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B7  Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali
B7 1. Urteil vom 11. Juni 2015 des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau

betreffend Submission

Publikation eines kantonalen Urteils, das in Anwendung
des Binnenmarktgesetzes ergangen ist (Art. 10a Abs. 2
BGBM)

Entscheid WBE.2015.70 vom 11. Juni 2015 des Ver-
waltungsgerichts des Kantons Aargau

KANTON AARGAU
Verwaltungsgericht

3. Kammer

WBE.2015.70

Urteil vom 11. Juni 2015

[Besetzung]

Beschwerdefiihrerin A. AG, [in Aargau]

gegen

Einwohnergemeinde Hendschiken, 5604 Hendschiken,
handelnd durch den Gemeinderat

Beschwerdeverfahren betreffend Submission

Entscheid des Gemeinderats Hendschiken vom 26. Ja-
nuar 2015

Das Verwaltungsgericht entnimmt den Akten:
A.

Die Einwohnergemeinde Hendschiken schrieb im Zu-
sammenhang mit dem Neubau des Schulhauses (als
Holzelementbau) den  Auftrag fir die GU-
Gesamtausfuhrung (ohne Abbruch des bestehenden
Schulhauses und ohne Umgebungsarbeiten) im offenen
Verfahren offentlich aus. Die offentliche Ausschreibung
erfolgte u.a. im Amtsblatt des Kantons Aargau vom 24,
Oktober 2014. Innert Eingabefrist gingen drei Angebote
mit Eingabesummen zwischen Fr. 2'858'004.00 und Fr.
3'272'400.00 (inkl. MWSt) ein. Mit Beschluss vom 26.
Januar 2015 erteilte der Gemeinderat Hendschiken den
Zuschlag fur die GU-Gesamtausfiihrung der B. AG, in
Y., zum Betrag von Fr. 3'041'788.00 (inkl. MW St), der A.
AG, in X., wurde die anderweitige Vergabe mit Schrei-
ben vom 28. Januar 2015 durch Zustellung des gemein-
derétlichen Protokollauszugs vom 26. Januar 2015 er-
offnet.

[...]

[...]

Das Verwaltungsgericht zieht in Erwagung:
l.

[Formelles]

.

1.

Gemass § 18 Abs. 1 SubmD erhéalt das wirtschaftlich
glnstigste Angebot den Zuschlag. Kriterien zur Ermitt-
lung des wirtschaftlich ginstigsten Angebots sind insbe-
sondere Qualitat, Preis, Erfahrung, Innovation, Termin,
Garantie- und Unterhaltsleistungen, Betriebs- und Un-
terhaltskosten, technischer Wert, Zweckmassigkeit, As-
thetik, Umweltvertraglichkeit, Kundendienst, Ausbildung
von Lehrlingen sowie gerechte Abwechslung und Vertei-
lung (818 Abs. 2 SubmD). In der Ausschreibung oder in
den Ausschreibungsunterlagen sind die Zuschlagskrite-
rien mit ihrer Gewichtung anzugeben; fehlen diese An-
gaben, gilt als Zuschlagskriterium der Preis; allféllige
Teilkriterien sind mit ihrer Gewichtung anzugeben (§ 18
Abs. 3 SubmbD). Bei der Auswahl und Gewichtung der
einzelnen Kriterien steht der Vergabebehtrde dabei ein
weiter Ermessensspielraum zu, in den das Verwaltungs-
gericht nicht eingreifen darf (vgl. vorne Erw. 1/3; Aargau-
ische Gerichts- und Verwaltungsentscheide [AGVE]
1998, S. 384; 2002, S. 308; Entscheid des Verwaltungs-
gerichts [VGE] 1lII/8 vom 12. Januar 2015
[WBE,2014.330], S. 4; ferner MATTHIAS HAUSER, Zu-
schlagskriterien im Submissionsrecht, in: Aktuelle Juris-
tische Praxis [AJP] 2001, S. 1411; ELISABETH LANG, Die
Praxis des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau
zum Submissionsrecht, in: Schweizerisches Zentralblatt
fur Staats- und Verwaltungsrecht [ZBI] 103/2002,
S. 469). Die Zuschlagskriterien missen aber im Hinblick
auf den konkret zu vergebenden Auftrag bestimmt wer-
den (AGVE 2002, S. 308). Im Grundsatz unzuléssig ist
es daher, vergabefremde Kriterien heranzuziehen, d.h.
Kriterien, die sich nicht auf die Wirtschaftlichkeit des
Angebotes beziehen, bzw. sich nicht am Nutzen des
konkreten Beschaffungsobjekts selbst messen lassen;
dazu zahlen namentlich regional-, Steuer- oder struktur-
politische Uberlegungen (AGVE 1999, S. 296f ; 1999,
S. 328; Baurecht 2000, S. 57 Nr. S10, S. 58 t Nrn. S12-
17; VGE 11l/8 vom 12. Januar 2015 [WBE.2014.330], S.
41; PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC
STEINER, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3.
Auflage, Zurich/Basel/ Genf 2013, Rz. 872, 917 ff.; HAU-
SER, a.a.0., S. 1408; LANG, Die Praxis des Verwaltungs-
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gericht des Kantons Aargau zum Submissionsrecht,
a.a.0., S. 469; PETER GAUCH/HUBERT STOCKLI, Vergabe-
thesen 1999, Thesen zum neuen Vergaberecht des
Bundes, Freiburg 1999, S. 27 ff.).

