\ﬁ:' Appenzell Ausserrhoden

AR GVP 34/2022 Nr. 3830

Submissionsrecht. Zuschlagskriterien und Begriindung des Zuschlagsentscheids. Anforderungen an Unterkri-
terien. Nicht voraussehbare Aspekte eines Zuschlagskriteriums mussen im Voraus angegeben werden, wenn
sie bei der Bewertung eine Rolle spielen (E.4). Der Zuschlagsentscheid bedarf einer kurzen Begriindung. Die
Vergabebehotrde hat Gelegenheit, ihre Verfigung mit der Beschwerdeantwort zu begriinden. Im vorliegenden
Fall hat diese ihre Bewertungen nicht fristgerecht begriindet und damit das rechtliche Gehdr verletzt (E. 5).

Urteil des Einzelrichters des Obergerichts, 10.01.2022, ERV 21 52

Aus den Erwéagungen:

4. Zuschlagskriterien/Unterkriterien

4.1 Gemass Art. 33 Abs. 1 und 2 der kantonalen Verordnung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (kV6B,
bGS 712.11) erhalt das wirtschaftlich glinstigste Angebot den Zuschlag nach Massgabe der Zuschlagskriterien.
Das wirtschaftlich giinstigste Angebot wird nicht alleine Gber den Preis bestimmt, sondern aufgrund verschie-
dener Zuschlagskriterien ermittelt. Als solche Kriterien gelten u.a. Preis, Termin, Qualitat, Garantie- und Unter-
haltsleistungen, Betriebskosten, Umweltvertréglichkeit sowie Erfahrung (vgl. Art. 33 Abs. 2 kVGB).

4.2 In den Ausschreibungsbedingungen der Vorinstanz wurden als Zuschlagskriterien die ,Fachkompetenz*
(40%), ,Referenzen" (20%), ,Preis* (20%) sowie ,Standort des Anbieters® (20%) aufgefihrt (Verfahren ERV 21
54 act. 8/12 und 8/13). Da die Bewertung des Preises und des Standortes des Anbieters nicht strittig ist,
beschranken sich die nachfolgenden Ausfiihrungen auf die Bewertung der ersten beiden Zuschlagskriterien.

4.3 Die Beschwerdefuhrerin hat geltend gemacht, die Unterkriterien seien in der Ausschreibung nicht bekannt
gegeben worden. Aus dem Bewertungsblatt, in das erst nach der Zustellung des Vergabeentscheides habe
Einsicht genommen werden kdnnen, ergebe sich, dass die Vorinstanz mehrere Unterkriterien aufgestellt und
bewertet habe. Beim Zuschlagskriterium "Fachkompetenz" seien die Unterkriterien "Terminplanung”, "ergan-
zende Referenzen" und "technischer Leistungsbezug" sachfremd und nicht nachvollziehbar. Beim Hauptkrite-
rium "Referenzen” sei das Unterkriterium "Dossier/Aufmachung” sachfremd, weil es keinen Bezug zum Kirite-
rium "Referenzen” habe.

Die Vorinstanz lasst dazu ausfuihren, die Zuschlagskriterien seien in verschiedene Bereiche aufgeteilt worden.
Die Teilaspekte seien nachvollziehbar und nicht sachfremd, weshalb sie in den Ausschreibungsunterlagen
nicht separat hatten aufgefihrt werden missen. So gehdre zu den Fachkompetenzen eines Bauherrenberaters
die Fahigkeit, ein Projekt zu terminieren. Auch misse er ein gewisses technisches Verstéandnis mitbringen. Im
Rahmen der Beurteilung von Offerten werde auch die Darstellung der Bewerbungsunterlagen mitbeurteilt, was
im Sinne der allgemeinen Geschéftserfahrung offensichtlich und bekannt sei.

Nach Art. 17 Abs. 1 lit. f kVOB sind im Rahmen der Ausschreibung nur die Zuschlagskriterien bekanntzugeben.

