2014

Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ IVOB; Art. 12 lit. m, Art. 14 lit. i und Art. 32 Abs. 1
VROB. Submission; Bertcksichtigung zukinftiger Kosten beim Zu-
schlagskriterium Preis; Transparenz des Vergabeverfahrens; Bekannt-
gabe der Zuschlagskriterien (OGE 60/2014/14 vom 30. September 2014)

Keine Veroffentlichung im Amtsbericht

Die Zuschlagskriterien und deren Gewicht bzw. deren relative Bedeutung
sind zu Beginn des Verfahrens festzulegen und den Interessenten in der Aus-
schreibung oder mit den Ausschreibungsunterlagen bekanntzugeben. Der
Grundsatz der Rechtssicherheit und der Transparenz des Verfahrens bedingt,
dass die Vergabe tatsdchlich nach den veroffentlichten Kriterien und deren
Gewichtung vorgenommen wird (E. 3Db).

Neben dem Angebotspreis (Investitions- oder Anschaffungskosten) kon-
nen bei der Offertbewertung auch die langerfristig eintretenden finanziellen
Folgen der einzelnen Angebote berucksichtigt werden. Auch in diesem Fall
missen die Anbieter zum Voraus genau dariber informiert werden, welche
(nicht dem Offertpreis entsprechenden) kinftigen Kosten in welcher Weise
und welche Aspekte der Offerte nicht bei den Lebenszykluskosten, sondern im
Rahmen von nichtpreislichen Kriterien bewertet werden sollen (E. 3c).

Im vorliegenden Fall war gemass Ausschreibung nur die Angebots-
summe fir Lieferung und Montage der Sirenenanlagen etc. preisliches Zu-
schlagskriterium; die nach Inbetriebnahme der Anlagen anfallenden Unter-
halts- und Wartungskosten waren im ausgeschriebenen Leistungsumfang
nicht enthalten. Dadurch, dass diese dennoch entscheidend in die Bewertung
einbezogen wurden, hat die Vergabebehorde das Transparenzgebot verletzt
(E. 3f).

Der Kanton Schaffhausen schrieb den Sirenenersatz im Rahmen des Pro-
jekts POLYALERT im offenen Verfahren aus. Fur den Auftrag bewarben
sich die X. AG mit einem Offertbetrag von Fr. 323'199.67 und die Y. AG mit
einem Offertbetrag von Fr. 343'520.20. Der Regierungsrat beschloss, den
Auftrag der Y. AG zu vergeben. Eine hiegegen gerichtete Beschwerde der X.
AG hiess das Obergericht gut.
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Aus den Erwagungen:

2.— a) Die Vergabestelle hielt in der seinerzeitigen Begrtindung des Zu-
schlagsentscheids fest, die Anbieter hatten gemass den preisunabhangigen
Zuschlagskriterien gleichwertige Offerten eingereicht. Es sei der Anbieter be-
rucksichtigt worden, der in der Gesamtrechnung von Anschaffung und Unter-
haltskosten wahrend der durchschnittlichen Lebensdauer der Sirenen die
gunstigste Offerte unterbreitet habe.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, der Angebotspreis des berlick-
sichtigten Anbieters habe um gut 6 % Uber ihrem Angebot gelegen. Die Un-
terhaltskosten seien nicht Teil der Ausschreibung gewesen und kdnnten daher
nicht als Zuschlagskriterium berlcksichtigt werden. Massgeblich sei die An-
gebotssumme, die anhand eines Angebotsformulars des Auftraggebers er-
rechnet worden sei; dieses habe keine Leistungsbeschreibungsposition "Un-
terhaltskosten" enthalten. Erst nach der Submissionseingabe habe der Auf-
traggeber die Anbieter ersucht, noch die Wartungs- und Unterhaltskosten
nach Ablauf der Garantiezeit zu detaillieren.

b) Das wirtschaftlich glinstigste Angebot erhélt den Zuschlag. Es kénnen
insbesondere folgende Kriterien berticksichtigt werden: Qualitat, Preis,
Zweckmassigkeit, Termine, technischer Wert, Asthetik, Betriebskosten,
Nachhaltigkeit, Kreativitdt, Kundendienst, Infrastruktur, Lehrlingsausbildung
(Art. 32 Abs. 1 VROBY).