Des Weitern kommt der Vergabebehérde auch bei der
Bewertung der einzelnen Angebote aufgrund der aus-
gewahlten Zuschlagskriterien ein grosser Ermessens-
spielraum zu (AGVE 1998, S. 384; HAUSER, a.a.O.,
S. 1420 mit Hinweisen; LANG, a.a.O., S. 475). Das Ver-
waltungsgericht hat sich insbesondere bei der Uberpri-
fung technischer und betrieblicher Aspekte, welche die
Vergabebehodrde aufgrund ihres Fachwissens besser
beurteilen kann, Zuriickhaltung aufzuerlegen (AGVE
1999, S. 328; vgl. auch Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Bern vom 11. August 1997, in: Bernische
Verwaltungsrechtsprechung [BVR] 1998, S. 64). Indes-
sen muss auch die Bewertung der Offerten in sachlich
haltbarer und begriindbarer Weise erfolgen, ansonsten
der Vergabestelle eine Ermessensiberschreitung oder
sogar ein Ermessensmissbrauch anzulasten ist (AGVE
2000, S. 336; 1998, S. 384; LANG, a.a.0., S. 475). Hin-
gegen kann es nicht Sache des Verwaltungsgerichts
sein, anstelle der Vergabebehorde eine eigene Bewer-
tung vorzunehmen (VGE 111/8 vom 12. Januar 2015
[WBE.2014.330], S. 5; vgl. zum Ganzen auch BGE 125
Il 98 f. sowie Urteil des Bundesgerichts vom 2. Marz
2000 [2P.222/1999], Erw. 2c).

Die Vergabestelle hat sich bei der Bewertung zudem an
die festgelegten und bekannt gegebenen Zuschlags-
und Teilkriterien zu halten. Es durfen keine neuen Krite-
rien geschaffen oder herangezogen werden. Ebenso
wenig dirfen bekannt gegebene Kriterien bei der Bewer-
tung ausser Acht gelassen werden. Die Anbietenden
dirfen darauf vertrauen, dass die Vergabestelle die Ubli-
chen Zuschlagskriterien - wie sie in § 18 Abs. 2 SubmD
genannt sind - im herkdbmmlichen Sinn versteht. Andern-
falls missen sie bereits in den Ausschreibungsunterla-
gen mdglichst detailliert umschrieben werden, damit die
Anbietenden erkennen kdénnen, welchen Anforderung sie
bzw. ihre Angebote genligen muissen (AGVE 2009, S.
201; 2002, S. 322 f.; 2001, S. 346).

2.
2.1.

Die offentliche Ausschreibung der vorliegend streitigen
Beschaffung nennt keine Zuschlagskriterien; Ziff. 3,4
verweist diesbeziglich auf die Ausschreibungsunterla-
gen (Beschwerdeantwortbeilagen 11.3 [Ordner 3], Re-
gister 1, act, 1.1). In Ziff. 1.9 der Rahmenbedingungen
fur die Durchfihrung der Generalunternehmer-
Submission (Beschwerdeantwortbeilagen 11.1 [Ordner
1], Register 1) wurden folgende Zuschlagskriterien fest-
gelegt:

Kriterien Teilkriterien
Qualitat 40 % 0.60 Qualitatssicherung (Firma, Projekt & Baustelle)
0.30 Aussage Subunternehmer & vorgeschlagene Unternehmer
0.10 Erreichbarkeit (geographische Lage)
Preis 30 % 0.80 Angebotspreis (bereinigte Summe)
0.10 Detailangaben (ausgefilite Einzelpositionen usw.)
0.10 Erfullungsgarantie (Nachweis Garantieleistung)
Termin 15 % 0.80 Bauprogramm
0.20 Leistungsféhigkeit (materielle & personelle Kapazitéten)
Erfahrung 10 % 0.70 Referenzen (fur gleichartige Bauwerke)
0.20 Quialifikation des Schllsselpersonales
0.10 Projektbezogenes Organigramm
Lehrlinge 5% 1.00 Lehrlingsausbildung im eigenen Betrieb
2.2.

Die Auswertung der eingegangenen Angebote erfolgte
nach dem folgenden Punktesystem (Beschwerdeant-
wortbeilagen 11.3 [Ordner 3], Register 5, act. 5.1):

Kriterien | % Anteil | Pkt. | Aussage und Feinaufteilung
Qualitéat 40 % 0.60 24 Qualitatssicherung (Firma, Projekt & Baustelle)
14  Firma, Auftritt
4  Nachweise, Bescheinigungen
4  Projekt, Sicherheit, Garantie
2  Baustellenorganisation
0.30 12 Aussage Subunternehmer & vorg. Unternehmer

PR R Wwo

Angaben Subunternehmer

vorgeschlagene Subunternehmer

Bausumme vorgeschlagene Subunternehmer
benachbarte Subunternehmer

Bausumme benachbarte Subunternehmer
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0.10 4 Erreichbarkeit (geographische Lage)
2  Distanz (Autokilometer)
2  Zeit (Fahrzeiten mit dem Auto)
Preis 30 % 0.80 24 Angebotspreis (bereinigte Summe)
22 Angebotspreis
1  Anmerkungen G
1  Zahlungsplan
0.10 3 Detailangaben (ausgefillte Einzelpositionen usw.)
0.10 3 Erfillungsgarantie (Nachweis Garantieleistungen)
Termin 15% 0.80 12 Bauprogramm
1 Vergabe
1  Baubeginn
10 Bezug
0.20 3 Leistungsfahigkeit (materielle & personelle Kapazitaten)
Erfah- 10 % 0.70 7 Referenzen (fir gleichartige Bauwerke)
rung 0.20 2 Qualifikation des Schliisselpersonales
0.10 1 Projektbezogenes Organigramm
Lehrlinge | 5% 1.00 5 Lehrlingsausbildung im eigenen Betrieb
100 % 100 Punkte
2.3.

Es wurden die folgenden unbereinigten Preisangebote
(inkl. MW St) eingereicht (Protokoll Uber die Offertdffnung

Fr. 2'858'004.00
Fr. 3'089'777.00
Fr. 3'272'400.00

Beschwerdefiihrerin
Zuschlagsempfangerin

weitere Anbieterin

Aufgrund der Offertbereinigung ergaben sich folgende
Angebotssummen (Beschwerdeantwortbeilagen 11.3

Fr. 2'896'884.00
Fr. 3'041'788.00
Fr. 3'250'260.00

Beschwerdefiihrerin
Zuschlagsempfangerin

weitere Anbieterin

2.4.

