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Erwagungen

E. 1

1.1Der vorliegende Rekurs bezieht sich auf die freihdndige Vergabe des Liefervertrages,
auf den sich die abgebrochene Ausschreibung bezogen hat. Nicht Gegenstand des
Verfahrensist dagegen der Abbruch desim offenen Verfahren geméass GATT/WTO
ausgeschriebenen Lieferauftrags’Lieferung von Treibstoff, Diesel und Benzin, Verpachtung
der Tankstelle". Ebenfalls nicht weiter einzugehen ist auf die mit E-Mail-Schreiben vom 29.
August 2016 erfolgte Einleitung der freihandigen Vergabe, soweit diese mit Schreiben vom
6. September 2016 korrigiert worden ist. Massgebend ist daher allein die mit
E-Mail-Schreiben vom 6. September 2016 umschriebene freihandige Vergabe des
urspruinglich ausgeschriebenen Lieferauftrags.

Vergibt das Gemeinwesen freithandig Auftrége, so muss auf dem Rekursweg tberprift
werden kodnnen, ob damit das Beschaffungsrecht (insbesondere § 13 und § 19 des Gesetzes
Uber 6ffentliche Beschaffungen [Beschaffungsgesetz, BeschG, SG 914.100]) verletzt
worden ist, auch wenn es in einem solchen Fall an einem konkreten Anfechtungsobjekt
fehlt (VGE VD.2015.14 vom 15. Juli 2015 E. 1.2.1, VD.2009.726 vom 6. April 2010 E. 1.2
mit Hinweis auf BGE 1311 137 E. 2.5 S. 143 und AGE 621/2007 vom 13. Juni 2007). Der
mit dem mangels erfolgter Ausschreibung fehlenden férmlichen Anfechtungsobjekt
begrindete Antrag auf Nichteintreten der BV B geht daher an der Sache vorbei. Wirden
frethandige Verfahren in gesetzwidriger Art und Weise vorgenommen, ginge damit eine
Beschrankung des freien Zugangs zum Markt im Sinne von 8 31 lit. aBeschG einher. Diese
Frage muss daher in einem Rechtsmittelverfahren Gberprift werden kénnen (VGE
VD.2009.726 vom 6. April 2010 E. 1.2; vgl. auchGalli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Zirich 2013, Rz. 1319).

1.2Die Rekurrentin ist al's Anbieterin von Leistungen, deren 6ffentliche Ausschreibung sie
verlangt, zur Erhebung des vorliegenden Rekurses nach 8 13 Abs. 1 des

V erwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG, SG270.100)legitimiert
(Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1319; VGE VD.2015.14 vom 15. Juli 2015 E. 1.2.1).

1.3Entgegen der Auffassung der Rekursgegnerin kann aus dem Abbruch des zunéachst
ertffneten offenen Ausschreibungsverfahren nicht zwingend auf die frethandige Vergabe
des ausgeschriebenen Lieferungsauftrags geschlossen werden. M églich wére grundsétzlich
auch nach erfolgtem Abbruch eine neue Ausschreibung im offenen Verfahren gewesen.
Massgebend fur die Anfechtung einer freithandigen Vergabe ist vielmehr der Erhalt der
konkreten Kenntnis Uber dessen Durchfihrung. Soweit eine konkrete, freithandige Vergabe
eines solchen Auftrags angefochten werden soll, muss der Rekursin Anwendung von § 30
Abs. 1 BeschG vom benachteiligten Anbieter innert zehn Tagen nach Kenntnisnahme des



Werk- bzw. Kaufvertrages angefochten werden(Galli/M oser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz.
1279). Soweit eine solche freihandige V ergabe noch nicht erfolgt ist, berechnet sich die
Frist ab der Kenntnis des laufenden, freithandigen Vergabeverfahrens. Diese hat die
Rekurrentin mit dem E-Mail-Schreiben von Peter Cerar, strategischer Einkaufer der BV B,
vom 29. August 2016 erhalten. Mit dem Rekurs vom 8. September 2016 hat sie damit die
Anfechtungsfrist eingehalten. Folglich ist auf den Rekurs einzutreten.

1.4Das Verfahren richtet sich gemass 8 30 Abs. 5 BeschG nach dem VRPG, sowelit das
Beschaffungsgesetz keine anderen Vorschriften enthdlt. Dementsprechend ist nach § 8
VRPG zu prifen, ob die Vergabebehorde den Sachverhalt nicht richtig festgestellt, das
Offentliche Recht unrichtig angewendet, von ihrem Ermessen unzul 8ssigen Gebrauch
gemacht oder gegen algemeine Rechtsgrundsétze oder verfassungsmassige Garantien
verstossen hat. Eine Uberpriifung des angefochtenen Entscheids auf seine blosse
Angemessenheit hin findet demgegentber nicht statt (Art. 16 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 mit
Anderungen vom 15. M&rz 2001 [IV6B, AS 2003 S. 196 und SG 914.500]; vgl. statt vieler
VGE VD.2014.263 vom 17. Juni 2015 E. 1.3).