Die Zuschlagskriterien werden in Art. 32 Abs. 1 VR6B nur beispielhaft,
nicht abschliessend aufgezéhlt; sie bedirfen im Einzelfall der Konkretisie-
rung. Die Vergabestelle legt die flr eine Beschaffung massgeblichen Krite-
rien im Hinblick auf die Besonderheiten des jeweiligen Auftrags fest. Sie
mussen, um die notwendige Transparenz des Vergabeverfahrens zu gewahr-
leisten (vgl. Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ IVOB?), zu Beginn des Verfahrens festgelegt
und den Interessenten in der Ausschreibung oder mit den Ausschreibungs-
unterlagen bekanntgegeben werden. Aus der Bekanntgabe muss ferner er-
sichtlich sein, welches Gewicht die Vergabestelle den einzelnen Kriterien
beimisst; sie hat daher die Zuschlagskriterien im voraus in der Reihenfolge
ihrer Bedeutung darzulegen oder zumindest die relative Bedeutung, die sie

Vergaberichtlinien zur Interkantonalen Vereinbarung tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
vom 15. April 2003 (VR0OB, SHR 172.512); anwendbar geméss § 2 Abs. 1 der Verordnung zur
Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. April 2003
(ViveB, SHR 172.511).

Interkantonale Vereinbarung uber das Offentliche Beschaffungswesen vom 25. November
1994 / 15. Mérz 2001 (IV6B, SHR 172.510).
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den einzelnen Kriterien beimessen will, ersichtlich zu machen (Art. 12 lit. m
und Art. 14 lit. i VRGOB).

Der Grundsatz der Rechtssicherheit und der Transparenz des Verfahrens
bedingt, dass die Vergabe tatsachlich nach den veroffentlichten Kriterien und
deren Gewichtung vorgenommen wird. Der Vergabestelle ist es grundsétzlich
verwehrt, die Kriterien und deren Gewichtung nach der Ausschreibung, ins-
besondere nach Eingang der Angebote, noch wesentlich abzuéndern. Eine
nachtragliche Anderung der Kriterien oder deren Gewichtung kommt nur
ausnahmsweise und unter Wahrung der Transparenz in Frage, d.h. prinzipiell
nur mit erneuter vorgangiger Bekanntgabe an die Anbieter, damit diese sie in
ihrem Angebot beriicksichtigen konnen.?

c) Eine Vergabestelle kann im Rahmen der Offertbewertung neben dem
blossen Angebotspreis (Investitions- oder Anschaffungskosten) grundsatzlich
auch die langerfristig eintretenden finanziellen Folgen der einzelnen Angebo-
te berticksichtigen. Das kann Uber gewisse Qualitatskriterien geschehen, aber
auch Uber Kostenberechnungen und in diesem Sinn im Rahmen des Preis-
kriteriums bzw. unter geeigneter Aufrechnung auf den Offertpreis. Allerdings
ist die Ermittlung kinftiger Kosten nicht in allen Féllen in hinreichend zu-
verlassiger Weise moglich, und in der Angebotsbewertung darf das Gewicht
des vergleichsweise gut messbaren Offertpreises nicht durch tibermassig un-
gewisse Prognosen tber kiinftige Kosten verwéssert werden.

Auch in diesem Fall mlssen die Anbieter im Sinne des Transparenz-
grundsatzes zum Voraus genau darlber informiert werden, welche (nicht dem
Offertpreis entsprechenden) kinftigen Kosten in welcher Weise und welche
Aspekte der Offerte nicht bei den Lebenszykluskosten, sondern im Rahmen
von nichtpreislichen Kriterien bewertet werden sollen.*

d) Im vorliegenden Fall gab die Vergabestelle in den Ausschreibungs-
unterlagen folgende Zuschlagskriterien an: Angebotspreis (absolut), Aktions-
und Terminplanung (35 %), Organisation des Stdrungsdiensts (35 %), Re-
ferenzobjekte (25 %), Lehrlingsausbildung (5 %). Bei der Bewertung sollte
der Angebotspreis nicht gewichtet, sondern den Ubrigen Kriterien gegentiber-
gestellt werden (x-Achse bzw. y-Achse).