Die beiden streitbetroffenen Angebote wurden gestiitzt
auf das unter Erw. 2.2 dargestellte Punktesystem wie

vom 6. Januar 2015 [Beschwerdeantwortbeilagen 11.3
[Ordner 3], Register 1]):

[Ordner 3], Register 2-4, Register 5, act. 5.2, Register 7,
act. 7.1):

(100,00%)
(105.00 %)
(112,20%)

folgt bewertet (Beschwerdeantwortbeilagen 11.3 [Ordner
3], Register 5, act. 5.2 und Register 6):

Anbieter | Zuschlagsempfangerin | Beschwerdefiihrerin

Zuschlagskriterium

Qualitat 40 % (40.0 Pkte.) 34.0 25.0
Qualitatssicherung 0.60 (24 Pkte.) 24.0 18.0
Firma, Auftritt 14.0 10.0
Nachweise, Bescheinigungen 4.0 3.0
Projekt / Sicherheit / Garantie 4.0 3.0
Baustelleninstallation 2.0 2.0
Aussage Subunternehmer (0.30) (12 Pkte.) 7.5 4.0
Angaben Subunternehmer 4.0 3.0
vorgeschlagene Subunternehmer 1.0 0.5
Bausumme vorgeschlagene Subunternehmer 1.0 0.0
benachbarte Subunternehmer 0.5 0.5
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Bausumme benachbarte Subunternehmer 1.0 0.0
Erreichbarkeit (Lage) (0.10) (4 Pkte.) 2.5 3.0
Distanz (Autokilometer) 1.0 15
Zeit (Fahrzeiten mit Auto) 15 15
Preis 30 % (30.0 Pkte.) 25.0 30.0
Angebotspreis (0.80) (24 Pkte.) 19.0 24.0
Angebotspreis (bereinigte Summe) 17.5 22.0
Angebotspreis (Eingabesumme)
Anmerkungen GU 1.0 1.0
Zahlungsplan / Zahlungszeiten 0.5 1.0
Detailangaben (Einzelpos.) (0,10) (3 Pkte.) 3.0 3.0
Erfullungsgarantie (0,10) (3 Pkte.) 3.0 3.0
Termin 15 % (15.0 Pkte) 14.5 13.0
Bauprogramm (0.80) (12 Pkte.) 115 12.0
Vergabe 0.5 1.0
Baubeginn 1.0 1.0
Bezug 10.0 10.0
Leistungsfahigkeit (Mat.&Pers.)(0.20)(3Pkte.) 3.0 1.0
Erfahrung 10 % (10.0 Pkte.) 9.5 6.5
Referenzen (0.70) (7 Pkte.) 7.0 5.0
Schulbauten / Kindergarten 7.0
Qual. Schlusselpersonal (0.20) (2Pkte.) 15 1.0
Projektbez. Organigramm (0.10) (1 Pkt.) 1.0 0.5
Lehrlinge 5 % (5Pkte.) 2.5 5.0
Lehrlingsausbildung in GU-Betrieb (1.00) (5 25 5.0
Pkte.)
Total 85.5 79.5
2.5. barkeit sei diskriminierend und zu streichen. Zu Gberpri-

Die Beschwerdefiuihrerin riigt eine unzulassige Abande-
rung und Ergdnzung der angekindigten Zuschlagskrite-
rien und eine unrechtmassige Bewertung ihres Ange-
bots. Es seien nicht in den Rahmenbedingungen ange-
kundigte Kriterien bewertet worden. Beim Kriterium
~Qualitatssicherung (Firma, Projekt & Baustelle)* hatte
der Aspekt ,Firma, Auftritt“ nicht bewertet werden durfen,
da er mit der Qualitatssicherung nichts zu tun habe,
nicht angekiindigt worden und auch nicht leistungsrele-
vant sei. Auch die Aspekte ,Nachweise, Bescheinigun-
gen“, ,Sicherheit* und ,Garantie“ seien nicht angekiindigt
worden und somit nicht rechtmassig. Dasselbe gelte fir
die bei der Bewertung erfolgte Unterteilung des Kriteri-
ums ,Aussage Subunternehmer & vorgeschlagene Un-
ternehmer* (Verwaltungsgerichtsbeschwerde, S. 2 f.).
Bei ihrem Angebot seien zudem bei verschiedenen Kri-
terien (,Firma, Auftritt, ,Nachweise, Bescheinigungen®,
.Projekt/Sicherheit/Garantie®, ,Angaben Subunterneh-
mer“) nicht nachvollziehbare und nicht gerechtfertigte
Abzige gemacht worden; hier mussten ihr 9 weitere
Punkte erteilt werden. Mit den Kriterien ,Vorgeschlagene
Subunternehmer® und ,Bausumme vorgeschlagene
Subunternehmer” seien faktisch Direktvergaben zuguns-
ten der von der Gemeinde vorgeschlagenen Subunter-
nehmer erfolgt, was nicht rechtméssig sei. Diese Krite-
rien seien daher zu streichen. Die Kriterien ,benachbarte
Subunternehmer® und ,Bausumme benachbarter Subun-
ternehmer* verstiessen gegen den Binnenmarkt, die
Gleichbehandlung und die Wirtschaftlichkeit und seien
ebenfalls zu streichen. Auch das Kriterium der Erreich-

fen sei Uberdies, ob der Preis nicht zu wenig streng be-
urteilt worden sei (Verwaltungsgerichtsbeschwerde, S. 3
ff.; vgl. auch Replik, S. 2 ff.).

Demgegenuber ist die Vergabestelle der Ansicht, die
Gemeinde habe die Bewertung gemass den allen Sub-
missionsteilnehmenden in gleicher Weise bekannten
Rahmenbedingungen/Kriterien und unter Einhaltung der
Vorgaben des SubmD vorgenommen (Beschwerdeant-
wort, S. 4; Eingabe vom 2. April 2015).

