordnung 153 (Bauingenicurwettbewerb, Ausgabe 1972), Art. 6.1 und 26.
In einem anderen, uniiblichen Sinne verwendet wird der Ausdruck «Submissions-
wettbewerby in VPB 1976, Nr. 55, S. 24 (Eidg. Justizabteilung).

14 STA-Norm 118, Art. 5 Abs. 1.
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b. Die Priqualifikation der Submissionsteilnehmer. Sie ist eine Vorstufe
zur Submission: ein Vorbereitungsverfahren («Vorvergabeverfahrenn),
das namentlich im Ausland angewendet wird. Sie dient dem spdteren
Ausschreiber dazu, jene Unternehmer auszuwéhlen, die er in seiner
geplanten Submission zur Offertstellung einladen wird. Die nachfolgende
Submission beschrdnkt sich alsdann auf die Teilnahme der «priaquali-
fizierten» Unternehmer und ist dementsprechend eine «Submission auf
Einladung» (S. 195). Gleichartige Priqualifikationen finden vielfach
auch fiir die Durchfithrung von Submissionswettbewerben statt.

¢. Die Vorsubmission fiir Subunternebmer. Sie ist ein Verfahren zur
Vorbereitung einer Submission iiber ein groBes Bauvorhaben (z.B. den
Bau einer Briicke), in der dann fiir eine konkrete Einzelleistung (z.B.
die Vorspannarbeit) der Beizug eines bestimmten Subunternehmers vor-
geschrieben wird. Diese nachfolgende Submission wird im Unterschied
zur Vorsubmission als Haupisubmission bezeichnet.

In der Vorsubmission, die der Hauptsubmission vorangeht, wird die
erwihnte FEinzelleistung (z.B. die Vorspannarbeit) separat ausge-
schrieben. Der Vertrag iiber die ausgeschriebene Leistung, fiir deren
Ausfithrung die Vorsubmittenten Angebote einreichen, soll aber nicht
mit dem Ausschreiber zustandekommen. Als Vertragspartner ist wviel-
mehr jener noch nicht bekannte Unternehmer vorgesehen, dem der
Ausschreiber in der nachfolgenden Hauptsubmission die gesamte Arbeit
iibertragen wird. Der Ausschreiber wihlt aus dem Kreis der Vorsub-
mittenten den Angebotsteller aus, der ihm fiir die ausgeschriebene
Einzelleistung am besten zusagt. Dessen Angebot gibt er in den Unter-
lagen der Hauptsubmission bekannt und verlangt zugleich, daB der
Unternehmer, der die gesamte Arbeit {ibernimmt, den ausgewihlten
Angebotsteller als Subunternehmer fiir die betreffende Einzelleistung
beizieht und dessen eingereichtes Angebot annimmt 25,

15 Was die vechtliche « Konstruktiony betrifft, so ist zwar mdoglich, daB3 der Vor-
submittent durch die Einreichung seines Angebotes einen Vorvertrag (Art. 22 OR)
mit dem Ausschreiber abschlieft, worin er sich zu Gunsten des in der Hauptsub-
mission zu ermittelnden Unternehmers (Art. 112 OR) zum AbschluB3 eines Subunter-
nehmervertrages verpflichtet. Im Regelfall aber ermichtigt der Vorsubmittent den
Ausschreiber, das eingereichte Angebot an denin der Hauptsubmission erfolgreichen
Unternehmer zu iibertragen, derart, dal dieser Unternehmer berechtigt wird, den
vom Vorsubmittenten offerierten Vertrag durch Annahmeerklirung abzuschliefen.
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d. Die freihdndige Vergabe. Sie besteht im Abschluf3 eines Bauvertrages
mit einem Unternehmer, der nicht in einem férmlichen Verfahren ausge-
wahlt wurde. Entweder hat der Bauherr nur und gerade mit diesem
Unternehmer frei verhandelt. Oder er hat zwar mit verschiedenen Unter-
nehmern Verhandlungen gefiihrt, ohne sie jedoch in einem gemeinsamen
(geordneten) Verfahren um den Abschlull wetteifern zu lassen.

II. PRIVATRECHTLICHE EINZELFRAGEN

Die privatrechtlichen Aspekte der Submission sind in der schweizeri-
schen Literatur nur wenig behandelt. Es stellen sich zahlreiche Einzel-
fragen, von denen hier einige herausgegriffen werden:

1. Das Submissionsverhiltnis

Durch die Ausschreibung von Bauarbeiten erdffnet der Ausschreiber
Vertragsverhandlungen iiber den Abschluf3 des geplanten Bauvertrages.
Er tritt mit jedem der eingeladenen Unternehmer in ein Verhandlungs-
verhéltnis, das ich als Submissionsverhiltnis bezeichne.

a. Das Merkmal des Submissionsverhiltnisses besteht darin, daf3 es
ein Verhandlungsverhiltnis zwischen dem Ausschreiber der Bauarbeiten
und den einzelnen, zur Offertstellung eingeladenen Unternehmern dar-
stellt. Es ist, wie jedes Verhandlungsverhiltnis, ein Rechtsverhiltnis.
Vom Verhandlungsverhiltnis im allgemeinen unterscheidet es sich
dadurch, dal der Ausschreiber gleichzeitig mehrere Unternehmer in
einem geordneten Verfahren um den VertragsabschluB3 wetteifern und
damit in Wettbewerb treten 148t. Wie der Bauvertrag, um dessen Ab-
schluf3 im Submissionsverfahren verhandelt wird, so ist auch das Sub-
missionsverhiltnis privatrechtlicher Natur 1,

Durch schlichte Annahme des Angebotes von seiten des Unternehmers kommt als-
dann der Subunternehmervertrag mit dem Vorsubmittenten zustande, immer voraus-
gesetzt, daB3 der Vorsubmittent an sein Angebot (zeitlich) noch gebunden ist. Zu die-
sem Regelfall vgl. SCHONENBERGER{JAGGI, N 24 zu Art. 3 OR.

6 Fur den Fall, daB sich ein o6ffentlicher Bauherr als Ausschreiber beteiligt,
siehe S. 232 f.

14
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b. Regelung durch das Gesetz. Obwohl das Submissionsverfahren gerade
in der Baupraxis eine iiberaus groe Bedeutung hat, fehlen privatrechs-
liche Gesetzesbestimmungen, die das Rechtsverhdltnis zwischen Ausschrei-
ber und Unternehmern (das Submissionsverhiltnis) besonders regeln.
Dadurch unterscheidet sich die Submission von der Auslobung und dem
Preisausschreiben (Art. 8 OR), namentlich aber auch von der Verstei-
gerung (Art. 229ff. OR), die mit der Submission wesensverwandt ist.
Versteigerung und Submission vereinigen in geordnetem Verfahren
verschiedene Bieter zum Wettbewerb um den Abschluf3 eines Vertrages.
Bei der Submission offerieren die Bieter eine bestimmte Leistung gegen
eine vom Ausschreiber zu erbringende Vergiitung. Bei der Versteigerung
offerieren sie die Bezahlung eines Preises gegen eine Leistung des Verstei-
gerers.

Wenngleich das Submissionsverhéltnis vom Gesetz nicht besonders
geregelt wird, enthilt dieses doch verschiedene Einzelbestimmungen, die
auf das Submissionsverfahren anwendbar sind. Dazu gehoren z.B.
die Art. 1ff. OR iiber den Abschluf3 eines Vertrages, Art. 16 OR iiber
die vorbehaltene Form und Art. 32{f. OR iiber die Stellvertretung, Wird
ein Verhandlungspartner durch einen anderen im Wege unerlaubter
Handlung geschédigt, so kommen die Art. 41ff. OR zur Anwendung.
Von Bedeutung ist vor allem auch 47t 2 ZGB, der den Beteiligten ein
Verhalten nach Treu und Glauben abverlangt. Das Submissionsverhilt-
nis ist ein Treueverhéltnis (Vertrauensverhiltnis), dessen Inhalt wesent-
lich mitbestimmt wird durch den Wettbewerbscharakter der Submission.
Aus diesem Verhéltnis ergibt sich zum Beispiel der Anspruch der einge-
ladenen Unternehmer, in den Schranken der anwendbar erklirten Sub-
missionsbedingungen (S. 204 {.) gleich behandelt zu werden 7. Der An-
spruch auf Gleichbehandlung *® (namentlich auf Chancengleichheit)
konkretisiert sich in verschiedenen Einzelregeln, die zum Teil auch in
Allgemeine Submissionsbedingungen Eingang gefunden haben .

17 Ausdriicklich: § 8 Abs. 1 VOB/A.

18 Vgl. dazu auch DEsCHENAUX, S. 175 f,

19 Beispiele fiir solche Einzelregeln sind: 7. Die Regel, daf8 der Ausschreiber die
Antwort auf Fragen einzelner Unternehmer allen Bewerbern mitzuteilen hat (z.B.
Art. 4 Abs. 4 BSVO; SIA-Norm 117, Art. 3 Abs. 4; SIA-Norm 118, Art. 15 Abs. 2).
2. Die Regel, da$3 vor Ablauf der Eingabefrist eingegangene Angebote den Mitbe-
werbern nicht bekanntgegeben werden diirfen (z. B. Art. 6 Abs. 1 BSVO; SIA-Norm
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Die Verletzung des Treueverhiltnisses durch ein Verhalten, das Treu
und Glauben widerspricht, kann zu einer Hafiung aus « culpa in contra-
hendo » fithren 20, Haftungsgrundlage bildet Art. 2 ZGB, soweit nicht
gesetzliche Sonderbestimmungen (z.B. Art. 26, 36 Abs. 2 OR) eingreifen.
Diese Culpa-Haftung spielt fiir das Submissionsverhéltnis eine erhebliche
Rolle. Sie stattet bei gegebenen Voraussetzungen den geschidigten
Ausschreiber oder die geschddigten Unternehmer mit einem Schaden-
ersatzanspruch gegeniiber dem Verhandlungspartner aus. Vorausgesetzt
ist stets, daB3 den Schédiger ein eigenes Verschulden (Vorsatz oder Fahr-
lassigkeit) trifft, oder da@3 er ohne eigenes Verschulden fiir das Verhalten
einer Hilfsperson (der Ausschreiber z.B. fiir das Verhalten seines Archi-
tekten) einzustehen hat (Art. 101 OR) . Wo im folgenden von Haftung
aus «culpa in contrahendo» die Rede ist, wird immer unterstellt, da3
diese Voraussetzung vorliegt.

Einem Unternehmer kann die Culpa-Haftung z.B. dazu dienen, vom
Ausschreiber Ersatz des Submissionsschadens zu verlangen. Der Sub-
wmassionsschaden besteht im Vermogensnachteil, den ein eingeladener
Unternehmer dadurch erlitten hat, daB3 er sich auf die Einladung zur
Offertstellung einlieB. Er umfa3t die Aufwendungen des Unternehmers
fiir die Teilnahme an der Submission, insbesondere Aufwendungen an
Geld und Arbeit fiir die Ausarbeitung des Angebotes. Ist dem Unter-
nehmer wegen seiner Teilnahme an der Submission ein anderes Geschéaft
und deswegen Gewinn entgangen, so gehort dieser entgangene Gewinn
ebenfalls zum Submissionsschaden 22, Kurz: Der Ausschreiber, der den
Submissionsschaden ersetzen muf3, hat den ersatzberechtigten Unter-
nehmer (unter Vorbehalt von Art. 43f. OR) so zu stellen, wie wenn dieser

117, Art. 5 Abs. 1). 3. Die Regel, daB die Angebote auf eine objektive Vergleichsbasis
zu bringen und insbesondere Angebote mit Varianten (S. 210 f.) durch Umrechnung
objektiv vergleichbar zu machen sind (z.B. Art. 6 Abs. 4 und 5 BSVO; SVO Kt.
Luzern, 1973, § 15 Abs. 1 und 2; SVO Wallis, 1977, Art. 20 Abs. 1).

20 Zur (umstrittenen) Rechtsnatur der Haftung aus «culpa in contrahendo»
und zu Fragen der Modalitit (Verjahrung, Haftung fiir Hilfspersonen) siehe im
einzelnen SCHONENBERGER/JAGGI, N 583ff. zu Art. 1 OR; BUCHER, S. 253ff.;
voN TUHR/PETER, S. 193.

21 DafBl Art. 101 OR (nicht Art. 55 OR) zur Anwendung kommt, — dariiber sind
sich in der Literatur «die Autoren ... weitgehend einig» (BUCHER, S. 255 mit Nach-
weisen; vgl. z. B. auch SCHONENBERGER/JAGGI N 594 zu Art. 1 OR).

22 INGENSTAU/KORBION, S. 60; vgl. dazu auch BUCHER, S. 309, wo allgemein
festgehalten wird, da3 im Rahmen des negativen Interesses auch «der Schaden durch
Verzicht auf anderweitigen giinstigen Vertragsschluf3» zu ersetzen ist.
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sich nicht auf die Ausschreibung eingelassen hitte. Daraus ergibt sich,
daf3 die in allgemeinen Geschdftskosten (Gemeinkosten) bestehenden
Aufwendungen nur insoweit zu ersetzen sind, als der Unternehmer die
damit gedeckten Mittel ohne Teilnahme an der Submission anderswie
(z.B. fiir eine andere Submission) hétte ausniitzen kénnen.

Neben den unmittelbar anwendbaren Gesetzesbestimmungen kann
es Vorschriften des Gesetzes geben, die auf die Submission sinngemif3
anwendbar sind. Im Vordergrund steht die werstergerungsrechtliche Vor-
schrift des Art. 230 OR. Sie bestimmt, daf3 eine Versteigerung von jedem
Interessierten angefochten werden kann, falls auf deren Erfolg in rechts-
widriger oder gegen die guten Sitten verstoBender Weise eingewirkt
wurde. Da Versteigerung und Submission, trotz aller Unterschiede, viele
Merkmale gemeinsam haben, sind Félle moglich, in denen sich eine
analoge Anwendung des Art. 230 OR auf die Submission rechtfertigt :
derart, daB3 ein im Submissionsverfahren abgeschlossener Bauvertrag
unter den Voraussetzungen des Art. 230 OR der Anfechtung unterliegt.

c. Regelung durch die Submissionsbedingungen. Nicht nur durch privat-
rechtliche Gesetzesbestimmungen, sondern auch durch die Submissions-
bedingungen des Ausschreibers (S. 197 {.) wird das Submissionsverhiltnis
geregelt. Dabei ist zu beachten:

— Individuelle und Allgemeine Submissionsbedingungen haben aus sich
heraus keine Geltungskraft fiir das Submissionsverhéltnis (soweit sie
nicht einschldgige Gesetzesbestimmungen wiederholen oder sich schon
unmittelbar aus dem Treueverhiltnis zwischen dem Ausschreiber und
den einzelnen Unternehmern ergeben). Hingegen gelten die Submis-
sionsbedingungen zu Lasten des Ausschreibers, wenn er sie gegeniiber
den einzelnen Unternehmern als anwendbar erkliart hat 24, sei es
ausdriicklich (in den Ausschreibungsunterlagen) oder sei es still-
schweigend. Insbesondere diirfen die eingeladenen Unternehmer dar-
auf vertrauen, dafl der Ausschreiber sich bei der Durchfithrung des
Verfahrens und bei der Vergabe an die anwendbar erklirten Regeln

23 OsER/SCHONENBERGER, Vorbem. zu Art. 229-236, N 2; offen gelassen bei
GavucH, Nr. 305; ablehnend: DESCHENAUX, S. 1581,
2¢ Vgl. sinngemd3 SCHONENBERGER|JAGGI, N 479 zu Art. 1 OR.
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hilt , weshalb das Verhandlungsverhdltnis durch diese Regeln

(namentlich durch die Vergaberegeln) inhaltlich ausgestaltet wird. Das
gilt allerdings nur fiir Unternehmer, die den Regeln nicht (ausnahms-

weise) widersprochen haben.

— Die anwendbar erkldarten Bedingungen gelten sodann z# Lasten des
emzeinen Uniernehmers, der ihnen zugestimmt hat, sei es ausdriicklich
oder sei es stillschweigend (z.B. durch vorbehaltlose Einreichung des
Angebotes). Bedingungen, durch welche die bisherige Rechtslage des
Unternehmers nicht umgestaltet wird (z.B. Bestimmungen iiber die
Teilnahmeberechtigung, iiber die Anforderungen des Ausschreibers an
das Angebot), mull sich der Unternehmer aber auch ohne seine Zu-
stimmung entgegenhalten lassen. So kann z.B. der Unternehmer,
dessen Angebot den Anforderungen der anwendbar erklirten Sub-
missionsbedingungen nicht entspricht und deshalb ausgeschaltet
wird, nicht einwenden, er habe den betreffenden Bedingungen nicht
zugestimmt.