¥ OGE 60/2005/20 vom 16. September 2005, E. 3b mit Hinweisen, Amtsbericht 2005, S. 144;
Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des Offentlichen Beschaffungsrechts, 3. A., Zirich/Basel/
Genf 2013, S. 383 f., Rz. 855.

4 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2010.00708 vom 28. September
2011, E. 5.2 und E. 5.3.2; Zusammenfassung und Anmerkung bei Martin Beyeler, Vergabe-
rechtliche Urteile 2012-2013, in: Stockli/Beyeler (Hrsg.), Das Vergaberecht der Schweiz,
9. A., Zirich/Basel/Genf 2014, S. 559 f., Nr. 208.

3



2014

Die Vergabestelle bewertete beide Angebote bei den preisunabhangigen
Zuschlagskriterien im Ergebnis gleich, némlich mit 75 von hochstmoglichen
100 Punkten:

Kriterium Beigeladene Beschwerdefuihrerin
Aktions- und Terminplanung 25 30
Organisation des Storungsdiensts 25 20
Referenzobjekte 25 25
Lehrlingsausbildung 0 0
Total 75 75

Diese Bewertung wird im Beschwerdeverfahren nicht in Frage gestellt;
daher ist sie hier nicht zu Uberprufen. Sind aber beide Angebote insoweit
gleichwertig, so muss flr die Bestimmung des wirtschaftlich glnstigsten An-
gebots der Preis den Ausschlag geben.

e) Im Absageschreiben an die Beschwerdefiihrerin hat die VVergabestelle
erklart, die Preisspanne der Anschaffungskosten habe zwischen
Fr. 323'199.67 und Fr. 343'520.20 gelegen. Schliesslich sei der Anbieter be-
rucksichtigt worden, der in der Gesamtrechnung von Anschaffung und Unter-
haltskosten wéhrend der durchschnittlichen Lebensdauer der Sirenen (18 Jah-
re) die guinstigste Offerte unterbreitet habe.

In der Beschwerdeantwort hat die VVergabestelle erklart, der Unterschied
bei den Angebotspreisen der Beschwerdefthrerin (Fr. 323'199.67) und der
Beigeladenen (Fr. 343'520.20) habe sie veranlasst, die Unterhalts- und War-
tungskosten der Offertsteller zu vergleichen. Sie seien wie folgt berechnet
worden: Gemass Expertenaussagen liege die Lebensdauer eines Schallgebers
bei 15 bis 20 Jahren. Im Durchschnitt kdnne somit von einem Lebenszyklus
von rund 18 Jahren ausgegangen werden. Es sei vorgesehen, die Wartung alle
zwei Jahre durchzufiihren, womit jede Sirene in 18 Jahren neunmal gewartet
werde. Zu den Wartungskosten misse der Batteriewechsel gerechnet werden,
wobei die Batterien nach rund sechs Jahren bzw. in 18 Jahren pro Sirene
dreimal auszuwechseln seien. Da in dieser Submission 41 Sirenen erstellt o-
der erneuert wirden, wirden die Kosten pro Sirene um diesen Faktor multi-
pliziert. Die Beigeladene verrechne pro Sirene und Wartung Fr. 170.—; der
Batteriewechsel sei in der Wartung inbegriffen. Die Wartungskosten betriigen
daher nach 18 Jahren rund Fr. 62'730.—. Die Beschwerdeftihrerin verrechne
pro Wartung alle zwei Jahre Fr. 200.— und pro Batteriewechsel (jeweils zwei
Sttick pro Sirene) Fr. 214.— fur 500 W und Fr. 298.— fur 1'000 W. Die War-
tungskosten beliefen sich daher nach 18 Jahren auf rund 109'774.—. Das be-
deute eine Differenz von gut Fr. 47'000.— bzw. 74 % zugunsten der Beigela-
denen.
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Wirden die Anschaffungskosten (vom Bund finanziert) und die War-
tungskosten (vom Kanton getragen) zusammengerechnet, so biete die Bei-
geladene im Vergleich zur Beschwerdefiihrerin eine um Fr. 26'723.47 bzw.
6,6 % kostengunstigere L&sung an.

f) Zuschlagskriterium war geméass Ausschreibung der Angebotspreis. Als
solchen verstand die Vergabestelle offenbar die Angebotssumme, die im "For-
mular 2: Angebot" anzugeben war als Ubertragung der im "Formular 2.2: Zu-
sammenfassung Sirenenanlagekosten™ zusammengefassten Kosten der einzel-
nen Leistungen.