3.
3.1

Die Gewichtung des Zuschlagskriteriums ,Preis® betragt
gemass den Ausschreibungsunterlagen lediglich 30 %.
Dem bereinigten Angebotspreis kommt sogar ein Ge-
wicht von nur 22 % zu, denn unter dem Zuschlagskriteri-
um ,Preis“ wurden auch noch weitere mehr oder minder
kostenrelevante  Gesichtspunkte  wie  Zahlungs-
plan/Zahlungszeiten, Detailangaben zu Einzelpositionen
oder die Erfillungsgarantie bewertet (vgl. Erw. 2 oben).
Die Bewertung der bereinigten Angebotspreise erfolgte
linear, wobei das preislich ginstigste Angebot die Maxi-
malpunktzahl von 22 Punkten erhielt und das teuerste
Angebot noch die halbe Punktzahl, d.h. 11 Punkte (Be-
schwerdeantwortbeilagen 11.3 [Ordner 3], Register 6,
act. 6.1).

3.2.

Dem Zuschlagskriterium ,Preis“ kommt zwar nicht
grundséatzlich ein hoéheres Gewicht zu als den Ubrigen
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Kriterien (GALLI/MOSERE/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 879).
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts darf die
Gewichtung des Preises allerdings auch bei komplexen
Beschaffungen 20 % nicht unterschreiten, ansonsten der
Grundsatz, dass das wirtschaftlich gunstigste Angebot
den Zuschlag erhalten soll, seines Gehalts entleert wer-
de (BGE 129 Il 313 ff., 327). Das Verwaltungsgericht
des Kantons Graubiinden hat in einem Urteil vom
14. Marz 2014 festgehalten, dem Preis komme bei der
Mehrzahl der 6ffentlichen Arbeitsvergaben ,in markanter
Weise das Hauptgewicht zu“. Es kdnne dabei als allge-
meine Faustregel gesagt werden, dass dem Preis umso
hoheres Gewicht zuzuerkennen sei, je einfacher der
Schwierigkeitsgrad der Auftragserfullung sei. Bei Aufga-
ben mittlerer Komplexitét solle die Gewichtung des Prei-
ses in der Regel nicht weniger als 50 % betragen (Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubtinden vom
18. Marz 2014 [U 14 9], Erw. 2 mit Hinweis). Auch das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat erklart, der
Preis durfe bei einer Vergabe, deren Gegenstand nicht
als Uberdurchschnittlich komplex bezeichnet werden
kdnne, nicht nur mit 20 % gewichtet werden (Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom 12. Januar
2011 [VB.2010.00568], Erw. 5.5; vgl. auch Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich vom 8. Sep-
tember 2010 [VB.2009.00393], Erw. 4.2).

3.3.

Vorliegend geht es um die Vergabe eines Generalunter-
nehmerauftrags fur die Erstellung eines neuen Schul-
hauses. Vorgesehen ist ein zweigeschossiger Neubau.
In den Rahmenbedingungen ist unter Ziff. 1.3 folgender
zusammenfassender Projektbeschrieb enthalten (Be-
schwerdeantwortbeilagen 11.1 [Ordner 1], Register 1):

,Ein exakt gesetzter neuer zweigeschossiger Neubau er-
setzt das bestehende Schulhaus aus den 60-er Jahren.

Das einfach organisierte Unterstufenschulhaus mit 4 Klas-
senzimmern und Gruppenrdumen wird durch eine zweige-
schossige Halle erschlossen, welche auch fir kleine Ver-
anstaltungen und als Aula dienen.

An das bestehende Untergeschoss von Gebaude 377 wird
seitlich ein neuer UG-Bereich angefligt Rohbau im Unter-
geschoss in Stahlbeton. Innenwéande im UG in Kalksand-
stein. Der zweigeschossige Neubau wird auf die bestehen-
de/neue UG-Decke bzw. Fundamentplatte in einer
Holzelementbauweise erstellt.”

In Ziff. 1.4 der Rahmenbedingungen wird unter dem Titel
.Zielsetzungen und Aufgabenstellung® festgehalten,
dass das Gebaude als neues und zeitgemésses Schul-
haus ab Oktober 2015 genutzt werden soll und mit mo-
derner, effizienter Infrastruktur und Haustechnik ausge-
ristet sein werde. Das Bauwerk sei als Minergiegebau-
de geplant. Das Bauwerk werde innert kurzer Bauzeit
und unter Kostendruck® erstellt. Trotzdem misse es die

funktionalen und &sthetischen Anspriiche des Bauherrn
vollauf befriedigen. Die Innovation bestehe darin, durch
geschickte Konzepte, Detaillierung und Materialisierung
diese Ziele zu erreichen. Gemass Ziff. 1.5 der Rahmen-
bedingungen haben die Angebote die komplette be-
zugsbereite und méngelfreie Anlage zu beinhalten sowie
die Kostenvorgaben und Termine zu bestatigen.

Der detaillierte Projektbeschrieb ergibt sich aus Teil 02
(,Projekt”) der Ausschreibungsunterlagen (Beschwerde-
antwortbeilagen 11.1 [Ordner 1], Register 2).

Aufgrund der Ausschreibungsunterlagen ist beim vorlie-
genden Generalunternehmerauftrag von einer durch-
schnittlich komplexen Beschaffung auszugehen. Aus
den zur Verfuigung stehenden Unterlagen ergeben sich
keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass die Erstellung des
Schulhausneubaus in Holzelementbauweise fir den
Generalunternehmer mit ausserordentlichen Schwierig-
keiten (z.B. ungewohnlich problematische Baugrundver-
haltnisse) verbunden ware. Auch von Seiten der Verga-
bestelle wird nichts Derartiges vorgebracht (vgl. deren
Eingabe vom 2. April 2015). Fir eine gewisse Komplexi-
tat der Aufgabe sprechen hochstens der bestehende
Termin- und Kostendruck, wobei sich gerade letzterer
aber nicht als Argument fur eine tiefe Preisgewichtung
anfuihren lasst. Im Gegenteil. Vor diesem Hintergrund ist
die Gewichtung des bereinigten Angebotspreises mit
lediglich 22 % als mit dem Grundsatz, dass der Zuschlag
dem wirtschaftlich giinstigsten Angebot zu erteilen ist,
nicht zu vereinbaren. Dem bereinigten Angebotspreis
hatte im vorliegenden Fall vielmehr ein Gewicht von
mindestens 50 % zukommen muissen, zumal gemass
Vergabestelle die kostenglnstige Realisierung des Vor-
habens ein wesentliches Ziel der Vergabe des GU-
Auftrags ist.

