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Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 3 und Art. 5 BGBM; Art. 2 und Art. 3 lit. f
UWG; Art. 6 Abs. 1 EG BGBM; Art. 16 lit. ¢ und lit. d sowie Art. 18 Ziff.
1 SubmV/Thayngen; Art. 8 Abs. 1 und Art. 46 Satz 1 VRG. Submission;
Begriindungspflicht; Ausschluss eines Unterangebots; Anwendung von
Eignungs- und Zuschlagskriterien; Transparenz des Verfahrens; Gleich-
behandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter (Entscheid des Ober-
gerichts Nr. 60/2003/16 vom 30. Januar 2004 1.S. X. AG)

Veroffentlichung im Amtsbericht.

Ist der Vertrag bereits abgeschlossen, kann das Obergericht gegebenen-
falls auch ohne entsprechenden Antrag des Beschwerdefiihrers die Rechts-
widrigkeit des Vergabeentscheids feststellen. Offengelassen, ob ein verfriiht
abgeschlossener Vertrag unter Umstdnden nichtig sei (E. 1b).

Vergabeentscheide sind zu begriinden. Eine Verletzung der Begriin-
dungspflicht kann im Beschwerdeverfahren geheilt werden (E. 2).

Der Ausschluss vom Verfahren muss nicht mit eigenstindiger Verfiigung
erdffnet werden; iiber den Ausschluss kann auch erst im Rahmen des Zu-
schlags befunden werden (E. 3a).

Ein nicht mehr kostendeckendes Angebot ist nicht zwingend unlauter. Ein
Unterangebot ist sodann generell nicht von vornherein unzuldssig. Bei einem
ungewohnlich niedrigen Angebot ist vor einem allfilligen Ausschluss zu-
ndchst mit dem Anbieter Riicksprache zu nehmen (E. 3b und c).

Die Zuschlagskriterien konnen zwar auch Merkmale umfassen, die be-
reits bei der Eignung der Anbieter gepriift werden. Eine anhand der Eig-
nungskriterien festgestellte Mehr-Eignung kann jedoch nicht ohne weiteres
bei der Bewertung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots beriicksichtigt
werden (E. 4b).

Die Eignungs- und Zuschlagskriterien sind zu Beginn des Verfahrens
festzulegen und den Interessenten bekanntzugeben. Wird bei der Vergabe auf
andere Kriterien abgestellt, so wird das Transparenzgebot und das Gebot
eines fairen Wettbewerbs verletzt (E. 4d und e).

Ortsfremde Anbieter diirfen bei den Eignungs- und Zuschlagskriterien
nicht diskriminiert werden. Insbesondere darf die Linge des Anfahrtswegs
nur ausnahmsweise beriicksichtigt werden, wenn der Transport als solcher
eine erhebliche Rolle spielt (E. 4e).
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Die Gemeinde Thayngen schrieb die Sanierungsarbeiten fiir ein Schul-
haus offentlich aus. Fiir eine Arbeitskategorie bewarben sich unter anderem
die X. AG mit einem bereinigten Angebot von Fr. 64'559.35 und die Y. AG
mit einem bereinigten Angebot von Fr. 71'330.25. Der Gemeinderat vergab
die Arbeiten der Y. AG und schloss mit ihr sogleich den Werkvertrag ab. Eine
hierauf erhobene Beschwerde der X. AG hiess das Obergericht gut; es stellte
fest, dass der Vergabeentscheid bundesrechtswidrig sei.

Aus den Erwdigungen:

1.— a) Die (revidierte) Interkantonale Vereinbarung iiber das offentliche
Beschaffungswesen vom 25. November 1994/15. Mirz 2001 (IV0OB,
SHR 172.510, SR 172.056.5), die neu generell auch fiir die Vergabe von Auf-
tragen der Gemeinden gilt, ist auf den vorliegenden Fall noch nicht anwend-
bar ... Das Beschwerdeverfahren richtet sich somit ausschliesslich nach dem
kantonalen Einfiithrungsgesetz zum Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt vom
29. Juni 1998 (EG BGBM, SHR 172.500). ...