1.5Gemass 8§ 25 Abs. 2 VRPG findet im Falle von Streitigkeiten tiber zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen oder strafrechtliche Anklagen im Sinne von Art. 6 Ziff. 1
EMRK eine miindliche Verhandlung statt, sofern die Parteien nicht darauf verzichten.
Vorliegend hat der instruierende Appellationsgerichtsprésident mit VVerfligung vom 7.
November 2015 die Rekurrentin auf die Mdglichkeit hingewiesen, eine miindliche
Verhandlung zu beantragen; sie hat innert Frist keinen solchen Antrag gestellt, sondern
schriftlich repliziert, womit das vorliegende Urtell auf dem Zirkulationsweg ergehen kann
(8 25 Abs. 3VRPG; BGer 8C_112/2013 vom 2. Mai 2013 E. 2.2; VGE VD.2013.51 vom
16. Oktober 2013 E. 1.2).

E.2

Mit ihrem Rekurs rugt die Rekurrentin zunéchst unzul assige Offertbedingungen, welche fur
die freihandige Vergabe vorgeschrieben worden seien.

2.1Gemass den diesbeziiglich gegentber der offenen Ausschreibung unverandert
gebliebenen Bestimmungen zum Vergabeverfahren (vgl. act. 2/10) verlangten die BVB
Angebote mit einem festen Preis fur Diesel fir den Zeitraum vom 1. Januar 2017 bis zum
31. Dezember 2018. Als Grundpreis zur Berechnung des fixen Zwei-Jahresprei ses sollte
dafUr auf der Basis einer Gesamtmenge von 4 Mio. Litern der Tagespreis vom

16. September 2016 dienen. Das Angebot sollte am 16. September 2016 um 10:30 Uhr und
der Vergabeentscheid um 11:30 Uhr erfolgen.

2.2Mit ihrem Rekurs rugt die Rekurrentin, dass auf dieser Basis nicht habe ordnungsgemass
offeriert werden kénnen. Zur Begriindung macht sie geltend, dass der Mineral 6l-Markt sehr
volatil sei. Dies verunmogliche eine Festsetzung eines Festpreises tiber Tage oder Wochen.
Eine Festprei sabgabe habe immer mit einem unmittel baren V ertragsabschluss
einherzugehen, da an der ICE-Bdrse in London die entsprechenden Warenterminkontrakte
fixiert werden mussten. Aufgrund der V ergabebedingungen mussten alle Bewerber bei der
Abgabe ihres Angebots entweder fir den angebotenen Preis bereits einen bindenden
Vertrag abgeschlossen haben oder ohne vorgangigen Vertragsabschluss offerieren. Eine
Beteiligung hétte daher in jedem Fall Spekulationscharakter. Dies gelte umso mehr, a's der
Zuschlag auch noch angefochten werden kdnne. Auch die BV B setzten sich einem



Spekulationsrisiko aus, kénne aufgrund der Marktschwankungen doch niemand
vorhersagen, ob im Zeitpunkt der Angebotseinreichung eine Hausse oder eine Baisse
herrsche und wie die Preisentwicklung sich in den kommenden Monaten darstelle. Die
Offertkonditionen widersprachen daher den Zielen des Vergaberechts. Demgegentber habe
sie bereits mit ihrer Offerte vom 17. August 2016 aufgezeichnet, wie in einem
wettbewerblichen Verfahren ohne Spekul ationselemente das gunstigste Angebot ermittelt
werden konne.

2.3Mit ihrer Vernehmlassung halten die BV B dieser Riige zunéchst in formeller Hinsicht
entgegen, da die Ausschreibungsunterlagen fir die freihéndige Vergabe gemass E-Mail
vom 6. September 2016 jenen im vorgangigen offenen Verfahren entsprochen hétten, hétten
sie bereits damals angefochten werden miissen. Die Ruigen beztglich der
Ausschreibungsunterlagen seien daher verspétet.