3.4.

Nicht zu beanstanden ist demgegeniber die von der
Vergabestelle zur Anwendung gebrachte Preisbewer-
tungsmethode, nach welcher das teuerste bereinigte
Angebot, das lediglich rund 12 % Uber dem preisguns-
tigsten liegt, noch die halbe Punktzahl erhalten hat (Be-
schwerdeantwortbeilagen 11.3 [Ordner 3], Register 6,
act. 6.1).

3.5.

Gestiitzt auf die vorstehenden Ausfihrungen wird im
Ubrigen dem bereinigten Angebotspreis ein Gewicht von
50 % (anstelle von nur 22 %) zugemessen. Die restlie-
hen preisrelevanten Kriterien (Anmerkungen GU, Zah-
lungsplan/Zahlungszeiten, Detailangaben und Erfll-
lungsgarantie) sind unbestritten. Damit ergibt sich auf-
grund der von der Vergabestelle gewahlten und nicht zu
beanstandenden Preisbewertungsmethode die folgende
angepasste Preisbewertung (in Punkten):

Anbieter | Beschwerdefihrerin Zuschlagsempfangerin
Zuschlagskriterium Preis
bereinigter Angebotspreis 50 39.75
Anmerkungen GU 1 1
Zahlungsplan/Zahlungszeiten 1 0.5
Detailangaben 3 3
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Erfullungsgarantie 3

Total Preis 58

47.25

Somit resultiert beim Preis ein Vorsprung der Beschwer-
defihrerin von neu 10.75 Punkten statt 5 Punkten.

4,
4.1.

Das ebenfalls streitige Zuschlagskriterium ,Qualitat® ist
in den Rahmenbedingungen in die drei Subkriterien
,2Qualitatssicherung (Firma, Projekt & Baustelle), ,Aus-
sage Subunternehmer & vorgeschlagene Unternehmer
sowie ,Erreichbarkeit (geographische Lage)“ unterteilt
worden (vgl. Erw. 2.1). Fur die Bewertung wurden diese
Subkriterien noch weiter unterteilt. So wurden unter dem
Subkriterium ,Qualitatssicherung (Firma, Projekt & Bau-
stelle)* Kriterien wie ,Firma, Auftritt®, ,Nachweise, Be-
scheinigungen®, ,Projekt, Sicherheit, Garantie® und
.Baustellenorganisation“ beurteilt, Bewertungsgesichts-
punkte fir das Subkriterium ,Firma“ bzw. ,Firma, Auftritt
waren ,Qualitatssicherheit flr ein schlisselfertiges
Schulhaus in Holzelementbauweise®, ,Erfahrung als GU
im Holzelementbau und Marktbekanntheit®, ,Dokumenta-
tion, Portrait und detaillierte Angaben der Firma bzw.
Partnerfirma®, ,Aussagen zu Qualitat, Kundendienst und
Garantieleistungen®. Unter ,Projekt, Sicherheit, Garantie®
wurden ,Objektspezifische Aussagen und Erfillung der
Qualitatsanspriiche®, ,Aussagen zum Projektablaut Effi-
zienz und Know-how“ sowie ,Aussagen zur Baustellen-
organisation und Arbeitssicherheit vor Ort“ betrachtet.
Unter dem Subkriterium ,Aussage Subunternehmer &
vorg. Unternehmer” wurde beurteilt, ob und in welchem
Umfang im Angebot fir die Arbeitsgattungen bereits
Subunternehmer benannt (definiert) wurden, ob vorge-
schlagene Subunternehmer (gemass Liste der Gemein-
de) und benachbarte Subunternehmer beriicksichtigt
wurden, zusatzlich jeweils unter Bericksichtigung der
Bausumme der betreffenden Arbeitsgattung. Beim Sub-
kriterium ,Erreichbarkeit (geographische Lage)“ wurden
die Distanz (Autokilometer) und die Zeit (Fahrzeit mit
Auto) bewertet (Beschwerdeantwortbeilagen 11.3 [Ord-
ner 3], Register 6, act. 6.1).

Die Beschwerdefihrerin ist der Auffassung, die Verga-
bestelle habe beim Zuschlagskriterium ,Qualitat* Krite-
rien bewertet, die nicht in den Rahmenbedingungen
enthalten gewesen und somit nicht angekiindigt worden
seien. Dies gelte insbesondere fir die Kriterien ,Firma,
Auftritt", .Nachweise, Bescheinigungen®, .Pro-
jekt/Sicherheit/Garantie“ sowie fir die verschiedenen
unter ,Aussage Subunternehmer & vorgeschlagene
Subunternehmer” bewerteten Kriterien. Letztere seien
Uberdies binnenmarktwidrig und widersprachen der
Gleichbehandlung. Der Aspekt ,Firma, Auftritt“ betreffe
sodann das Image und habe mit Qualitatssicherung
nichts zu tun. Das Kriterium ,Erreichbarkeit* schliesslich
widerspreche ebenfalls dem Binnenmarkt und der
Gleichbehandlung. Mit dessen Aufteilung in ,Distanz
(Autokilometer)* und ,Zeit (Fahrzeiten mit Auto)* werde
zudem zweimal das Gleiche bewertet (Verwaltungsge-
richtsbeschwerde, S. 2 ff.; Replik, S. 2).

