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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1
Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die

Prozessvoraussetzungen erfillt sind und/oder ob auf eine Beschwerde einzutreten ist (vgl.
BVGE 2007/6 E. 1, m.H.).

E.11

Gegen Verflgungen Uber die Ausschreibung steht die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht offen (vgl. Art. 27 Abs. 1i.V.m. Art. 29 lit. b des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 (ber das 6ffentliche Beschaffungswesen [BOB,
SR 172.056.1]). Einwénde, welche die Ausschreibung betreffen, kénnen im Rahmen eines
Beschwerdeverfahrens gegen einen spéteren Verfligungsgegenstand grundsétzlich nicht
mehr vorgebracht werden, soweit Bedeutung und Tragweite der getroffenen Anordnungen
ohne Weiteres erkennbar waren (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-738/2012 vom 14. Juni 2012 E. 3.1 mit Hinweisen; Entscheid der Eidgendssischen
Rekurskommission fr das 6ffentliche Beschaffungswesen, BRK, vom 16. November 2001,
BRK 2001-011, publiziert in: VPB 66.38, E. 2c/aa mit Hinweisen; Marc Steiner, Das
Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht in Vergabesachen, in: Michael Leupold et al.
(Hrsg.), Der Weg zum Recht, Festschrift fur Alfred Buhler, Zarich 2008, S. 405 ff., S. 412
mit Hinweisen). Dagegen sind behauptete Mangel gegen die Ausschreibungsunterlagen
nach geltender Praxis des Bundesverwal tungsgerichts grundsétzlich nicht selbstandig,
sondern mit dem néchstfolgenden Verfahrensschritt, in der Regel dem Zuschlag,
anzufechten (BV GE 2014/14 E.4.4 mit Hinweisen, Urtell des BV Ger B-4743/2015 vom 9.
Dezember 2015). Die V erfahrensdkonomie gebietet es aber, im Rahmen der Beschwerde
gegen die Ausschreibung auch gertigte Mangel gegen die gleichzeitig zur Verfigung
stehenden Ausschreibungsunterlagen zu héren, welche zwar aus der Ausschreibung selbst
nicht ersichtlich sind, aber zentrale Punkte des nachfolgenden V ergabeverfahrens betreffen
(vgl. dazu Urteil des Verwaltungsgerichts Aargau vom 25. November 2008, publiziert in:
Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide [AGVE] 2008 S. 183 ff.). In casu rigt
die BeschwerdefUhrerin unter anderem, das in der Ausschreibung publizierte
Zuschlagskriterium der Qualitét werde durch die Ausschreibungsunterlagen "verwassert”
(vgl. Ziff. 7 hiernach). Dabei handelt es sich zweifelsfrei um einen zentralen Punkt des
gesamten Vergabeverfahrens, weshalb die Rige auch gegen die Ausschreibungsunterlagen
zu horen ist.

E.12



Das BoB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Uberein-kommen vom 15.
April 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA, SR 0.632.231.422]) unter-stellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1, m.H.). Esist
anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 BOB), wenn der
Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 BoB), der geschétzte Wert des zu
vergebenden dffentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1
BOB erreicht und keiner der Ausnahmetatbesténde von Art. 3 BOB gegeben ist. Mit dem
Inkrafttreten des bilateralen Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Européi schen Gemeinschaft tiber bestimmte Aspekte des
Offentlichen Beschaffungswe-sens (Bilaterales Abkommen Schweiz-EG, SR 0.172.052.68)
auf den 1. Juni 2002 wurden die Anbieter von Dienstleistungen des Schienenver-kehrs den
Regeln Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen unterstellt (vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. d und Abs.
3 Bilaterales Abkommen Schweiz-EG sowie Anhang |l B). Im Sektorenbereich
Eisenbahnen (Bau und Betrieb von Eisenbahnanlagen) sind die Schweizerischen
Bundesbahnen (SBB AG), digjenigen Unternehmen, bei denen die SBB AG die
Aktienmehrheit besitzt, sowie die anderen Betreiber von Eisenbahnanlagen, welche unter
dem beherrschenden Einfluss des Bundes stehen, dem B6B direkt unterstellt (vgl. Art. 2a
Abs. 1lit. ader Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [V0B, SR 172.056.11]; Urteil des BV Ger B-6350/2015 vom 23.
Februar 2016 E. 3.1). Ausgenommen sind die Té&tigkeiten dieser Unternehmen, die nicht
unmittelbar etwas mit dem Bereich Verkehr zu tun haben (vgl. Art. 2 Abs. 2 B6B i.V.m.
Art. 2aAbs. 2 lit. b V6B). Es genugt, wenn die Leistungen dem Bahnbetrieb funktionell
dienen, wobei der Begriff "unmittelbar" dabei nicht zu eng, sondern im Lichte des
(ibergeordneten Staatsvertragsrechts auszulegen ist (vgl. PETER GALLI/ANDRE
MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl., 2013, Rz. 158). Vorliegend ist offensichtlich und unbestritten,
dass die Lieferung der Reinigungs- und Pflegeprodukte fur die Reinigung von Immobilien,
RailClean und Personenverkehr, Zugvorbereitung sowie die Leihgabe inkl. Wartung der
Dosieranlagen funktional mit dem Bereich Verkehr zu tun hat. Sie ist demnach nicht vom
Anwendungsbereich des BOB ausgenommen. Gemass Ziff. 1.8 der Ausschreibung und Ziff.
1.3 der Ausschreibungsunterlagen wird vorliegend ein Lieferauftrag ausgeschrieben, der in
sachlicher Hinsicht grundsétzlich dem staatsvertraglichen Vergaberecht und damit auch
dem BOB unterstellt ist (Art. | Ziff. 2 GPA). Das ausgeschriebene Auftragsvolumen liegt
deutlich Uber dem Schwellenwert fir Lieferungen und Dienstleistungen von Fr. 700'000.-
(Art. 2aAbs. 3lit. bund Abs. 4 VOB in Verbindung mit Art. 1 lit. d Ziffer 1 der
Verordnung des WBF Uber die Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen
Beschaffungswesen fur die Jahre 2016 und 2017 [SR 172.056.12]). Ein
Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 BOB liegt nicht vor. Die vorliegend angefochtene
Ausschreibung fallt daher in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes tiber das
offentliche Beschaffungswesen, wovon im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgeht. Das
Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Beurteilung der vorliegenden Streitsache
zustandig.