b) Der Gemeinderat hat den ... Werkvertrag mit der ausgewéhlten An-
bieterin, der Y. AG, ... abgeschlossen. Die Beschwerde hat zwar prinzipiell
keine aufschiebende Wirkung (Art. 4 Abs. 1 EG BGBM). Gemiss Recht-
sprechung diirfte aber zumindest bis zum Ende der Beschwerdefrist grund-
sitzlich noch kein Vertrag abgeschlossen werden (Robert Wolf, Die Be-
schwerde gegen Vergabeentscheide — Eine Ubersicht iiber die Recht-
sprechung zu den neuen Rechtsmitteln, ZB1 2003, S. 17, mit Hinweisen; vgl.
die ausdriickliche Regelung in Art. 14 Abs. 1 IV6B). Ob der verfriiht ab-
geschlossene Vertrag deswegen nichtig sei (vgl. zur insoweit uneinheitlichen
Praxis Wolf, S. 17 f., mit Hinweisen), muss jedoch offenbleiben. Die frag-
lichen Arbeiten wurden mittlerweile bereits vollstindig durchgefiihrt; sie kon-
nen daher nicht mehr an eine andere Unternehmung vergeben werden. In die-
ser Situation kann das Obergericht, falls sich die Beschwerde als begriindet
erweist, lediglich noch feststellen, inwiefern die angefochtene Verfiigung
Bundesrecht verletzt (Art. 6 Abs. 1 EG BGBM). Dazu bedarf es nicht zu-
nichst eines formellen entsprechenden Antrags der Beschwerdefiihrerin, ist
doch das Obergericht ohnehin nicht an deren Antrag gebunden (vgl. Art. 7
EG BGBM 1.V.m. Art. 46 Satz 1 des Gesetzes liber den Rechtsschutz in Ver-
waltungssachen vom 20. September 1971 [VRG, SHR 172.200]).

2.— a) Anfechtbare Verfiigungen sind grundsitzlich zu begriinden; das
gilt insbesondere auch im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens (vgl.
allgemein Art. 8 Abs. 1 VRG; fiir das Submissionsverfahren heute § 2 Abs. 1
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der Verordnung zur Interkantonalen Vereinbarung iiber das offentliche Be-
schaffungswesen vom 15. April 2003 [ViV6B, SHR 172.511] i.V.m. Art. 37
Abs. 2 der Vergaberichtlinien zur Interkantonalen Vereinbarung iiber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen vom 15. April 2003 [VR6B, SHR 172.512];
Wolf, ZBI 2003, S. 19, mit Hinweis). Dieses iibergeordnete Rechtsprinzip
geht der Bestimmung von Art. 20 Ziff. 4 Satz 3 der Submissionsverordnung
der Gemeinde Thayngen vom 25. Februar 1999 (SubmV) vor, welche vor-
sieht, dass der Gemeinderat nicht verpflichtet sei, seine Entscheidungsgriinde
bekanntzugeben (vgl. § 3 Abs. 2 ViVOB).

Die Begriindungspflicht ergibt sich im iibrigen schon aus dem Grundsatz
des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]). Ein Anspruch
auf rechtliches Gehor und damit auf eine Begriindung besteht immer dann,
wenn ein Hoheitsakt unmittelbar die Rechtsstellung eines Einzelnen beriihrt.
Dieser soll wissen, warum die Behorde zu seinem Nachteil entschieden hat.
Ein Entscheid muss deshalb grundsitzlich so begriindet sein, dass der Betrof-
fene ihn gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. Dies ist nur moglich,
wenn sowohl er wie auch die Rechtsmittelinstanz sich iiber die Tragweite des
Entscheids ein Bild machen konnen. In diesem Sinn miissen wenigstens kurz
die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde leiten liess
und auf welche sich ihr Entscheid stiitzt (BGE 129 1 236 E. 3.2 mit Hin-
weisen).