- Das tiber die Geltung der Submissionsbedingungen Gesagte gilt auch
tiir solche Bedingungen, die in der Submissionsordnung eines Gemein-
wesens enthalten sind (S. 233 ff.). Der Meinung, wonach einzelne
dieser Bedingungen Rechtssatzcharakter haben und kraft 6ffentlichen
Rechtes ohne weiteres fiir die am Submissionsverfahren Beteiligten
gelten, kann jedenfalls dem Grundsatze nach nicht zugestimmt werden
(S.2351.).

d. Das Verhiltnis zwischen den am Submissionsverfahren beteiligten
Unterpehmern ist kein (Vertrags-)Verhandlungsverhidltnis und {fallt
nicht unter das umschriebene Submissionsverhiltnis. Das schlie3t nicht
aus, dafl die Unternehmer auch untereinander an rechtliche Verhaltens-
regeln gebunden sind. Keiner darf dem anderen widerrechtlich oder in
einer gegen die guten Sitten verstoBender Weise Schaden zufiigen (Art. 41
Abs. 1 und 2 OR). Insbesondere ist den Unternehmern «jeder Mi3brauch
des wirtschaftlichen Wettbewerbes durch tduschende oder andere
Mittels (z.B. durch Bezahlung von Schmiergeldern), «die gegen die
Grundsitze von Treu und Glauben verstoBen», untersagt (Bundesgesetz
ilber den unlauteren Wettbewerb, 1943, Art. 1). Zu den kartellrechtlichen

25 Vgl. sinngemil} SCHONENBERGER/JAGGI, N 57 zu Art. 8 ®R,
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Fragen, die sich im Verhiltnis zwischen den Unternehmern stellen, siehe
DEescHENAUX, S. 163. ff.; zum Sonderproblem des Unterangebotes:
DESCHENAUX, S. 164 f{f.

2. Die Pflicht des Ausschreibers zu ernsthaftem Verhandein

a. Die Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln leitet sich ab aus dem Gebot
des Handelns nach Treu und Glauben, das fiir die am Submissionsver-
hiltnis Beteiligten gilt (S. 202). Grundsitzlich besteht zwar keine Pflicht,
in Vertragsverhandlungen einzutreten oder begonnene Verhandlungen
fortzusetzen 26, Niemand aber «darf Verhandlungen aufnehmen oder fort-
fithren, wenn fiir ihn zum vornherein feststeht, daf3 ein Abschluf3 mit dem
Verhandlungspartner gar nicht in Frage kommt» #. Insofern besteht fiir
alle Verhandlungspartner eine Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln. Diese
Pflicht besteht namentlich auch fiir den Ausschreiber und wird nicht
etwa aufgehoben durch eine Submissionsbedingung, worin er eine Ver-
pflichtung zum Zuschlag ausgeschlossen hat 2,

b. Pflichtverletzung durch den Ausschreiber. Der Ausschreiber verletzt
die Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln insbesondere dann, wenn er eine
Submission veranstaltet und Angebote ausarbeiten 148t, obwohl er weil3
oder wissen sollte, dal3 er die ausgeschriebenen Arbeiten entweder iiber-
haupt nicht, nicht an einen der eingeladenen Unternehmer oder nicht
innerhalb der bekanntgegebenen Zuschlagsfrist 2° vergeben wird 3°. Zuin
Beispiel werden die Arbeiten von einem Gemeinwesen ausgeschrieben,
obwohl die Finanzierung nicht gesichert ist. Oder die Submission dient

26 Vgl. dazu und zu den Ausnahmen SCHONENBERGER|JAGGI, N 573 zu Art. 1 OR;
BGE 105 11 794.

27 SCHONENBERGER[JAGGI, N 575 zu Art.1 OR; BUCHER, S.249; BGE 77 11
1351f.; vgl. auch BGE 105 11 791,

28 Z.B. SVO Aargau (1940), § 9 Abs. 1.

2 Vgl. den Fall in NJW 1977, S. 1064f. (Oberlandesgericht Diisseldorf), wo
entschieden wurde: Kann eine Gemeinde innerhalb der festgesetzten Zuschlagsfrist
die Erstellung einer ausgeschriebenen BaumaBnahme nicht in Angriff nehmen, so
muB sie die angesprochenen Bieter iiber diese Sachlage zum vornherein aufklaren.
Bei schuldhafter Verletzung dieser Aufkldrungspflicht kommt eine Haftung der
Gemeinde gegeniiber dem Bieter aus «culpa in contrahendo» in Betracht.

30 Vgl. GaucH, Nr. 319; SCHONENBERGER/JAGGI, N 29 zu Art. 8 OR; BGE 46 11
373, wo allerdings zu weitgehend ein «offenbarer Mi3brauch» verlangt wird; VPB
1976, Nr. 55, S. 23f. (Eidg. Justizabteilung).
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dem Ausschreiber fiir vergabefremde Zwecke. Z.B. schreibt er die Ar-
beiten (ohne Willen zum AbschluB3 mit den Submittenten) nur deshalb
aus, um einer internen Dienstanweisung gerecht zu werden, um sich im
Hinblick auf eine geplante Kreditvorlage iiber die Kosten eines spitern
Bauvorhabens zuverldssig zu informieren, um eine Ertragsrechnung zu
erhalten oder um sich iiber die Konkurrenzpreise in Kenntnis zu setzen
(das letztere vielleicht deswegen, weil er die geplanten Arbeiten nach
einer {ibernommenen Bauverpflichtung einem bestimmten Unternehmer
zu Konkurrenzpreisen vergeben muf).

Ferner verletzt die Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln: 7. Der Aus-
schreiber, der durch offene oder begrenzte Ausschreibung verschiedene
Unternehmer zur Offertstellung einlddt, darunter auch einen Unterneh-
mer, von dem er zum vornherein weil3, daf3 er diesem die Arbeiten nicht
vergeben wird. Hier verletzt der Ausschreiber seine Pflicht nur (aber
immerhin) gegeniiber dem betreffenden Unternehmer. Wer entschlossen
ist, den Vertrag mit einem bestimmten Unternehmer nicht einzugehen,
muB} diesen von der Einladung ausschlieBen. 2. Der Ausschreiber, der
Angebote fiir einen Bauvertrag einverlangt, den er zwar abschlieBen
will, aber zum vornherein nicht so wie ausgeschrieben. 3. Der Ausschrei-
ber, der die Einladung zur Offertstellung und damit die Submission nicht
unverziiglich widerruft, obwohl er sich wihrend der Eingabefrist ent-
schlieBt, die ausgeschriebenen Arbeiten (z.B. infolge von Kreditrestrik-
tionen, von neueren Renditeberechnungen oder von zusitzlichen Resul-
taten seiner Baugrunderkundung) doch nicht oder verédndert ausfithren
zu lassen.

c. Haftung. Verletzt der Ausschreiber die Pflicht, mit den Submittenten
ernsthaft zu verhandeln, so haftet er den Verletzten aus «culpa in contra-
hendo» (S.2021.) und hat ithnen den Submissionsschaden (S. 203) zu
ersetzen. Bei pflichtwidrigem Nicht-Widerruf der Submission beschriankt
sich der Ersatzanspruch eines Submittenten allerdings auf den Schaden,
der bei pflichtgemidBem Widerruf vermieden worden wire.

3. Das Angebot eines Submittenten

Durch die Einreichung seines Angebotes (auch «Eingabe» genannt)
erklirt der Submittent seinen endgiiltigen Willen zum Abschlu3 des von
ihm beantragten Bauvertrages. Damit erméchtigt er den Ausschreiber
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den beantragten Vertrag durch einseitige Annahmeerkldrung zum
Abschlu3 zu bringen 31,

a. Der Hauptinhalt des Angebotes besteht in einer inhaltlichen Umschres-
bung des beantragten Bauvertvages. Im Vordergrund stehen die Preise. Ein
Teil des weiteren Vertragsinhaltes wird vom Submittenten regelmifBig
dadurch umschrieben, daf3 er im Angebot auf die in den Ausschreibungs-
unterlagen bekanntgegebene Verhandlungsgrundlage des Ausschreibers
(S. 196) verweist und so dessen Angaben iiber den gewiinschten Vertrags-
inhalt in das Angebot {ibernimmt. Der Verweis kann auch ein stillschwei-
gender sein.

Der Inhalt des Angebotes wird im Streitfall durch Auslegung ermittelt,
unter Beizug des Vertrauensprinzips 32. Nach Vertrauensprinzip ist,
mangels anderer Anhaltspunkte, z.B. anzunehmen, dafl der Submittent
den in den Ausschreibungsunterlagen vorgezeichneten Vertragsinhalt
auch ohne ausdriicklichen Verweis zum Bestandteil seines Angebotes
gemacht hat. Will der Submittent von diesem vorgezeichneten Vertrags-
inhalt abweichen, so hat er die Abweichung im Angebot derart deutlich
herauszustellen, da3 der Ausschreiber sie mit zumutbarer Sorgfalt
erkennen kann. Andernfalls ist die Abweichung nach Vertrauensprinzip
unbeachtlich, sofern der Ausschreiber das Angebot ohne deren Kenntnis
annimmt. Das gilt z.B. fiir Fille, in denen der Submittent Anderungen
im Leistungsverzeichnis oder in der Baubeschreibung selber vornimmt,
obwohl nach einer anwendbaren Submissionsbedingung entsprechende
Anderungen gesondert mitzuteilen sind und nicht auf den genannten
Schriftstiicken angebracht werden diirfen 33. Erkennt allerdings der
Ausschreiber eine solche (submissionswidrige) Abdnderung der Schrift-
stiicke vor Annahme des Angebotes, so muB er sich die Anderung trotz
der verletzten Submissionsbedingung entgegenhalten lassen.

b. Das Angebot mit inhaltlicher Abweichung von den Ausschreibungs-
unterlagen. Die Auslegung kann im Einzelfall ergeben, dall der vom

3t Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, N 9 zu Art. 3 OR.

32 Danach sind Willenserklarungen so auszulegen, wie der Empfanger sie in
guten Treuen auffassen durfte und mufte. Im einzelnen vgl. statt vieler SCHONEN-
BERGER/JAGGI, N 181 zu Art. 1 OR und BUCHER, S. 104 ff.

33 SIA-Norm 118, Art. 15 Abs. 3. Vgl. auch Art. 5 Abs. 2 BSVO und SIA-Norm
117, Art. 4 Abs. 2.
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Submittenten angebotene Bauvertrag abweicht von dem in den Aus-
schreibungsunterlagen vorformulierten Vertragsinhalt. Zum Beispiel
sieht das Angebot Preise mit Teuerungsausgleich vor, wiahrend die Aus-
schreibungsunterlagen einen Teuerungsausgleich gerade ausschlieBen.
Im Falle einer soclchen Diskrepanz zwischen Angebotsinhalt und Inhalt
der Ausschreibungsunterlagen besteht folgende Reckésiage:

— Einerseits ist das Angebot trotz der Abweichung wirksam, und zwar
mit seimem Inhalt, nicht mit dem Inhalt der Ausschreibungsunter-
lagen. Wird das abweichende Angebot vom Ausschreiber angenommen,
so kommt der Vertrag mit dem Inhalt des angenommenen Angebotes
zustande. Folgerichtig setzt daher die STA-Norm 118 das angenom-
mene Angebot in der Rangordnung der Vertragsbestandteile vor die
Ausschreibungsunterlagen (Art. 21 Abs. 1).

— Anderseits stellt sich die Frage, ob das Angebot wegen seiner inhalt-
lichen Abweichung von den Ausschreibungsunterlagen eine Anfor-
derung verletzt, die der Ausschreiber an die Angebote gestellt hat.
Trifft dies zu, so ist das Angebot submissionswidrig. Das macht zwar
das betreffende Angebot und den durch Annahme des Angebotes abge-
schlossenen Vertrag nicht unwirksam 3. Hingegen kann den Aus-
schreiber, der das Angebot annimmt, eine Schadenersatzpflicht aus
«culpa in contrahendo» gegeniiber den anderen Submittenten treffen
(vgl. dazu S. 227 1.).

Sicher ist die Submissionswidrigkeit des Angebotes dann zu bejahen,
wenn dieses gegen eine anwendbar erkldrte Submissionsbedingung des
Ausschreibers (S. 197 {.) verst68t, welche ein Angebot mit der betreffen-
den Abweichung als unzuldssig erkldrt. Aber auch fiir die iibrigen
Fille gilt der Grumdsatz, dalB Angebote mit inhaltlicher Abweichung
von den Ausschreibungsunterlagen submissionswidrig sind. Wenn
nach Treu und Glauben diirfen und miissen die eingeladenen  Unter-
nehmer grundsdtzlich annehmen, daB der Ausschreiber nicht irgend-
welche Angebote wiinscht, sondern solche, die mit dem Vertragsinhalt
iibereinstimmen, der in den Ausschreibungsunterlagen vorgezeichnet
ist. Der vorgezeichnete Vertragsinhalt bildet die fiir das Submissions-
verfahren maf3gebliche Verhandlungsgrundlage und damit auch die

3+ INGENSTAU/KORBION, S. 4521,
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Grundlage des Wettbewerbes, zu dem die Submittenten nach dem
Wunsche des Ausschreibers antreten. Ein echter Wettbewerb unter
den Bietern ist am einfachsten und sichersten dann gewihrleistet,
wenn sich alle Submittenten an die Verhandlungsgrundlage halten
und somit Angebote einreichen, die leicht miteinander vergleichbar
sind.

Vom soeben umschriebenen Grundsatz, wonach ein Angebot mit
Abweichung submissionswidrig ist, selbst wenn es nicht gegen eine
anwendbare Submissionsbedingung verstot, gibt es aber folgende
Ausnahmen: 1. Die Abweichung ist durch eine anwendbar erkldrte
Submissionsbedingung ausdriicklich oder sinngemifl gestattet 35.
2. Die Abweichung hilt sich im Rahmen einer Ubung, die sich fiir
Submissionen der betreffenden Art herausgebildet hat. 3. Die Abwei-
chung ist erforderlich, damit die Arbeiten richtig, gefahrlos oder iiber-
haupt ausgefithrt werden konnen. «Richtig» bedeutet: fristgerecht,
technisch fachgerecht und méngelfrei im Rechtssinne 3. «Gefahrlos»
bedeutet: ohne vermeidbare Gefahr fiir Ausfithrende, Dritte und
fremdes Eigentum. 4. Die Abweichung ist von so untergeordneter
Bedeutung, daB3 das Angebot in allen fiir die Vergebung entscheidenden
Punkten mit den Ausschreibungsunterlagen iibereinstimmt.

¢. Das Angebot mit Projekt- oder Ausfithrungsvariante. Es bildet den
wichtigsten Fall eines Angebotes, das hinsichtlich des Vertragsinhaltes
von den Ausschreibungsunterlagen abweicht (S. 208 £.). Mit der Projekt-
variante bietet der Submittent die Ausfithrung eines abweichenden (ab-
geanderten oder andersartigen) Projektes an. Mit der Awusfithrungs-
variante offeriert der Submittent die Ausfithrung in einer Art, die von
den Ausschreibungsunterlagen (z.B. nach Baumethode, Reihenfolge der
Arbeiten oder Disposition der Baustelleneinrichtungen) abweicht.

Die Variante bildet entweder Gegenstand eines Alternativangebotes,
das zusétzlich zum (ausschreibungsgemédfen) Angebot der unverdnderten
Bauleistung (Hauptangebot) eingereicht wird. Oder der Submittent

35 Vgl. z.B. Art. 5 Abs. 3 BSVO, wonach «Teilangebote» zuléssig sind. Ebenso:
SIA-Norm 117, Art. 4 Abs. 3; SVO Kt. Luzern (1973), § 9; SVO Kt. Wallis (1977),
Art. 14 Abs. 7.

36 Ein technischer Mangel ist nicht notwendigerweise auch ein Werkmangel im
Sinne des Art. 368 OR (GaucH, Nr. 370).



DIE SUBMISSION IM BAUWESEN 211

beschrdankt sich allein auf das Angebot mit seiner Variante, ohne die
Leistung auch in der vom Ausschreiber vorgezeichneten Weise anzu-
bieten.