E.13

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat
oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfligung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (vgl. Art. 48 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968



([VWVG, SR 172.021]). Das Erfordernis der formellen Beschwer spielt im Rahmen der
Anfechtung einer Ausschreibung keine Rolle (BVGE 2009/17 E.2 mit Hinweisen), dadie
Ausschreibung das Beschaffungsverfahren erst initiiert. Die Legitimation zur Beschwerde
ans Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach Art. 48 Abs. 1 VwV G und setzt voraus,
dass die Beschwerdefuhrerin durch die angefochtene A usschreibung besonders beriihrt ist
und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung bzw. Abanderung hat (BVGE
2009/17, E. 3 mit Hinweisen, Urteil des BGer 2C_563/2016 vom 30. Dezember 2016, E.
1.3.2 mit Hinweisen). Die Beschwerdefuhrerin ist seit tber 30 Jahren Hauptlieferantin der
Reinigungsmittel an die Vergabestelle. Sie hat zwischenzeitlich auch ein Angebot
eingereicht. Die BeschwerdefUhrerin ist zur Beschwerde legitimiert.

E.14

Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (vgl. Art. 30 B6B und Art. 52
Abs. 1 VWV G), der Rechtsvertreter hat sich rechtmassig ausgewiesen (Art. 11 VwVG) und
der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G).

E.2

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz, soweit das BB und das V erwaltungsgerichtsgesetz vom 17.
Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37
VGG). Gemass Art. 31 BOB kann die Unangemessenheit vor dem
Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.3

In materieller Hinsicht rigt die Beschwerdefuhrerin, die Ausschreibung und die
Ausschreibungsunterlagen wiirden gegen die Verpflichtung der Vergabestelle verstossen,
die ausgeschriebene Leistung klar und ausfihrlich zu beschreiben. Die von der
Vergabestelle bewusst "weniger detaillierte” Ausschreibung sei nach Massgabe von Art.
16a Abs. 1 VOB vergaberechtlich unzul&ssig. Eine sachgerechte Offertstellung sei nicht
madglich, well es die Vergabestelle rechtsfehlerhaft versdumt habe, die technischen
Lieferbedingungen und chemischen Beschreibungen der angeforderten Produkte zu
benennen. So wirden beispiel sweise keine oder nur ungeniigende Angaben gemacht zur
Viskositét oder zu diversen pH-Werten. Auch wiirden Angaben zu den jeweliligen
Beschichtungen der zu reinigenden Unterlagen fehlen. Die Vergabestelle habe

bei spiel sweise auch nicht zwischen " Schaumseife" und "Cremeseife" unterschieden,
weshalb es zu Verklebungen und Verstopfungen der Membrane des Schaumgenerators
kommen konne. Besonders storend seien die fehlenden Angaben zu den Anforderungen
hinsichtlich der Bioreaktoren-Tauglichkeit. Hier wirde die Vergabestelle bewusst Schaden
in Kauf nehmen, was mit dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nicht zu vereinbaren sei.
Mit dem Verzicht der Beschaffung von Applikationshilfen werde Uberdies eine
fachmannische Anwendung der Reinigungsmittel in Frage gestellt. Es gehe nicht an, dass
die Vergabestelle bewusst keine Mindestanforderungen publiziere, um nachtraglich und zu
Lasten des Anbieters Anpassungen vorzunehmen. Ganz allgemein sal festzuhalten, dass
eine Standardisierung der Reinigungs- und Pflegeprodukte im technisch sensiblen und hoch
frequentierten Eisenbahnpersonenverkehr ungeeignet erscheine.

E.31

Die Vergabestelle hdlt dem entgegen, sie sei bei der Beschaffung im Rahmen ihrer
Aufgaben frei, in welcher Qualitdt und zu welchem Zweck sie Reinigungsmittel beschaffen



wolle. Bereitsin der Ausschreibung habe sie ihrer Strategiednderung - die Standardisierung
der Produkte sowie eine Reduktion des Sortiments von heute ca. 500 Pflegeprodukte auf 33
- kommuniziert. Sie habe sich bewusst dafr entschieden, kinftig auch handel stibliche
Standardprodukte fir die Reinigung und Pflege zu verwenden. Dementsprechend l&ge esin
der Natur der Sache, dass die Spezifikation fir die einzelnen Produkte weniger detailliert
ausfalle. Im Rahmen der Spezifikation mache sie Ausfiihrungen pro Produkt zu
Oberflachen/Materialien, Verschmutzungen, Reinigungsmethoden/Anwendungen, alfallige
Prufkriterien und spezifischen Eigenschaften (Anhang 6.4). Zusétzlich werde in den
technischen Lieferbedingungen auf die Einhaltung der gesetzlichen Grundlagen und
Verordnungen sowie auf mehrere Listen verbotener Inhaltsstoffe verwiesen (Ziff. 2, 3, 7.1,
7.2, 7.3 der technischen Lieferbedingungen fir Reinigungs- und Pflegeprodukte, Anhang
6.5). Damit habe sie, die Vergabestelle, die Anforderungen an eine ausreichende

L eistungsbeschreibung der Produkte im Rahmen der technischen Spezifikation erfullt. Im
Ubrigen verkenne die Beschwerdefiihrerin ihre Rolle: Es sei nicht ihre Aufgabe, die
Kompatibilitét von zwel verschiedenen Beschaffungsgegenstanden
(Biorektoren-Tauglichkeit) oder die Notwendigkeit der Beschaffung von Applikationshilfen
zu beurteilen.