Im Vergabeverfahren soll ein Anbieter aufgrund der Begriindung fest-
stellen konnen, ob sein Angebot (im Rahmen des der Vergabebehorde zu-
stehenden Ermessensspielraums) sachlich haltbar bewertet worden ist. Dazu
muss er die Bewertung zumindest in den Grundziigen kennen. Die Informa-
tionen iiber Bewertung und Rangfolge der Angebote miissen jedoch nicht um-
fangreich oder gar umfassend sein; sie konnen vielmehr knapp und stichwort-
artig ausfallen (Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom
18. Juni 1998, E. 2¢/bb, ZBI 2000, S. 132).

b) Die Rechtsprechung lisst es in der Regel geniigen, wenn die Ver-
gabebehorde die Begriindung ihres Entscheids in der Beschwerdeantwort
nachreicht oder ergénzt und so ein Begriindungsmangel letztlich geheilt wird
In diesem Fall ist der Beschwerdefiihrerin zur Wahrung des rechtlichen Ge-
hors auf jeden Fall nochmals Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen
(vgl. OGE vom 28. Juli 2000 i.S. C. AG, E. 2 mit Hinweisen, Amtsbericht
2000, S. 131; Wolf, S. 19 ff., mit weiteren Hinweisen).

Die Vergabemitteilung ... enthielt keine Begriindung. In einer Faxmittei-
lung ... erkldrte die Gemeinderatskanzlei, die Arbeiten seien aus geographi-
schen Griinden an eine Unternehmung aus der unmittelbaren Umgebung ver-
geben worden. In der Beschwerdeantwort begriindete der Gemeinderat den
Vergabeentscheid damit, dass der bauleitende Architekt das Angebot der Be-



2004

schwerdefiihrerin als "nicht sauber" betrachtet habe, weil sie das verlangte
Material (...) zu einem unter dem Einkaufspreis liegenden Preis eingesetzt ha-
be. Wer ein solches Angebot einreiche, handle unlauter. Fiir die Nichtberiick-
sichtigung der Beschwerdefiihrerin seien demnach — entgegen der unter Zeit-
druck abgegebenen Faxmitteilung der Gemeinderatskanzlei ... — nicht primir
"geographische Griinde" massgeblich gewesen; vielmehr sei die Beschwerde-
fiihrerin vom Wettbewerb ausgeschlossen worden. Die Beschwerdegegnerin
habe daher auf eine Eignungspriifung der Beschwerdefiihrerin verzichten
konnen. Ein Zuschlag an sie hitte ohnehin nur dann nahegelegen, wenn sie
durch frithere Leistungen empfohlen gewesen wire; ihre Leistungsfihigkeit
und die Gewihr fiir termingerechte Erfiillung seien aber weder dem bau-
leitenden Architekten noch dem Gemeinderat bekannt gewesen. Uberdies
konne eine Firma aus der Region Schaffhausen Garantie- und Serviceleistun-
gen mit bedeutend weniger (Zeit-)Aufwand erfiillen. Selbst wenn die Be-
schwerdefiihrerin im Wettbewerb verblieben wire, hitten somit ausreichende
Griinde bestanden, den Zuschlag einem Mitbewerber zu erteilen.

Mit der nachgeschobenen Begriindung des Gemeinderats und dem ein-
gereichten Sitzungsprotokoll ist der Begriindungsmangel letztlich geheilt, so
dass nicht schon wegen Verletzung der Begriindungspflicht bzw. des dies-
beziiglichen Gehorsanspruchs der Beschwerdefiihrerin der Vergabeentscheid
als rechtswidrig zu betrachten ist. ...

3.— a) Gemiss Art. 16 SubmV sind unter anderem Angebote vom Wett-
bewerb auszuschliessen, die sich offensichtlich als Unterangebote erweisen
(lit. ¢) oder Merkmale ungeniigender Erfahrung und Sachkenntnisse oder des
unlauteren Wettbewerbs aufweisen (lit. d).

Der Ausschluss vom Verfahren muss einem Anbieter nach der Recht-
sprechung nicht mit einer eigenstindigen Verfiigung eréffnet werden. Dies
gilt nicht nur beim Ausschluss wegen Nichterfiillens der Eignungskriterien,
sondern auch beim Ausschluss wegen inhaltlicher Miéngel der eingereichten
Offerte. Es steht der vergebenden Behorde frei, im Rahmen des Zuschlags
tiber den Ausschluss zu befinden. In solchen Fillen impliziert die Zuschlags-
verfiigung den Ausschluss. Dem nicht beriicksichtigten Anbieter entsteht da-
durch kein Rechtsnachteil, kann er doch mit der Anfechtung der Zuschlags-
verfiigung auch geltend machen, er sei zu Unrecht vom Verfahren aus-
geschlossen worden (Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich
vom 24. Mai 2002, E. 4a, mit Hinweisen, BEZ 2002 Nr. 52).