4.2.

Kriterien, die einen Bezug zu einem bestimmten Ort
haben, sind dann zulassig, wenn fur die konkrete Be-
schaffung ein schnelles Intervenieren des beauftragten
Unternehmens erforderlich ist, wie dies etwa bei Unter-
haltsvertragen fur Liftanlagen oder gewissen Informatik-
anlagen der Fall sein kann (vgl. GALLI/MOSER/LANG/
STEINER, a.a.0., Rz. 922 mit Hinweis). Nicht nachzuvoll-
ziehen ist hingegen, inwieweit zwischen der "Erreichbar-
keit (geographische Lage)" und der "Qualitat" der ange-
botenen GU-Leistung im vorliegenden Fall ein sachlicher
Zusammenhang bestehen soll. Die Erreichbarkeit oder
wohl eher die Prasenz des Unternehmers bzw. der Bau-
leitung und des Personals vor Ort auf der Baustelle
hangt nicht von der ortlichen Distanz zwischen Firmen-
sitz und Baustelle ab, sondern ist vorab eine organisato-
rische Frage. Inwiefern ein ndher am Bauort gelegener
Firmensitz auch eine bessere Erreichbarkeit oder gar
eine bessere Qualitat bedeuten soll, ist nicht ersichtlich.
Hinzu kommt, dass eine solche unterschiedliche Bewer-
tung aufgrund der geographischen Lage gegen das
Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt (Binnenmarktge-
setz, BGBM) vom 6. Oktober 1995 (SR 943.02)
verstosst, wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht vor-
bringt. Zutreffend ist auch deren Einwand, durch die
Unterteilung in ,Distanz (Autokilometer)* und ,Zeit (Fahr-
zeiten mit Auto)“ werde zweimal dasselbe bewertet. Das
Teilkriterium ,Erreichbarkeit (geographische Lage)“ ist
damit im vorliegenden Fall als solches klar unzulassig
und muss deshalb bei der Bewertung ausser Acht fallen.
Bei der Beschwerdefuhrerin sind damit 3 Punkte und bei
der Zuschlagsempfangerin 2.5 Punkte aus der Bewer-
tung zu streichen.

4.3.

Gemass § 11 Abs. 1 SubmD muss bei der Vergabe ei-
nes Auftrags an ein General- oder Totalunternehmen
jedes an der Ausfiihrung beteiligte Sub- unternehmen
die Bedingungen gemass den 8§ 3 und 10 SubmD erful-
len. Vergaben an General- oder Totalunternehmen kén-
nen mit der Auflage verbunden werden, sich bei der
Weitervergabe an die Vorschriften des SubmD zu hal-
ten. Die Vergabestelle kann ,die Bekanntgabe der Na-
men und den Sitz aller an der Ausfihrung des Auftrags
beteiligten Subunternehmen verlangen® (§ 11 Abs. 2
SubmD).

Im vorliegenden Fall hat die Vergabestelle in den Aus-
schreibungsunterlagen der Generalunternehmer-
Submission das Teilkriterium ,Aussage Subunternehmer
& vorgeschlagene Unternehmer als Bestandteil des
Zuschlagskriteriums ,Qualitat” definiert (siehe Erw. 2.1).
Der Vergabestelle ging es hier darum, ,ortsanséssige
Unternehmen und Personen (Steuerzahler, Gewerbe,
Angestellte usw.) aus dem Dorf oder der ndheren Um-
gebung im Vergabeprozess® mitberiicksichtigen zu kén-
nen (Beschwerdeantwortbeilagen 11.3 [Ordner 3], Re-
gister 6, act. 6.1). Die Ausschreibungsunterlagen enthiel-
ten entsprechend eine umfangreiche Liste von moégli-
chen Subunternehmern fir die einzelnen Arbeitsgattun-
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gen. Dabei handelt es sich vorwiegend um lokale bzw.
regionale Unternehmungen (Beilage 6 zum Eingabefor-
mular fir die Generalunternehmerofferte [Beschwerde-
antwortbeilagen 11.1, Ordner 1, Register 3]). In der Bei-
lage 7 zum Eingabeformular hatten die Anbieter die
Subunternehmer aufzulisten. Grundsétzlich muss es
zulassig sein, dass die Auftraggeberin im (sachlich) be-
grindeten Einzelfall einen vom Anbieter genannten
Subunternehmer zuriickweisen kann. Sodann kann die
Vergabestelle auch bestimmte Leistungen explizit vom
Angebot fir den Gesamtauftrag ausnehmen und den
Anbietenden diesbeziiglich einen von ihr selbst be-
stimmten bzw. durch eine korrekte ,Vorsubmission® er-
mittelten Subunternehmer (und dessen Offerte) vorge-
ben. Dies ist mdglich, wenn der betreffende Subunter-
nehmerauftrag entweder direkt (freihdndig) vergeben
werden kann oder der vorgegebene Subunternehmer
bereits vorgangig in einem ordentlichen Submissionsver-
fahren (z.B. Einladungsverfahren) ermittelt worden ist. In
diesem engen Rahmen besteht die Méglichkeit, in der
Generalunternehmer-Submission lokale Subunterneh-
mer vorzugeben.

