Die Submissionspraxis des Kantonsgerichts Basel-Landschaft im Jahr 2017
von Dr. Peter Vetter”
1. Einleitung

In kaum einem Rechtsgebiet ist die Regelungsdichte so hoch wie im Submissionsrecht. Neben inter-
nationalen Abkommen, allen voran dem Ubereinkommen {iber das 6ffentliche Beschaffungswe-
senl,existieren auf Bundesebene insbesondere die beiden Bundesgesetze {iber das 6éffentliche Be-
schaffungswesen? und tiber den Binnenmarkt® sowie die Interkantonale Vereinbarung liber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen* und kantonal — fiir den Kanton Basel-Landschaft - das Beschaffungsge-
setz® und die zugehérige Verordnung®. Und doch kommt der Rechtsprechung gerade auch in diesem
Gebiet die wichtige Funktion zu, das Recht fiir die Praxis zu interpretieren und weiter zu entwickeln.
So hat das Kantonsgericht auch im Sommer 2017 kurz nach einander drei Urteile in Submissionsbe-
schwerdeverfahren gefallt’, mit welchen es Rechtsfragen geklart und seine Praxis verdeutlicht hat.
Nachfolgend sollen die wesentlichen Punkte dieser drei Urteile kurz beleuchtet werden.®

2. Kritik an der Ausschreibung - Zeitpunkt der Beschwerde

2.1 In KGE 810 17 15 hatte das Kantonsgericht eine Beschwerde im Rahmen der Vergabe des kanto-
nalen Strassenbau-Grossprojekts «Aesch — Zubringer Pfeffingerring, Neubau zu Hochleistungsstrasse
H18/Erneuerung Hauptstrasse» zu beurteilen. Die Ausschreibungsunterlagen nannten mehrere Zu-
schlagskriterien und gewichteten diese. Aus den Zuschlagskriterien sollte der Nutzwert des Angebots
ermittelt werden. Der Angebotspreis sollte sodann durch den in Punkten ausgedriickte Nutzwert divi-
diert werden. Den Zuschlag wiirde das Angebot mit dem besten Preis-Nutzwertpunkte-Verhaltnis er-
halten.

2.2 Die Vergabebehorde fallte ihren Entscheid. Die Anbieterin, die zum tiefsten Preis eingegeben,
den Zuschlag aber nicht erhalten hatte, fiihrte dagegen Beschwerde. Das Kantonsgericht entnahm
der Eingabe — «zumindest sinngemiss»° die Riige, das «Bewertungssystem der Nutzwertanalyse
(Qualitat geteilt durch Preis), das zur Anwendung gekommen sei, sei rechtswidrig».°

2.3 Auf diesen Beschwerdepunkt trat das Kantonsgericht jedoch mit der Begriindung nicht ein, dass
«[ilm Rahmen eines Beschwerdeverfahrens gegen den Zuschlag (...) Riigen, welche die Ausschreibung
betreffen, grundsatzlich nicht mehr gehért werden [kdnnen], da Einwande gegen die in der Aus-
schreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen enthaltenen Anordnungen ohne Verzug mittels
Beschwerde gegen die Ausschreibung zu erheben sind (vgl. Art. 15 Abs. 1bis lit. a der Interkantonalen
Vereinbarung liber das 6ffentliche Beschaffungswesen [IV6B] vom 15. Méarz 2001). Die Ausschrei-
bung war vorliegend mit einer entsprechenden Rechtsmittelbelehrung versehen. Wer einen Mangel
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in der Ausschreibung erkennt und gleichwohl nicht dagegen Beschwerde erhebt, kann sich spater
nicht mehr darauf berufen und verwirkt diesbeziiglich sein Beschwerderecht».!!