b) Der Gemeinderat macht geltend, die Beschwerdefiihrerin sei in erster
Linie vom Wettbewerb ausgeschlossen worden, weil sie "Merkmale ungenii-
gender Erfahrung und Sachkenntnisse oder des unlauteren Wettbewerbs" auf-
gewiesen habe (Art. 16 lit. d SubmV).
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Woraus sich konkrete Anhaltspunkte fiir eine allfdllige ungeniigende Er-
fahrung oder ungeniigende Sachkenntnisse der Beschwerdefiihrerin ableiten
liessen, hat der Gemeinderat nicht dargetan; es ist auch nicht ersichtlich. Dass
die Leistungsfihigkeit der Beschwerdefiihrerin dem Architekten und dem
Gemeinderat nicht bekannt sein mochte, stellt jedenfalls kein solches Merk-
mal dar.

Ein nicht mehr kostendeckendes Angebot ist sodann als solches — ent-
gegen der Auffassung des Gemeinderats — nicht zwingend unlauter. Die
Griinde fiir ein solches Angebot konnen vielfiltig und durchaus lauter sein; es
sollen beispielsweise Uberkapazititen iiberbriickt, Fixkosten gedeckt oder
Arbeitsplitze erhalten werden (Galli/Moser/Lang, Praxis des offentlichen Be-
schaffungsrechts, Ziirich/Basel/Genf 2003, S. 265, Rz. 541, mit Hinweisen).
Unlauter handelt bei Tiefpreisen grundsitzlich erst, wer ausgewihlte Waren,
Werke oder Leistungen wiederholt unter Einstandspreisen anbietet, diese An-
gebote in der Werbung besonders hervorhebt und damit den Kunden {iiber die
eigene oder die Leistungsfahigkeit von Mitbewerbern tduscht (Art. 3 lit. f des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986
[UWG, SR 241]). Dieser Tatbestand ist aber bei einzelfallbezogenen (Unter-
)Angeboten bei Submissionen prinzipiell nicht erfiillt; ein verpdnter Verstoss
gegen Treu und Glauben (vgl. die Generalklausel von Art. 2 UWG) stiinde im
Einzelfall erst dann zur Diskussion, wenn er besonders intensiv wire oder
wenn der Anbieter die Preisdifferenz mit illegalen Mitteln decken wiirde (vgl.
Galli/Lehmann/Rechsteiner, Das Offentliche Beschaffungswesen in der
Schweiz, Ziirich 1996, S. 210 f., Rz. 725 f., mit Hinweisen). Dass hier ein
solcher Spezialfall vorlidge, tut aber der Gemeinderat nicht dar (vgl. im iib-
rigen auch unten, lit. c).

c¢) Der Gemeinderat macht sodann geltend, die Offerte der Beschwerde-
fiihrerin habe sich — "jedenfalls teilweise" — als offensichtliches Unterangebot
erwiesen (Art. 16 lit. ¢ SubmV).

Der Begriff des Unterangebots wird in der Submissionsverordnung nicht
definiert. Nach traditioneller Umschreibung liegt ein Unterangebot vor, wenn
ein Anbieter seine Leistung zu einem Preis anbietet, der unter den Ge-
stehungskosten liegt (sogenannter Verlustpreis; Galli/Moser/Lang, S. 261,
Rz. 536, mit Hinweisen). Dies ist jedoch heute im Hinblick auf die Zulassung
zum Wettbewerb flexibel zu handhaben, kann es doch — wie erwihnt (oben,
lit. b) — vielfiltige und durchaus lautere Griinde fiir ein solches Angebot ge-
ben. Nach heutigem Vergaberecht erscheint daher ein Angebot, dessen Preis
unter Kalkulation eines Verlusts zustande gekommen ist, nicht von vornher-
ein als unzuldssig. Ist — wie hier — kein eigentliches unlauteres Vorgehen dar-
getan, so ist vielmehr entscheidend, ob die Teilnahmebedingungen dennoch
eingehalten und die Auftragsbedingungen erfiillt werden konnen. Erweckt ein
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ungewohnlich niedriges Angebot entsprechende Zweifel, so hat die Vergabe-
behorde vor einem allfdlligen Ausschluss im Sinne des rechtlichen Gehors
regelmissig eine konkrete Riickfrage vorzunehmen. Ein Anbieter darf grund-
sdtzlich nicht wegen eines ungewdohnlich niedrigen Angebots vom Verfahren
ausgeschlossen werden, ohne dass er Gelegenheit erhalten hat, die Seriositét
seines Angebots darzutun (Herbert Lang, Offertenbehandlung und Zuschlag
im Offentlichen Beschaffungswesen, ZB1 2000, S. 239 f., mit Hinweisen).