Das Angebot mit Projekt- oder Ausfishrungsvariante ist wirksam, fihrt also
zum Vertrag, wenn es vom Ausschreiber angenommen wird; dies unab-
hédngig davon, ob es als Alternativangebot (neben dem Hauptangebot)
oder allein eingereicht wurde. Hingegen ist das Angebot wegen seiner
inhaltlichen Abweichung von den Ausschreibungsunterlagen submissions-
widrig (S. 209), falls es gegen eine anwendbar erklidrte Submissions-
bedingung des Ausschreibers verstét, oder wenn (in den itbrigen Fillen)
keiner der erwidhnten Griinde vorliegt, der die Abweichung ausnahms-
weise rechtfertigt (S. 210).

Was die Awusnahmegriinde (S.210) betrifft, so spielt hinsichtlich der
Zulissigkeit von Varianten die Ubung im Bauwesen eine wichtige Rolle.
Ein Angebot mit Variante kann im Einzelfall deswegen zuléssig (also
nicht submissionswidrig) sein, weil bei Bauarbeiten der betreffenden
Art oder bei Submissionen des betreffenden Bauherrn (z. B. eines bestimm-
ten Gemeinwesens) Angebote mit Projekt- oder Ausfithrungsvarianten
tiblicherweise eingereicht und beim Entscheid iiber die Vergebung
mitberiicksichtigt werden. Ferner kann sich eine Variante im Einzelfall
deshalb rechtfertigen, weil das Bauvorhaben ohne Anderung des Pro-
jektes oder der Ausfithrungsart iiberhaupt nicht, nicht richtig oder nicht
gefahrlos ausgefithrt werden konnte. Vor allem aber kommt es hiufig
vor, daB3 der Ausschreiber in den Submissionsbedingungen Varianten
ausdriicklich gestattet 37. Bisweilen sind solche Bedingungen insofern
unklar, als aus ihnen nicht eindeutig hervorgeht, ob ein Angebot mit
Variante auch ohne gleichzeitige Einreichung des Hauptangebotes
zulissig ist 38,

Der Unternehmer, der ein Angebot mit Variante einreicht, geht ein
Ristko ein. Zunichst riskiert er, zu Recht aus dem Wettbewerb auszu-
scheiden, falls sein Angebot submissionswidrig ist. Wird aber das Ange-

37 Vgl. z.B. Art. 5 Abs. 6 und 7 BSVO; SVO Kt. Luzern (1973), §11; SVO
Wallis (1977), Art. 14 Abs. 8; SIA-Norm 117, Art. 4 Abs. 6 und 7.

38 So z.B. STA-Norm 118, Art. 15 Abs. 3; klar verneint dagegen in SVO Wallis
(1977), Art. 14 Abs. 8.
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bot mit der Variante angenommen, so trifft den Unternehmer eine gestei-
gerte Haftung fiir die korrekte Ausfithrung des Werkes, soweit die Aus-
fiihrung durch die Variante beeinfluffit wird. Weist z.B. seine Variante
einen Planungs-, Berechnungs- oder anderen Fehler auf, der zu einem
Werkmangel fithrt, so kann sich der Unternehmer nicht auf ein Selbst-
verschulden des Bauherrn (Art. 369 OR), sondern (wenn iiberhaupt)
hochstens auf ein Mitverschulden 3° berufen 0,

Verzichtet umgekehrt der Unternehmer auf die Ausarbeitung und
Einreichung einer Variante, so bedeutet dies nicht, dal3 er von jeder
Sorgfaltspflicht befreit ist. Vielmehr ist er nach Treu und Glauben grund-
satzlich zur Awufklirung des Awusschreibers verpflichtet, falls er in den
Ausschreibungsunterlagen einen Planungs- oder einen anderen Fehler
entdeckt, der die gehorige oder rechtzeitige Ausfithrung des Werkes
gefahrdet “. Selbst die Tatsache, dafl der Ausschreiber die Zuldssigkeit
von Varianten ausdriicklich ausgeschlossen hat, befreit den Unternehmer
nicht von seiner Aufkldrungspflicht, die er vor Vertragsabschlufl zu
erfiilllen hat *, andernfalls er fiir die Folgen der Pflichtverletzung aus
¢culpa in contrahendo» haftbar wird. Einschrdankend ist indessen beizu-
fligen:

Die vorvertragliche Aufklirungspflicht jedes Unternehmers besteht
(nur) im Hinblick auf denjenigen Bauvertrag, den gerade er mit dem
Ausschreiber abschlieBen will. Deshalb wird ein Unternehmer, der die
Aufklirung unterlassen hat, nicht dafiir haftbar, dall der Bauherr den

3% Vgl. dazu GavucH, Nr, 921 ff.

40 Vgl. auch SIA-Norm 118, Art. 167: « Der Unternehmer haftet namentlich auch
fiir Méangel seines Werkes, die verursacht sind durch von ihm wvorgeschlagene
Konstruktionen oder Ausfithrungsarten sowie durch seine statische Berechnung
und konstruktive Bearbeitung. Dagegen haftet er nicht fiir die Richtigkeit der
durch den Bauherrn bekanntgegebenen Anforderungen, Gegebenheiten und Annah-
meny.

# GaucH, Nr.315; vgl.auch BGH NJW 1973, S. 518f. (Unternehmer klirt
Bauherrn nicht tiber Planungsfehler des Architekten auf).

*2 Jst der Vertrag mit einem Unternehmer einmal abgeschlossen, so wird die
ververtragliche Aufkldrungspflicht dieses Unternehmers ersetzt durch eine vertrag-
liche Mitteilungs- (Anzeige- oder Abmahnungs-)pflicht (Art. 365 Abs. 3/369 OR;
GaucH, Nr. 661 und 699). Verletzt der Unternehmer auch diese im Gesetz umschrie-
bene Pflicht, so richten sich die Folgen insoweit nach den anwendbaren Gesetzes-
bestimmungen. Erfiilllt der Unternehmer die gesetzliche Mitteilungspflicht, hat er
aber die vorvertragliche Autklarungspflicht verletzt, so bleibt er fiir die Folgen der
vorvertraglichen Pflichtverletzung aus «culpa in contrahendo» haftbar (GavcHh,
Nr. 661 und 700).
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Vertrag in Unkenntnis der Fehler mit einem anderen Unternehmer
abschlieBt. Uberhaupt keine Aufklirungspflicht trifft den Unternehmer
dann, wenn er weil3 oder annehmen darf, daB3 der Ausschreibende die
Fehler selber kennt #3. Auch ist er nicht verpflichtet, rach Irrtiimern des
Ausschreibers zu forschen, «die dieser bei gehoriger Aufmerksamkeit
selber wahrnehmen konntes #*. Hingegen entfillt die Aufklarungspflicht
nicht schon deshalb, weil der Unternehmer in fritheren Submissionen des
betreffenden Ausschreibers erfahren muBte, da seine vorvertraglichen
Hinweise nicht geschdtzt wurden und vielleicht sogar zu einer Verringe-~
rung seiner Chance fiir den Zuschlag fithrten. Moglich ist aber, dal3 der
Richter diesen Umstand bei der Bemessung einer allfilligen Schaden-
ersatzpflicht in Anschlag bringt (Art. 43f. OR).

d. Die Bindung an das Angebot. Der Submittent, der dem Ausschreiber
ein Angebot einreicht, ist an sein Angebot gebunden (sofern das Angebot
den allgemeinen Voraussetzungen eines Rechtsgeschiftes entspricht 4,
indem es sich insbesondere im Rahmen der durch Art. 19 OR bestimm-
ten Vertragsfreiheit hilt). Diese Bindung an das Angebot bedeutet, dal3
der Ausschreiber berechtigt ist, den angebotenen Vertrag durch einseitige
Annahmeerkldarung, also ohne weiteres Zutun des Submittenten, zum
Abschluf3 zu bringen. Von seiten des Submittenten bedarf es somit keiner
weiteren Erklarung mehr, damit der Bauvertrag zustandekommt 46, Hat
der Submittent ein Haupt- und ein Alternativangebot mit Variante
eingereicht, so ist er an jedes Angebot gebunden, wobei der Ausschreiber
aber nur eines der Angebote (wirksam) annehmen kann. Die Wahl steht
dem Ausschreiber zu; mit Annahme des einen Angebotes wird das andere
abgelehnt.

Die Bindung des Submittenten an sein Angebot erlischt, wenn es ihm
gegeniiber abgelehnt oder nicht innerhalb der Annahmefrist angenommen
wird. Die Annahmefrist, auch «Bindungsfrist» genannt, wird in erster
Linie durch das Angebot bestimmt. Setzt der Submittent in seinem Ange-
bot eine Frist, so bleibt er nur bis zu deren Ablauf an den Antrag gebun-
den (Art. 3 OR).

“ BGE 92 1T 334.

+# BGE 102 11 84.

# Im einzelnen: SCHONENBERGER/JAGGI, N 42 zu Art. 3 OR.

4 Vgl 2um Ganzen SCHONENBERGER/JAGGI, N 41 zu Art. 3 OR.
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Die Fristansetzung im Angebot (Art. 3 OR) kann auch stillschweigend
geschehen, insbesondere dadurch, daB3 der Submittent stillschweigend
auf eine einschligige Fristbestimmung in den anwendbar erkldrten
Submissionsbedingungen verweist 4. Ein solcher Verweis ist mangels an-
derer Anhaltspunkte immer anzunehmen, wenn der Submittent ein
in dieser Beziehung vorbehaltloses Angebot einreicht und sich damit
den Submissionsbedingungen des Ausschreibers unterwirft. Durch die
vorbehaltlose Einreichung des Angebotes macht der Submittent eine
in den Submissionsbedingungen enthaltene Annahmefrist zum Bestand-
teil seines Angebotes 8. Die betreffende Frist ist dann vom Submittenten
selbst angesetzt. Weicht die Fristansetzung im Angebot von der Annah-
mefrist der Submissionsbedingungen ab, so gilt die vom Submittenten
angesetzte Frist, obwohl sein Angebot diesbeziiglich gegen die Submis-
sionsbedingungen verst63t und insofern submissionswidrig ist.

Fehlt es an einer (ausdriicklichen oder stillschweigenden) Fristanset-
zung im Angebot, so gilt die gesetzliche Annahmefrist des Art.5 OR.
Art. 5 OR ist auch auf das Angebot im Submissionsverfahren anzuwen-
den, aber eben nur dann, wenn sich die Annahmefrist nicht schon aus dem
Angebote selber ergibt.

e. Widerruf und einseitige Abinderung des Angebotes. Wie soeben aus-
gefiihrt wurde, ist das Angebot des Submittenten eine Zeitlang bindend.
Fiir die Praxis stellt sich nun die wichtige Frage, ob der Submittent das
bindende, aber noch nicht angenommene Angebot widerrufen oder ein-
seitig abdndern kann. Die Frage ist grundsitzlich zu verneinen: Ein
Widerruf des Angebotes oder eine einseitige Abédnderung durch den

47 Z.B. auf die in der BSVO (Art. 5 Abs. 11) und in der SIA-Norm 117 (Art. 4
Abs. 11) enthaltene Bestimmung, wonach «die Angebote ... wdhrend 30 Tagen, vom
Ablauf der Eingabefrist an gerechnet, verbindlich» bleiben. Nicht im Einklang mit
dieser « Bindungsfrist» steht tibrigens die in der BSVO und SIA-Norm 117 enthaltene
Vorschrift, da3 die Vergebung «in der Regel» (also nicht immer!) innert drei@ig
Tagen nach dem Eingabetermin erfolgen soll (Art. 9 Abs. 1 BSVO und SIA-Norm
117, Art. 8 Abs. 1). Vgl. dazu auch S. 218.

48 Immer vorausgesetzt, da3 die Annahmefrist in den Submissionsbedingungen
eindeutig festgelegt ist (BauR 1980, S. 66), Hiefiir gentigt es, daB3 die Submissions-
bedingungen die Zuschlagsfrist klar bestimmen (INGENsTAU/KoORrRBION, S.423).
Denn verniinftigerweise mul3 die Zuschlagsfrist auch als Annahmefrist verstanden
werden. Legen die Submissionsbedingungen sowohl eine «Zuschlagsfrist» als auch
eine « Annahmefrist» fest und weichen die Fristen voneinander ab, so gilt fiir die
Bindung an das Angebot die kiirzere Frist.
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Submittenten ist unwirksam und deshalb ausgeschlossen. Das gilt auch
{iir eine Anderung in der Person des Submittenten, sei es dadurch, daf
ein eingereichtes Angebot von einem anderen Unternehmer «iibernom-
meny» wird, oder sei es durch nachtrigliche Bildung einer Arbeitsgemein-
schaft. Einschrénkend mull dem Gesagten allerdings beigefiigt werden:

~ Einmal ist moglich, daf sich der Submittent in seinem Angebot das
Recht zum Widerruf oder zur einseitigen Abdnderung des Angebotes
vorbehalten hat, um sich z.B. die Dispositionsfreiheit mit Bezug auf
bestimmte (fiir die ausgeschriebenen Arbeiten notwendige) Arbeits-
krifte und Maschinen wihrend des Submissionsverfahrens zu wahren.
Alsdann kann der Submittent das eingereichte Angebot nach Maf3gabe
des darin enthaltenen Vorbehaltes wirksam widerrufen oder abiandern,
solange es noch nicht angenommen wurde. Der Vorbehalt des Wider-
rufs schlieBt den Vorbehalt einer Anderung ein.

— Moglich ist sodann auch, daB3 die vom Ausschreiber anwendbar er-
klirten Submissionsbedingungen ein Widerrufs- oder ein Anderungs-
recht des Submittenten bis zu einem bestimmten Zeitpunkt (z.B.
bis zum Zeitpunkt der Angebotseréffnung #**) vorsehen. Sofern der
Submittent der betreffenden Bestimmung nicht widersprochen hat,
wirkt diese gegen den Ausschreiber. Der Ausschreiber muf3 sich daher
im Umfang und nach Mafigabe seiner Submissionsbedingungen einen
Widerruf oder eine Anderung des Angebotes durch den Submittenten
gefallen lassen.

~ SchlieBlich eroffnet 4#:. 9 Abs. 7 OR eine besondere Widerrufsmoglich-
keit. Er bestimmt: «Trifft der Widerruf bei dem anderen Teile vor
oder mit dem Antrage ein, oder wird er bei spiaterem Eintreffen dem
andern zur Kenntnis gebracht, bevor dieser vom Antrag Kenntnis
genommen hat, so ist der Antrag als nicht geschehen zu betrachtens.
Diese Regel hilft auch den Submittenten. Zum Beispiel ist das ein-
gereichte Angebot eines Submittenten nach Art. 9 Abs.1 OR wir-
kungslos, wenn der Submittent den Widerruf seines Angebotes dem
Ausschreiber zur Kenntnis bringt, bevor dieser vom eingereichten
Angebot (z.B. bei einer offiziellen Angebotserdffnung) Kenntnis
genommen hat.

4 Z.B. SVO Uri (1960), § 19 Als. 2; SVO Schwyz (1976), § 15 As, 2.
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Der Widerruf des Art. 9 Abs. 1 OR umfaBt auch eine Anderung des
Angebotes, da sie das frithere Angebot durch ein neues ersetzt 3. Er
verhindert, bei gegebenen Voraussetzungen, das Wirksamwerden des
Angebotes, hat also zur Folge, dafl von Anfang an gar kein wirksames
(bindendes) Angebot vorliegt. Somit bringt die Regel des Art. 9 Abs. 1
OR keine Ausnahme vom Grundsatz, wonach bindende Angebote
nicht widerrufen werden kénnen. Insofern ist der nach Art.9 Abs. 1
OR wirksame Widerruf kein echter Widerruf.