3. Unternehmervarianten

3.1 In KGE 810 17 69 hatte das Kantonsgericht einen Fall zu entscheiden, in welchem eine Stadt sich
von zwei Unternehmern Baumeisterarbeiten fiir den Ersatz einer Wasserleitung im geschatzten Auf-
tragswert von CHF 80'000 anbieten liess. Gemass Ausschreibung waren Unternehmervarianten zuge-
lassen. Als einziges Bewertungskriterium fiihrte die ausschreibende Stadt den Angebotspreis an.
Beide zur Offertstellung eingeladenen Unternehmer errechneten ihr Angebot nach den von ihnen
geschéatzten Ausmassen des Werks und boten die Ausflihrung zudem zu einem Pauschalpreis leicht
unter ihrer Offerte gemass Ausmass-Schatzung an. Die Pauschalpreis-Angebote gaben sie als Unter-
nehmervarianten ein. Die Stadt erteilte dem Anbieter den Zuschlag, der das Werk zum tieferen Pau-
schalpreis angeboten hatte. Der unterlegene Anbieter zweifelte an, dass die Unternehmerofferte sei-
nes Konkurrenten zuldssig war und fiihrte gegen den Vergabeentscheid Beschwerde.

3.2 Das Kantonsgericht entschied die Beschwerde zwar auf einer anderen rechtlichen Grundlage®?,
nutzte den Entscheid aber, um auch in der Frage der Zulassigkeit von Unternehmerofferten Klarheit
zu schaffen. Diesbezuglich stellte es zunachst fest, «den Anbietern steht es grundsétzlich frei, neben
einem Angebot, das den Ausschreibungsunterlagen entspricht, eine Variante einzureichen. Dass Vari-
anten zuldssig sein missen, ergibt sich bereits aus dem Gebot des wirtschaftlichen Einsatzes 6ffentli-
cher Mittel.»*® Aus den Ausfiihrungen lasst sich auch erkennen, dass das Gericht annimmt, die Aus-
schreibungsunterlagen konnten Unternehmervarianten mittels ausdriicklicher Formulierung trotz-
dem ausschliessen.'

3.3 Sodann widmete sich das Kantonsgericht der Frage, ob «ein von den Ausschreibungsunterlagen
abweichender Vergltungsmodus, insbesondere ein Pauschalpreis zusatzlich zum Grundangebot,
nach Einheitspreisen iberhaupt eine Unternehmervariante ist und ob diese zuléssig ist,»*> und ver-
wies zundchst auf Art. 22a der Verordnung tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen?®, wonach unter-
schiedliche Preisarten ausdriicklich nicht als Varianten gelten.”

3.4 Das Kantonsgericht nahm weiter Bezug auf einen Entschied des Ziircher Verwaltungsgerichts, das
festgehalten hat, Pauschal- und Einheitspreisangebote seien nicht oder hdchstens bedingt mit einan-
der vergleichbar, weshalb Angebotsvarianten nach verschiedenen Preisbildungssystemen nur auf
ausdriicklichen Hinweis der Vergabestelle (iberhaupt zugelassen werden sollten.!® Es stellte fest, dass
weitere kantonale Verwaltungsgerichte diese Sichtweise teilten und schloss sich ihr ebenfalls ohne
Vorbehalt an. Damit gilt auch fir das Vergabeverfahren im Kanton Basel-Landschaft, «dass unter-
schiedliche Preisvarianten grundsatzlich unzulassig sind, sofern die Vergabestelle dies nicht ausdriick-
lich zulasst und die notwendigen Rahmenbedingungen festgelegt worden sind, um die Vergleichbar-
keit der Angebote zu gewihrleisten.»®
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4, Wabhl des Verfahrens