Vorliegend hat die Vergabestelle in der Ausschreibung
weder klar verlangt, dass die Subunternehmer in der
Offerte zu benennen sind, noch hat sie einzelne - auf-
grund einer rechtmassigen Vorsubmission bestimmte -
Subunternehmer verbindlich vorgegeben. Sie hat sich
vielmehr darauf beschrénkt, den Anbietern in den Aus-
schreibungsunterlagen eine Reihe moglicher (bzw. von
ihr gewilnschter) Subunternehmer zu benennen. Dieje-
nigen GU-Angebote, welche diese Auswahl moglichst
umfassend bericksichtigt haben, wurden beim Teilkrite-
rium ,Aussage Subunternehmer & vorgeschlagene Un-
ternehmer® dann besser bewertet. Die Bewertung der
Aspekte ,benachbarte Subunternehmer® und der ,Bau-
summe benachbarter Subunterunternehmer® beim Teil-
kriterium ,Aussage Subunternehmer & vorg. Unterneh-
mer* ist klarerweise unzuléssig. Zum einen ist ein sachli-
cher Zusammenhang mit dem Zuschlagskriterium ,Qua-
litat" nicht ersichtlich; zum anderen ist der Einbezug
solcher Aspekte, die ausschliesslich der Forderung bzw.
Bevorzugung des lokalen und regionalen Gewerbes
dienen, in die Bewertung klarerweise binnenmarktge-
setzwidrig. Fragwuirdig erscheint es aber auch, unter
dem Zuschlagskriterium ,Qualitat” zu bewerten, ob und
in welchem Umfang im Angebot fir die Arbeitsgattungen
bereits Subunternehmer benannt (definiert) wurden.
Eine solche Bewertung wirde nur dann Sinn machen,
wenn die von den vorgeschlagenen Subunternehmern
zu entartende Qualitét (z.B. aufgrund deren Erfahrung,
Referenzen) auch naher geprift und beurteilt worden
ware. Dies war vorliegend nicht der Fall. Bewertet wurde
lediglich, ob und in welchem Umfang die Subunterneh-
mer fUr die einzelnen Arbeitsgattungen bereits bestimmt
worden waren (vgl. Beschwerdeantwortbeilagen 11.3
[Ordner 3], Register 6, act 6.1). Es scheint damit ge-
rechtfertigt das Teilkriterium ,Aussage Subunternehmer
& vorgeschlagene Unternehmer® fur die Bewertung aus-
ser Acht zu lassen. Bei der Beschwerdefuhrerin sind
damit 4 Punkte und bei der Zuschlagsempfangerin 7.5
Punkte aus der Bewertung zu streichen.

4.4,

Im Sinne eines Zwischenergebnisses ist festzuhalten,
dass bereits die angepasste Preisbewertung sowie die
Streichung der Teilkriterien ,Erreichbarkeit” und ,Aussa-
ge Subunternehmer & vorgeschlagene Unternehmer®
beim Zuschlagskriterium ,Qualitat® bei der Gesamtbe-
wertung dazu fihrt, dass die Beschwerdefuhrerin neu
vor der bisherigen Zuschlagsempfangerin auf den ersten
Rang zu liegen kommt, selbst wenn sich samtliche wei-
teren von ihr erhobenen Riigen als unbegriindet erwei-
sen wirden. Die Beschwerdeflihrerin weist aufgrund der
angepassten Bewertung beim Zuschlagskriterium Preis
einen Vorsprung von 10.75 Punkten auf. Beim neu auf
die ,Qualitatssicherung® beschrankten Zuschlagskriteri-
um ,Qualitdt” hat sie einen Ruckstand von 6 Punkten.
Der aus der Bewertung dieser beiden Zuschlagskriterien
resultierende Vorsprung von 4,75 Punkten der Be-
schwerdefihrerin wird durch die zugunsten der Zu-
schlagsempféangerin ausgefallene Bewertung bei den
Zuschlagskriterien ,Termin® (14.5 bzw. 13) und ,Erfah-
rung® (9.5 bzw. 6.5) nicht vollstandig kompensiert, zumal
die Gewichtung dieser Kriterien reduziert werden muss-
te, um das Gesamtgewicht der Zuschlagskriterien von
100 % beizubehalten. Entsprechend wirden die bei der
Bewertung dieser Kriterien erzielten Punkte bei beiden
Anbieterinnen noch etwas niedriger ausfallen. Beim Zu-
schlagskriterium ,Lehrlinge“ schliesslich hat die Be-
schwerdefiihrerin das Punktemaximum erreicht, die Zu-
schlagsempfangerin hingegen nur die halbe Punktzahl.

4.5.

Vor diesem Hintergrund erubrigt es sich, auf die weite-
ren gegen die Zuschlagskriterien bzw. die einzelnen
Subkriterien sowie gegen die Bewertung des Angebots
der Beschwerdefiihrerin gerichteten Rigen néher einzu-
gehen, zumal es sich hier zum Teil auch um Ermessens-
fragen handelt. Immerhin ist der Beschwerdefuhrerin
darin beizupflichten, dass sich die einzelnen bewerteten
Aspekte den bekannt gegebenen Zuschlagskriterien
teilweise nur schwer oder gar nicht zuordnen lassen. So
wurde etwa unter dem Teilkriterium ,Qualitatssicherung
(Firma, Projekt & Baustelle)“ in erster Linie die ,Firma®,
aufgeteilt in die Aspekte ,Firma, Auftritt“ und ,Nachwei-
se, Bescheinigungen® beurteilt. Die Beurteilung von
~Firma, Auftritt® erfolgte aufgrund folgender Bewertungs-
punkte (Beschwerdeantwortbeilagen 11.3 [Ordner 3],
Register 6, act 6.1):

- Qualitatssicherheit fir ein schlisselfertiges Schul-
haus in Holzelementbauweise

- Erfahrung als GU im Holzelementbau und Markt-
bekanntheit

- Dokumentation, Portrait und detaillierte Angaben
der Firma bzw. Partnerfirma

- Aussagen zu Qualitdt, Kundendienst und Garan-
tieleistungen

Fir die ,Nachweise, Bescheinigungen® galten die fol-
genden Bewertungsgesichtspunkte (Beschwerdeant-
wortbeilagen 11.3 [Ordner 3], Register 6, act 6.1):

- I1SO-Zertifizierung, Hochbaupartnerschaften oder
weitere Fachverbéande
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- Versicherungsnachweise, weitere Dokumente und
Bestatigungen wie Betreibungen, Zahlungen,
Pensionskassen usw.