DaB der nach Art. 9 Abs. 1 OR ergangene Widerruf die umschriebene
Folge hat, ist «in der Natur der Willenserkldrung begriindet» 3! und
kann nicht ausgeschlossen werden durch irgendwelche Submissions-
bedingungen des Ausschreibers; insbesondere nicht durch Bedingun-
gen, die einen Widerruf («Riickzug») oder eine Anderung des Angebotes
tiberhaupt nicht oder nur bis zu einem bestimmten Zeitpunkt (z. B. nur
bis zum Eingabetermin %?) zulassen. Solche Bedingungen haben, selbst
wenn der Submittent ihnen ausdriicklich oder stillschweigend zu-
stimmt, hinter die Regel des Art.9 Abs.1 OR zuriickzutreten. Ist
die Zustimmung des Submittenten im Angebote selbst enthalten, so
bleibt sie bei einem Widerruf nach Art. 9 Abs. 1 OR ohnehin wirkungs-
los, weil das betreffende Angebot (und damit auch die Zustimmung)
«als nicht geschehen zu betrachten» ist.

f. Das Angebot mit verdeckter Preisabsprache zum Nachteil des Aus-
schreibers. Es zeichnet sich dadurch aus, daBl die Angebotspreise mit
andern Submittenten heimlich (fiir den Ausschreiber nicht erkennbar)
abgesprochen wurden, mit dem Ziele, eine héhere Vergiitung zu erlangen.
Derart verdeckte Preisabsprachen unter Submittenten machen den Wert
jeder Ausschreibung hinfillig 53 und verletzen das berechtigte Vertrauen

5¢ BUCHER, S. 110 Anm. 42; SCHONENBERGER/JAGGI, N 32 zu Art. 9 OR.

51 BucHER, S. 110.

52 Z.B. Art. 32 Abs.Z NSV; SVO Kt. Bern (1931), Art.12. Vgl auch Art.6
Abs. 2 BSVO (= SIA-Norm 117, Art. 5 Abs. 2), der jedoch unklar gefat ist, weil
er sich nur auf Fille «freier Preisberechnung» bezieht und eine Abinderung der
Angebote nach Ablauf der Eingabefrist nur ¢«grundsitzlich» ausschlieBt. Liest man
Abs. 2 im Zusammenhang mit Abs. 3, so liegt zwar der Schlu3 nahe, daf3 sich Abs. 2
nicht mit einseitigen, sondern mit beidseitig ausgehandelten Anderungen befaBt.
Dem widerspricht aber der in Abs. 2 enthaltene Satz, wonach «allfillige Preisinde-
rungen ... schriftlich und begriindet einzureichen» sind.

33 InceEnsTAU/KORBION, S. 498.
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des Ausschreibers in den Wettbewerbscharakter der Submission. Der
Ausschreiber wird iiber eine Tatsache (ndmlich die unabhingige Errech-
nung des Angebotspreises) getduscht, die erheblich ist fiir seinen Ent-
schluB, den Vertrag zu bestimmten Bedingungen abzuschlieBen. Der
getduschte Ausschreiber, der ein Angebot mit abgesprochenem Preise
annimmt, braucht den Vertrag nicht gegen sich gelten zu lassen. Der
Bauvertrag ist fiir ihn wegen der Taduschung (Art. 28 OR), meistens auch
wegen (Grundlagenirrtums (Art. 23/24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) unverbindlich 3.
Auch kann er Schadenersatz verlangen, sei es unmittelbar aus «culpa in
contrahenden», gestiitzt auf Art. 31 Abs. 3 @R oder allenfalls nach Art. 41
Abs. 2 OR %%, Zu weiteren Fragen der Preisabsprache, insbesondere auch
zum Kkartellrechtlichen Aspekt, und zu Kkartellistischen Vorkehren der
Submittenten iiberhaupt, siehe im einzelnen DESCHENAuUX, S. 155 ff.,
161 ff. und MicHEL, S. 95ff.

4. Die Annahme eines Angebotes

Will der Ausschreiber das Angebot eines Submittenten annehmen, so
hat er diesem gegeniiber die Annahme zu erklédren.

a. Die Annahmeerkidrung des Ausschreibers richtet sich somit stets an
einen bestimmten Submittenten. In ihr bringt der Ausschreiber seinen
endgiiltigen Willen zum Ausdruck, den vom betreffenden Submittenten
beantragten Bauvertrag abzuschlieBen. Ist die Erklarung wirksam, so
kommt der Bauvertrag zustande, und zwar mit dem Inhalt des angenom-
menen Angebotes. Die Wirksamkeit der Annahmeerklirung setzt voraus,
daB die Erklirung dem Submittenten innerhalbder Annahmefrist (S.2131.)
zugeht. Verspitete Annahmeerklirungen bewirken (unter Vorbehalt von
Art. 5 Abs. 3 OR) nicht den VertragsabschluB, sondern gelten nun ihrer-

3% Vgl. dazu ausfithrlich DescHENAUX, S, 157 ff. Ob dariiber hinaus auch eine
analoge Anwendung des Art.230 OR in Betracht kommt, ist zweifelhaft, da die
Regeln iiber den Irrtum und die Tduschung zum Schutze des Ausschreibers aus-
reichen. Ablehnend: DEsScHENAUX, S. 159.

35 Die Frage des Schadenersatzes hat allerdings nur untergeordnete Bedeutung,
wenn man in analoger Anwendung des Art. 20 Abs. 2 OR annehmen will, da3 die
Téauschung oder der Irrtum des Ausschreibers (als «dolus» oder «error incidens») zu
einer nur teilweisen Unverbindlichkeit des Vertrages fithrt, was praktisch auf eine
Anpassung der vereinbarten Preise hinausliuft (DEscuENAUX, S. 158; vgl. auch
BGE 99 IT 309; 96 IT 1064t.)

15
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seits als Angebote 3; dies auch dann, wenn die Submissionsbedingungen
bestimmen, daB3 die Arbeiten nur «in der Regel» innerhalb der fiir die
Verbindlichkeit des Angebotes festgesetzten Frist vergeben werden %7.

Ob eine Erkldarung des Ausschreibers eine Annahmeerkldrung darstellt,
ist im Streitfall durch Auslegung (unter Anwendung des Vertrauens-
prinzips) zu entscheiden. Haufig erklart der Ausschreiber seine Annahme
durch die schlichte Mitteilung an einen Submittenten, daBl ihm die
Arbeit vergeben sei3®; oder er erkldart die Annahme dadurch, daB3 er
einen Submittenten auffordert, mit der Arbeit zu beginnen. Eine beson-
dere Form ist von Gesetzes wegen nicht vorausgesetzt, da der Bauvertrag
nach dem Gesetze formlos abgeschlossen werden kann. Insofern ist auch
eine miindliche (z.B. «telefonische») oder stillschweigende Annahme-
erklarung (z.B. durch widerspruchslose Duldung der Bauausfithrung)
wirksam.

Hat allerdings der Ausschreiber in den anwendbar erklirten Sub-
missionsbedingungen eine bestimmte Form fiir die Annahmeerkldrung
vorbehalten, so ist die Annahme nach der (widerlegbaren) Vermutung
des Art. 16 Abs. 1 OR nur wirksam, wenn sie dieser vorbehaltenen Form
entspricht.

b. Abgrenzungen. Die Annahme des Angebotes, worin der Ausschreiber
seinen endgiiltigen AbschluBwillen erklirt, ist zu unterscheiden von
folgenden Tatbestdnden:

— Der interne Vergebungsbeschlufi. Darin entscheidet das zustdndige
Organ des Ausschreibers (z.B. der Regierungsrat eines Kantons oder
der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft), die ausgeschriebenen
Bauarbeiten einem bestimmten Submittenten zu vergeben. Dieser
Beschlu3 hat als solcher keine vertragschlieBende Wirkung, sondern
bedarf erst noch der Verwirklichung durch eine an den Submittenten
gerichtete Annahmeerkldrung der zustdndigen Stelle. Der Vertrag
kommt auch nicht dadurch zustande, da3 der Submittent auB3erhalb
der an ihn gerichteten Annahmeerkldrung (z.B. aus einem Zeitungs-
bericht) von der internen BeschluB3fassung erfdahrt.

56 ScHONENBERGER/JAGGI, N 33 zu Art. 5 OR.

57 Z.B. SVO Uri (1960), § 23; vgl. auch Art. 9 Abs. 1 BSVO und SIA-Norm 117,
Art. 8 Abs. 1.

58 Vgl. STA-Norm 118, Art. 19 Abs. 1.



DIE SUBMISSI®ON IM BAUWESEN 219

~ Per vorlidufige Vergebungsbescheid. Darin teilt der Ausschreiber einem
Submittenten zwar mit, daBB diesem die ausgeschriebenen Arbeiten
vergeben seien, stellt aber zugleich klar, daB er (der Ausschreiber) noch
keinen endgiiltigen AbschluBwillen habe. Besspiel: Im Submissions-
verfahren eines Kantons wird dem Submittenten von der zustdndigen
Stelle ertffnet, der Regierungsrat habe ihm die Arbeiten «unter Vor-
behalt des Vertragsabschlusses durch die Baudirektion» vergeben.

Mit diesem vorldufigen Vergebungsbescheid kommt der Bauvertrag
noch nicht zustande, weil es — fiir den Submittenten erkennbar — am
endgiiltigen AbschluBwillen des Ausschreibers fehlt. Der Submittent
verletzt daher keine Pflicht, wenn er trotz des vorldufigen Vergebungs-
bescheides mit dem Beginn der Arbeiten zuwartet. Geht in der Folge-
zeit die Annahmefrist fiir das Angebot des Submittenten ohne (end-
giiltige) Annahmeerkldrung des Ausschreibers zu Ende, so wird der
Submittent von seiner Bindung an das Angebot befreit °. AuBerdem
lduft der Ausschreiber Gefahr, dall er dem Submittenten die Aufwen-
dungen, die dieser in berechtigtem Vertrauen auf den bevorstehenden
Vertragsabschluf3 titigt, aus «culpa in contrahendo» ersetzen muB
(S. 203), falls der Vertrag doch noch scheitert 6% Das gilt insbesondere
dann, wenn der Ausschreiber solche Aufwendungen (z.B. fiir Vor-
bereitungsarbeiten) geradezu veranlaBt hat und sich dann spiter
weigert, den vom Submittenten beantragten Vertrag abzuschlieBen.

Vom vorlidufigen Vergebungsbescheid zu unterscheiden ist die Annahme
eines Angebotes zum Abschlu} eines bedingten Vertrages. Die Bedin-
gung (z.B. Genehmigung durch eine vorgesetzte Behorde, Bewilligung
einés Objektkredites) kann bereits in den Angebotsunterlagen um-
schrieben und durch diesbeziiglichen Verweis in das Angebot iiber-
nommen worden sein. Hat im oben erwidhnten Beispiel der « Vorbehalt
des Vertragsabschlusses durch die Baudirektion» bei richtiger Aus-
legung nur die Bedeutung einer vorbehaltenen Genehmigung, so

5% Zu beachten ist immerhin, da8 der Submittent die urspriingliche Annahme-
frist ausdriicklich oder stillschweigend verlingern kann. Jedoch darf die bleBe
Tatsache, dafi der Submittent nach dem vorldufigen Vergebungsbescheid mit dem
Ausschreiber in Verhandlungen bleibt, nicht als solche Verlingerung ausgelegt
werden.

8 INGENsTaU/KORBION, S. 571,
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hindert er das Zustandekommen des Vertrages nicht, falls der (in den
Ausschreibungsunterlagen vorformulierte) Vorbehalt auch im Angebot
enthalten ist. Alsdann wird der Vertrag suspensiv bedingt abgeschlos-
sen (Art. 151 OR), unter der Bedingung der Genehmigung.

— Die vom Antrag abweichende «Annahme». Sie ist keine Annahme-
erklirung im Rechtssinne, die den Bauvertrag entstehen 148t ; gleich-
giiltig, ob die Abweichung in einer Abdnderung oder einer Ergdnzung
besteht. Vielmehr lehnt der Ausschreiber durch eine solche « Annahme»
einerseits das Angebot des Submittenten ab, wodurch dessen Bindung
an das eingereichte Angebot erlischt. Anderseits bildet die « Annahme»
ein Gegenangeboi, das der Submittent annehmen kann, nicht aber
mulB 1. Moglich ist auch eine stillschweigende Annahme des Gegenan-
gebotes, insbesondere durch vorbehaltlose Aufnahme der Bauarbeiten.

Vom Gesagten gibt es indessen zwei A#usnahmen, in denen trotz der
Abweichung vom Angebot eine (wirksame) Annahmeerklirung vor-
liegt: 7. Die Abweichung beschldgt nur unwesentliche Punkte. Alsdann
kommt der Vertrag im Umfang der {ibereinstimmenden Willens-
erklirungen zustande. 2. Der Submittent hat den Ausschreiber im
Angebot zur betreffenden Abweichung ermichtigt 2. Alsdann ent-
steht der Vertrag mit der in der Annahmeerklirung enthaltenen
Abweichung vom Angebot; immer vorausgesetzt, daf} sich die Er-
michtigung in den durch Art. 19 OR/27 ZGB gezogenen Grenzen hilt 3.

Eine wesentliche Abweichung vom Angebot enthilt z.B. die Erkli-
rung, worin der Ausschreiber dem Submittenten niché die ganze ange-
botene Bamausfiihrung vergibt, sondern nur einen Teil der als Einheit
ausgeschriebenen und dann zur Ausfithrung offerierten Bauarbeiten
(z.B. nur ein nachtréglich gebildetes Teil- oder Fachlos). Dasselbe gilt
fiir eine Erkldrung, worin der Ausschreiber die Bauarbeiten verschie-
denen Submittenten gemeinsam iibertrigt, obwohl jeder von ihnen
die Arbeiten allein angeboten hat. — Solche Erkldarungen sind keine
Annahmeerkldrungen, die den Vertragsabschluf3 bewirken, sondern

61 Zum Ganzen SCHONENBERGER/JAGGI, N 47 und 48f. zu Art. 3 OR; ferner
BucHER, S. 108; vgl. auch STA-Norm 118, Art. 22, wo die umschriebene Rechtslage
ebenfalls festgehalten wird.

52 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, N 49 zu Art. 3 OR.

63 SCHONENBERGER/JAGGI, N 22 zu Art. 3 OR.
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Gegenangebote 4; es sei denn, die Abweichung stiitze sich auf eine im
Angebot enthaltene und nach Art. 19 OR/27 ZGB giiltige Ermichti-
gung. Eine gilirge Erméchtigung ist denkbar mit Bezug auf eine Teil-
vergebung, wohl aber kaum mit Bezug auf eine gemeinsame Vergebung
der Arbeiten (an den allein offerierenden Submittenten in Gemeinschaft
mit anderen Bewerbern) 3,

Die Ermichtigung zur Teilvergebung kann auch in den Ausschrei-
bungsunterlagen vorformuliert und dann vom Submittenten (ausdriick-
lich oder stillschweigend) in sein Angebot {ibernommen werden sein.
Beschriankt sich allerdings der Ausschreiber in seinen Unterlagen auf
den unbestimmten Vorbehalt, die als Einheit ausgeschriebenen Arbei-
ten nachtriglich in FLose aufzuteilen, so kann daraus keine giiltige
Ermichtigung entstehen. Vielmehr hat der Ausschreiber zum vorn-
herein klarzustellen, wie eine allfillige Teilung im einzelnen geschehen
wiirde.

— Die Aufforderung zur Angebotsverhandlung. In ihr teilt der Ausschrei-
ber einem oder mehreren Submittenten den Willen mit, iiber das einge-
reichte Angebot zu verhandeln. Diese Verhandlungen iiber das Ange-
bot dienen entweder der bleBBen Klarstellung unklarer Punkte . Oder
sie zielen darauf ab, das Angebot in beidseitigem Einverstdndnis abzu-
dndern (eventuell zu ergdnzen). Weder die Aufforderung zur Verhand-
lung noch die Verhandlungs-Aufnahme begriinden das Zustande-
kommen des Bauvertrages. Eine ganz andere Frage ist die, ob das
Submissionsverhiltnis solche Verhandlungen zuldf3t:

Verhandlungen zur Klarstellung unklarer Punkte sind zuléssig. Das-
selbe gilt fiir Anderungs-Vevhandlungen (z. B. Abgebotsverhandlungen),
soweit sie nicht eine anwendbar erklidrte Submissionsbedingung des
Ausschreibers verletzen 8 oder sonstwie gegen das Treueverhiltnis

64+ Der Submittent, an den sich das Gegenangebot richtet, wird von seiner
Bindung an das bisherige Angebot ohne weiteres befreit. Auch steht es ihm frei, das
Gegenangebot anzunehmen oder nicht. Irgendeines «Rucktrittes» vom Angebot
bedarf es nicht (ungenau: Art. 7 Abs. 2 BSVO und SIA-Norm 117, Art. 6 Abs. 2).