Auch zur Frage der Wahl des Vergabeverfahrens dusserte sich das KGer. im eben zitierten KGE 810 17
69 (Wasserleitung). Die Vergabestelle hatte zwei Unternehmen eingeladen, obschon sie die Ausfiih-
rung des Werkes auch freihandig hatte vergeben kdnnen. Mit einem angenommenen Wert von CHF
80'000 erreichte das Werk die Limite nicht, ab welcher geméss § 7 der Verordnung zum Beschaf-
fungsgesetz?® ein férmliches Verfahren vorgeschrieben ist. Das Gericht hielt jedoch fest, dass eine Be-
horde, auch wenn sie sich «freiwillig fir ein hoherstufigeres Verfahren als gesetzlich zwingend vorge-
sehen»?, entschieden hat, «sich aus Griinden der Rechtssicherheit jedoch vollumfanglich den Best-
immungen des gewihlten Verfahrens zu unterziehen»? hat. Dies hatte die Vergabestelle nicht getan,
da sie nur zwei statt drei oder gar flinf Anbieter eingeladen und zudem keine auswartigen Unterneh-
men berlicksichtigt hatte. Im Urteil, mit dem das KGer. den Entscheid aufhob, wies es die Vergabe-
stelle zudem darauf hin, dass sie bei der Neuauflage der Ausschreibung beim gewahlten Verfahren zu
bleiben habe und nicht etwa zur freihdndigen Vergabe wechseln kénnte?,

5. Ausschluss eines Angebots

5.1 In KGE 810 17 25 waren im Rahmen der Erweiterung einer Schulanlage Metallbauarbeiten zu ei-
nem Preis von etwa CHF90'000 zu vergeben. Obschon die Vergabebehotrde die Arbeit freihdndig
hitte vergeben kénnen, fiihrte sie — zuldssigerweise?® — ein Einladungsverfahren durch. Im Bewer-
tungsverfahren schloss die Vergabestelle die Anbieterin mit dem preisglinstigsten Angebot aus. Diese
hatte in den Offertunterlagen Positionen gedndert und eine vorgesehene Vorrichtung, einen
Oldampfer an einem Tor, gar nicht angeboten. Dessen Verwendung sei nach Herstellerangaben fiir
die geplante Konstruktion gar nicht erlaubt. Gegen ihren Ausschluss fiihrte die Anbieterin Be-
schwerde.

5.2 Das Gericht erwog zunichst, dass aufgrund der gesetzlichen Grundlagen, BeG §§ 8 und 23, An-
gebote vom Verfahren auszuschliessen seien, die unvollstandig oder verspatet eintreffen. Dabei sei
zu beachten, dass nur Unvollstandigkeiten von einer gewissen Schwere zum Verfahrensausschluss
fihren dirften. Andererseits bediirfe es angesichts des Gleichbehandlungsgebots, auf dem die Regel
zum Ausschluss unvollstandiger Angebote beruhe, einer gewissen Strenge. Sei ein korrekter, transpa-
renter Vergleich der Angebote aufgrund der Unvollsténdigkeit eines derselben nicht moglich, so
bleibe nur dessen Ausschluss. Die Vergabestelle habe dabei allerdings ein erhebliches Ermessen —
ebenso wie beim Entscheid, durch Nachfrage eine Korrektur des unvollstandigen Angebots zuzulas-
sen. Das Kantonsgericht wiederholte und betonte in der Folge, dass ab einer gewissen Schwere der
Unvollstandigkeit ein Ausschluss zwingend sei, wobei wiederum nur im Einzelfall zu entscheiden sei,
ob die Schwere der Unvollstandigkeit den Ausschluss erfordere. Namentlich dann sei ein Ausschluss
unumganglich, wenn das Angebot sich «im Bezug auf wesentliche Punkte»?® als unvollstiandig er-
weise. Als Beispiele nannte das Gericht den Fall, dass ganze Angebotsteile fehlen oder Angaben aus-
gelassen wiirden, die sich auf das Preis-Leistungs-Verhaltnis der Offerte auswirken wiirden. Sodann
sei ein zwingender Ausschlussgrund jede massgebliche «eigenmachtige Anderung des Angebotstex-
tes durch einen Anbieter und Abweichungen von den Vorgaben der Vergabestelle»?’.
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5.3 Am Rande erwahnte das Kantonsgericht, zuldssig seien hingegen Vorbehalte und auslegende Er-
kldrungen bei schwer mangelhaften Ausschreibungsunterlagen.® Es fragt sich allerdings, ob ein Ver-
fahren, das sich auf schwer mangelhafte Unterlagen stiitzt, Gberhaupt erfolgreich beendet werden
kénnte.

