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Regeste
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Erwagungen

E.11

Angefochten ist ein letztinstanzlicher kantonaler Endentscheid, der sich auf kantonales
Recht stiitzt und gegen den al's eidgendssi sches Rechtsmittel einzig die staatsrechtliche
Beschwerde zul&ssig ist ( Art. 84 Abs. 2, Art. 86 und Art. 87 OG ).

E.12

Nach der neueren Rechtsprechung ist der in einem Submissionsverfahren Ubergangene
Bewerber geméss Art. 88 OG zur staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert. Er kann den
Vergabeentscheid nicht bloss - wie bisher - in formeller, sondern auch in materieller
Hinsicht anfechten (BGE 12511 86 E. 4 S. 95f.; 1251 406 E. 1 S. 408). Die
Beschwerdefiihrerin war am vorliegenden Submissionsverfahren beteiligt, weshalb sie nach
dem Gesagten befugt ist, den ergangenen V ergebungsentscheid bzw. das diesen schitzende
Urteil des Verwaltungsgerichts mit staatsrechtlicher Beschwerde anzufechten. Dieses
Rechtsmittel steht auch dann offen, wenn mit dem ausgewahlten Bewerber - wie es
vorliegend offenbar geschehen ist (vgl. Stellungnahme des Kreises Oberengadin vom 4.
Februar 2003, S. 4 unten) - bereits ein Vertrag abgeschl ossen und die vergebenen Arbeiten
ausgefuhrt worden sind. Zwar wird die Gultigkeit dieses Vertrages durch die Gutheissung
der Beschwerde eines Konkurrenten nicht beriihrt, doch behélt der Gbergangene Bewerber
insofern ein aktuelles und praktisches Interesse am Verfahren, als das Bundesgericht auf
Grund der speziellen Regelung von Art. 9 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber
den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02) in diesem Falle wenigstens die
Bundesrechtswidrigkeit des angefochtenen Entscheides festzustellen hat, um dem
Betroffenen die allfallige Geltendmachung von Schadenersatz zu erméglichen ( BGE 125 11
86 E. 5b S. 97 f.). Die von der Beschwerdefuhrerin vorliegend gestellten Antrage sind daher
zuldssig (vgl. auch Urteil 2P.139/2002 vom 18. Méarz 2003, E. 1.1., am Ende).

E.13

Wie die BeschwerdefUhrerin selber anerkennt (S. 6 der Beschwerdeschrift), erreicht die
Auftragssumme den Schwellenwert fur die Anwendbarkeit der Interkantonalen
Vereinbarung fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (1V6B, SR 172.056.4) nicht (vgl. Art.
7 1V0OB ). Ebensowenig ist das GATT/WTO-Abkommen vom 15. April 1994 tber das
Offentliche Beschaffungswesen (SR 0.632.231.422) anwendbar, das fir Beschaffungen auf
Gemeindeebene keine Geltung hat (Peter Galli/Daniel Lehmann/Peter Rechsteiner, Das
Offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, Zurich 1996, S. 3Rz. 6, S. 27 Rz. 81).
Massgebend sind daher einzig die Vorschriften des kantonalen Submissionsgesetzes sowie



der kantonalen Submissionsverordnung, deren Anwendung das Bundesgericht nur unter
dem Gesichtswinkel der Willkir und des Gleichbehandlungsgebotes priift. Soweit sich die
Beschwerdefiihrerin dartiber hinaus auf das Transparenzgebot als allgemeinen Grundsatz
des Submissionsrechtes bzw. der Interkantonalen Vereinbarung und des
GATT/WTO-Abkommens beruft, kann dieses Prinzip, da die erwdhnten
konkordatsrechtlichen und staatsvertraglichen Normen hier nicht anwendbar sind und sich
die staatsrechtliche Beschwerde auch nach Meinung der Beschwerdefhrerin bloss auf Art.
84 Abs. 1lit. a OG stiitzen kann (vgl. S. 2 unten der Beschwerdeschrift), nur im Rahmen
der Willkirkognition berticksichtigt werden.

E.2

Willkdr liegt nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht schon dann vor,
wenn eine andere Losung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen wére. Das
Bundesgericht hebt einen kantonalen Entscheid nur auf, wenn er offensichtlich unhaltbar
ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen
unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Willkdr liegt sodann nur vor, wenn nicht bloss die
Begrundung eines Entscheides, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist ( BGE 127 1 60 E.
5aS.70; 12511 129E. 5b S. 134 ; 1231 1 E. 4aS.5).