Im vorliegenden Fall beruft sich der Gemeinderat auf eine einzelne Posi-
tion, bei welcher die Beschwerdefiihrerin unter dem Einkaufspreis offeriert
habe ... Im Rahmen des gesamten Angebots erscheint diese Position als eher
ungeordnet; angesichts dessen kann das Gesamtangebot der Beschwerde-
fihrerin nicht ohne weiteres als "offensichtliches" Unterangebot betrachtet
werden. Dies rdumt der Gemeinderat sinngemiss selber ein, wenn er das An-
gebot nur "jedenfalls teilweise" als solches Unterangebot bezeichnet.

In dieser Situation war ein direkter Ausschluss des Angebots der Be-
schwerdefiihrerin mit der Begriindung eines offensichtlichen Unterangebots
nicht gerechtfertigt. Der Gemeinderat hitte vielmehr zumindest noch bei der
Beschwerdefiihrerin riickfragen miissen; dies erst recht, wenn er ... tatsdchlich
befiirchtet haben sollte, der Beschwerdefiihrerin sei es nicht moglich, mit dem
offerierten Preis die gewiinschte Qualitit zu gewihrleisten.

d) Soweit daher die Vergabebehorde die Verweigerung des Zuschlags an
die Beschwerdefiihrerin mit dem Ausschluss von deren Angebot vom Ver-
gabeverfahren begriindet, hat sie damit nach dem Gesagten zumindest den
diesbeziiglichen Gehorsanspruch der Beschwerdefiihrerin und insoweit Bun-
des(verfassungs)recht verletzt.

4.— a) Der Gemeinderat hat zwar erkldrt, er habe angesichts der ein-
deutigen Ausschlussgriinde auf eine Eignungspriifung der Beschwerdefiihre-
rin verzichten diirfen. Er hat aber — gleichsam als Eventualbegriindung — noch
ausgefiihrt, das Angebot der Y. AG sei mit Blick auf die Leistungsfihigkeit
und die allfélligen Garantie- und Serviceleistungen ohnehin hoherwertig ge-
wesen; es hitten daher bei einem Verbleiben der Beschwerdefiithrerin im
Wettbewerb ausreichende Griinde bestanden, den Zuschlag der Y. AG zu er-
teilen.

Nachtriglich ... hat der Gemeinderat noch geltend gemacht, Einschrén-
kungen des Marktzugangs fiir ortsfremde Anbieter seien aus gewissen Griin-
den zuldssig. Insbesondere sei die Beriicksichtigung von Anfahrts- und
Transportwegen aus dem Blickwinkel des Umweltschutzes ein zuldssiges Kri-
terium; vorliegend handle es sich aber um eine erhebliche ortliche Distanz.
Auch konne die personliche Fachkompetenz des Anbieters, welche bei der Y.
AG durch Referenzen bekannt gewesen sei, beriicksichtigt werden. Unter Be-
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riicksichtigung aller Aspekte habe die Y. AG das wirtschaftlich giinstigste
Angebot unterbreitet.

b) Die Vergebung darf nur an solche Bewerber erfolgen, welche ein
wirtschaftlich giinstiges Angebot, die notige beruflich-fachliche Qualifikation
und Leistungsfihigkeit aufweisen und Gewdhr fiir termingerechte Erfiillung
sowie Garantie- und Serviceleistungen bieten (Art. 18 Ziff. 1 SubmV).