Die anzugebende Angebotssumme bezog sich zusammengefasst auf fol-
gende Leistungen: "Lieferung, Montage und Inbetriebnahme sowie Riickbau
und Entsorgung von Sirenenanlagen”. Die nach der Inbetriebnahme bzw. Ab-
nahme der Sirenenanlagen anfallenden Unterhalts- und Wartungskosten wa-
ren — wie die Beschwerdeflhrerin zutreffend geltend macht — im aus-
geschriebenen Leistungsumfang nicht enthalten. Erst nach Einreichung der
Angebote erfragte die Vergabestelle bei den Anbietern noch gewisse Angaben
zu den Wartungs- und Unterhaltskosten nach Ablauf der Garantiezeit, da
(erst) wahrend des Studiums der eingegangenen Offerten Fragen unter ande-
rem zu den Unterhalts- und Wartungskosten aufgetaucht seien.

Bei der Ausschreibung war demnach nicht die Rede davon, dass beim
Zuschlagskriterium Preis nicht nur der Angebotspreis fir die konkret aus-
geschriebenen Leistungen, sondern auch gewisse kinftige Kosten fir nicht
ausgeschriebene Leistungen in die Bewertung einbezogen werden sollten, ge-
schweige denn in welcher Weise und flr welchen Zeitraum. Insoweit wurden
die Kriterien bzw. die Bewertungsgrundlagen somit nachtréglich massgeblich
verandert; die Vergabe wurde nicht nach den vertffentlichten Kriterien vor-
genommen.

Es kann offenbleiben, ob eine solche nachtragliche Anderung unter ge-
wissen Umstanden im Grundsatz zul&ssig sein kdnnte. Sie war es im vor-
liegenden Fall jedenfalls nicht, wurde sie doch den Anbietern nicht offen-
gelegt und hatten diese deshalb keine Gelegenheit, sie im Wissen um ihre
konkrete Bedeutung in ihrem Angebot zu beriicksichtigen. Die Beschwerde-
fihrerin weist zutreffend darauf hin, dass die Wartungs- und Unterhaltskosten
gemaéss Fragebogen nur als "Richtwerte™ hinsichtlich der Wartungsvertrége zu
detaillieren waren. Dass diese Angaben — entgegen der Ausschreibung — eine
massgebliche Bewertungsgrundlage bilden sollten, zumal kumuliert fir einen
Zeitraum von 18 Jahren, war nicht ersichtlich. Daher hatten die Anbieter auch
keinen Anlass, ihre Ansétze fur die Unterhalts- und Wartungskosten im Rah-
men einer angebotsspezifischen Gesamtbetrachtung anzugeben.
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g) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vergabestelle mit dem
angefochtenen Vergabeentscheid gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit
und der Transparenz des Verfahrens verstossen und damit rechtswidrig ge-
handelt hat. Die Beschwerde erweist sich somit als begriindet, und der an-
gefochtene Entscheid ist aufzuheben.

Das Obergericht kann grundsétzlich in der Sache selbst entscheiden oder
sie mit oder ohne verbindliche Anordnungen an die Vergabestelle zurtick-
weisen (Art. 18 Abs. 1 IVOB). Unter den gegebenen Umstanden erscheint es
angezeigt, die Sache an die Vergabestelle zurtickzuweisen und es dieser zu
Uberlassen, unter Beriicksichtigung der massgeblichen Rechtsgrundséatze ei-
nen neuen Vergabeentscheid zu treffen oder allenfalls — bei VVorliegen wichti-
ger Griinde — das Verfahren abzubrechen oder zu wiederholen (Art. 36
VRO6B).