65 Das ist zu betonen gegentiber dem in mehrfacher Hinsicht unklaren Art. 7
Abs 2 BSVO (= SIA-Norm 117, Art. 6 Abs. 2).

% Vgl z.B. SVO Kt. Schaffhausen (1976}, § 21 Abs. 3.

67 Z.B. eine Bestimmung, wonach ¢Abgebotsrunden, d.h. Preisverhandiungs-
runden ... nach Offerterdffnung verbotens sind (so: SVO Wallis, 1977, Art. 26).
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zwischen Ausschreiber und Submittenten verstoBen. Ein solcher
Versto3 gegen das Treueverhdltnis liegt dann vor, wenn der Aus-
schreiber durch die Art und Weise seiner Verhandlungen einzelne
Submittenten, die bis dahin eine sachlich begriindete Chance fiir den
Zuschlag hatten, benachteiligt und dadurch deren berechtigtes Ver-
trauen auf Chancengleichheit enttduscht. Nach Treu und Glauben ist
es dem Ausschreiber insbesondere verwehrt, solche Submittenten
(mit sachlich begriindeter Chance fiir den Zuschlag) von den Verhand-
lungen auszuschlieBen. Auch darf er sie nicht dadurch benachteiligen,
daB er anderen Submittenten (z.B. «befreundeten» oder «ortsansis-
sigen» Unternehmern) Gelegenheit bietet, ein bis dahin chancenloses
Angebot «nachzubessern». Immerhin gilt beides nur unter der Voraus-
setzung, da3 der Ausschreiber sein Verhalten nicht mit einer anwend-
baren Submissionsbedingung rechtfertigen kann, worin er sich z.B.
vorbehalten hat, Anderungs-Verhandlungen mit beliebig ausgewihlten
oder zum vornherein umschriebenen (z.B. «ortsansissigen») Bietern
zu fithren . Auch versto8t es grundsitzlich nicht gegen Treu und
Glauben, wenn der Ausschreiber mit einem Submittenten, der ein
zuldssiges Angebot mit Variante (S. 210 {.) eingereicht hat, Verhand-
lungen aufnimmt, «um unumgingliche technische Anderungen geringen
Umfangs und daraus sich ergebende Anderungen der Preise» festzu-
legen 9.

58 Vgl. z.B. SVO Kt. Luzern (1973), §15 Abs. 4 und 5: Zweite Preisrunde ist
zuldssig fur die Bewerber mit den giinstigsten Angeboten (Abs. 4); iiberdies aber
auch firr «die giinstigsten Bewerber», die im Gemeinwesen, in dem die Arbeiten
vergeben werden, ihr Steuerdomizil oder eine (erheblich) steuerpflichtige Betriebs-
statte haben (Abs. 5). Abs. 5 kann sich sehr zum Nachteil der tibrigen Submittenten
(mit «giinstigen» Angeboten) auswirken, was im Einzelfall nur deshalb mit Treu und
Glauben vereinbar ist, weil die Bestimmung zum vornherein bekanntgegeben wurde.
Auf einer anderen Ebene liegt die Frage, ob ein Staat bestimmte Steuersubjekte bei
der Vergebung von Arbeiten in dieser Weise bevorteilen sollte. — Unklar ist Art. 6
Abs. 3 BSVO, wonach «bei Angeboten mit nahezu gleichen Einheitspreisen oder
Endsummen und bei Kollektivangeboten ... der ausschreibenden Stelle Verhand-
lungen mit den einzelnen Bewerbern unbenommen» bleiben (dhnlich STA-Norm 117,
Art. 5 Abs. 3). Eine zweifache Auslegung ist moéglich: 7. Entweder besagt die
Bestimmung, daf3 bei Vorliegen solcher Angebote Verhandlungen tiberhaupt, und
zwar mit allen Submittenten, zulissig sind (was fur Fille, da keine Angebote der
betreffenden Art vorliegen, einen Umkehrschlufl nahelegen konnte). 2. Oder die
Bestimmung besagt, da3 der Ausschreiber bei Vorliegen der genannten Angebote
befugt ist, mit den entsprechenden Offerenten (unter Ausschlul3 der anderen Sub-
mittenten) zu verhandeln.

69 Vgl. § 24 Ziff. 3 VOB/A.
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Verletzt der Ausschreiber durch seine Anderungs-Verhandlungen das
Treueverhidltnis mit einzelnen Submittenten, die dann bei der Verge-
bung nicht beriicksichtigt werden, so haftet er den Verletzten aus
«culpain contrahendo» (S.2021.) und hatihnen den Submissionsschaden
zu ersetzen (S. 203 1.).

5. Die beidseitige Unterzeichnung einer Vertragsurkunde

a. Nach einer im Bauwesen verbreiteten Ubung wird bei gréeren Bau-
arbeiten gewohnlich eine Vertragsurkunde iiber den Bauvertrag ausge-
fertigt und beidseitig unterzeichnet. RegelmidBig hilt die Urkunde nur
den Hauptinhalt des Vertrages fest und verweist im iibrigen auf weitere
Vertragsbestandteile °, die vielfach in einer sogenannten «Vertrags-
mappe» zusammengefaBt sind. Der bloBe Bestand dieser Ubung macht
jedoch den Bauvertrag nicht formbediirftig 7.

b. Im Submissionsverfahren wird die Vertragsurkunde meist erst nach-
triglich ausgefertigt und unterzeichnet: wenn der Bauvertrag durch
Annahme eines eingereichten Angebotes (oder eines Gegenangebetes)
bereits (rechtsgiiltig) zustandegekommen ist. Wie beidseitig unter-
zeichnete Vertragsurkunde bestdtigt hier den abgeschlossenen Vertrag
und dient der Beweissicherung 72

Moglich ist aber auch, daB die nachtriglich unterzeichnete Urkunde
(oder ein zugehoriges Schriftstiick) vom Inhalt des frither abgeschlos-
senen Vertrages abwesicht. Alsdann bestimmt sich der’ Vertragsinhalt
nach der unterzeichneten Urkunde (bezw. dem Schriftstiick, auf das sie
verweist), vorausgesetzt, dal3 der frithere Vertrag durch Vereinbarung
der Parteien entsprechend abgedndert wurde. Nur unter dieser Voraus-
setzung stimmt die in Art. 21 Abs. 1 der SIA-Norm 118 aufgestellte

70 ygl. SIA-Norm 118, Art. 20 Abs. 2.

7t ScHONENBERGER/JAGGI, N 24 zu Art. 16 OR,

72 SIA-Norm 118, Art. 20 Abs. 3. Siehe daritber auch LEIGGENER, 5. 83{.; er
stellt fiir die Vergebung durch Gemeinwesen (mit zahlreichen Nachweisen) fest, daf
nach vielen Submissionsordnungen ein ¢schriftlicher Vertrag» mit dem Unternehmer
abgeschlossen werden miisse; doch ergebe sich aus diesen Bestimmungen nur das
Erfordernis, itber den durch Annahme des Angebotes abgeschlossenen Vertrag eine
Vertragsurkunde zu errichten.
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Rangordnung, wonach die unterzeichnete Urkunde einem angenomme-
nen Angebot des Submittenten vorgeht.

Die Veveinbarung einer Abinderung (der Abdnderungsvertrag) kann
gerade dadurch getroffen werden, daf3 die Parteien die Vertragsurkunde
in Kenntnis der Abweichung und mit dem Willen zur Vertragsinderung
unterzeichnen. Aber auch derjenige, der die Urkunde ohne Anderungs-
willen unterzeichnet, mufl sich (unter Vorbehalt der Irrtumsregeln,
Art. 23ff. OR) bei der Unterzeichnung behaften lassen, falls die andere
Partei annimmt und in guten Treuen annehmen darf, dal er der Ab-
weichung mit seiner Unterschrift zustimmt. Zu verneinen ist das z.B.
dann, wenn die andere Partei die Urkunde ausgefertigt und die Abwei-
chung in die Urkunde (oder ein zugehoriges Schriftstiick) eingefiigt hat,
ohne den Vertragspartner mit gebotener Deutlichkeit auf die Anderung
aufmerksam zu machen. Das letztere ist in der Praxis eine gar nicht so
seltene Erscheinung; bisweilen werden Abweichungen sogar boswillig
eingefiigt, geradezu in der Absicht, den Vertragspartner, der die «ver-
steckte» Anderung nicht entdeckt, spiter dann doch beim abgeinderten
Text zu behaften und sich dadurch einen unrechtmé&Bigen Vorteil zu
verschaffen. — Dall im tibrigen auch solche Abweichungen, die iiberein-
stimmend nicht gewollt waren (z.B. bloBe Schreibversehen), keine Gel-
tung haben, ergibt sich schon aus Art. 18 Abs. 1 OR.

¢. Bisweilen kommt es vor, daB die Submissionsbedingungen eines Aus-
schreibers fiir das Zustandekommen des Bauvertrages die beidseitige Un-
terzeichnung einer Vertragsurkunde verlangen 73. Solche Formvorschriften,
welche die Giiltigkeit des Bauvertrages an die Vertragsunterzeichnung
durch beide Parteien (den Ausschreiber usnd den Submittenten) kniip-
fen, begriinden eine unklare Rechtslage. Sie stehen im Widerspruch zur
frither getroffenen Feststellung, daBl der Submittent an sein Angebot
gebunden ist (S.213) 74, Ist ndmlich das eingereichte Angebot bindend,
dann bedarf es fiir das Zustandekommen des Bauvertrages keiner

73 Z.B. SVO Aargau (1940), §32; «Ergdnzung» der PTT (Hochbau, 1977) zu
Art. 19 Abs. 2/3 SIA-Norm 118.

7* Ein solcher Widerspruch ist nicht leichthin anzunehmen. Deshalb sind Sub-
missionsbedingungen, die ohne nihere Prézisierung die Ausstellung und Unter-
zeichnung eines Vertrages verlangen, zum vornherein so auszulegen, daf3 dieses
Formerfordernis kein Giiltigkeitserfordernis fiir den Vertrag darstellt (zutreffend:
LEIGGENER, S. 83{. fiir die Submissionsordnungen).
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zusitzlichen Erkldrung des Submittenten mehr und damit auch keiner
Vertragsunterzeichnung durch ihn. Vielmehr geniigt die einseitige An-
nahmeerkldarung des Ausschreibers.

Fiir die Losung des erwdhnten Widerspruches gibt es nur eine zwei-
fache (alternative) Moglichkeit: Entweder ist die Formvorschrift (zu-
mindest) insofern unbeachtlich, als sie eine Unterzeichnung der Vertrags-
urkunde durch den Submittenten verlangt. Dies deshalb, weil sich das
Erfordernis der Vertragsunterzeichnung nicht mit der Bindung des
Submittenten an sein Angebot vereinbaren 1&Bt. Oder: Aus der Form-
vorschrift und den iibrigen Umstdnden der Submission ergibt sich die
Folgerung, daB3 die einverlangten Angebote der Submittenten nicht
bindend und damit iiberhaupt keine Angebote (im Rechtssinne) sind.
Alsdann liegt eine mogliche, in der Schweiz aber seltene Sonderform der
Submission vor, in der die Submittenten keine (bindenden) Angebote
einreichen, sondern lediglich die grundsdtzliche Bereitschaft zum
Vertragsabschlu3 erkldaren. Das aber bedeutet, dal dann jeder Submit-
tent trotz Einreichung eines so genannten « Angebotes» immer noch frei
ist, den Vertrag mit dem Ausschreiber abzuschlieBen oder nicht (was
ihn jedoch nicht von der Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln entbindet).

Der zweite Fall bildet den Ausnahmefall. In aller Regel folgt aus den
gesamten Umstédnden, daB3 trotz der erwdhnten Formvorschrift bindende
Angebote von den Submittenten einverlangt und abgegeben werden.
Meistens ergibt sich das schon aus den tibrigen Submissionsbedingungen,
die z.B. die Annahmefrist (auch «Bindungsfrist») fiir das Angebot oder
das Widerrufs- und Anderungsrecht des Submittenten regeln. Sind die
Angebote aber bindend, so hat die damit unvereinbare Formvorschrift,
wie gesagt, zu weichen.

6. Anspriiche des nichtberiicksich#igten Submittenten

Die Frage, ob dem nichtberiicksichtigten Submittenten irgendwelche
Anspriiche gegentiber dem Ausschreiber zustehen, fithrt zum privat-
rechtlichen Kernproblem der Submission.

a. Der Grundsatz ist klar: Dem Submittenten, der bei der Vergebung der
ausgeschriebenen Arbeiten leer ausgeht, stehen deswegen keinerleir An-
spriiche gegeniiber dem Awusschreiber zu. Allein die Tatsache, dal3 er am
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Submissionsverfahren teilgenommen hat, der Bauvertrag aber nicht
mit ihm (allenfalls iberhaupt nicht) abgeschlossen wurde, ist insbeson-
dere kein Grund fiir eine Schadenersatzforderung. Auch kann der Sub-
mittent ein Entgelt fiir seine Aufwendungen nur fordern, wenn ihm dies
vom Ausschreiber versprochen wurde 73, oder wenn sich ein Anspruch auf
Vergiitung (z.B. fiir einverlangte Pline, Zeichnungen, statische Berech-
nungen) aus einer dahingehenden Ubung ergibt. Das aber trifft im
Regelfall gerade nicht zu. Im Gegenteil: Viele Submissionsbedingungen
schlieBen einen derartigen Anspruch auf Entgelt ausdriicklich aus 7.

b. Ausnahme. Vom Grundsatz gibt es eine Ausnahme. Sie betrifft Fille,
da den Ausschreiber eine Haftung aus «culpa in contrahendo» trifit, weil
er durch sein Verhalten das Treueverhdltnis mit dem nichtberiicksichtig-
ten Submittenten verletzt hat. In solchen Fillen kann der verletzte
Submittent Ersatz seines Submissionsschadens verlangen, also fordern,
daB er so gestellt werde, wie wenn er auf die Einladung des Ausschreibers
nicht eingetreten wire (S. 203 £.).

Drei mogliche Haftungsfille sind herauszuheben: 7. Der Ausschreiber
hat seine Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln verletzt (dazu S. 206 f).
2. Der Ausschreiber hat Anderungs-Verhandlungen iiber eingereichte
Angebote gefiithrt, die im Verhéltnis zum nichtberiicksichtigten Sub-
mittenten gegen das Gebot von Treu und Glauben verstieBen (dazu
S.221 1.). 3. Der Ausschreiber hat die ausgeschriebenen Arbeiten in
Verletzung der geltenden Vergaberegeln (S. 227 f.) vergeben 77. — Der
zweite Fall steht dem dritten nahe; so sehr, daB er (anders als hier) auch
als Anwendungsfall des dritten behandelt werden konnte.

Ein Sonderfall, der iiber die Nichtberiicksichtigung hinausgreift, liegt
dann vor, wenn der Ausschreiber die von einem Submittenten einge-
reichte Projekt- oder Ausfiihrungsvariante miBbraucht, indem er ohne
Einverstdndnis des betreffenden Submittenten die Arbeiten einem ande-
ren Unternehmer mit der eingereichten Variante vergibt; oder indem er
zwar den Vertrag mit einem anderen Unternehmer zun&chst ohne die

75 Vgl. BGE 46 11 372.

76 Vgl. z.B. Art. 5 Abs. 10 BSVO und SIA-Norm 117, Art. 4 Abs. 10; ferner
z.B. auch SVO Schwyz (1976), § 14 Abs. 2.

77 Vgl. dazu Haun, Haftung aus «culpa in contrahendo» bei der Vergabe im
Baurecht, BauR 1978, S. 426 f1.
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Variante abschlieBt, spiter aber doch durch Bestellungsinderung ver-
langt, daB die Arbeiten nach der Variante ausgefithrt werden. Ein solches
Verhalten verstoBt gegen das Treueverhidltnis mit dem Urheber der
Variante, selbst wenn es durch die anwendbaren Submissionsbedingungen
nicht ausdriicklich untersagt ist . Der Ausschreiber schuldet dem ver-
letzten Urheber jedenfalls Schadenersatz aus «culpa in contrahendo», und
zwar mindestens fiir den in die Variante investierten Aufwand; dies
unabhingig davon, ob der betreffende Submittent eine reelle Chance fiir
den: Zuschlag hatte und ob die Variante submissionswidrig war oder nicht.
Ernsthaft zu erwégen ist sogar, den MiBbrauch nach den Regeln iiber die
GeschdftsanmaBung zu behandeln (Art. 423 OR), wobei es dann nicht
beim Gutmachen des Schadens sein Bewenden hitte 7°.