Dabei ist grundsitzlich zwischen den Eignungskriterien und den Zu-
schlagskriterien zu unterscheiden. Die Eignungskriterien dienen dazu, fest-
zustellen, ob ein Anbieter iiber die fiir die Erfiilllung des Auftrags erforder-
liche Leistungsfdhigkeit in finanzieller, wirtschaftlicher, fachlicher, tech-
nischer und organisatorischer Hinsicht verfiigt. Sie beziehen sich immer auf
die Person des Anbieters, nicht auf sein Angebot. Demgegeniiber wird anhand
der Zuschlagskriterien unter den geeigneten Anbietern das wirtschaftlich
giinstigste Angebot ermittelt. Den Zuschlag erhilt der Anbieter, von dem fest-
steht, dass er voll in der Lage ist, den Auftrag zu erfiillen, und dessen An-
gebot als das wirtschaftlich giinstigste bzw. billigste beurteilt wird (Matthias
Hauser, Zuschlagskriterien im Submissionsrecht, AJP 2001, S. 1406, mit
Hinweisen).

Es ist zuldssig, bei den Zuschlagskriterien zur Bewertung der voraus-
sichtlichen kiinftigen Leistung Elemente beizuziehen, die auch fiir die Eig-
nung der Anbieter von Bedeutung sein konnen, d.h. die Zuschlagskriterien so
festzulegen, dass sie auch Merkmale umfassen, die bereits bei der Eignung
gepriift werden. Dagegen ist es — jedenfalls wenn es nicht um einen komple-
xen Dienstleistungsauftrag geht, bei welchem die Fachkompetenz bzw. die
Qualifikation des Anbieters eine grosse Rolle spielt (vgl. Entscheid des Ver-
waltungsgerichts des Kantons Aargau vom 4. November 1999, E. 2b, mit
Hinweisen, AGVE 1999, S. 329 f.) — grundsitzlich nicht zuldssig, eine an-
hand der Eignungskriterien festgestellte "Mehr-Eignung" ohne weiteres in die
Bewertung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots einfliessen zu lassen
(Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 18. Dezember
2002, E. 2d, mit Hinweisen, BEZ 2003 Nr. 13).

c) Bei der Vergabe, d.h. insbesondere auch im Zusammenhang mit der
Anwendung der Eignungs- und Zuschlagskriterien, ist der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung bzw. Gleichbehandlung der Anbieter einzuhalten
(Art. 3 und Art. 5 des Bundesgesetzes iiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober
1995 [BGBM, SR 943.02]). Daneben sind auch die verfassungsmissigen all-
gemeinen Grundsidtze verwaltungsmissigen Handelns — wie z.B. das Verbot
von Willkiir und rechtsungleicher Behandlung, der Grundsatz von Treu und
Glauben sowie das Gebot eines fairen Verfahrens bzw. eines fairen Wettbe-
werbs — zu beachten (vgl. Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons
Aargau vom 3. November 1997, E. 1, AGVE 1997, S. 348 {., mit Hinweisen).
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Die Pflicht zur Gleichbehandlung bedeutet im Beschaffungswesen, dass
keinem der anbietenden Unternehmen Nachteile auferlegt werden diirfen, die
fiir andere nicht gelten, und dass keiner Anbieterin und keinem Anbieter Vor-
teile gewdhrt werden diirfen, die anderen verwehrt sind (Galli/Lehmann/
Rechsteiner, S. 61, Rz. 194).

d) Kantone und Gemeinden sowie andere Tridger kantonaler und kom-
munaler Aufgaben sorgen dafiir, dass die Vorhaben fiir umfangreiche 6ffent-
liche Einkdufe, Dienstleistungen und Bauten sowie die Kriterien fiir Teil-
nahme und Zuschlag amtlich publiziert werden (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 BGBM).