E.31

Die Beschwerdefhrerin stellt vorab in Frage, dass Uberhaupt ein zuléssiger Grund
bestanden habe, nachtréglich zwei Positionen des Auftrags zu streichen. Das
Verwaltungsgericht habe in willklrlicher Weise einzig auf unbewiesene Behauptungen des
Kreises Oberengadin abgestellt, ohne die diesbezliglich von der Beschwerdeflhrerin
beantragten Bewei se abzunehmen.

E.3.2

Der Richter kann das Beweisverfahren schliessen, wenn er auf Grund bereits
abgenommener Beweise seine Uberzeugung gebildet hat und ohne Willkir in
vorweggenommener Beweiswiirdigung annehmen kann, dass diese seine Uberzeugung
durch weitere Bewei serhebungen nicht gedndert wirde ( BGE 122 11 464 E. 4a S. 469; 119
Ib 492 E. 5b/bb S. 505; 1151297 E. 5b S. 100 f., mit Hinweisen). Das V erwaltungsgericht
erachtete die Darstellung der Submissionsbehorde, wonach die betreffenden Arbeiten
"bauseitig ausgefuhrt wurden und werden™ und diese Positionen in den Unterlagen der
vorliegenden Vergebung irrtimlich nicht gestrichen worden seien, auf Grund der
Erkléarungen des Kreises Oberengadin (vgl. dazu S. 3 des angefochtenen Urteils) as
glaubhaft und erhob hierzu keine weiteren Beweise, wie sie von der Beschwerdefihrerin
beantragt worden waren. Es erblickte in der nachtréglichen Korrektur aber einen Fehler
seitens der Vergabebehdrde, der bel sorgfaltigerer Prifung hétte vermieden werden kdnnen.
Diese Beurteilung erscheint vertretbar. Der Verzicht auf weitere Bewelserhebungen tber
die Grinde der Streichung der beiden Positionen beruhte auf einer zumindest nicht
willkurlichen antizipierten Beweiswirdigung, zumal das Hauptgewicht der Einwendungen
der Beschwerdefuhrerin auf der Geltendmachung lizenzrechtlicher Hindernisse lag, die das
Verwaltungsgericht nicht a's stichhaltig erachtete und die im Verfahren vor Bundesgericht
auch nicht mehr aufrecht erhalten werden.

E.41



Die Auffassung des Verwaltungsgerichts, die nachtrégliche Streichung der Positionen
"ARB2" und "MAT1" komme im Ergebnis einem teilweisen Abbruch des
Vergabeverfahrens gleich, der nach den Vorschriften von Art. 17 des Submissionsgesetzes
zu beurteilen sai, erscheint ebenfalls vertretbar. Es kann sich einzig darum handeln, welche
Rechtsfolge mit dieser nachtréglichen Korrektur des Auftragsumfanges zu verbinden war.
Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts wére die Wiederholung der VVergebung, sei es
im offenen oder selektiven Verfahren, auf eine unstatthafte V erhandlungsrunde
hinausgelaufen (Verbot von Verhandlungen, Art. 14 des Submissionsgesetzes); es wére den
bisherigen Teilnehmern ermdglicht worden, in Kenntnis der Angebote der ersten Runde
nochmals eine Offerte einzureichen. Dieser Nachteil wére nach Auffassung des Gerichts
nur dann in Kauf zu nehmen, wenn der ernsthafte V erdacht bestiinde, dass die Offertenim
ersten Verfahren in unzul&ssiger Weise manipuliert worden seien (was vorliegend nicht
zutreffe). Demgegentber erachtet die Beschwerdeflhrerin die blosse Streichung von zwel
Offertpositionen als widerrechtlich und willkurlich. Sie macht geltend, wenn sie vor der
Offerteinreichung von dieser veranderten Situation gewusst hétte, wére ihre Kalkulation
anders ausgefallen, indem sie ihre Rabatte - im Sinne einer internen Kalkulationsfreiheit -
stérker auf andere Positionen verlegt hétte. Das vom Verwaltungsgericht geschiitzte
Vorgehen verstosse in krasser Weise gegen die submissionsrechtlichen Grundsétze der
Transparenz und der Gleichbehandlung. Das "V erbot von Verhandlungen™ geméss Art. 14
SubG betreffe nur Verhandlungen zwischen Auftraggeber und Anbietern tber

Preisnachl 8sse wahrend eines Ausschreibungsverfahrens; bei einem Abbruch bleibe eine
vollstandige Neuausschreibung oder ein Verzicht auf eine Ausschreibung moglich.