¢. Die Verletzung der geltenden Vergaberegeln, die den Ausschreiber
aus «culpa in contrahendo» haftbar macht &, wirft dre¢ Fragen auf:

- Zunichst stellt sich die Frage, welche Vergaberegeln fiir den Ausschrei-
ber gelten. Antwert: Verbindlich sind fiir den Ausschreiber sicher jene
Regeln, die er seiber in den anwendbar erkldrten Submissionsbedin-
gungen bekanntgegeben hat (S. 197 f.).

Dariiber hinaus gibt es Regeln, die sich wunmiticlbar aus dem Gebot
des Handelns nach Trew und Glauben (Art.2 ZGB) ableiten, soweit
die anwendbar erklidrten Submissionsbedingungen nicht etwas Ab-
weichendes bestimmen. Zu diesen Regeln gehdren namentlich: 7. Die
Regel, daB der Ausschreiber, der die Submittenten in einem geordneten
Verfahren um den VertragsabschluB3 wetteifern 1aBt, die ausgeschrie-
benen Arbeiten ohne sachlich-verniinftigen Grund nicht einem Dritten
(einem Nicht-Submittenten) vergeben darf #. 2. Die Regel, dal der

78 Sjehe aber z.B. Art. & Abs. 6 BSVO und SIA-Norm 117, Art. 5 Abs. 6, wo
ausdriicklich festgehalten wird, da3 die«von einem Bewerber eingereichten Projekte,
Projektvarianten, Pline, Muster und Modelle sowie von ihmn dazu erstellte Voraus-
mafe ... ohne sein Einverst&ndnis Mitbewerbern nicht zugdnglich gemacht werden»
diirfen.

72 Vgl. dazu von BUrenN, OR 11, Ziirich 1972, S. 337.

8 Vgl. auch BauR 1977, S. 343{. (Oberlandesgericht Kéln: Schadenersatz bei
Vergabe auf ein im Erdffnungstermin nicht vorliegendes Angebot).

81 Diese Regel gilt entgegen BGE 891 279 auch dann, wenn die Submissions-
bedingungen bestimmmen, daB® «die vergebenden zustindigen Organe ... nicht ver-
pflichtet» sind, seinem Bewerber den Zuschlag zu erteilen» (SVO Uri, 1960, § 24
Abs. 1); vgl. z.B. auch SVO Aargau (1940), § 2 Abs. 2; SVO Wallis (1977), Art. 18.
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Ausschreiber ein Angebot nicht beriicksichtigen darf, wenn dieses
submissionswidrig ist, d.h. den Anforderungen nicht entspricht, die
im betreffenden Submissionsverfahren (in zeitlicher, inhaltlicher und
formeller Hinsicht) an das Angebot gestellt waren. Insbesondere hat
der Ausschreiber ein Angebot, das zu spit eingereicht wurde oder
dessen Inhalt unzulidssigerweise von den Ausschreibungsunterlagen
abweicht (S. 209 {.), aus dem Wettbewerb auszuscheiden. Formelle
Fehler untergeordneter Bedeutung, die auf einem Versehen beruhen
und dem betreffenden Angebotsteller keinen Vorteil gegeniiber den
anderen Submittenten brachten, diirfen unbeachtet bleiben.

Hingegen 148t sich allein aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
keine Regel ableiten, wonach der Ausschreiber gehalten ist, die Arbei-
ten iiberhaupt zu vergeben. Wenn er ernsthaft verhandelt hat, dann
aber doch aus irgendwelchen Griinden vom Vertragsabschluf3 absieht,
verletzt er keine Treuepflicht gegeniiber den Submittenten.

~ Sodann stellt sich die (schwierige) Frage, welche Submittenten bes
Vevietzung der Vergaberegeln schadenersatzberechtigt sind. Antwort:
Sicher fallen alle Submittenten, die submissionswidrige Angebote
eingereicht haben, zum vornherein aufBler Betracht. Von den ver-
bleibenden Submittenten sind alle jene schadenersatzberechtigt, die
nach den geltenden Vergaberegeln eine sachlich begriindete Chance
fiir den Zuschlag hatten. Begriindung:
Jeder Submittent hat durch die Teilnahme an der Submission einen
erheblichen Aufwand an Geld und Arbeit investiert und sich dariiber
hinaus vielleicht auch ein anderes Geschéft entgehen lassen. Dies tat
er in der berechtigten Erwartung, da3 ihn der Ausschreiber nicht durch
Verletzung der Vergaberegeln um eine reelle Chance fiir den « Bauauf-
trag» bringen werde. Hétte er zum vornherein gewuf3t, daf3 dies dann
tatsdchlich geschehen wiirde, dann hitte er auf die Teilnahme an der
Submission verzichtet. Somit sieht er sich um seinen Aufwand und
allenfalls um den Gewinn eines entgangenen anderen Geschiftes
geprellt, wenn seine berechtige Erwartung durch den Ausschreiber
enttduscht wird. Deshalb hat er Anspruch auf Ersatz des Submissions-
schadens 82, '

82 Vgl. Der Betriebs-Berater 1972, S. 243 (Oberlandesgericht Hamm). Ferner
Haun, BauR 1978, S. 427f., der, wie es scheint, bei Verletzung von Vergaberegeln



BIE SUBMISSION IM BAUWESEN 229

Eine Voraussetzung fiir den soeben erwahnten Schadenersatzanspruch
besteht also darin, da8 der nichtberiicksichtigte Submittent nach den
geltenden Vergaberegeln eine sachlich begriindete Chance fiir den
Zuschlag hatte. In der Praxis wird dieser Beweis dem geschddigten
Submittenten vielfach nur schwerlich gelingen; dies schon deshalb,
weil er vom Ausschreiber hdufig keine (oder keine richtige) Aunskunft
iber die Griinde der Nichtberiicksichtigung erhilt 23, weil er nicht
geniigende Einsicht in die fibrigen Angebote hat, und weil auBerdem
die Vergaberegeln meistens sehr vage gefa3t sind. Mit Riicksicht darauf
ist es meines Erachtens richtig, die Beweisanford erung auf bloe Wahr-
scheinlichkeit herabzusetzen oder sogar die Beweislast umzukehren
und dem Ausschreiber den Beweis dafiir aufzubiirden, dafl der klagende
Submittent keine sachlich begriindete Chance fiir den Zuschlag hatte.
Die gleiche Regelung der Beweisfrage rechtfertigt sich im iibrigen
auch dann, wenn ein Submittent seinen Schadenersatzanspruch damit
begriindet, daf} er eine sachlich begriindete Chance auf den Zuschlag
hatte, bei Angebots- (Anderungs-) Verhandlungen des Ausschreibers
aber unsachlich benachteiligt wurde (S. 222).

~ SchlieBlich stellt sich die Frage, nach der Bemessung des zu erseizenden
Schadens. Wie soeben gesagt, hat ein nichtberﬁcksiéhtigtér'Submittent,
der wegen Verletzung der Vergaberegeln sc'h'ad'eners'athefechtig‘_t 1st,
Anspruch auf Ersatz des Submissionsschadens. Sein Anspruch geht also
nicht auf Ersatz des Gewinnes, der ihm durch Nichterteilung des
«Bauauftragess entgangen ist. Das gilt auch fiir einen Submittenten,
der nicht nur eine sachlich begriindete Chance auf den Zuschlag
gehabt hat; sondern: von dem sogar feststeht, dafl die ausgeschriebenen
Arbeiten bel korrekter Anwendung der Vergaberegeln“gerade ithm
(nicht einem anderen) vergeben worden wiren. Bie Culpa-Haftung
des Ausschreibers richtet sich somit stets auf Ersatz des negativen
Interesses 3%,

sogar jedem nichtberiicksichtigten Submittenten einen Ersatzanspruch aus «culpa

in contrahende» zubilligen m&chte. Restriktiv aber INcensTaU/KoORBION, S. 58.
8 Vgl. z.B. Art. 8 Abs. 3 BSVO und SIA-Norm 117, Art. 7 Abs. 4, wonach der

Ausschreiber «nicht verpflichtet» ist, «die Griinde der Nichtberiicksichtigung bekan-

ntzugeben». Ebenso: SVO Kt. Luzern (1973), § 22; SVO Kt. Zurich (1968), § 14.
&t Vgl. BGE 105 1T 81. :
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Eine andere Rechislage besteht dann, wenn der Ausschreiber sich durch
sein Versprechen verpjlichtet hat, den Vertrag mit demjenigen Sub-
mittenten abzuschlieBen, der den «Bauvertrag» bei korrekter Anwen-
dung der Vergaberegeln erhalten soll. Ein solches Versprechen nédhert
die Ausschreibung der Bauarbeiten dem Preisausschreiben des Art. 8
OR. Es begriindet eine Kontrahierungspflicht des Ausschreibers zu
Gunsten desjenigen Submittenten, dem der Zuschlag nach den Ver-
gaberegeln zusteht. Mit Riicksicht auf dasin Art. 377 OR umschriebene
Riicktrittsrecht des Bestellers kann der berechtigte Submittent den
Ausschreiber zwar nicht zwingen, den Bauvertrag mit ihm (dem
Berechtigten) abzuschlieBen . Hingegen kann der Submittent Er-
satz des Erfiillungsinteresses verlangen, wenn der Ausschreiber seine
AbschluBpflicht verletzt. Der Ausschreiber hat den berechtigten Sub-
mittenten alsdann so zu stellen, wie wenn der erstrebte Vertrag mit
ihm abgeschlossen worden wire; er hat ihm das positive Vertrags-
interesse und damit den Gewinn zu ersetzen, der dem Submittenten
durch den NichtabschluB3 des Vertrages entgangen ist. Diese Ersatz-
pflicht des Ausschreibers hat ihren Rechtsgrund hingegen nicht in
einer bloBen «culpa in contrahendo», sondern in der Verletzung des
abgegebenen und vom Submittenten (allenfalls nur stillschweigend)
angenommenen AbschluB3versprechens.

Ein derartiges Versprechen des Ausschreibers, das eine Abschluf3-
pflicht begriindet, ergibt sich nicht schon aus der Tatsache der Aus-
schreibung 8 und ist fiir den Einzelfall nicht leichthin anzunehmen .
Zum Beispiel gentigt der bloBe Umstand, daB3 die vom Ausschreiber
als anwendbar erkldrten Submissionsbedingungen bestimmte Vergabe-
regeln enthalten, keineswegs fiir die Annahme eines AbschluB3ver-
sprechens 8. Dieser Umstand allein hat nur (aber immerhin) Bedeu-

8 Es wire tibertriebener Formalismus, vom Ausschreiber den AbschluB3 eines
Bauvertrages zu fordern, den er nachher sofort wieder auflésen kénnte. Vgl. sinn-
gemdl BGE 98 11 312.

8 SCHONENBERGER/JAGGI, N 29 zu Art. 8 OR; VPB 1976, Nr. 55, S. 23 (Eidg.
Justizabteilung).

87 Bisweilen wird ein «Rechtsanspruch auf Erteilung eines Auftrages» in den
Submissionsbedingungen ausdriicklich ausgeschlossen, womit klargestellt ist, daf3
der Ausschreiber kein AbschluBBversprechen abgibt. Vgl. z. B. SVO Wallis (1977),
Art. 18; ferner SVO Aargau (1940), § 2 Abs. 2; SVO Uri (1960), § 24 Abs. 1.

8 Fiir die deutsche VOB vgl. INGENsTAU/KORBION, S. 51f.; HauN, BauR 1978,
S. 427. Unklar: GaucH, Nr. 304. Weitergehend: VPB 1976, Nr. 55, S. 25f. (Eidg.
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tung unter dem Gesichtspunkt der «culpa in contrahendo», indem die
anwendbar erkldrten Vergaberegeln das zwischen Ausschreiber und
Unternehmer bestehende Treueverhéltnis inhaltlich ausgestalten
{S. 204 £.).

d. Ein Recht zur Anfechtung des Bauvertrages, den der Ausschreiber
in Verletzung der Vergaberegeln mit einem anderen Unternehmer abge-
schlossen hat, steht dem {ibergangenen Submittenten nach Privatrecht
nichi zu; es sel denn, ein solches Recht lieBe sich durch analoge Anwen-
dung des Art. 230 OR begriinden. Auch wenn man aber die sinngeméife
Anwendung dieser Bestimmung auf das Submissionsverfahren grund-
sdtzlich bejaht (S. 204), bestehen doch erhebliche Zweifel, ob sich daraus
ein Anfechtungsrecht zu Gunsten des nichtberiicksichtigten Submittenten
ableiten 14Bt. Denn:

Das Anfechtungsrecht des Art. 230 OR steht nur demjenigen zu, der
an der Anfechtung ein perstnliches Interesse hat #. Nun sind aber einer-
seits die berechtigten Interessen des Submittenten durch die Schaden-
ersatzhaftung des Ausschreibers (S.226 ff.) gewahrt. Und anderseits
brachte auch die erfolgreiche Anfechtung dem Submittenten keinen dar-
iiber hinausgehenden Vorteil ; er kann den Ausschreiber mit Riicksicht auf
Art. 377 OR selbst dann nicht zum VertragsaleschluB mit ihm zwingen,
wenn der Ausschreiber thm gegeniiber ein AbschluBBversprechen verletzt
hat (S. 230). Auch ginge es zu weit, dem Submittenten gestiitzt auf
Art. 230 OR geradezu ein Recht auf Wiederholung der Submission ein-
zurdumen.

III. DIE AUSSCHREIBUNG
DURCH EINEN OFFENTLICHEN BAUHERRN

Ein GroBteil der Submissionen wird durch &ffentliche Bauherren ver-
anstaltet. Ausschreiber ist dann eine juristische Person des &ffentlichen
Rechts, insbesondere Bund, Kanton oder Gemeinde. Fiir diese Sub-

Justizabteilung), wo eine Abschlu$mflicht des Ausschreibers schon deshalb bejaht
wird, weil er die BSVO (oder SIA-Norm 117) mit den darin enthaltenen Vergabe-
regeln als anwendbar erkldrt hat.

8 BGE 40 I1II 336,
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missionen stellen sich besondere Rechtsfragen, von denen ich drei heraus-
greifen will: 7. Die Frage nach der Zuordnung des Submissionsverhilt-
nisses zum privaten oder Offentlichen Recht, 2. Die Frage nach der
Bedeutung der Submissionsordnungen, 3. Die Frage nach der Anfecht-
barkeit der Vergebung mit Beschwerde.

1. Der privatrechtliche Charakter des Submissionsverhiltnisses

Wie bereits gesagt, ist das Submissionsverhdltnis zwischen dem Aus-
schreiber von Bauarbeiten und den einzelnen eingeladenen Unterneh-
mern ein Rechtsverhiltnis des privaten Rechts (S. 201). Das gilt auch
dann, wenn die Bauarbeiten durch eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechtes ausgeschrieben werden °°, Trotz Beteiligung eines 6ffentlichen
Bauherrn ist kein Grund ersichtlich, die Verhandlungen iiber den privat-
rechtlichen Bauvertrag (bis und mit Vertragsabschluf3) dem &ffentlichen
Rechte zu unterstellen. Ist «das in Aussicht genommene Vertragsverhalt-
nis kein offentliches Rechtsverhéltnis, dann gehort auch das wihrend den
Vertragsverhandlungen bestehende ... Vertrauensverhiltnis nicht dem
offentlichen Rechte an» °1. Eine Zweiteilung in einen 6ffentlich-rechtlichen
Verhandlungs- und einen privatrechtlichen Vertragsteil wiirde ein orga-
nisch zusammenhingendes Ganzes unnéotig zersplittern und zu zahl-
reichen Komplikationen in der Rechtsanwendung fiithren.