Die Vergabebehorde legt die fiir eine Beschaffung massgeblichen Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien im Hinblick auf die Besonderheiten des jewei-
ligen Auftrags fest. Um die notwendige Transparenz des Vergabeverfahrens
zu gewihrleisten, miissen die Kriterien zu Beginn des Verfahrens festgelegt
und den Interessenten mit den Ausschreibungsunterlagen bekanntgegeben
werden. Aus der Bekanntgabe muss ferner ersichtlich sein, welches Gewicht
die Vergabebehorde den einzelnen Kriterien beimisst; sie hat daher die Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien im voraus in der Reihenfolge ihrer Bedeutung
darzulegen oder zumindest die relative Bedeutung, die sie den einzelnen Kri-
terien beimessen will, ersichtlich zu machen (Entscheide des Verwaltungsge-
richts des Kantons Ziirich vom 17. Februar 2000, E. 4b/aa, BEZ 2000 Nr. 27,
und vom 7. Juli 1999, E. 5a, mit Hinweisen, ZBI 2000, S. 273; vgl. auch Gal-
li/Moser/Lang, S. 136 f., 207 ff., Rz. 301 f., 445 ff., mit Hinweisen). Dies ent-
spricht einem allgemein giiltigen Rechtsgrundsatz, der auch ohne ausdriick-
liche Vorschrift zu beachten ist (vgl. BGE 125 II 101 E. 7c mit Hinweisen).
Dass Art. 18 Ziff. 1 SubmV generell darauf hinweist, dass fiir den Zuschlag
gewisse Kriterien erfiillt sein miissen, kann die erforderliche Konkretisierung
der Eignungs- und Zuschlagskriterien bei der Ausschreibung nicht ersetzen.

Die vorgingige Bekanntgabe hat einen mehrfachen Zweck: Erstens
zwingt sie die Vergabeseite, sich iiber den anstehenden Beschaffungsbedarf
spatestens mit der Ausschreibung (bzw. den Ausschreibungsunterlagen) klar
zu werden. Zweitens offerieren Anbieter bedarfsgerechter, wenn sie wissen,
welchen Merkmalen der ausgeschriebenen Leistung die Auftraggeberin wel-
chen Wert beimisst. Drittens schiitzt die vorgingige Bekanntgabe die An-
bieter vor vergabeseitiger Manipulation, die sonst etwa darin bestiinde, zum
Schaden der iibrigen Anbieter die Bewertungskriterien der gerade favorisier-
ten Offerte anzupassen. Und viertens ermdglicht erst sie eine wirksame ge-
richtliche Nachkontrolle auch von Vergabeentscheiden (Hubert Stéckli, Bun-
desgericht und Vergaberecht, BR 2002, S. 8; vgl. auch Galli/Moser/Lang,
S. 207, Rz. 445; je mit Hinweisen).
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e) Der Gemeinderat macht nicht geltend — und es ist auch aus den Akten
nicht ersichtlich (...) —, dass in der Ausschreibung bzw. in den Ausschrei-
bungsunterlagen konkrete Eignungs- und/oder Zuschlagskriterien bekannt-
gegeben worden seien.

Wenn der Gemeinderat dennoch bei der Vergabe nicht nur auf den Preis,
sondern — wenigstens fiir den Fall, dass die Beschwerdefiihrerin im Wett-
bewerb verblieben wire — entscheidend auf bestimmte andere Kriterien ab-
stellen will, deren Bedeutung den Anbietern nicht zum voraus mitgeteilt wor-
den ist, so verletzt er damit das Transparenzgebot und das Gebot eines fairen
Wettbewerbs. Zumindest dann, wenn — wie hier — mit der Ausschreibung
tiberhaupt keine Eignungs- und Zuschlagskriterien bekanntgegeben worden
sind, dann aber beim Zuschlag doch gewisse solche Kriterien den Ausschlag
geben, ist der darin liegende schwere Verfahrensmangel bei der Beschwerde
gegen den Vergabeentscheid noch zu beriicksichtigen, auch wenn grundsitz-
lich schon die Ausschreibung hitte angefochten werden konnen (vgl. Art. 2
Abs. 4 lit. a EG BGBM; Wolf, S. 5 f., 8 {f.; Galli/Moser/Lang, S. 213, Rz.
461; je mit Hinweisen).