5.4 Das Kantonsgericht prifte die Zulassigkeit des Verfahrensausschlusses auch unter dem Aspekt
des Verbots des liberspitzten Formalismus.?® Nach einleitenden Bemerkungen dazu stellte es konkret
fest, dass die Vergabestelle mehrfach darauf hingewiesen hatte, dass die unvollstandige Eingabe des
Angebots ebenso unzulassig sei wie die Einfligung von Angebotsvarianten. Gemass Ausschreibungs-
unterlagen waren allfallige Unternehmervarianten separat auszufiihren und zusammen mit der Of-
ferte einzugeben.?® Anbieter, welche die vorgesehenen Konstruktion fiir nicht ausfiihrbar hielten,
wurden aufgefordert, dies in einem separaten Dokument anzugeben, das sie mit der Offerte einge-
ben sollten.3! Das Kantonsgericht erkannte, dass sich der von der Vergabestelle ausgeschlossene An-
bieter nicht an die sehr klaren Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen gehalten hatte. Er hatte
die Offertunterlagen eigenmachtig gedandert und auch seine Kritik an der vorgesehenen Konstruktion
nicht separat und begriindet angebracht. Die Vergabestelle hatte nach Ansicht des Kantonsgerichts
daher weder tberspitzt formalistisch noch unverhaltnismassig gehandelt, als sie den Anbieter wegen
nicht eingehaltener Formvorschriften vom Verfahren ausschloss.*

5.5 Das Kantonsgericht beleuchtete schliesslich kurz die Frage, ob eine der in den Ausschreibungsun-
terlagen vorgesehenen Konstruktionen tatsachlich untauglich und unsicher sei, wie dies der Anbieter,
der Beschwerde fiihrte, behauptete. Es stellte fest, dass nicht Giberzeugend dargestellt worden sei,
dass die Ausschreibungsunterlagen einen schweren Mangel enthielten. Entsprechend sei auch die
Ablehnung der Forderung des Anbieters, ein Gutachten eines Metallbauexperten einzuholen, zurecht
erfolgt.®® Das Gericht fiigt an, Einwande gegen die Ausschreibungsunterlagen selbst hitten ohnehin
unverziglich mittels Beschwerde erhoben werden miissen und verwies dazu auf die eigene Praxis.>*

5.6 Offenbar hatte der Beschwerdefiihrer den Mangel der in den Ausschreibungsunterlagen vorgese-
henen Konstruktion nicht deutlich genug machen kénnen, weshalb das Gericht darauf nicht ndher
einging. Es fragt sich aber, wie das Urteil wohl ausgefallen wéare, wenn das Gericht einen zentralen
Sicherheitsmangel in der Konstruktion angenommen hatte. Ware die Verwendung des in den Aus-
schreibungsunterlagen vorgesehenen Oldampfers tatsachlich, wie der Beschwerdefiihrer behaup-
tete, illegal gewesen und héatte er zudem fiir die gesamte Konstruktion eine wesentliche Bedeutung
gehabt, hatte der Verweis des Kantonsgerichts auf die verspatete Riige eher nicht genligt. Diesfalls
ware wohl davon auszugehen gewesen, dass die Ausschreibung eine nichtige Verfligung darstellte, so
dass auch der Zuschlag, der sich darauf stiitzte, dahingefallen ware und die Ausschreibung hatte wie-
derholt werden missen.®
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30 KGE a.a.0., Ziff. 7.