E.3.2

Der offentlichen Vergabebehtrde steht es zu, frei dartiber zu bestimmen, was sie benttigt
und welche konkreten Anforderungen sie bezlglich Qualitét stellt (Zwischenentscheid des
BV Ger B-822/2010 vom 10. Mérz 2010, Entscheid der BRK 2001-011 vom 16. November
2001, publiziert in Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 66.38, E. 5a, BGer
2P.282/ 1999). Daraus folgt, dass die Vergabestelle bei der Festlegung der technischen
Spezifikationen der zu beschaffenden Ware ein grosser Spielraum zukommt, in welchen die
Rechtsmittelinstanz nicht eingreift. Stockli spricht insoweit von "gesicherten
Handlungsspielraumen” (BVGE 2017 IV/3 E. 4.3.3, HUBERT STOCKLI,
Urtellsanmerkung S9 zum Urteil des Bundesgerichts 2P.282/1999 vom 2. Mé&rz 2000, in:
Baurecht 2001, S. 65). Fur den vorliegenden Fall ist weiter entscheidend, dass die
Zielsetzung der wirtschaftlichen Verwendung der offentlichen Mittel geméass Art. 1 Abs. 1
lit. c B6B, auf welche sich die Beschwerdeftihrerin sinngemass beruft, dem Anbieter keinen
Rechtsanspruch darauf gibt, die Beschaffung des - aus seiner Sicht - "richtigen” Produkts zu
erstreiten (Zwischenentscheid des BV Ger B-822/2010 vom 10. Mé&rz 2010). Entschliesst
sich die Vergabestelle fir die Beschaffung einer Ware, so hat sie diese im Rahmen der

L el stungsbeschreibung nach Massgabe von Art. 16a V6B in hinreichender Klarheit und
Ausfuhrlichkeit zu umschreiben, wobel der Prézisierungs- und Detaillierungsgrad eines
Ausschreibungstextes jeweils von der Art des zu vergebenden Auftrages abhéngt (BV GE
2017 1IVI3 E. 4.3.2, vgl. auch GALLI/ MOSER/ LANG/ STEINER, a.a.0., Rz. 384 ff.)

E.33

Der strategische Entscheid der Vergabestelle, das Reinigungs- und Pflegesortiment zu
standardisieren und zu reduzieren, ist aus vergaberechtlicher Sicht grundsétzlich nicht zu
beanstanden. Dasselbe gilt auch fur die Entscheidung, derzeit keine Applikationshilfen zu
beschaffen. Rahmenvertrége als zusammengefasste Viel zahl von Einzelbestellungen sind
zuléssig (Urteil des BV Ger B-3526/2013 vom 20. Méarz 2014, E. 4.2 mit Hinweisen). Die
Beschwerdefiihrerin ist seit Gber 30 Jahren Hauptlieferantin von Reinigungs- und
Pflegemittel. Sie hat in dieser Zeit erfolgreich eine Vielzahl hochwertiger Produkte fur die
Vergabestelle entwickelt, die einzelnen Produkte aufeinander abgestimmt und deren



Anwendung begleitet. Sie verfiigt ohne Zweifel Uber sehr viel Knowhow betreffend die
fachmannische, nachhaltige und "richtige” Anwendung der bisherigen Produkte. Einen
Rechtsanspruch der Beschwerdefuhrerin, die VVergabestelle zu verpflichten, auch kunftig
dieihrer Ansicht nach "richtigen” Produkte zu beschaffen, besteht jedoch nicht. Soweit die
Beschwerdefiihrerin geltend macht, eine sachgerechte Offertstellung sei wegen der
fehlenden Produktspezifikation bzw. Leistungsbeschreibung nicht moglich, ist esihr nicht
gelungen, dies auch hinreichend zu begriinden. In den Ausschreibungsunterlagen sind die
Spezifikationen "Reinigungs- und Pflegeprodukte” aufgelistet (Anhang 6.4). Darin werden
samtliche 33 Produkte in den Kategorien Oberflachen/Material, V erschmutzungen,
Reinigungsmethoden/Anwendung, Priifkriterien und spezifische Eigenschaften
umschrieben (Anhang 6.5). Weitere Anforderungen an sémtliche Produkte werden durch
die technischen Lieferbedingungen fir Reinigungs- und Pflegeprodukte definiert (Anhang
6.5). Darin werden in Ziff. 2 auf mitgeltende Unterlagen (u.a.
Kennzeichnungsvorschriften), in Ziff. 3 auf weiterfihrende Dokumente (u.a. Bundesgesetz
Uber den Schutz von gefahrlichen Stoffen und Zubereitung,
Chemikalien-Risikoreduktions-V erordnung, Biozidprodukteverordnung,
Pflanzenschutzmittelverordnung, Verordnung tber die Befoérderung geféhrlicher Guter,
Luftreinhalteverordnung, Gewasserschutzverordnung, Abfallverordnung etc.) und in Ziff. 7
auf weitere Anforderungen (Silikonverbot, nicht zugel assene Inhaltsstoffe gemass (EG) Nr.
1272/2008, Stoffe mit Eigenschaften gemass Art. 56 und Anhang X111 der

REACH-V erordnung, Produktedokumentation mit den Qualitatsparameter Brechungsindex
nD20, Dichte, Leitfahigkeit einer 50%-igen wassrigen L 6sung) verwiesen. Zudem muss der
Anbieter gemass Ziff. 2.8.3.1 der Ausschreibungsunterlagen im Rahmen der
Muss-Zuschlagskriterien die Gesetzeskonformitét fur die Herstellung, Kennzeichnung und
Lieferung bestétigen: Die Vorschriften und Gesetze sind einzuhalten (Arbeitsschutz,
Gewadsser- und Umweltschutz, REACH etc.) und die Produkte sind im BAG-Register bis
spétestens zur V ertragsunterzeichnung zu registrieren.