E.4.2

Gemass Art. 17 Abs. 3 des Submissionsgesetzes kann eine Ausschreibung u.a. bei einer
"wesentlichen Anderung" des Projektes oder des Auftrages wiederholt werden. Dass sich
unter diesem Gesichtswinkel vorliegend eine Neuausschreibung zwingend aufgedréangt
hétte, wird in der staatsrechtlichen Beschwerde nicht dargetan; es wird insbesondere nicht
geltend gemacht und schitissig belegt ( Art. 90 Abs. 1 lit. b OG, vgl. dazu statt vieler BGE
1251 492 E. 1b S. 495), dass und wieso der Wegfall der beiden fraglichen Positionen den
Charakter des Auftrages insgesamt oder dessen Kalkulationsgrundlagen wesentlich
beeinflusst haben soll. Die Beschwerdefthrerin vermag sich fir ihren Standpunkt aber auch
auf keine anderen Bestimmungen des Submissionsgesetzes oder der
Submissionsverordnung zu berufen, gegen die das streitige Vorgehen offensichtlich
verstiesse. Die Auffassung des Verwaltungsgerichts, wonach eine Wiederholung der
Ausschreibung oder die Ermdglichung einer nachtraglichen Korrektur der (bereits
gedffneten) bisherigen Offerten durch die beiden Bewerber im Ergebnis einer verponten
Abgebotsrunde gleichgekommen wére, ist nicht unhaltbar (vgl. E. 4.1). Die blosse
Streichung der beiden Positionen aus den vorhandenen Offerten war unter den gegebenen
Umstanden eine vertretbare Losung. Wiewelit noch andere Wege offen gestanden hétten,
braucht nicht untersucht zu werden. Jedenfalls kann nicht von einer stossenden
Ungleichbehandlung der beiden Bewerber oder von einer willkirlichen Streichung von
nach Gutdiinken ausgewahlten Offertpositionen gesprochen werden, wie diesdie
Beschwerdefuhrerin behauptet. Wenn diese mit einer blossen Streichung des betroffenen
Offertteils nicht einverstanden war, sondern den Wegfall der beiden Positionen zum Anlass
nehmen wollte, ihre gesamte Kalkulation neu zu gestalten, hétte sie auf das Schreiben des
Spitals Oberengadin vom 11. Juli 2002 umgehend reagieren missen. Sie sah sich aber erst
nach dem auf Grundlage der korrigierten Offerten ergangenen - fir sie nunmehr



ungunstigen - Vergebungsentscheid vom 24. Juli 2002 veranlasst, das angekiindigte

V orgehen anzufechten. Von einem Verstoss gegen das Willkirverbot oder das
Gleichbehandlungsgebot kann unter diesen Umsténden nicht gesprochen werden. Inwieweit
das Transparenzgebot bertihrt sein soll, ist nicht ersichtlich; dass die Bereinigung der
Offerten in einer nicht voraussehbaren Weise vorgenommen worden sein soll, wird nicht
behauptet.

E.5

Schliesslich beanstandet die Beschwerdefuhrerin, dass im Submissionsverfahren keine
Zuschlagskriterien bekannt gegeben worden seien. Damit hétten auch die Angebote nicht
korrekt bewertet werden kdnnen, was gegen das Willkurverbot verstosse.

E.51

Nach Art. 15 Abs. 1 des Submissionsgesetzes erhdt das "wirtschaftlich glinstigste
Angebot" den Zuschlag. Art. 15 Abs. 2 verlangt, dass die Kriterien zur Ermittlung des
wirtschaftlich ginstigsten Angebotes "auftragsbezogen” festzulegen seien, wobei
"insbesondere Qualitét, Preis, Erfahrung, Termine, Betriebs- und Unterhaltskosten,
Zweckméssigkeit der Leistung, technischer Wert, Kundendienst, Asthetik, Kreativitét,
Okologie und Infrastruktur" gelten kénnten. Nach Art. 15 Abs. 3 des Gesetzes kann der
Zuschlag fur weitgehend standardisierte Guter auch ausschliesslich nach dem Kriterium des
niedrigsten Preises erfolgen. Geméass Art. 8 Abs. 2 lit. k der Submissionsverordnung haben
die Vergabeunterlagen u.a. die "Zuschlagskriterien" zu enthalten.