Das privatrechtliche Submissionsverhdltnis besteht immer nur zwi-
schen dem ausschreibenden Gemeinwesen und den von ihm zur Offert-
stellung eingeladenen Unternehmern. Das gilt insbesondere auch fiir den
Nationalstrafenbau, bei dem die Arbeiten durch die Kantone vergeben
werden (Art. 41 Abs. 2 NSG). Zwar haben sich die vergebenden Kantone
an die vom Bundesrat als Oberaufsichtsbehdrde (Art. 54 NSG) erlas-
senen Grundsédtze zu halten (Art. 41 Abs. 2 NSG). Auch bediirfen Arbeits-
vergebungen ab einer bestimmten Offertsumme der Genehmigung durch
das eidgendssische Amt fiir den Straflenbau (Art. 36 NSV). All das dndert
aber nichts an der Tatsache, dafl nur und gerade der Kanton, welcher
Arbeiten fiir den NationalstraBenbau ausschreibt, Verhandlungspartner

90 Fiir Deutschland vgl. INGENSTAU/KORBION, S. 51 und dort zitierte Entscheide;
anderer Ansicht fir die Schweiz z. B. LEIGGENER, S. 130.
9 Deutsches Bundesverwaltungsgericht, NJW 1962, S. 1537.



DIE SUBMISSION IM BAUWESEN 233

der eingeladenen Unternehmer und spéterer Vertragspartner eines Sub-
mittenten ist. Nur zwischen diesem Kanton und den eingeladenen Unter-
nehmern besteht somit ein privatrechtliches Submissionsverhiltnis, nicht
auch zwischen den einzelnen Unternehmern und dem Bund (der die
Arbeiten nicht ausgeschrieben hat).

2. Die Bedeutung der Submissionsordnungen

a. Viele Gemeinwesen haben fiir die Ausschreibung o6ffentlicher Bau-
arbeiten und die Durchfiihrung des Submissionsverfahrens o6ffentliche
Submissionsordnungen erlassen °2. Teils geschah dies durch die Legisla-
tive, meistens durch die Exekutive 93,

Diese Ordnungen sind in aller Regel in das Gewand einer Verordnung
gekleidet ; sie werden als ¢«Submissionsverordnungen» (z. B. BSVO), aber
auch als « Reglemeﬁte », «Submissionsrichtlinien» usw. bezeichnet. Nur
ganz ausnahmsweise haben sie die Form eines Submissionsgesetzes .

b. Den genannten Submissionsordnungen kommt eine wichtige Bedeu-
tung zu. Zwar enthalten sie nach verbreiteter Meinung % keine Bestim-
mungen mit Rechtssatzcharakter, so dafl sie aus sich heraus keine ver-
waltungsexterne Wirkung entfalten (fiir den Unternehmer also weder
Rechte noch Pflichten gegeniiber dem Ausschreiber begriinden). Hin-
gegen enthalten sie zur Hauptsache:

~ Einerseits rein verwaltungsinterne Dienstanweisungen an die vergebende
Behorde *6. Diese Dienstanweisungen binden die Behorde im Iwnnen-

92 Eine «Bestandesaufnahme der Submissionsordnungen» findet sich bei LEIGGE-
NER, S. 62ff. und 95ff.

93 Vgl. dazu LEIGGENER, S. 951f.

9 Z.B. Submissionsgesetz des Kantons Luzern (1973) mit zugehOriger Verord-
nung (1973); Legge sugli appalti (Tessin, 1978).

9 Vgl. z.B. BGE 46 11 373; 601 370; 103 Ib 157; VPB 1976, Nr. 55, S. 20ff.
(Eidg. Justizabteilung); ImBopEN, ZSR 1958 II, S. 53a und 60a; SCHWARZENBACH,
Zbl 1962, S. 363; MULLER, S. 77 und dort Zitierte; Grundsitzliche Entscheide des
Regierungsrates des Kantons Solothurn, 1976, Nr. 28, S. 119; ZWR 1977, S. 454
(Staatsrat Wallis); SJZ 1978, S. 78 (Regierungsrat Ziirich).

9% 7.B. Art. 2, 3 und 4 Abs. 5 BSVO; vielleicht mit Ausschluf3 desin Art. 3 Abs. 3
enthaltenen Satzes, wonach die Verlingerung der Eingabefrist allen Bewerbern
rechtzeitig mitzuteilen ist.

16
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verhdltnis, greifen aber nicht auf das Verhiltnis zwischen dem Gemein-
wesen (als Ausschreiber) und den am Submissionsverfahren beteiligten
Unternehmern iiber; auch dann nicht, wenn das Gemeinwesen die
Submissionsordnung gegeniiber den eingeladenen Unternehmern als
anwendbar erkldrt.

~ Anderseits Allgemeine Submissionsbedingungen (S.197), die das Sub-
missionsverfahren regeln ®7, die zugleich aber auch interne Dienst-
anweisungen sein kdnnen. Diese Submissionsbedingungen greifen auf
das AuBenverhdlinis zwischen Gemeinwesen und Unternehmern iiber
und werden privatrechtlich wirksam %, wenn das ausschreibende
Gemeinwesen sie fiir eine bestimmte Submission gegeniiber den einge-
ladenen Unternehmern (also nach auBlen) als anwendbar erkldrt.
Alsdann binden sie das Gemeinwesen im Verhéltnis zu den Unterneh-
mern und ~ mit deren Zustimmung — auch die Unternehmer gegeniiber
dem Gemeinwesen (im einzelnen S. 204 {.). Dasselbe gilt fiir das Verhalt-
nis zwischen dem Ausschreiber und den einzelnen Unternehmern, wenn
ein Gemeinwesen (z.B. ein Kanton) in der Ausschreibung erklirt, daf3
auf das Submissionsverfahren die Bedingungen einer fremden Sub-
missionsordnung (z.B. jene der Bundes-Submissionsverordnung) an-
wendbar seien.
Fir die erwdhnte Anwendbarkeits-Erklirung geniigt es, daBl das
Gemeinwesen in den Ausschreibungsunterlagen auf die Submissions-
ordnung verweist. Die Erklarung kann im iibrigen auch stillschweigend
geschehen, namentlich dann, wenn die Submissionsordnung publiziert
ist. Jedenfalls hat sich das Gemeinwesen eine von ihm publizierte
(einschldgige) Submissionsordnung von den eingeladenen Unterneh-
mern ohne weiteres entgegenhalten zu lassen % (was in der Formulie-
rung des Art. 4 Abs. 3 der STA-Norm 118 iibersehen wurde).
Hat der Ausschreiber eine Submissionsordnung (z.B. durch Verweis
in den Ausschreibungsunterlagen) gegeniiber den eingeladenen Unter-
nehmern als anwendbar erklirt, so kann im Einzelfall streitig werden,
ob diese oder jene Vorschrift der Ordnung eine Submissionsbedingung

97 Vgl. BGE 103 Ib 157; VPB 1976, Nr. 55, S. 20ff. (Eidg. Justizabteilung).
Beispiele: Art. 4 Abs. 1-4 und Art. 6-9 BSVO.

% BGE 103 Ib 157.

99 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, N 479 zu Art.1 OR; offen gelassen in VPB
1976, Nr. 55, S. 22 (Eidg. Justizabteilung).
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ist, die im AuBenverhiltnis wirksam wurde; oder ob sie eine 7ein
verwaltungsinterne Dienstanweisung ohne AuBenwirkung darstellt.
Diese Streitfrage ist nach dem Vertrauensprinzip so zu entscheiden,
wie die eingeladenen Unternehmer die betreffende Vorschrift nach
Treu und Glauben verstehen durften und muften 100,

— Bisweilen enthalten die Submissionsordnungen noch weitere Vor-
schriften, insbesondere worgeformie Vertragsestimmungen fiir den
Inhalt des abzuschlieBenden Bauvertrages !%. Diese vorgeformten
Bestimmungen stehen den Allgemeinen Vertragsbedingungen privater
Personen nahe. Sie gehoren zur «Verhandlungsgrundlage» (S. 196 £.) und
erlangen Vertragsgeltung, wenn sie durch Ubernahme der Parteien
zum Bestandteil des Bauvertrages gemacht werden.

c. Nach einer anderen Meinung sind jene Bestimmungen der Submissions-
ordnungen, «die sich auf die Wahl der Konkurrenten auswirkeny, also
Einflu auf die Vergebung haben, «als Rechtssitze zu qualifizierens %2,
Trifft dies zu, so entfalten die betreffenden Bestimmungen eine verwal-
tungsexterne Wirkung und gelten, kraft offentlichen Rechtes 1%, ohne
weiteres fiir die am Submissionsverfahren Beteiligten.

Folgt man dieser Meinung, so erhdlt das privatrechtliche Submissions-
verhéltnis (S. 232) einen o6ffentlich-rechtlichen Einschlag, indem es wi¢
offentlichen Rechten und Pflichien durchsetzt wird. Nun besteht zwar keine
logische Notwendigkeit, ein Rechtsverhiltnis entweder nur dem privaten
oder nur dem o6ffentlichen Rechte zuzuordnen. Fiir das materielle Recht
sollte hingegen nicht ohne Not vom Grundsatz abgewichen werden, «daf3
jedes Rechtsverhdltnis entweder dem o6ffentlichen Recht oder dem Pri-
vatrecht einzuordnen ist» *0¢. Weicht man fiir das Submissionsverhéltnis

100 Vgl, VPB 1976, Nr. 55, S. 221. (Eidg. Justizabteilung), wonach sogar die fur
die Vertragsauslegung entwickelte Unklarheitsregel (JAcGi/Gavucn, Ziircher
Kommentar zu Art. 18 OR, Zirich 1980, N 451 ff.) herbeizuziehen ist.

101 Vgl z, B. SV® Aargau (1940), § 35ff.; SVO Kt. Luzern (1973), § 271f.

102 Koig, S. 153; teils weitergehend, teils differenzierend: LuiGGENER, S. 113ff.

183 Fiir eine Regelung des Submissionsverhiltnisses durch zivilrechtliche Ge-
setzesbestimmungen fehlt den Kantonen — mangels eines bundesrechtlichen Vor-
behaltes (Art. 5 ZGB) ~ die Befugnis. Aber auch die Submissionsordnungen des
Bundes enthalten keine zivilrechtlichen Rechtssidtze.

10t T.ARENZ, Allgemsiner Teil des deulschem Bavgerlichen Rechis, 4. A., Miinchen
1977, S. 41,
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vom genannten Grundsatz ab, indem man das privatrechtliche Verhilt-
nis mit offentlichen Rechten und Pflichten durchsetzt, so entsteht eine
komplizierte Rechislage. Der Rechtsanwendende sieht sich (mit Riicksicht
auf die Art des Rechtsweges) immer wieder vor die Frage gestellt, welchen
Teil des in Wirklichkeit einheitlichen Gefiiges er beim privaten Recht
belassen, welchen Teil er dem oOffentlichen Rechte zuschlagen soll. Die
Beantwortung dieser Frage ist umso schwieriger, als die Submissions-
ordnung in aller Regel nur einen Teil der Bestimmungen enthélt, die das
ausschreibende Gemeinwesen auf das Submissionsverfahren zur Anwen-
dung bringt. Hinzu kommen in vielen Fillen z.B. auch Bestimmungen
der STA-Normen samt zugehorigen «Erginzungen» des Bauherrn, die
sich ebenfalls «auf die Wahl der Konkurrenten auswirken». In solchen
Féllen entsteht eine kaum l6sbare Konfusion zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht, sofern man nicht das ganze Submissionsverhédltnis dem
offentlichen Rechte unterstellen will (was aber gerade abzulehnen ist).

Die dargestellte Konsequenz der erwdhnten Meinung spricht gegen deren
Richtigkeit. Vom Ergebnis her ist verniinftigerweise nicht anzunehmen,
daf3 Bestimmungen offentlicher Submissionsordnungen als Rechtssitze
erlassen wurden, die kraft 6ffentlichen Rechtes ohne weiteres Geltungs-
kraft fiir das Verhandlungsverhéltnis zwischen dem ausschreibenden Ge-
meinwesen und den Unternehmern haben. Der Meinung vom Rechtssatz-
charakter solcher Submissionsbedigungen kann, jedenfalls dem Grund-
satz nach, nicht zugestimmt werden; schon gar nicht mit Bezug auf
Submissionsordnungen, die eine Exekutive in eigener Kompetenz (also
ohne Delegation der Legislative) geschaffen hat. Ins Leere sto3t nament-
lich auch das Argument, daf3 die Submissionsordnungen «toter Buchstabe»
blieben, wenn man ibnen den Rechtssatzcharakter versage 195, Denn die
Allgemeinen Submissionsbedingungen einer Submissionsordnung werden
privatrechtlich wirksam und damit durchaus «lebendig», sobald das aus-
schreibende Gemeinwesen sie fiir das konkrete Submissionsverfahren als
anwendbar erklart (S. 234).

Immerhin ist zuzugeben, daB3 die strikte Ablehnung des «Rechtssatz-
charakters» in jenen Fillen auf Schwierigkeiten sto8t, in denen die
Submissionsordnung die Form eines kantonalen Submissionsgesetzes

105 So aber K61z, S. 153; dhnlich auch LEIGGENER, S. 105, wonach ein benach-
teiligter Bewerber den Nachteil einfach hinnehmen miisse, wenn man die Sub-
missionsordnung nicht als Rechtsvorschrift betrachte.
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(samt zugehdriger Verordnung) hat. Hier spricht in der Tat ein Indiz fiir
denn Rechtssatzcharakter mindestens derjenigen Bestimmungen, die
sich auf die Vergebung auswirken. Anderseits mufl man sich aber auch
hier bewul3t bleiben, daBl «nach der duBleren Form ... keineswegs bereits
auf die rechtliche Natur der Bestimmungen geschlossen werden» kann 19,
Auffillig ist z. B. die in der Luzerner Verordnung zum Submissionsgesetz
enthaltene Formel, wonach der Bewerber ¢mit der Einreichung eines
Angebotes sein Einverstdndnis mit den Vorschriften des Submissions-
gesetzes und der Verordnung hiezu» bekundet %7, Ein solches «Einver-
stindnis» ist zum vornherein nicht vonnéten, wenn die betreffenden
Bestimmungen tatsdchlich Rechtssatzcharakter haben 1%, Auf einer
ganz anderen Ebene liegt die offene Frage, ob ein Kanton {iberhaupt
befugt ist, durch Rechtssitze seines 6ffentlichen Rechts in das privat-
rechtliche Submissionsverhdltnis einzugreifen, oder ob er dadurch gegen
den Vorrang des Bundesrechts verstoft.

3. Die Anfechtung der Vergebung mit Beschwerder

a. Die Frage, ob ein nichtberiicksichtigter Submittent die Vergebung von
Bauarbeiten durch ein Gemeinwesen mit formlicher Beschwerde an-
fechten kann, ist eine Frage des 6ffentlichen, nicht des privaten Rechts.
Als Mittel der Anfechtung kommen in Betracht: die Verwaltungs-
(gerichts)beschwerde und (bei kantonaler oder kommunaler) Submission
die staatsrechtliche Beschwerde 1% (z.B. wegen Verletzung des Willkiir-
verbotes, Art. 4 BV).

Falls eine derartige Beschwerde {bei gegebenen Griinden) moglich ist,
bekommt das privatrechtliche Submissionsverhiltnis (S. 232) auch von
daher einen 6ffentlich-rechtlichen Einschlag. Neben den Rechtsbehelf des
Privatrechts (den Schadenersatzanspruch), der den iibergangenen Sub-
mittenten bei gegebenen Voraussetzungen zusteht (S. 226 ff.), tritt dann
als weiterer Rechtsbehelf die 6ffentlich-rechtliche Anfechtung durch
Beschwerde, so daBB ein zweispuriges Sanktionensyste entsteht. Eine

106 T BIGGENER, S. 99.

107 SVO Kt. Luzern (1973), § 8 Abs. 4.

188 So auch VPB 1976, Nr. 55, S. 211. (Eidg. Justizabteilung), jedoch mit Bezug
auf die BSVO, die in Art. 5 Abs. 9 eine gleichartige Fermel enthilt.