E.34

Der notwendige Prazisierungs- und Detaillierungsgrad nach Massgabe von Art. 12 BOB in
Verbindung mit Art. 16a Abs. 1 V6B ist damit erfillt. Eine zusétzliche und weiterfiihrende
chemische und/oder physikalische Umschreibung der 33 Reinigungs- und Pflegemittel ist
aus vergaberechtlicher Sicht nicht notwendig. Eine Verletzung des Transparenzgebotes ist
vor diesem Hintergrund nicht zu erkennen.

E.4

Die Beschwerdefhrerin macht weiter geltend, die ausgeschriebenen Mengen seien
mutmasslich falsch, was zu einer verzerrten Ausschreibung fuhre. Die angeforderten
Mengen seien gemass ihrer Schatzung deutlich hdher al's die bisherigen Jahresbeziige:
Glasreiniger Faktor sieben (40'240 Liter ausgeschrieben, ca. 5'490 Liter bisheriger
Jahresbedarf); Scheuermilch Faktor acht (3'360 Liter ausgeschrieben, ca. 420 Liter
bisheriger Jahresbedarf); Saurer Schaumreiniger Faktor zwei (3'250 Liter ausgeschrieben,
ca. 1'870 Liter bisher); Beim Raumduft sei die Stiickzahl mit Frage 52 im
SIMAP-Frageforum von 25'000 auf 2'500 korrigiert worden; Schaumstopp Faktor zwei
(4'250 Liter ausgeschrieben, ca. 1'910 Liter bisheriger Jahresbedarf); "Seife fllissig" Faktor
sechs (91'680 Liter ausgeschrieben, ca. 15930 Liter bisheriger Jahresbedarf); Bei "Seife
gelartig” sei die ausgeschriebene Menge von 3'900 Litern fir den ausgeschriebenen Zweck
unrealistisch; Bindemittel Erbrochenes Faktor drel (2'790 Liter ausgeschrieben, ca. 999



Liter bisheriger Jahresbedarf); Sanitarreiniger Faktor zehn (67'880 Liter ausgeschrieben, ca.
6'600 Liter bisheriger Jahresbedarf). Die Vergabestelle habe sich mit den Kalkulationen nie
ausel nandergesetzt, sondern jeweils pauschal auf interne Berechnungen verwiesen, welche
angeblich "nach bestem Wissen und Gewissen" erfolgt seien.

E.41

Die Vergabestelle fuhrt dazu aus, der Offertvergleich richte sich nach der ausgeschriebenen
Menge und sei fur ale Anbieter gleich. Eine Verzerrung der Angebote kdnne deshalb von
vornherein ausgeschl ossen werden. Komme dazu, dass die Beschwerdefthrerin nicht das
ganze Bestellvolumen der Vergabestelle kenne. So erwerbe die Vergabestelle bereits zum
jetzigen Zeitpunkt nicht alle Seifen bei der BeschwerdefUhrerin. Zudem verkenne die
Beschwerdefihrerin, dass sich mit der Reduktion von 500 auf 33 Reinigungs- und
Pflegeprodukte die Bestellmenge pro ausgeschriebenes Reinigungsprodukt nun stark
erhdhe.

E.42

Die Vergabestelle ist zu einer genauen Bedirfnisabklérung verpflichtet, dient diese doch,
im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes, dem optimalen Einsatz der 6ffentlichen
Mittel (GALLI/ MOSER/ LANG/ STEINER, a.a.0., Rz. 382). Allerdings bleibt ihr, auch
beziiglich der zu beschaffenden Menge, ein erheblicher Ermessensspielraum
(Zwischenentscheid des BV Ger B-822/2010 vom 10. Mérz 2010). Anders wére die
Umsetzung ihrer Strategie, samtliche Reinigungsarbeiten neu mit 33 statt 500
Reinigungsmittel zu bewerkstelligen, mutmasslich nicht umzusetzen. Fir die hoheren
Bestellmengen liefert sieim Ubrigen eine plausible Erklarung: Durch die Reduktion des
Gesamtsortimentes steigt die Bestellmenge der (ibrig gebliebenen Produkte. Im Ubrigen
wirken die ausgeschriebenen Mengen fir alle Angebote gleich.

E.43

Die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Einwande vermdgen nicht rechtsgentigend
zu belegen, warum die Vergabestelle bei den Bestellmengen ihren Handlungsspielraum
uberschritten haben soll. Eine Verletzung des Transparenzgebotes ist nicht zu erkennen.