31 KGE a.a.O.
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35S, dazu auch den Hinweis oben in Ziff. 5.3.

4



6. Preis als einziges Vergabekriterien

Im bereits erwdhnten KGE 810 17 69 (Wasserleitung) befasste sich das Gericht auch kurz mit der Zu-
lassigkeit des Preises als einzigem Zuschlagskriterium. Es hielt fest, dass geméss § 20 BeV3¢, welcher
den Titel "Zuschlagskriterien” tragt, [«d]as wirtschaftlich glinstigste Angebot (...) jenes mit dem bes-
ten Preis-/Leistungs-Verhiltnis» 3 sei. Die Zuschlagskriterien seien fiir jedes Beschaffungsobjekt aus
fachlicher, 6kologischer und 6konomischer Sicht festzulegen.® Der Zuschlag fiir weitgehend standar-
disierte Guter kénne aber auch ausschliesslich nach dem Kriterium des niedrigsten Preises erfolgen.*
Weiter flhrte das Gericht aus: «Dabei kommt dem Terminus “Glter” keine pragende Bedeutung zu.
Es geht nicht nur um Lieferauftrage, vielmehr kdnnen auch Bau- und Dienstleistungsauftrage unter
die genannte Bestimmung fallen. Ob eine reine Preisvergabe zulassig ist, bestimmt sich vielmehr da-
nach, ob im Einzelfall tatsachlich weitgehend standardisierte Leistungen beschafft werden. Die Zulas-
sigkeit der reinen Preisvergabe sollte auf die Falle beschrankt werden, in denen die Leistungen so
weit spezifiziert werden kénnen, dass relevante Qualitdtsunterschiede zwischen den einzelnen Offer-
ten ausgeschlossen sind. Nur in diesem Fall ist es gerechtfertigt, den Begriff des wirtschaftlich giins-
tigsten Angebots ausschliesslich durch den Preis auszufillen.»*® Das Gericht hielt abschliessend fest:
«Wenn aber relevante Qualitatsunterschiede nicht ausgeschlossen sind, werden der Wirtschaftlich-
keits- und der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt, soweit diese Unterschiede in der Angebotsbe-
wertung keine Rolle spielen.»*

7. Transparenzprinzip

7.1 In KGE 810 17 15 (Zubringer Peffingerring) erfolgte der Zuschlag nach Bestimmung des Angebots
mit dem besten Preis-Nutzwertpunkt-Verhaltnis. Gegen den auf dieser Basis ermittelten und verfiig-
ten Zuschlag fiihrte die Anbieterin Beschwerde, die das Angebot mit dem tiefsten Gesamtpreis einge-
geben hatte. Sie begriindete ihre Beschwerde vor allem mit der Verletzung des Transparenzgebots.
Die Vergabestelle habe bei der Bewertung Kriterien angewandst, die sie zuvor nicht publiziert habe. Es
sei zudem nicht klar gewesen, dass ein Anbieter bei Erflllung eines Kriteriums nicht die volle Punkt-
zahl erhalte. Die beschwerdeflihrende Anbieterin stellte sich auf den Standpunkt, sie sei fir geeignet
befunden worden, die Arbeiten auszufiihren, und habe ein vollstandiges und mangelfreies Angebot
eingegeben, weshalb sie die maximale Punktzahl hatte erhalten missen.