Darin kann der Rekursgegnerin nicht gefolgt werden. Will eine Partei ungeniigende oder
diskriminierende Ausschreibungskriterien riigen, so hat sie im offenen Verfahren zwar
grundsétzlich bereits vorweg die Ausschreibung anzufechten und darf damit nicht bis zu
einer fUr sie unguinstigen Zuschlagsverfiigung zuwarten (vgl. VGE.2015.133 vom 8.
Dezember 2015 E. 3.1, VD.2015.132 vom 30. November 2015 E. 2.4.1, VD.2015.83 vom
19. August 2015 E. 3, VD.2014.263 vom 17. Juni 2015 E. 2.8, VD.2014.135 vom 23.
Oktober 2014 E. 2.4.1, VD.2013.95 vom 17. Oktober 2013 E. 5.3 m.H. aufZellweger/Wirz,
Das offentliche Beschaffungsrecht des Kantons Basel-Stadt, in: Buser (Hrsg.), Neues
Handbuch des Staats- und V erwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt, Basel 2008, S. 606;
VGE 625/2007 vom 16. Mai 2008 E. 3). Ein Anbieter, der eine Unregelmassigkeit in der
Ausschreibung feststellt, ist nach Treu und Glauben verpflichtet, diese der Vergabestelle
sofort zur Kenntnis zu bringen und sie zu riigen. Er kann daher in einem spéteren
Rekursverfahren gegen den Zuschlag auf der Grundlage der geriigten
Ausschreibungsbedingungen zumindest dann mit der entsprechenden Riige ausgeschlossen
werden, wenn ihm die gertigte Unregelméssigkeit bereits friher bekannt gewesen ist oder
bei Beachtung gehdriger Sorgfalt hétte bekannt gewesen sein missen (BGE 130 | 241

E. 4.3S.2461.). Dabel durfen aber aufgrund des Zeitdrucks, der beschréankten
Rechtskenntnisse der Anbietenden sowie der Furcht vor der Verringerung der Chancen im
Vergabeverfahren beziglich der Geltendmachung von Mangeln der Ausschreibung keine
strengen Anforderungen gestellt werden (vgl. BGE 141 Il 307 E. 6.7 S. 316). Ob eine
solche Riige verspétet erfolgt ist, beurteilt sich danach, ob aufgrund der gesamten Umstande
nach Treu und Glauben Anlass zu einer friheren Rige bestanden hat (VGE VD.2015.219
vom 18. April 2016 E. 2.5; vgl. auchGalli/M oser/Lang/Steiner, aa.O., N 1258).

Vorliegend hat die Rekurrentin im offenen Ausschreibungsverfahren zwar keinen Rekurs
gegen die Ausschreibungsunterlagen erhoben. Sie hat ihre entsprechenden Riigen aber
bereitsin jenem Verfahren mit dem Begleitschreiben zu ihrem Angebot vom 17. August
2016 erhoben. Sie kann daher mit ihren Ruigen beztiglich der Ausschreibungsunterlagen
nach Treu und Glauben nicht prakludiert werden.

2.4In der Sache bestreiten die BV B die vorgebrachten Riigen. Sie habe mit den
Ausschreibungsunterlagen von den Anbietenden ein Festprei sangebot verlangt, an welches
sie wahrend einer Stunde gebunden sein sollten. Dass mit der Abgabe einer solchen
Festpreisabgabe ein unmittelbarer V ertragsabschluss einherzugehen habe, sei falsch. Die
Bedarfsmenge von 4 Mio. Liter Diesel Uiber zwei Jahre konne namlich direkt an der Olborse
abgesichert werden. Das Gleiche gelte auch fur die Wéahrung fur den Kauf der Ware Uber



die Laufzeit. Auch die Frachtkosten konnten kalkuliert werden. Auf diese Weise kdnne ein
Angebot fir die Zeitdauer von 60 Minuten ohne V ertragsabschluss abgegeben werden. Es
seien ihr am 16. September 2016 denn auch zwei gultige Festpreis-Angebote vorgelegen,
ohne dass die Anbieter unmittelbar einen Vertrag hétten abschliessen missen.

Wie es sich damit verhdlt, kann letztlich offen bleiben. Beide Parteien begntigen sich damit,
ihren Standpunkt zu behaupten. Belege oder Beweismittel fur ihren Standpunkt vermag die
Rekurrentin nicht einzureichen oder auch nur zu benennen. In der Sache erscheint
massgebend, dass der Vergabebehorde bel der Wahl und Formulierung wie auch der
Beurteilung von Zuschlagskriterien ein grosses Ermessen zukommt (VGE VD.2014.5 vom
21. Mai 2014 E. 4.4.1, VD.2011.119 vom 15. Februar 2012