Die Verordnung erwahnt die Unterkriterien nicht (anders etwa als Art. 34 Abs. 3 kV6B-SG, dazu das Urteil des
Verwaltungsgerichts St. Gallen B 2011/191 vom 14. Februar 2012 E. 2). Nach der bundesgerichtlichen Recht-
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sprechung zum Transparenzgrundsatz sind Unterkriterien, welche die Zuschlagskriterien lediglich konkretisie-
ren, nicht im Voraus bekanntzugeben (Urteile 2C_91/2013 vom 23. Juli 2013 E. 4.1, nicht publiziert in BGE 139
11489, und 2D_49/2011 vom 25. September 2012 E. 7.4 f.: vgl. dazu auch PANDORA KUNZ-NOTTER, in: Hans
Rudolf Trieb [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, N. 4 zu Art. 11 B6B).
Demgegeniber sind nicht voraussehbare Aspekte eines Zuschlagkriteriums im Voraus anzugeben, wenn sie
bei der Bewertung eine Rolle spielen (GALLI/MOSER/LANG/ STEINER, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts,
3. Aufl. 2013, Rz. 916; Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich VB.2010.00568 vom 12. Januar 2011 E. 4.1, mit
Hinweisen). Gleiches gilt dann, wenn die Behorde fir die zu vergebende Arbeit bereits im Zeitpunkt der Aus-
schreibung Unterkriterien konkret formuliert und ein Schema mit festen prozentualen Gewichtungen festgelegt
hat, das sie fir die Bewertungen der Offerten auch anzuwenden gedenkt (Urteil des Bundesgerichts
2P.111/2003 vom 21. Januar 2004 E. 2.1.1).

Letzterer Fall liegt nicht vor, hat die Vorinstanz doch ausdriicklich festgehalten, die Unterkriterien seien erstim
Nachhinein erarbeitet worden (act. 16 S. 2 unten). Die Beschwerdefihrerin hat dem nicht widersprochen und
auch den Akten kann nichts Gegenteiliges entnommen werden.

Die Vorinstanz hat beim Zuschlagkriterium ,Fachkompetenz® u.a. auf das Unterkriterium "Terminplanung"
abgestellt. Sie versteht darunter die Fahigkeit eines Bauherrenberaters, ein Projekt zu terminieren. Der
genannte Aspekt war zwar nicht explizit in den Submissionsunterlagen aufgefihrt, ist aber bei einem Berater
fuir ein Bauprojekt ein naheliegender Faktor fir die Eignungspriifung. Es handelt sich somit um einen vorher-
sehbaren Aspekt des Zuschlagkriteriums ,Fachkompetenz®, welche die Vorinstanz auch ohne Nennung in den
Submissionsunterlagen bei der Bewertung bertcksichtigen durfte.

Gleiches gilt beziglich des Unterkriteriums "Technischer Leistungsbezug". Die Vorinstanz meint damit das
technische Verstandnis. Dieses gehort zur "Fachkompetenz".

Hingegen ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund beim Zuschlagskriterium "Fachkompetenz" ein Unterkrite-
rium "ergénzende Referenzen" gepruft worden ist, wenn die "Referenzen" ein eigenes Hauptkriterium bilden.
Die Erklarung der Vorinstanz (act. 7 S. 6 unten Rz. 19), wonach aus den Referenzen einer offerierenden Partei
Aufschluss tber deren Fachkompetenzen gewonnen werden kdnnten, trifft natirlich zu, dafur aber wurde
eigens das Zuschlagskriterium "Referenzen" geschaffen. Die doppelte Berticksichtigung des gleichen Sachver-
haltes fihrt zu der von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Punkteverzerrung (vgl. act. 1 S. 7) und ist
deshalb grundsétzlich unzuléssig (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts Zirich VB.2010.00170 vom 22. Septem-
ber 2010 E. 4.5.2). Das Unterkriterium "ergéanzende Referenzen" darf deshalb nicht verwendet werden. Es liegt
hier nicht der Fall vor, dass eine gewisse Mindestanforderung als Eignungskriterium verlangt wird und eine dar-
Uber hinausgehende Erfillung als Zuschlagskriterium gewichtet wird (vgl. dazu BGE 139 11 489 E. 2.2; vgl.
auch MARTIN BEYELER, Vergaberechtliche Entscheide 2018/2019, 2020, S. 160 Rz. 227).