E.5

Die Beschwerdefuhrerin rugt, die Vergabestelle habe hinsichtlich der Verpackung ale
handel stiblichen Gréssen (Standardgebinde) zwischen 0.01 - 10 Liter/Gebinde fur zuléssig
erklart, wasim Ubrigen im Verlauf der Ausschreibung von urspriinglich 1 - 10
Liter/Gebinde abgedndert worden sei. Durch eine solche Bandbreite wiirden die Angebote
verfalscht, well offerierte preisglnstige Grossverpackungen aufgrund ihrer fehlenden
Praxistauglichkeit nicht zum Einsatz kommen kénnten. So sei beispielsweise eine
Zugreinigung unter Einsatz von 10 Liter-Gebinden mit Fertigprodukten jeglicher Art
(Raumduft, Katespray usw.) in unverdinnter Anwendung unrealistisch.

E.51

Die Vergabestelle hélt dagegen, die Angaben und Anderungen zu den

V erpackungsanforderungen seien in der Ausschreibung und in Antwort 18 des
SIMAP-Frageforums ausreichend und transparent kommuniziert worden. Fir die
Preisbewertung wirden die Vorgaben der Ausschreibung und der Preidiste gelten. Eine
Verfélschung der Preise durch die Bandbreite der Gebindegrosse sei ausgeschlossen, da der
Preis gemass Preidiste in Franken/Liter bzw. Franken/Kilo anzugeben sei. Das von der



BeschwerdefUihrerin erwdhnte Praxisbeispiel sei abenteuerlich und entspreche nicht einer
handel stiblichen Verpackung.

E.5.2

Die Vergabestelle hat in der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen den
Beschaffungsgegenstand und die Angaben zu den V erpackungsanforderungen klar und
vollstandig zu umschreiben (GALLI/ MOSER/ LANG/ STEINER, aa.O., Rz. 383). Sowelit
die Ausschreibungsunterlagen nach der Publikation der Ausschreibung und vor Ablauf der
Eingabefrist prézisiert werden muissen, sind dartiber sémtliche Interessierte zu unterrichten
(Gdli/Moser/lang/Steiner, a.a.O. Rz. 393, 806).

E.53

In der Preidiste (Anhang 3) werden als mogliche Liefergrossen " Standardgebinde zw. 0.01
- 10 Liter/Gebinde" genannt. Der Anforderungskatalog an die Dosierstationen sieht vor,
dass Reinigungsmittel vor Ort ggf. in kleinere Eimer, Flaschen oder Maschinen umgefullt
werden (Ziff. 2.1 von Anhang 6.6). Die Preisbewertung ist im Rahmen der
Ausschreibungsunterlagen publiziert. Die nachtrégliche Anderung der zulssigen
Gebindegrossen von 1 - 10 Liter/Gebinde auf 0.01 - O Liter/Gebinde wurde am 19. August
2017, also zwei Wochen vor Ablauf der Abgabefrist, im SIMAP-Frageforum allen
Interessierten bekannt gegeben. Das von der Beschwerdefthrerin erwadhnte Beispiel fur
fehlende Praxistauglichkeit, ein 10-Liter/Gebinde mit Raumduft oder Kaltespray, welches
sich nicht verdiinnen lasst, wird, sofern es Gberhaupt existiert, auch am Kriterium der
Handel stiblichkeit scheitern.

E.54
Ein Verstoss gegen den Grundsatz der Klarheit und der Gleichbehandlung liegt nicht vor.

E.6

Weiter kritisiert die BeschwerdefUhrerin, dasin Kapitel 2.8 der Ausschreibungsunterlagen
formulierte Verfahren zur Bewertung der Angebote (Evaluationsverfahren) sei nicht
transparent und bleibe unklar.

E.6.1

Die Vergabestelle widerspricht dieser Darstellung. Die Ausschreibung sei mit ihren
"Muss-Kriterien", den genauen Ablaufen der "Klein- und Grossversuche" und der
"Beurteilungsmatrix™ vorgangig bekannt gegeben worden. Die

" Ausschreibungsbedingungen” (Ausschreibungsunterlagen) seien klar und vollstandig. Aus
ihnen gehe im Ubrigen auch hervor, dass die gesamte Produktepal ette einer Anbieterin die
Kleinversuche bestehen miisse.

E.6.2

Die Zuschlagskriterien und ihre Beurteilungsmatrix sind gemass Art. 27 Abs. 1 VOB im
Voraus bekannt zu geben. Dazu gehdrt auch die Bekanntgabe von Subkriterien, soweit
diese nicht ausschliesslich dazu dienen, ein publiziertes Kriterium zu konkretisieren (Urtell
des BV Ger B-6837/2010 vom 10. Mérz 2011, E.3.2). Die Formulierung von sogenannten
"Muss-Kriterien" ist grundsétzlich zul&ssig, entspricht aber nicht dem Konzept der relativen
Natur von Zuschlagskriterien (Urteil des BV Ger B-4288/2014 vom 25. Mérz 2015 E. 4.3
mit Hinweis; Zwischenentscheid des BV Ger B-7216/2014 vom 7. Juli 2016 E. 10.4; Hans
Rudolf Trieb, BOB-Kommentar, in: Oesch/Weber/Zach (Hrsg.), Wettbewerbsrecht 11,



Zirich 2011, Rz. 12 zu Art. 21 B6B mit Hinweisen; Galli/Moser/lang/Steiner, a.a.0., Rz.
863). Soweit in der Evaluierung Versuche mit Mustern zur Qualitétstiberprifung
vorgenommen werden, sind auch diese Abléufe vorgangig bekannt zu geben (vgl. dazu
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0 Rz. 383). Ausserdem durfen die Anbietenden darauf
vertrauen, dass die Vergabestelle die ausgewahlten Beurteilungskriterien im
herkdommlichen Sinne versteht (BVGE 2017 IV/3 E. 4.5, vgl. auch Rechsteiner, in Baurecht
2001, S. 60).