E.5.2

Das Verwaltungsgericht stellte fest, dass in der vorliegenden Ausschreibung keine
auftragsbezogenen Zuschlagskriterien aufgefiihrt gewesen seien. Bei einfacheren Auftragen
kdnne nach seiner Rechtsprechung die Vergebung mangels spezieller Kriterien auch direkt
gestutzt auf diein Art. 15 Abs. 2 des Submissionsgesetzes erwahnten Hauptkriterien -
Qualitét und Preis - erfolgen, welche im Erfordernis des "wirtschaftlich glinstigten
Angebotes” enthalten seien. Vorliegend handle es sich nicht um einen derart komplexen
Auftrag, dass eine Wiederholung des V ergabeverfahrens unter dem erwadhnten
Gesichtspunkt zwingend angeordnet werden miisste, auch wenn dem Kreis Oberengadin
empfohlen werde, die Zuschlagskriterien stets in die Vergabeunterlagen aufzunehmen. Die
Wiederholung des V ergabeverfahrens drénge sich deshalb nicht auf, weil der Auftrag
vorliegend dem Unternehmen mit dem besten Preis/L eistungsverhaltnis zugeschlagen
worden sai. Es sei nicht ersichtlich, weshalb die bevorzugte Firmanicht in der Lage sein
solle, die geforderten Leistungen gemass Pflichtenheft zu erfillen (vgl. S. 11 1. des
angefochtenen Urteils). Die Beschwerdefuhrerin hélt dem entgegen, dass nach dem
Wortlaut der einschlagigen Vorschriften die Zuschlagskriterien in jedem Fall explizit in den
V ergabeunterlagen aufgezahlt werden mussten. Zudem handle es sich vorliegend nicht um
standardisierte Guter, sondern um "hoch komplexe technische Kommunikati onsapparate-
und Installationen”, welche ein gezieltes " Produktions-K nowhow,
Produktionsqualitétssicherung und Installationserfahrung der Anbieter” voraussetzten, was
entsprechende Zuschlagskriterien unentbehrlich mache, dies um so mehr, alsdie
Preisdifferenz der korrigierten Offerten bloss 0,55 % betrage.

E.53

Die Betrachtungswei se des Verwaltungsgerichts erweckt in der Tat Bedenken. Wére dasim
GATT/WTO-Abkommen bzw. in der Interkantonalen Vereinbarung statuierte



Transparenzgebot anwendbar, dessen Einhaltung vom Bundesgericht im Rahmen einer
Staatsvertrags- oder Konkordatsbeschwerde gemass Art. 84 Abs. 1 lit. b oder ¢ OG
grundsétzlich frei zu prifenist (vgl. etwa Urteil 2P.299/2000 vom 24. August 2001, E. 1c),
konnte das beanstandete V orgehen maoglicherwei se nicht geschiitzt werden. Vorliegend ist
die Handhabung der kantonalen V orschriften indessen ausschliesslich unter dem
Gesichtswinkel des Willkurverbotes zu beurteilen (E. 1.3), und bei dieser beschrankten
Prufung erscheint der Standpunkt des Verwaltungsgerichts aufgrund der von ihm
vorgebrachten Argumente gerade noch als haltbar. Ein kantonaler Entscheid ist, wie
ausgefuhrt, aber erst willkdrlich, wenn er offensichtlich unrichtig ist (E. 2), was vorliegend
nach dem Gesagten nicht zutrifft. Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob die
Beschwerdefuhrerin nach Treu und Glauben nicht verpflichtet gewesen wére, die nach ihrer
Auffassung mangel hafte Ausschreibung gesondert anzufechten, oder, falls dies nicht
maoglich war (vgl. Art. 18 des kantonalen Submissionsgesetzes), ob sie wenigstens einen
entsprechenden Vorbehalt oder Protest hétte anbringen missen (zumal es nicht angeht, sich
auf ein angeblich mangel haftes Submissionsverfahren einzulassen und nachtraglich dessen
Gultigkeit zu bestreiten, Urteil 2P.222/1999 vom 2. Méarz 2000, E. 3a). Jedenfalls aber
musste die Beschwerdefthrerin auf Grund der buindnerischen Praxis (vgl. "Handbuch
oOffentliches Beschaffungswesen im Kanton Graublnden™ vom 28. Mai 1999, Ziff. 8.1.7
bzw. 13.1.3) davon ausgehen, dass bei Fehlen von Zuschlagskriterien die Vergabe nach
dem niedrigsten Preis erfolgt. Die staatsrechtliche Beschwerde vermag deshalb auch in
diesem Punkt nicht durchzudringen. Damit ist sie abzuweisen, soweit darauf eingetreten
werden kann.

E.6

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend wird die BeschwerdefUhrerin kostenpflichtig
(Art. 156 in Verbindung mit Art. 153 und 153a OG ). Der Kreis Oberengadin, der durch
sein mangel haftes Submissionsverfahren zur vorliegenden Streitigkeit Anlass gab, hat
keinen Anspruch auf Parteikostenersatz, ebenso wenig die Beschwerdegegnerin, der im
vorliegenden Verfahren kein Aufwand entstanden ist.
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