E. 2.2;Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 608, 611). Dies gilt im freihdndigen Verfahren
auch fr die von ihr gewdahlten Offertbedingungen. Das V erwaltungsgericht greift
insgesamt nur in den Spielraum der V ergabebehdrde ein, wenn ein qualifizierter
Ermessensfehler vorliegt (BGE 12511 86 E. 6 S. 98 f.; VGE VD.2015.219 vom 18. April
2016 E. 2.3.1, VD.2014.5vom 21. Mai 2014 E. 4.4.1, VD.2011.119 vom 15. Februar 2012
E. 2.2). Eswére daher Sache der Rekurrentin, ihren Standpunkt zumindest insoweit
glaubhaft zu machen, dass er vom Gericht einfach tberprift werden kann. Zwar gilt im
Submissionsrecht wie allgemein im Verwaltungsrecht der Untersuchungsgrundsatz (BGE
13911 489 E. 3.2 S. 495; VGE VD.2015.219 vom 18. April 2016 E. 2.3.2).Danach hat das
Gericht unabhangig von Beweisantrdgen der Parteien "die materielle Wahrheit von Amtes
wegen zu erforschen.Dieser Grundsatz wird aber durch die prozessual e Mitwirkungspflicht
der Parteien begrenzt. In Anwendung von § 16 Abs. 2 VRPG mitissen daher nach
feststehender Praxis des Verwaltungsgerichts bereits mit der Rekursbegriindung alle
Sachverhaltsvorbringen erhoben und belegt werden (VGE VD.2015.133 vom 8. Dezember
2015 E. 4.3.1). Falls bestimmte Tatsachen fur die Behtrden nicht oder nur schwer
zugéanglich sind, ergeben sich Mitwirkungspflichten auch aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben. Die Parteien sind dann verpflichtet, bei der Sachverhaltsabklarung durch
Auskunftserteilung oder Beibringen der Beweismittel mitzuwirken. Werden in einem
Rekurs blosse Behauptungen aufgestellt, so ist das Gericht nicht verpflichtet, von sich aus
eigene Nachforschungen anzustellen (vgl. statt vieler VGE VD.2014.107 vom 7. Januar
2015 E.2.2.3, VD.2013.46 vom 27. November 2013 E.3.5 mit Hinweisen). Erst replicando
verlangt die Rekurrentin die Einholung eines gerichtlichen Gutachtens eines
Sachversténdigen betreffend Mineral6l-Markt. Ob in einem Beschaffungsverfahren
aufgrund seiner Dringlichkeit Gberhaupt ein Beweis mittel s Gutachtensantrag gefuihrt
werden kann, kann hier offen bleiben, da der mit der Replik gestellte Antrag verspétet ist.
Die Rekurrentin als erfahrene Treibstoffhandlerin hétte daher ihre Behauptungen bereits mit
ihrer Rekursbegriindung zumindest konkretisieren und mit entsprechenden
Beweisangeboten untermauern missen. Dies hat sie nicht getan.

Auch im Grundsatz ist das Anliegen der BV B, gerade auch aus budgetéren Griinden mit
einem Festpreis fir den Bezug von Treibstoffen Planungssicherheit fir zwei Jahre zu
gewinnen, nicht zu beanstanden. Zudem kann es unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
nicht zum vornherein zu beanstanden sein, primér das Risiko einer Olpreis-Hausse mit
einem Festpreis unter Inkaufnahme der fehlenden Marktchancen einer anhaltenden
Olpreis-Baisse abzufedern. Es handelt sich um einen unternehmerischen Entscheid eines
oOffentlich-rechtlichen Betriebs, der in seinem Ermessen liegt und in welchen das Gericht
nicht einzugreifen hat (VGE VD.2015.133 vom 8. Dezember 2015 E. 3.4). Dass die Abgabe



eines solchen Angebots nicht moglich ist, kann nicht allein unter Bezugnahme auf volatile
Maérkte begrindet werden. Auch der Kapitalmarkt ist ausgesprochen volatil. Gleichwonhl
sind Banken notorisch bereit, feste Hypotheken fir sehr lange Zeitraume zu gewéhren. Die
behauptete Unmoglichkeit wird schliesslich auch durch die beiden von den BVB belegten
Festpreisofferten zweier Drittfirmen widerlegt. Vor diesem Hintergrund kann im Vorgehen
der BVB entgegen der Auffassung der Rekurrentin nicht von einer Verletzung des Prinzips
der Forderung des wirtschaftlichen Einsatzes offentlicher Mittel geméss 8 1 lit. ¢ BeschG
gesprochen werden.