E.6.3

Das Verfahren zur Bewertung der Angebote ist in Kapitel 2.8 in Verbindung mit Kapitel 2.4
der Ausschreibungsunterlagen geregelt. Nach Kapitel 2.8.3.1 muss der Anbieter zusichern,
dass sémtliche Produkte die "Muss-Zuschlagskriterien™ erfllen (Gesetzeskonformitét,
Einhaltung der technischen Lieferbedingungen, Anforderungen an die Dosierstationen und
Wartung). Zudem muss er die Sicherheits- und Produktdatenbl &tter sdmtlicher Produkte
vorlegen. Nur wenn der jewellige Anbieter die Eignungskriterien und die Produkte die
Muss-Kriterien erfullen, werden die Produkte zu den Kleinversuchen zugelassen.

E.6.3.1

Sofern die Produkte die "Muss-Zuschlagskriterien™ erfllen, werden die Muster der
Kleinversuche untersucht/plausibilisiert. Gemass Kapitel 2.8.3.1 in Verbindung mit Kapitel
2.4 der Ausschreibungsunterlangen handelt es sich bei den Mustern der Kleinversuche um
insgesamt 11 der 33 ausgeschriebenen Produkte: Glasreiniger, Bodenreiniger,
Textilreiniger, Entkalker, Rolltreppenreiniger, Steinboden Produkt, Scheuermilch, Saurer
Schaumreiniger, Glas- und Oberflachenreinniger, Bodenreiniger und Sanitérreiniger. Dabei
wird die Identitéatsprifung der Produkte (Dokumentenkontrolle auf Plausibilitat, ggf.
Uberpriifung im Zweifelsfall), die Analyse der Prifzertifikate (Dokumentenkontrolle) und
die Plausibilisierung der Spezifikation geméass Anhang 6.4 und 6.5 (Dokumentenkontrolle)
vorgenommen. DarUber hinaus werden gemass Kapitel 2.8.3.1 die Sicherheits- und
Produktdatenbl&tter aller anzubietenden Produkte auf ihre Plausibilitdt und Vollsténdigkeit
Uberprift. Produktetests hinsichtlich der Reinigungswirkung sind zu diesem Zeitpunkt
keine vorgesehen.

E.6.3.2

Sofern mehr als drei Anbieter die Kleinversuche bestehen, behélt sich die Vergabestelle die
Maoglichkeit vor, in einem separaten Beschrankungsverfahren die Zahl der zu den
Grossversuchen zugelassenen Anbieter auf drel zu reduzieren. Dabel werden die Produkte,
welche in den Kleinversuchen in einem ersten Schritt beurteilt wurden, in einem
Zwischenschritt anhand der Zuschlagskriterien ZK1 Preis (70 %) und ZK3
Nachhaltigkeit/Umweltschutz (5 %), das heisst ohne Berlicksichtigung des mit 25 %
gewichteten ZK 2 Qualitét/Grossversuche, bewertet, analog zu dem in Ziff. 2.8.3.2 der
Ausschreibungsunterlagen beschriebenen Vorgehen in Bezug auf die Bewertung anhand der
Zuschlagskriterien. Fir die Grossversuche zugel assen werden die drei Anbieter, welche bei
dieser Bewertung die hochste Punktzahl erreicht haben.

E.6.3.3

In den darauf folgenden Grossversuchen werden gemass Kapitel 2.8.3.1 in Verbindung mit
Kapitel 2.4 insgesamt 15 der 33 Produkte (Glasreiniger, Bodenreiniger, Textilreiniger,
Entkalker, Steinboden-Produkt, Scheuermilch, saurer Schaumreiniger, Sprayemulsion,
Beschichtung, Klebeentferner, Ablaufreiniger, chemischer Kaugummiléser, Glas- und



Oberflachenreinniger, Bodenreiniger und Sanitérreiniger) an verschiedenen Standorten
wahrend jeweils zwel Tagen intensiv getestet. Dabei soll die Reinigungswirkung nach
Vorgabe der Spezifikationen "Reinigungs- und Pflegeprodukte” (Anhang 6.4) bewertet
werden. Jedes Produkt wird dabel anhand von " Spezifikationskriterien” (Subkriterien zum
Zuschlagskriterium Qualitét) bewertet und erhélt dabei eine Note von 1 bis 5. Die Noten
aller getesteten Produkte eines Anbieters werden am Schluss mittels des
"Evaluationsbogens der Grossversuche” (Ziff. 2.8.3.2 der Ausschreibungsunterlagen)
zusammengezahlt. Der beste Durchschnittswert erhélt dabei fur das mit 25 % gewichtete
Zuschlagskriterium ZK2 Qualitét /Grossversuche 5 Punkte, der zweitbeste 4 Punkte und der
schlechteste 3 Punkte (Ziff. 2.8.3.2.1 der Ausschreibungsunterlagen).

E.64

Gemass Kapitel 2.8.3.1, Absatz 4, der Ausschrelbungsunterlagen werden wéahrend der
Kleinversuche auch die "Muss-Kriterien" Sicherheits- und Produktdatenbl &éter
(nachfolgend SDB/PDB) samtlicher Produkte auf ihre Plausibilitét und Vollstandigkeit
Uberprift. Die eigentlichen Kleinversuche finden hingegen geméss Ausschreibung nur mit
den nach Kapitel 2.4 eingereichten 11 Mustern statt.