Die Qualitatssicherung wird Ublicherweise als Bestand-
teil des Qualitditsmanagements verstanden und umfasst
alle organisatorischen und technischen Massnahmen,
die vorbereitend, begleitend und prifend der Schaffung
und Erhaltung einer definierten Qualitat eines Produkts
oder einer Dienstleistung dienen. Der Begriff der Quali-
tatssicherung wird insbesondere im Zusammenhang mit
dem Qualitdtsmanagementsystem eines Unternehmens
sowie der Zertifizierungen nach ISO 9000 verwendet.
Vor diesem Hintergrund sind die von der Vergabestelle
darunter beurteilten Gesichtspunkte zumindest teilweise,
jedenfalls soweit sie den ,Auftritt“ betreffen (z.B. Markt-
bekanntheit, Dokumentationen, Portrait), eher unge-
wohnlich. lThr Bezug zur Qualitatssicherung des Unter-
nehmens (im herkémmlichen Sinn) ist, wie die Be-
schwerdefiihrerin zu Recht rugt (Replik, S. 2 f.), nicht
ersichtlich. Zu erwarten ware hier aufgrund des Wortlau-
tes der Ausschreibung — ,Qualitatssicherung (Firma,
Projekt & Baustelle)* - vielmehr die Beurteilung von As-
pekten wie das Vorhandensein eines Qualitatsmanage-
mentsystems (z.B. nach 1SO 9001 oder firmeneigen)
sowie von konkrete Angaben zur projekt- und baustel-
lenbezogenen Qualitatssicherung. Die 1SO-Zertifizierung
ist vorliegend immerhin bei den ,Nachweisen, Beschei-
nigungen® berlicksichtigt worden.

Klarerweise unzulassig ist die Bewertung von Versiche-
rungsnachweisen, weiteren Dokumenten und Bestati-
gungen wie Betreibungen, Zahlungen, Pensionskassen
etc. im Rahmen der Zuschlagskriterien. Sind solche
Unterlagen von der Vergabestelle klar verlangt worden -
was hier allerdings nicht der Fall war - und fehlen sie im
Angebot, so erweist sich das Angebot als unvollstéandig
und der Anbieter ist grundsétzlich von der Vergabe aus-
zuschliessen, es sei denn, der Ausschluss wéare unver-
héaltnisméassig, weil die geforderten Unterlagen lediglich
versehentlich nicht beigelegt wurden.

5.

Das Verwaltungsgericht kann gemass 8§ 27 Abs. 1
SubmD die Zuschlagsverfiigung aufheben und die Be-
schwerdesache mit oder ohne verbindliehe Anordnun-
gen an die Vergabestelle zurlickweisen. Aus dem Ge-
setzeswortlaut geht indes nicht klar hervor, ob das Ver-
waltungsgericht die Ruckweisung mit der Anordnung
verbinden darf, einem bestimmten Anbieter den Zu-
schlag zu erteilen. Bei der Beratung von § 27 SubmbD in
der Kommission des Grossen Rates wurde zu dieser
Frage ausgefihrt, aufgrund des Wortlautes sei eine sol-
che Anordnung ,im Prinzip ausgeschlossen® (Protokoll
der grossratlichen Kommission vom 4. September 1996,
S. 25 [Votum Pfisterer]). Angesichts des erheblichen
Ermessensspielraums, welcher der Vergabebehotrde bei
der Zuschlagserteilung zukommt, wird das Verwaltungs-
gericht, dem nur eine Rechts-, aber keine Ermessens-
kontrolle zusteht (8§ 25 Abs. 3 SubmD), hdchstens in

Ausnahmefallen, in denen die Vergabebehérde aufgrund
der besonderen Umstdnde des Falles kein Ermessen
mehr hat, verbindliehe Anweisungen bezlglich des Zu-
schlags erteilen (AGVE 1997, S. 360).

Im vorliegenden Fall verzichtet die Vergabestelle jedoch
auf eine Ausuibung des ihr im Fall der Rickweisung all-
fallig zukommenden Ermessens, indem sie ausdriicklich
eine Zuschlagserteilung durch das Verwaltungsgericht
beantragt (Eingabe vom 2. April 2015). Die Zuschlags-
empfangerin hat sich am vorliegenden Beschwerdever-
fahren nicht beteiligt und keine Antrage gestellt (vgl.
vorne lit. B.4). Auch insofern steht einer ausnahmswei-
sen direkten Zuschlagserteilung durch das Verwaltungs-
gericht nichts entgegen.

6.

Zusammenfassend ist die Beschwerde gutzuheissen
und der an die B. erteilte Zuschlag ist aufzuheben. Dem
Antrag der Vergabestelle entsprechend ist der Zuschlag
neu an die Beschwerdefiihrerin zu erteilen.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Verfah-
renskosten zu Lasten der Staatskasse (8 31 Abs. 2
VRPG), nachdem der Vergabestelle (welcher Parteistel-
lung zukommt, § 13 Abs. 2 lit. e VRPG) nicht vorgewor-
fen werden kann, sie hatte schwerwiegende Verfah-
rensmangel begangen oder willkirlich entschieden (8 31
Abs. 2 Satz 2 VRPG). Parteikosten sind keine zu erset-
zen (8 32 Abs. 2 und § 29 VRPG).

Das Verwaltungsgericht erkennt:
1.
1.1.

In Gutheissung der Beschwerde wird der an die B. AG
erteilte Zuschlag vom 26. Januar 2015 aufgehoben.

1.2.

Der Zuschlag fur den Generalunternehmerauftrag Neu-
bau Schulhaus in Holzelementbauweise wird an die A.
AG zum Preis von Fr. 2'896'884.00 (inkl. MW St) erteilt,

2.

Die verwaltungsgerichtliehen Verfahrenskosten gehen
zu Lasten des Staates.

3.
Es werden keine Parteikosten ersetzt.
Zustellung an:

- die Beschwerdefuhrerin

- die Einwohnergemeinde Hendschiken (Gemeinde-
rat)

- die Wettbewerbskommission (WEKO)

[Rechtmittelbelehrung]