7.2 Das Kantonsgericht verwies zunachst grundséatzlich auf das in Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ IV6B und § 9 lit. a
BeG* enthaltene Prinzip, wonach das Ausschreibungsverfahren transparent gestaltet sein miisse, da-
mit ein wirksamer Wettbewerb stattfinden kénne.* «Die Transparenz des Vergabeverfahrens impli-
ziert insbesondere die Offentlichkeit des Verfahrens, die Voraussehbarkeit und die Nachvollziehbar-
keit samtlicher Verfahrensschritte sowie die Objektivitdt und die Nachvollziehbarkeit aller wesentli-
chen Motive, welche den Entscheidungen der 6ffentlichen Auftraggeberin im Vergabeverfahren zu-
grunde liegen. ... Eine Vergabebehoérde handelt mithin rechtswidrig, wenn sie den Zuschlagsentscheid
nicht (ausschliesslich) aufgrund der bekannt gegebenen Zuschlags- bzw. Subkriterien und des ebenso
vorgingig bekannt gegebenen (relativen) Gewichts eines jeden Kriteriums fallt»*4,

36 vgl. Fn. 6.

37 KGE 810 17 69, Ziff. 6.

38 vgl. KGE a.a.0.

3 vgl. KGE a.a.0.

40 KGE a.a.O.

41 KGE a.a.0., Ziff. 6. a.E. mit weiteren Hinweisen.
42 vgl. Fn. 5.

43 KGE 810 17 15, ziff. 4.1.

4 KGE a.a.O.
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7.3 Sodann erlauterte das Gericht den Unterscheid zwischen Eignungs- und Zuschlagskriterien. Wah-
rend es bei den Eignungskriterien nur darauf ankomme, dass sie erflillt seien, und keine Gewichtung
vorgenommen werden kdnne, missten Zuschlagskriterien mit einer Bewertung versehen werden.
«Zuschlagskriterien, bei denen die Erfillung der Mindestanforderungen automatisch zum Punktema-
ximum fiihrt, ergeben keinen Sinn»*. Mit der Bezeichnung eines Kriteriums als Zuschlagskriterium
habe die Vergabestelle «implizit»*® angekiindigt, dass sie Qualititsunterschiede beriicksichtigen und
bewerten werde."

7.4 Auch die Riige, dass zuvor nicht bekannt gegebene Unterkriterien bericksichtigt wurden, hielt
das Gericht nicht fiir stichhaltig. Die Beschwerdefiihrerin hatte in ihrem Angebot ihre Losungsvor-
schldge zu diversen Aufgabenstellungen der Ausschreibung offenbar nur summarisch abgehandelt
und dafir viel weniger Punkte erhalten als die Anbieterin, die den Zuschlag erhielt. Deren Angebot
enthielt detaillierte Losungsbeschreibungen zu allen nach Ausschreibung erforderlichen Arbeiten.
Das Gericht begriindete seine Auffassung ausfiihrlich damit, dass die Ausschreibung den Anbietern
keinen fertigen Losungsweg vorschreiben misse, sondern diverse Punkte offen vorgeben kénne, die
sie mit eigenen Ideen auszufillen hatten. «Die 6ffentlichen Auftraggeber sind bei der inhaltlichen
Ausgestaltung der Ausschreibung und beim Préazisierungs- und Detaillierungsgrad des Ausschrei-
bungstextes weitgehend frei»*®. Damit sei den Anbietern (iberlassen, eigene Lésungen vorzuschlagen
und Ideen einzubringen. «Die Anbieter missen in diesen Fallen nicht nur ein Angebot auf konkrete
Vorgaben hin durchkalkulieren. Ihr Angebot hat auch Angaben zu umfassen, wie die gestellte Auf-
gabe anhand der publizierten Eckwerte am besten gel6st werden kann, was eine planerische Eigen-
leistung bedingt.»*. Das Gericht hob hervor, dass das Vergabeverfahren gerade den Wettbewerb sti-
mulieren solle und es nicht an der Vergabebehorde sei, selbst die gesamte Planungsleistung zu er-
bringen. Entsprechend folgte es der Riige der Beschwerdefiihrerin auch nicht, die Vergabestelle habe
sie im Unklaren lber die Details der zu erbringenden Leistung gelassen. Aufgabe der Vergabebe-
horde sei lediglich, die Vorschldage der Anbieter zu priifen und zu bewerten, um festzustellen, mit
welcher Losung das von ihr zur Ausschreibung gebrachte Projekt am bestem zum Ziel gefiihrt werden
koénnte. Bei dieser Bewertung kénne sich die Vergabestelle auf ein Schema von Hilfskriterien stiitzen,
das nicht vorab publiziert wurde. Wértlich fihrte das Kantonsgericht aus: «Die Beschwerdeflihrerin
verlangt im Endeffekt, dass die methodischen Werkzeuge zur spateren Bewertung der eingereichten
Angebote, darunter samtliche Unterkriterien und der Benotungsschliissel, schon in der Ausschrei-
bung offengelegt werden. Diese Hilfsmittel der Vergabestelle stellen jedoch nach der Rechtspre-
chung des Kantonsgerichts keine vorgangig zu publizierenden Unterkriterien dar.»*° Abschliessend
befand es, die Vergabestelle habe die Anbieter in genligendem Umfang lber die Anforderungen an
die Angebote und deren Bewertung informiert, weshalb es das Transparenzprinzip als eingehalten
erachtete.”!