Was das Unterkriterium "Dossier/Aufmachung” unter dem Zuschlagskriterium "Referenzen" anbelangt, ist der
Sachzusammenhang zu bejahen. Bei Referenzen geht es nicht nur um die von Drittpersonen abgegebenen
Beurteilungen, sondern ganz generell um Unterlagen zum Nachweis der Eignung oder Qualitét eines Anbieters
(vgl. BGE 139 11 489 E. 3.2). Dazu kann auch das von einem Anbieter eingereichte Dossier gezéhlt werden.

5. Begriindung der Beurteilungen durch die Vorinstanz

5.1 Die Beschwerdefuhrerin hat geltend gemacht, die Punktevergabe bzw. die Bewertung mehrerer Unterkrite-
rien - dort, wo sie nur ein Kreuz erhalten habe - kdnne nicht nachvollzogen werden. Beim Unterkriterium "Tech-
nischer Leistungsbezug" sei nicht klar, was bewertet worden sei.
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Die Vorinstanz liess ausfuhren, sie habe sich mit den Offerten der Anbieter im Detail auseinandergesetzt und
fundierte Entscheidungen getroffen. Es sei in allen Punkten eine systematische und sachlich nachvollziehbare
Auswertung vorgenommen worden. Die Zuschlagskriterien seien anhand diverser Teilaspekte transparent und
nachvollziehbar mit verschiedenen Noten (++ bis --) bewertet worden. Gestitzt auf die Bewertungen der Teil-
aspekte fur ein Kriterium sei sodann eine Punktzahl vergeben worden.

5.2 Der Zuschlagsentscheid bedarf, wie alle anfechtbaren Entscheide, einer Begriindung. Das Vergaberecht
enthalt diesbezlglich allerdings Sonderregeln. Art. 13 lit. h der interkantonalen Vereinbarung Uber das offentli-
che Beschaffungswesen (IV6B, bGS 712.2) gewahrleistet lediglich eine "kurze" Begriindung des Zuschlags.
Art. 5 Abs. 2 des Gesetzes Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen (G6B, bGS 712.1) und Art. 34 Abs. 1
kV6B verlangen fur Verfigungen der Vergabebehorde ebenfalls nur eine "kurze" Begriindung. Es gentigt die
Veroffentlichung der Beurteilungsmatrix mit den bewerteten Angeboten (WIEDERKEHR/PLUSS, Praxis des offent-
lichen Verfahrensrechts, 2020, Rz. 598). Erst auf Gesuch hin hat die Vergabebehérde den nicht berticksichtig-
ten Anbietenden die wesentlichen Griinde fur die Nichtberlcksichtigung bekanntzugeben (Art. 34 Abs. 2
kV6B). Der allgemeine Anspruch auf rechtliches Gehdr verlangt demgegenuber, dass Entscheide der Verwal-
tungsbehdrde weitergehend begriundet werden (Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 12 Abs. 1 und Art. 18 Abs. 1 lit. c des
Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege, VRPG, bGS 143.1); die Begrindung von Verfligungen muss
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung so abgefasst sein, dass sich die Betroffenen tber die Tragweite
des Entscheids Rechenschaft geben und diesen in voller Kenntnis der Sache an die héhere Instanz weiterzie-
hen kénnen. Dazu miissen die wesentlichen Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Entscheid-
Instanz hat leiten lassen (KASPAR PLUSS, in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegege-
setz des Kantons Zurich, 3. Aufl. 2014, N. 25 zu 8 10 VRG). Den Widerspruch zwischen diesem Anspruch auf
gehdrige Begriindung einerseits und Art. 5 Abs. 2 G6B bzw. 34 Abs. 1 kV6B andererseits |0st die Gerichtspra-
xis dadurch, dass die Vergabebehorde Gelegenheit hat, ihre Verfligungen mit der Beschwerdeantwort ergan-
zend und ausreichend im Sinn des allgemeinen Gehdrsanspruchs zu begriinden (Urteil des Verwaltungsge-
richts Zirich VB.2018.00787 vom 2. Februar 2019 E. 4.1; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1250; BEYE-
LER, a.a.0., S. 233 f. Rz. 350). Damit einher geht konsequenterweise auch die Befugnis der beschwerdefiih-
renden Partei, zur Beschwerdeantwort und damit zur erganzenden Begriindung der angefochtenen Verfligung
zu replizieren (WIEDERKEHR/ PLUSS, a.a.0., Rz. 598; Urteile des Verwaltungsgerichts Zirich VB.2018.00450
vom 15. November 2018 E. 3.1 und VB.2018.00787 vom 28. Februar 2019 E. 4.1).