2.5Schliesslich macht die Rekurrentin geltend, dass im Preisblatt weiterhin die Eingabe des
Tagespreises des 7. September 2016, 10:30 Uhr verlangt worden sei. Wie die Rekurrentin
selbst angibt, handelt es sich dabei aber um einen offensichtlichen Fehler im
Zusammenhang mit der Verlangerung der Eingabefrist geméss E-Mail-Schreiben vom

6. September 2016. Dies ergibt sich nach Treu und Glauben unzweifelhaft aus Ziff. 4.4.2
der Bestimmungen zum Vergabeverfahren (act. 2/10) wie auch aus dem Preisblatt selbst,
das auch noch von einer Zuschlagserteilung am 7. September 2016 spricht (act. 2/11). Das
Blatt ist offensichtlich nicht angepasst worden, was bei entsprechender Ruickfrage ohne
weiteres hétte nachgeholt werden kénnen.

2.6Die Ubrigen, replicando erfolgten Beanstandungen der Offertbedingungen fur die
frethandige Vergabe sind gemass § 16 Abs. 2 VRPG verspétet.

Dieim frethandigen Verfahren gewéhlten Offertbedingungen sind somit nicht zu
beanstanden.

E.3

3.1Weiter rugt die Rekurrentin die Anwendung des freihdndigen Verfahrens fir die

V ergabe des urspriinglich ausgeschriebenen Lieferauftrags. Sie macht geltend, dass keine
ausschreibungskonformen Angebote eingereicht worden seien, sei den
Ausschreibungsunterlagen zuzurechnen, welche nicht den Branchenstandards entsprochen
hétte. Der Abbruch der Ausschreibung im Verfahren 141359 sei zwar folgerichtig. Da
dieses Vergabeverfahren aber nicht korrekt aufgesetzt worden sei, komme § 19 lit. b
BeschG nicht zur Anwendung. Die Anordnung des frethéndigen Verfahrens sel daher
unzuléassig.

3.2Gemass § 19 lit. b BeschG kann ein Auftrag frethandig vergeben werden, wenn in eéinem
anderen Verfahren niemand oder kein Angebot die Kriterien erflllt. Diese Voraussetzung
ist vorliegend formal erflllt, hat doch in der zunéachst im offenen Verfahren
ausgeschriebenen Verfahren nur die Rekurrentin ein Angebot eingereicht, ohne allerdings
die Offertbedingungen beztglich des Preises zu erfillen. Zutreffend ist zwar, dassfir die
neue Vergabe im frethéndigen Verfahren die Offertbedingungen angepasst worden sind.
Dabei ist aber zu beachten, dass die Rekurrentin selbst geltend macht, die formliche
Durchfuhrung eines Ausschreibungsverfahrens fir Festprei sangebote sei unmaoglich.
Tatsachlich darf zwischen der Angebotseingabe und dem Zuschlag aufgrund der Volatilitat
der Rohstoffmérkte nur ein sehr geringer Zeitraum liegen. Dies kann mit einer formlichen
Ausschreibung weder im offen Verfahren noch im Einladungsverfahren gewahrleistet
werden, was die Rekurrentin replicando denn auch anerkennt (Ziff. 12, act. 5). Daes den
BV B aber unbenommen sein muss, aufgrund el nes eigenen unternehmerischen Entscheids
den Lieferauftrag mit einem Festpreis zu vergeben (vgl. oben E. 2.4), folgt daraus nach dem
gescheiterten ersten Ausschreibungsverfahren die Zuldssigkeit der freihandigen Vergabe.



Daran vermag auch die Anpassung der Offertbedingungen im freihdndigen Verfahren
nichts zu éndern, da diese aufgrund der Natur der Sache zum Erhalt von Angeboten mit
Festpreisen notwendig, a's Ausschreibungsbedingungen in einem offenen Verfahren oder
Einladungsverfahren aber weiterhin nicht geeignet gewesen wéren. Es kann von den BVB
nicht verlangt werden, dass diese zunéachst eine zweite, wie-derum abzubrechende
Ausschreibung mit den angepassten Offertbedingungen vornehmen, um erst darauf auf
deren Grundlage eine freihandige V ergabe vornehmen zu kénnen. Die Durchfihrung des
freithéndigen Verfahrens ist folglich nicht zu beanstanden.

E.4

Insgesamt erweist sich der Rekurs als unbegrindet und ist daher abzuweisen. Bel diesem
Ausgang des Verfahrens hat die Rekurrentin gemass 8§ 30 Abs. 1 VRPG die Kosten des
Rekursverfahrens mit einer Gebiihr von CHF 5m 000.m zu tragen. Eine Partel entschédigung
zugunsten der BVB ist gemass § 30 Abs. 1i.f. VRPG nicht geschul det.
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