7.5 Das Kantonsgericht hielt an verschiedenen Stellen des gesamten Entscheids fest, dass die Verga-
bebehoérde nicht alle Punkte, nach welchen sie ein Angebot bewertet, im Detail auszufiihren habe.
Motive und Kriterien, welche sie bei ihrer Entscheidung erkennbar leiten wiirden, missten in der
Ausschreibung nicht explizit erwdhnt werden, um spéater Berlcksichtigung zu finden. So stellte es
denn auch abschliessend noch einmal fest, dass «die Vergabestelle die zuschlagsrelevanten

45 KGE a.a.0., Ziff. 4.2.2. mit weiteren Hinweisen.

46 KGE a.a.O.

47 Vgl. KGE a.a.0.

48 KGE, a.a.0., Ziff. 4.3.2, S. 9, mit Hinweis auf Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Ziirich 2013, RZ 401 ff.

4 KGE, a.a.O.

50 KGE, a.a.O.

51 vgl. KGE a.a.0., S. 10.
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Informationen in den Ausschreibungsunterlagen bekanntgegeben»®* habe und der Anbieter habe er-
kennen kénnen, «welche Angaben und Eigenleistungen von ihnen gefordert wurden und was unter
den einzelnen Kriterien zu verstehen war»°3, weshalb eine Verletzung des Transparenzgebots nicht
vorliege.>

8. Wirtschaftlicher Einsatz 6ffentlicher Mittel

8.1 Die Beschwerdefiihrerin brachte im eben erwahnten KGE 810 17 15 (Zubringer Pfeffingerring) zu-
dem vor, die Vergabestelle habe das Prinzip des wirtschaftlichen Einsatzes 6ffentlicher Mittel ver-
letzt. Ihr Angebot habe alle Ausschreibungskriterien erfillt und dabei den tiefsten Preis aufgewiesen.
Dennoch habe die Vergabestelle sie nicht berticksichtigt. Die Beschwerdefiihrerin kritisierte weiter,
dass bei einer Ausschreibung, die weitgehend standardisierte Leistungen verlange, der Preis in der
Bewertung nur mit 20% gewichtet worden sei. Eine so gestaltete Ausschreibung widerspreche in sich
bereits dem Grundsatz des wirtschaftlichen Mitteleinsatzes.>