Insbesondere geht der Gemeinderat im vorliegenden Fall — im Rahmen
einer verponten Vermischung von Eignungs- und Zuschlagskriterien — letzt-
lich mitentscheidend von einer "Mehr-Eignung" der Y. AG aus (vgl. oben, lit.
b); dies im iibrigen, ohne dass den Anbietern und damit auch der Beschwerde-
fiihrerin bei der Ausschreibung Gelegenheit geboten worden wiére, ihre beruf-
lich-fachliche Qualifikation und Leistungsfihigkeit zu belegen. Stellt aber die
Vergabebehorde von sich aus bei der beriicksichtigten Anbieterin auf Refe-
renzen ab, die nicht im Vergabeverfahren erhoben worden sind, sondern auf
ihren Insiderkenntnissen beruhen, und stellt sie dagegen die Eignung der Be-
schwerdefiihrerin in Frage, ohne ihr die Moglichkeit eingerdumt zu haben,
beispielsweise eine Referenzliste einzureichen, so verstdsst sie damit gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung. Es geht jedenfalls nicht an, ohne vor-
herige Bekanntgabe eines im Ergebnis als massgeblich betrachteten Eig-
nungskriteriums die erforderliche fachliche Qualifikation einer Anbieterin mit
dem blossen Hinweis zu verneinen, deren Leistungsfidhigkeit sei nicht be-
kannt.

Der Gemeinderat hat insbesondere auch den langen Anfahrtsweg der Be-
schwerdefiihrerin als negativ angesprochen. Dass dieser Umstand ein relevan-
tes Zuschlagskriterium sei, sahen aber die Ausschreibungsunterlagen nicht
vor, so dass er grundsitzlich auch nicht beriicksichtigt werden darf. Das Ab-
stellen auf die Anfahrtswege, die ein Anbieter von seinem auswirtigen Ge-
schiftsstandort bis zum Einsatzort zuriicklegen muss, ist im iibrigen unter
dem Aspekt der Gleichbehandlung hochst problematisch, da dieses Kriterium
eine direkte Benachteiligung der weiter entfernt gelegenen Anbieter mit sich
bringt. Wiirde generell auf die Linge der Anfahrtswege abgestellt, so wiirde
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damit der vom Binnenmarktgesetz angestrebte freie und gleichberechtigte
Zugang zum Markt auf dem gesamten Gebiet der Schweiz (vgl. Art. 1-3
BGBM) weitgehend verunmoglicht. Auch mit Bezug auf die Eignungskrite-
rien diirfen ortsfremde Anbieterinnen und Anbieter nicht diskriminiert werden
(Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 17. Februar
2000, E. 4b/aa, mit Hinweisen, BEZ 2000 Nr. 27). Zwar sind fiir sie aus
Griinden des Umweltschutzes gewisse Beschrinkungen des Marktzugangs
zuldssig (Art. 3 Abs. 1 lit. b .V.m. Abs. 2 lit. b BGBM). Doch miisste dabei
der Transport als solcher eine erhebliche Rolle spielen; es miisste z.B. im
Rahmen einer Dienstleistung eine Vielzahl von Fahrten iiber eine lidngere
Zeitspanne durchgefiihrt werden, oder es miisste in grossem Masse Material
mit Lastwagen iiber weite Strecken transportiert werden (vgl. BGE vom 31.
Mai 2000, E. 4a, ZB1 2001, S. 317; Galli/Moser/Lang, S. 204 ff., Rz. 437 ff.;
je mit Hinweisen). Davon kann bei den in Frage stehenden Arbeiten wohl
nicht die Rede sein. Der Anfahrtsweg kann im vorliegenden Fall insbesondere
auch im Zusammenhang mit allfilligen Garantieleistungen nicht entscheidend
sein.

f) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Gemeinderat mit der
Eventualbegriindung des Vergabeentscheids das Transparenz- und das
Gleichbehandlungsgebot sowie das Gebot eines fairen Wettbewerbs verletzt
und damit letztlich auch eine wirksame gerichtliche Nachkontrolle verhindert
hat. Seine generellen Ausfithrungen dariiber, welche Kriterien gegebenenfalls
beriicksichtigt werden konnten, gehen angesichts dessen, dass er hier auf die
vorgingige Festlegung und Bekanntgabe konkreter Eignungs- und Zuschlags-
kriterien iiberhaupt verzichtet und erst im Nachhinein die eingereichten
Angebote an spezifischen, einzelfallbezogenen Kriterien messen will, an der
Sache vorbei.

5.— Hat demnach der Gemeinderat wesentliche Verfahrensgrundsitze
missachtet (vgl. oben, E. 3d und 4f), so erweist sich der angefochtene Ent-
scheid als bundesrechtswidrig; dies ist formell festzustellen. Die Beschwerde
ist in diesem Sinn gutzuheissen.
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