109 Was Erschopfung des kantenalen Instanzenzuges voraussetzt.
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solche Zweispurigkeit ist nicht zu vermeiden, wenn der 6ffentliche Rechts-
schutz ausnahmsweise in einer speziellen Gesetzes- oder Verordnungs-
vorschrift ausdriicklich und rechtsgiiltig vorgesehen ist. Was die iibrigen
Fille betrifft, so ist nach wie vor umstritten, ob die Vergebung durch das
Gemeinwesen der oOffentlich-rechtlichen Anfechtung unterliegt. Praxis
und ein Teil der Lehre gehen in dieser Frage auseinander:

b. Die Praxis verneint, mit Ausnahme einiger Kantone 119, die Anfecht-
barkeit der Vergebung mit dem offentlich-rechtlichen Mittel der f6rm-
lichen Beschwerde 1!, Auf diesem Standpunkt steht namentlich auch
das Bundesgericht hinsichtlich der staatsrechtlichen Beschwerde (Art.
84 OG) 12 und der eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Art.
97 OG) 3. Im gleichen (ablehnenden) Sinne entschied der Bundesrat in
bezug auf die Zulédssigkeit der Verwaltungsbeschwerde gestiitzt auf das
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren 114, Die ablehnende Hal-
tung wird vor allem damit begriindet, da3 zwar der Zuschlag eine
«Verwaltungshandlung im weiteren Sinne» sei; doch liege darin «im
Verhiltnis zu den Bewerbern nicht eine AuBerung staatlicher Befehls-
gewalt, sondern nur der Abschlufl eines privatrechtlichen Vertrages mit
dem angenommenen Bewerber und die Ablehnung der Angebote der
iibrigen Eingabesteller» 115,

Nach dieser Praxis verbleiben also dem nichtberiicksichtigten Sub-
mittenten nur (aber immerhin) die Rechtsbehelfe des Privatrechts.
AuBerdem konnen die Submittenten Aufsichisbeschwerde gegen die ver-
gebende Behorde fithren 116, Das mag ein geeignetes Mittel sein, um die

110 Vgl. die Nachweise bei LEIGGENER, S. 931f.; neuere Entscheide: PVG 1970,
Nr. 95, S. 195 (Verwaltungsgericht Graubtinden); Zbl 1976, S. 502 (Regierungsrat
Aargau); Zbl 1978, S. 270ff. (Verwaltungsgericht Obwalden).

111 Neuere Entscheide: GVP 1977, S. 1481f. (Regierungsrat St. Gallen); Grund-
satzliche Entscheide des Kantons Thurgau, 1977, Nr. 2, S. 7 (Regierungsrat Thur-
gau); ZWR 1977, S. 453 ff. (Staatsrat Wallis); ZWR 1978, S. 171 . (Verwaltungs-
gericht Wallis); SJZ 1978, S. 76ff. (Regierungsrat Ztirich); Zbl 1979, S.130ff.
(Verwaltungsgericht Zug; mit ausfithrlicher Begriindung und Stellungnahme zur
Lehre und Praxis); vgl. ferner auch VPB 1976, Nr. 55, S. 26f. (Eidg. Justizabtei-
lung).

112 BGE 60 1 369; 89 I 259 und 280; 101 IV 411; 103 Ib 1561.

113 BGE 103 Ib 157.

114 VPB 1977, Nr. 18.

115 BGE 103 Ib 156 mit weiteren Nachweisen.

116 BGE 103 Ib 157£.; GVP 1977, S. 149{. (Regierungsrat St. Gallen).
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Aufsichtsbehorde auf Mifistinde aufmerksam zu machen und sie fiir
kiinftige Submissionen zur Abhilfe zu veranlassen. Abgesehen davon, ist
aber die Aufsichtsbeschwerde eine stumpfe Waffe in der Hand des nicht-
berticksichtigten Bewerbers. Sie ist kein Rechtsmittel, das zur Aufhebung
des behordlichen Entscheides fithrt, und gibt dem Beschwerdefiihrer
nicht einmal Anspruch auf Erledigung 7, Hinzu kommt die Sorge des
Submittenten, bei spateren Bauvorhaben nicht mehr beriicksichtigt zu
werden, wenn er sich iiber die vergebende Stelle bei der Aufsichtsbehorde
beschwert '8,

c. Die Lehre steht mit der Praxis nicht vollig in Einklang., Vielmehr
wird von einem (wohl) tiberwiegenden Teil der Lehre die Meinung ver-
treten, daB die «Vergebung von Auftrigen durch das Gemeinwesen ...
anfechtbare Verfiigungen» seien *°, Fiir diese Auffassung wird namentlich
das Rechtsschutzbediirfnis ins Feld gefiihrt 20 und auBerdem auch ge-
sagt, «die priventive Wirkung der Anfechtbarkeit» trage dazu bei, daf3
«die Vergebungen ohne Rechtsstreit gerecht vorgenommen» wiirden 2,
Hier ist nicht der Ort, zur dffentlichrechtlichen Frage der Anfechtbarkeit
(durch Beschwerde) abschlieBend Stellung zu nehmen. Nur auf folgende
Punkte sei hingewiesen:

- Das berechtigte Rechtsschutzinteresse der Submittenten ist gewi3 zu
wahren. Doch kann dies nicht nur mit Mitteln des 6ffentlichen Rechts,
sondern ebenfalls auf der Grundlage des Privatrechts geschehen 1%2,
Das Privaivecht stattet nichtberiicksichtigte Submittenten, denen
gegeniiber der Ausschreiber eine Treuepflicht verletzt hat, mit Scha-

117 BGE 103 Ih 158. Abzulehnen IMmBopEN/Ruinow (I, S.288f}, wonach die
Aufsichtsbehorde (!) die Moglichkeit haben soll, «die rechtsgeschaftliche Willens-
erklarung der untergeordneten Instanz als unverbindlich zu erklaren und damit das
getatigte Rechtsgeschift hinfallig werden zu lassens.

1% Dazu und zur ganzen I‘rage der Aufsichtsbeschwerde vgl. auch INGENsTAU/
Korsion, S. 53.

119 KoLz, S.152#., mit zahlreichen Nachweisen, insbesendere; BURCKHARDT,
ZBJV 1935, S. 644; ImBopEN/RuiNow I, S.289; LEIGGENER, 153f.; SALADIN,
Grundrechte im Wandel, 2. A., Bern 1975, S. 32@f.; neuerdings auch MICHEL,
S. 84ff. Anderer Ansicht aber BoNNarD, ZSR 1962 11, S. 406; Gyci, Bundesver-
waltungsrechispflege, S. 104 L. ; ®ERS., Anfechtbave Verfitgung, S. 525; SCHNEEBERGER,
Kommerzielles Vervtragsvecht 1976, S. 44 ff.; ZwaurLEN, ZSR 1958 11, S. 526 a ff.

120 7 .B. Koiz, S. 152.

121 KoLz, S. 154, '

122 G1. Meinung z.B. auch VPB 1976, Nr. 55, S. 27 (Eidg. Justizabteilung).
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denersatzanspriichen aus (S.226 ff.). Diese Anspriiche richten sich auch
gegen einen Offentlichen Bauherrn 23, Sie bieten dem Submittenten
einen effektiven Schutz und wirken durchaus praventiv, indem sie den
Ausschreiber mit einem Haftungsrisiko belasten. Ob dariiber hinaus
noch ein offentlicher Rechtsschutz der Submittenten erforderlich und
angebracht ist, das ist zweifelhaft 124, Jedenfalls hat ein solcher Schutz
nach 6ffentlichem Recht den Nachteil, daf3 er die einheitliche Behand-
lung des Submissionsverhidltnisses zerstort. AuBlerdem kann er den
Submittenten in die Lage versetzen, durch Einreichung einer Beschwer-
de die Ausfithrung eines Offentlichen Werkes um Monate zu verzogern,
was dem oOffentlichen Interesse widerspricht 125, Mit Riicksicht darauf
miilten zwingende Griinde vorliegen, um es nicht beim privatrecht-
lichen Schutz der Submittenten bewenden zu lassen. Einzurdumen ist
allerdings, daf ein &ffentlicher Rechtsschutz {iber den Kreis der Sub-
mittenten hinausgreifen und auch solche Unternehmer decken wiirde,
die gar nicht erst zur Submission zugelassen wurden und daher auch
nicht nach den Regeln {iber die «culpa in contrahendo» privatrechtlich
geschiitzt sind. Immerhin stehen selbst diese Unternehmer nicht vollig
schutzlos da, auch wenn man die Anfechtung mit 6ffentlicher Beschwer-
de verneint. Bei gegebenen Voraussetzungen kénnen sie sich mit den
Rechtsbehelfen des Bundesgesetzes iiber Kartelle (1962) zur Wehr
setzen 126,

— Bejaht man aber die Zuldssigkeit einer formlichen Beschwerde, so
bleibt zu beachten: Der (privatrechtliche) Bauvertrag, den ein Gemein-
wesen mit einem Unternehmer abgeschlossen hat, kann nicht mit
(6ffentlich-rechtlicher) Beschwerde angefochten werden 1?7 (auch dann

123 Fiir den, der die Haftung aus «culpa in contrahendo» als Deliktshaftung
auffaBt, mag bedeutsam sein, dafi die Verhandlungen mit den Submittenten keinen
hoheitlichen Charakter tragen und deshalb unter die «gewerblichen Verrichtungen»
im Sinne des Art. 61 Abs. 2 OR fallen (vgl. dazu BGE 102 11 47; 77 11 310).

124 VPB 1976, Nr. 55, S. 27 (Eidg. Justizabteilung) ; ablehnend: Zbl 1979, S. 1381.
(Verwaltungsgericht Zug).

125 Vgl. dazu Zbl 1979, S. 139, wo das Verwaltungsgericht Zug feststellt: «Das
Offentliche Interesse an der raschen Vollendung 6ffentlicher Werke hat gegenitber
einem allfdlligen Rechtsschutzbediirfnis der Beteiligten den Vorrang, zumal dem
iibergangenen Bewerber bei einem Fehlverhalten der Verwaltung die zivilrechtliche
Schadenersatzklage zur Verfiigung steht».

126 Vgl. dazu im einzelnen DESCHENAUX, S. 176 fi.

127 So auch Regierungsrat Zirich, SJZ, 1978, S. 78; Marti, ZSR 1962 1I, S. 43
(fur die staatsrechtliche Beschwerde).
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nicht, wenn sich die Beschwerdemdglichkeit aus einer speziellen
(vesetzes- oder Verordnungsvorschrift ergibt). Der Anfechtung unter-
stellt ist, wenn iiberhaupt, der bekanntgegebene Entscheid der Ver-
waltungsbehérde, den Bauvertrag mit diesem Unternehmer, nicht
mit einem anderen einzugehen #. Das aber zwingt zu einer halsbre-
chevischen Konstruktion: zur kinstlichen Aufsplitterung des Verge-
bungsvorganges in eine Verfiigung und ein zivilrechtliches « Erfiillungs-
geschift» 1, Diese zweistufige Betrachtung (nach der sogenannten
Zweistufenlehre 1%¢) wurde von IMBOBEN als Scheinkonzept bezeich-
net 13!, In der Tat ist denn auch schwer einzusehen, weshalb die dem
Vertragsabschlu vorangehende EntschlieBung des Gemeinwesens
anders beurteilt werden sollte wie «die einer Privatperson oder einer
juristischen Person des Privatrechts, die sich ebenfalls erst bei sich
selbst schliissig werden miissen, ob und welche ... Willenserkldrungen
sie im Geschiftsverkehr abgeben wollen» *32, Die Konstruktion verrit
die Absicht, ein privatrechtliches Verhiltnis auf einem Umweg doch
noch unter die Herrschaft des 6ffentlichen Rechtes zu bringen.

— Schliefllich stellt sich die Frage, was mit einem bereits abgeschlossenen
Bauvertrag (also der zweiten «Stufe») geschieht, wenn die erste «Stufe»
{(die Verfiigung) bei erfolgreicher Beschwerde dahinféllt. Gewil} steht
es dem Gemeinwesen frei, den abgeschlossenen Vertrag nach Art. 377
OR unter Schadloshaltung des Unternehmers aufzuldsen ¥, Hingegen
bewirkt die Aufhebung der Verfiigung nicht ohne weiteres (aus sich

128 Vgl. z.B. Kérz, S. 1521,; TRUNINGER, S. 89; Zbl 1978, S. 273 (Verwaltungs-
gericht Obwalden).

129 ZULEEG, Zweistufige Rechtsverhdltnisse bei der Vevgabe Offentlicher Auftvage?,
NJW 1962, S. 2231. Vgl. z.B. auch MarTti, ZSR 1962 II, S.43; VPB 1976, Nr. 55,
S. 27 (Eidg. Justizabteilung).

130 Wiese Lehre wurde von IpsEN begriindet (Nachweis bei ZULEEG, NJW 1962,
S. 2231); vgl. dazu MicHEL, S. 78f.; MULLER, S. 82; SCHWAGER, S. 74.

Bt TMrRODEN, ZSR 1958 1I, S. 161af.; kritisch auch Gvci, Anfechtbave Ver-
fitgung, S. 525.

132 NJW 1958, S. 3%1 (®eutsches Bundesverwaltungsgericht). Eingehende und
dogmatisch fundierte Kritik der zweistufigen K#nzeption bei ZULEEG, NJW 1962,
S. 2231 4.

133 BGE 96 I 199 hat die M#glichkeit, den in Art. 377 @R vorgesehenen Schaden-
ersatzanspruch herabzusetzen, grundsitzlich verneint. Von diesem Grundsatz
diirfte es allerdings fiir bestimmte Sonderfille Ausnahmen geben (vgl. SJZ 1977,
S. 111f., Handelsgericht St. Gallen), Ist der regelwidrige Vergabeentscheid unter
Mitwirkung oder Einflu} des Unternehmers zustandegekommen, so ist eine Herab-
setzung seines Ersatzanspruches nach Art. 99 Abs. 3/43f. @R gerechtfertigt.
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heraus) das Dahinfallen des Bauvertrages 3%, Auch kann nicht vor-
gebracht werden, der in Miachtung von Vergaberegeln abgeschlossene
Bauvertrag habe einen widerrechtlichen Inhalt und sei deshalb nichtig
(Art. 20 OR); dies schon deshalb nicht, weil die Vergaberegeln gar nicht
den Vertragsinhalt beschlagen.

Méglich ist indessen, daf3 die erfolgreiche Anfechtung der Vergebung
sich deswegen auf den Vertrag auswirkt, weil der Vertrag unter der
auflosenden oder aufschiebenden Bedingung der Anfechtung oder
Nichtanfechtung abgeschlossen wurde 135, SchlieBlich kann der Ver-
trag an einem Mangel leiden, etwa deswegen, weil die vergebende
Stelle ohne Vertretungsmacht gehandelt hat.

Die Diskussion iiber die Anfechtbarkeit 6ffentlicher Vergebungen geht
in der Schweiz auch kiinftig weiter. Der Skeptiker wird vielleicht bald zum
Aufenseiter 3¢, Und doch ist daran festzuhalten, dafl ein Gemeinwesen,
das Arbeiten im Hinblick auf den Abschluf3 eines privatrechtlichen Bau-
vertrages ausschreibt, sich den Spielregeln des Privatrechts unterwirft,
die dann aber fiir das Verhédltnis zwischen den Beteiligten ausschlieBlich
gelten sollten. Jedenfalls miiBten, wenn man um den 6ffentlichen Rechts-
schutz der Submittenten diskutiert, die privatrechtlichen Aspekie der
Submission stiarker berticksichtigt werden. Vielfach wird der Rechts-
behelf des Privatrechts (der Schadenersatzanspruch) tibersehen oder
dessen Wirksamkeit verkannt. Auch mag bei der Tendenz zum o6ffent-
lichen Rechtsschutz ein gewisses Mif3trauen gegeniiber dem Zivilrichter
mitspielen. Ein solches MiBtrauen aber ist ungerechtfertigt. An den
Submittenten liegt es, die Moglichkeiten des Privatrechts auszuschépfen
und Rechtsschutz beim Zivilrichter zu begehren. Der gegen den Staat
angerufene Zivilrichter hat sich zu tiberlegen, ob er der Anregung von
FLEINER (§19, Nr.6) folgen und vermehrt auch verfassungsmiBige
Grundsitze in die Streitentscheidung einbeziehen will. Sollte das Ver-
fahren vor dem Zivilrichter Mangel aufweisen, so hat man diese Miangel
zu beheben, anstatt die Flucht ins 6ffentliche Recht anzutreten. In einer
Zeit, da alles zum offentlichen Rechte dridngt, sind solche Uberlegun-
gen allerdings nicht «zeitgemaB».

13¢ Zutreffend: VPB 1976, Nr. 55, S. 27. 135 Vgl. SVO Aargaun (1940), § 32.

136 'Womdglich wird er demnachst sogar vom Bundesgericht im Stich gelassen,
das — beeindruckt von kritischen Lehrmeinungen — seine richtige Praxis zum
Submissionsrecht verlassen kénnte. Enthélt der Entscheid vom 8. 11. 1978 (Zbl
1980, S. 226 ff.) einen Hinweis auf eine bevorstehende Praxisinderung?