E.65

Soweit sich die Vergabestelle auf den Standpunkt stellt, mit dem Verweisim zweitletzten
Absatz des Kapitels 2.8.3.1 der Ausschreibungsunterlagen, wirde auf die gesamte
Musterpal ette verwiesen, wéare dieser Sichtweise zu widersprechen. Aus dem Titel "Ablauf
Kleinversuche" im Kapitel 2.8.3.1 und der Aufteilung des Kapitels 2.4 (Erster Teil mit
Uberschrift "Muster fur Kleinversuche", zweiter Teil mit Uberschrift "Muster fir
Grossversuche") kann und darf geschlossen werden, dass fur die Kleinversuche nur die
genannten 11 von 33 Produkte der "Muster fur Kleinversuche" geprift werden. Dieser
Punkt erweist sich indessen mit Blick auf die nachfolgenden Ausfihrungen als nicht
fallentscheidend.

E.7

In der Hauptsache rugt die Beschwerdefihrerin, nachdem sie vorab die hohe Gewichtung
des Preises mit 70 % beanstandet hat, durch das Verfahren zur Bewertung der Angebote
werde das mit 25 % gewichtete Zuschlagskriterium ZK2 Qualitét/Grossversuche insgesamt
verwassert. Das ergebe sich namentlich aus dem Konzept der Vergabestelle betreffend die
Bewertung der Grossversuche (vgl. E. 6.3.3 hiervor). Nach diesem wirden die im Rennen
verbleibenden Angebote so bewertet, dass "selbst qualitativ unbrauchbare Produkte” noch 3
von 5 Punkten erhalten. Das sai irrefihrend und stehe im Widerspruch zum
Transparenzgebot.

E.71

Die Vergabestelle fuhrt dazu aus, im Grossversuch wirden die Produkte von maximal drei
Anbietern auf ihre Qualitét Uberprift, wobei die beste Qualitét die hochste Punktzahl (5
Punkte) und die niedrigste Qualitét die geringste Punktzahl (3 Punkte) erhalte. Die
Zuschlagskriterien seien dargelegt und mit der Ausschreibung bekanntgegeben worden. Das
sel nicht irrefhrend und auch ausreichend transparent.

E.7.2

Das wirtschaftlich guinstigste Angebot wird gemass Art. 21 Abs. 2 B6B ermittelt, indem
verschiedene Kriterien berticksichtigt werden, insbesondere Termin, Qualitét, Preis,



Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kundendienst, Zweckmassigkeit der Leistung, Asthetik
und technischer Wert. Anhand der Zuschlagskriterien wird der Begriff des wirtschaftlich
gunstigsten Angebots konkretisiert; diese sind im Einzelfall zu bestimmen und unter
Angabe ihrer Gewichtung bekannt zu geben (Urteile des BV Ger B-891/2009 vom 5.
November 2009 E. 3.1 und B-4288/2014 vom 25. Méarz 2015 E. 4.3; Matthias Hauser,
Zuschlagskriterien im Submissionsrecht, in: Aktuelle Juristische Praxis[AJP] 2001, S. 1405
ff., S. 1406; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0O., Rz. 831). Die Vergabestellen verfiigen bei
der Auswahl und Gewichtung der Zuschlagskriterien Uber einen erheblichen Spielraum
(Urtell des BV Ger B-4288/2014 vom 25. Mérz 2015 E. 4.2). Dasselbe gilt auch in Bezug
auf die Ausgestaltung der Bewertungsmethode (Zwischenentscheid des BV Ger
B-7216/2014 vom 7. Juli 2016 E. 10.5; vgl. auch Art. 31 B6B und dazu wiederum
Galli/Moser/ Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 1388 und 1390 mit Hinweisen).

E.73

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung gentigt bei der Bewertung der Angebote
anhand des Zuschlagkriteriums "Preis’ die blosse Bekanntgabe der Gewichtung noch nicht,
um sicherzustellen, dass die Angebotspreise im Verhéltnis zu den anderen
Zuschlagskriterien in vergaberechtskonformer Weise bewertet werden. Je nachdem wie
hoch die Bewertungsabziige fir hohere Angebotspreise im Verhaltnis zum billigsten
erfolgen, kann die gewahlte Bewertungsmethode im Ergebnis die bekannt gegebene
Gewichtung der Zuschlagskriterien verfalschen. Mit anderen Worten kann durch die Art der
Bewertung der Offerten bzw. die Preiskurve ein tatsichliches Gewicht bzw. eine "effektive
Gewichtung" resultieren, welche nicht der publizierten Gewichtung des
Zuschlagskriteriums Preis entspricht (BGE 130 | 241 E. 6; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0,
Rz. 884; vgl. zum Zusammenhang zwischen der Gefahr der Verzerrung der Gewichtung
und der Frage nach der vorherigen Bekanntgabe der Preiskurve etwa Trieb,
BoB-Kommentar, a.a.O., Rz. 18 zu Art. 21 B6B mit Hinweisen). Trégt die gewahlte
Preishewertungsmethode der publizierten Gewichtung nicht gentiigend Rechnung,

bei spielsweise well entgegen der bekannt gegebenen (gleich hohen) Gewichtung zweier
Zuschlagskriterien beim Preisim Vergleich zum wichtigsten qualitativen Kriterium sehr
unterschiedliche Maximal punktzahlen erreicht werden kénnen, liegt ein rechtswidriger
Verstoss gegen das Transparenzgebot vor (Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zirich VB.2015.00202 vom 16. Juli 2015 E. 4; vgl. zum Ganzen auch das Urtell des
Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen B 2016/168 vom 26. Oktober 2016 E. 3.1 mit
Hinweisen).