8.2 Das Gericht entgegnet dem, dass die Vergabebehdrde in ihrer Entscheidung der Ausgestaltung
der Ausschreibung vollig frei sei und dass die von ihr festgelegten Kriterien flir die Angebotsbewer-
tung nicht justiziabel seien: «Die Auftraggeberin ist frei in der Bestimmung von Zeitpunkt, Gegen-
stand, Art, Umfang, innerer Ausgestaltung und Qualitat der Beschaffung. Handelt sie bei diesen Ent-
scheidungen unwirtschaftlich, so entgeht dies der vergaberechtlichen Rechtskontrolle.»® In diesem
Zusammenhang sind wohl auch die beildufig gedusserten Zweifel des Gerichts zu verstehen, ob dem
Grundsatz des wirtschaftlichen Einsatzes 6ffentlicher Mittel «liberhaupt eine vergaberechtliche indi-
vidualschiitzende Bedeutung zukommt».>” Das Gericht geht offenbar davon aus, dass rechtlich iiber-
prifbare Wirtschaftlichkeitsliberlegungen erst im Anschluss an die Leistungsdefinition der Vergabe-
behorde moglich sind. Erst wenn die Behorde festgelegt hat, wie sie die Qualitdt der einzelnen Ange-
bote im Verhaltnis zu einander bewertet, lassen sich auch ihre Preise nach dem Gesichtspunkt der
Wirtschaftlichkeit priifen. Wenn die Vergabebehoérde also ein Angebot qualitativ um 20% besser ein-
stuft als das Konkurrenzangebot, so ist es auch dann noch als wirtschaftlicher zu betrachten, wenn es
nur um 15% teurer ist. Das Prinzip des wirtschaftlichen Mitteleinsatzes ware hingegen verletzt, wenn
die Behorde den Zuschlag einem Anbieter erteilen wiirde, dessen Angebot teurer wére als das eines
Konkurrenten, ohne sich aber qualitativ abzuheben.

8.3 Schliesslich verfing auch das Argument der Beschwerdeflhrerin nicht, die zur Ausschreibung ge-
brachten Werke seien Standardleistungen, die von allen geeigneten Anbietern ohnehin in gleicher
Weise erbracht wiirden, weshalb eine differenzierte Bewertung der Angebote hinsichtlich Qualitat
gar nicht zul3ssig sei. Das Gericht verwies zundchst wohl zurecht darauf, dass die Beschwerdefiihrerin
mit diesem Argument das Bewertungssystem selbst angreife. Dieses sei aber bereits in den Aus-
schreibungsunterlagen dargelegt worden. Deshalb hatte die Beschwerdefiihrerin ihre Beschwerde
gegen die Ausschreibung an sich einbringen missen. Im Rahmen der Beschwerde gegen den Zuschlag
musste die Riige als verspatet betrachtet werden.>® Es liess die Frage der verspateten Riige jedoch
offen, da es sie materiell ohnehin nicht fir zutreffend befand. Es seien mitnichten Standardleistun-
gen ausgeschrieben worden, sondern vielmehr «kkomplexe und zeitkritische Planungs- und Bauleis-
tungen (...), die namentlich eine akribische Vorbereitung und eine griindliche Projektorganisation

52 KGE a.a.0., Ziff. 4.7.

53 KGE a.a.O.

54 vgl. KGE a.a.0.

55 vgl. KGE a.a.0, Ziff. 6.1.

6 KGE, a.a.0., Ziff. 6.3.

57 KGE, a.a.0., Ziff. 6.5.

58S, dazu auch oben Ziff. 2.3 und 5.5 f.
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voraussetzen»®. Daher habe die Vergabebehérde den qualitativen Punkten der Offerten auch einen
hohen Stellenwert einrdumen diirfen.®° Unter diesem Aspekt hielt das Gericht auch die vergleichs-
weise geringe Gewichtung des Preises mit 20% bei der Bewertung der Offerten flr zuldssig. Es wies
allerdings darauf hin, dass damit die unterste Grenze erreicht sei.®*

*9 KGE a.a.0., Ziff. 6.4.1, S. 17.
80 vgl. KGE a.a.0., Ziff. 6.4.1.

61 vgl. KGE a.a.0., Ziff. 6.4.2 sowie Ziff. 6.3, dort mit Hinweisen auf diverse BGE zur absoluten Untergrenze der
Berlicksichtigung des Preises von 20%.
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