5.3 Das der Beschwerdefiihrerin zugegangene Absageschreiben enthilt lediglich eine Ubersicht der von den
drei Anbietern in den Zuschlagskriterien erreichten Noten bzw. (nach Gewichtung) Punkten und die Gesamt-
punktzahlen (Verfahren ERV 21 54 act. 8/22). Nach der Mitteilung des Zuschlags wurden der Beschwerdefiih-
rerin auf ihr Begehren hin innert laufender Beschwerdefrist die Tabellen mit Bewertung der einzelnen Unterkri-
terien und der daraus resultierenden Punkte in den Zuschlagskriterien zugestellt (Verfahren ERV 21 54 act.
8/25). Im Rahmen der Beschwerdeantwort erfolgte keine weitere Begrindung in der Sache.

In der Berufungsantwort hat die Vorinstanz lediglich auf die Systematik ihres Vorgehens hinweisen lassen. Die-
ser Punkt ist nicht bestritten und hier nicht von Bedeutung. Die Vorinstanz hat in der Beschwerdeantwort - und
davor - nicht begriindet, warum die Beschwerdeftihrerin in den Unterkriterien "Terminplanung", "Vorgehens-
weise", "ergdnzende Referenzen”, "Technischer Leistungsbezug”, "Vielseitigkeit Projekte" und "Dossier/Aufma-
chung" nur ein Kreuz erhalten hat, die A. AG aber deren zwei. Die Vorinstanz hat insbesondere nicht angege-
ben, auf welche Punkte der Offerten der Anbietenden sie ihr Augenmerk gerichtet hat, um die einzelnen
Bewertungen vorzunehmen. Es geht nicht darum, einen mathematischen Schlissel fur die einzelnen Bewer-
tungen zu liefern. Es muss aber dargelegt werden, welche Eigenschaften der Anbietenden jeweils miteinander
verglichen worden sind und welches die ausschlaggebenden Merkmale und Vorteile/Nachteile eines Angebots
sind (GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1244; WIEDERKEHR/PLUSS, a.a.0., Rz. 598; vgl. auch BEYELER,
a.a.0., S. 165 Rz. 239 und S. 233 Rz. 348). Nur so ist es der unterliegenden Anbieterin und auch dem Gericht
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moglich, die Bewertungen zu Uberpriifen. Unerheblich dabei ist, dass das Gericht nur den Missbrauch oder das
Uberschreiten des Ermessens priifen kann. Auch fiir diese Priifung muss bekannt sein, aufgrund welcher
Uberlegungen die einzelnen Bewertungen zustande gekommen sind.

Erst in der Duplik und damit verspatet (GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1250 S. 612 oben) hat die Vor-
instanz den Versuch unternommen, Begriindungen fir die Bewertungen zu liefern. So liess sie etwa ausfiihren,
beim Unterkriterium "Terminplanung" sei von Belang gewesen, dass anhand einer realistischen Zeiteinschat-
zung mit konkreten Zeitfenstern die verschiedenen Meilensteine des Projekts festgelegt worden seien. Das
Angebot der Beschwerdefuhrerin sei in diesem Punkt als weniger geeignet beurteilt worden als jenes der A.
AG.

Die Vorinstanz hat ihre Bewertungen nicht fristgerecht begriindet und damit das rechtliche Gehdor der
Beschwerdefiihrerin verletzt. Dieser Mangel wurde im Beschwerdeverfahren nicht geheilt.

Mithin ist der angefochtene Entscheid aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Sie hat -
unter Weglassung des Unterkriteriums der "ergédnzenden Referenzen" beim Zuschlagskriterium "Fachkompe-
tenz" - einen neuen Entscheid zu fallen und diesen rechtsgentglich (sachlich und objektiv nachvollziehbar) zu
begriinden. Der guten Ordnung halber ist anzumerken, dass die Aufhebung der Zuschlagsverfugung auch
gegenuber der A. AG wirkt (vgl. BEYELER, a.a.0., S. 290 Rz. 461).
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