E.74

Eine rechtswidrige Diskrepanz zwischen bekannt gegebener Gewichtung und "effektiver
Gewichtung" aufgrund der gewéhlten Bewertungsmethode kann sich nicht nur in Bezug auf
das Zuschlagskriterium "Preis’ ergeben. Vielmehr erweist sich das Vorgehen der
Vergabestelle generell dann als unzulassig, wenn den Zuschlagskriterien durch die
verwendete Bewertungsskala nicht die bekannt gegebene Gewichtung zukommen wirde
(Zwischenentscheid des BV Ger 7216/2014 vom 7. Juli 2016 E. 10.5 mit Hinweisen;
Daniela Lutz, Die fachgerechte Auswertung von Offerten - Spielraume, Rezepte und
Fallstricke, in: Zufferey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2008, Zirich 2008, S. 215
ff., S. 237). Die Bewertungsmatrix soll ausserdem dazu dienen, die Qualitét differenziert zu
beurteilen (Zwischenentscheid des BV Ger B-7216/2014 vom 7. Juli 2016 E. 10.10; Urtell
des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen B 2016/116 vom 24. November 2016 E.



5.2). Dasfir die Preisbewertung geltende Verbot einer "effektiven Gewichtung" durch die
Bewertungsmethode, welche der bekannt gegebenen Gewichtung im Ergebnis widerspricht
bzw. diese verwassert, gilt somit auch fur die Methode, welche zur Bewertung der Qualitét
angewandt wird (Christoph Jager, Realistische Spanne der Angebote auch bei der
Bewertung von Qualitétskriterien, in: BR 2017, Ziff. 2c, S. 233, Galli/Moser/Lang/Steiner,
aa0., Rz. 914). Nachfolgend ist deshalb zu priifen, ob im vorliegenden Fall von einer
solchen Verwésserung der Gewichtung des ZK 2 auszugehen ist.

E.751

Diein Ziff. 2.8.3.2 der Ausschreibungsunterlagen beschriebene Punktevergabe, wonach die
drel selektierten Anbieterinnen unter dem ZK 2 Qualitét/Grossversuche 3, 4 und 5 Punkte
erhalten, fuhrt dazu, dass jeder der drel zum Grossversuch zugel assenen Anbieter gewichtet
unabhangig von der offerierten Qualitét mindestens 75 von 125 Punkten erhélt. Davon
profitiert - worauf die BeschwerdefUhrerin zutreffend hinweist - eine Anbieterin mit einem
qualitativ unbefriedigenden Angebot, das zwar realistischerweise unter dem ZK2 mit 2 oder
weniger Punkten bewertet werden musste, aber aufgrund der Vorgaben der Vergabestelle
mindestens 3 Punkte erhdlt. Andererseits kann auch in Bezug auf drei besonders nahe
beieinander liegende sehr gute Anbieterinnen, welche in Bezug auf die Qualitat
Notendurchschnitte von 4.7, 4.8 und 4.9 erreicht haben, durch die V orgabe der
Vergabestelle eine nicht sachgerechte Differenzierung entstehen, weil der Anbieter mit dem
Durchschnitt von 4.7 aufgrund der Vorgaben der Vergabestelle lediglich mit 3 Punkten
bewertet wird. So oder anders kann die vorgegebene Spannbreite der Punktevergabe zu
einer in der Sache allenfalls nicht sachgerechten mangelnden oder Ubersteigerten
Differenzierung zwischen den Angeboten in Bezug auf die Bewertung der Qualitat fihren.

E. 752

Kommt dazu, dass auch das in Kapitel 2.8.3.1 der Ausschreibungsunterlagen erwéhnte
Verfahren zur Beschrankung der Teilnehmerzahl das Zuschlagskriterium ZK2
Qualitat/Grossversuche wesentlich tangiert: Die Vergabestelle behélt sich vor, nach den
Kleinversuchen die Anbieter fir die Grossversuche auf drei zu beschréanken. Dabei sollen
fur samtliche Anbieter, welche die Kleinversuche bestanden haben, in einem
Zwischenschritt die Produkte der Kleinversuche anhand von ZK1 Preis (75 %) und ZK3
Nachhaltigkeit (5 %) analog zu Kapitel 2.8.3.2, aber eben ohne Berticksichtigung der
Qualitat, bewertet werden (vgl. E. 6.3.2 hiervor).

E. 753

Die Vergabestelle fiihrt dazu aus, das besagte Beschrankungsverfahren sei zul&ssig;
immerhin wirde esihr, der Vergabestelle, auch zustehen, den Preis mit 100 % zu
gewichten, daes sich bei den Reinigungs- und Pflegeprodukten um Standardprodukte
handle. Diese konnten bekanntlich nach Art. 21 Abs. 3 B6B ausschliesslich zum niedrigsten
Preis beschafft werden.

E. 754

Ob die Voraussetzungen fur einen standardisierten Einkauf gegeben sind, ist eine
Rechtsfrage. Die Behorden haben jedoch, well es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff handelt, einen Beurtellungsspielraum (Urteil des V erwaltungsgerichts des
Kantons Zirich VB.2003.00116 vom 11. September 2003 E. 3c; vgl. zum Ganzen Marc
Steiner, Nachhaltige 6ffentliche Beschaffung, in: Zufferey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles
Vergaberecht 2014, Zurich 2014, S. 149 ff., S. 167). Dabei kommt esbel der Frage der



Zulassigkeit der Vergabe aufgrund des niedrigsten Preises nicht auf die nachgefragte
Leistung selbst, sondern auf die Méglichkeit ihrer Standardisierung an (Urteil des
Verwaltungsgericht Aargau vom 6. Juli 2005, publiziert in: AGVE 2005 Nr. 50 S. 245 ff.,
E. 2.3).

E. 755

In casu kann offen gelassen werden, ob es sich um standardisierte Produkte handelt. Die
Vergabestelle hat sich im Rahmen ihres Ermessens gegen die Beschaffung allein nach dem
Kriterium des niedrigsten Preises im Sinne von Art. 21 Abs. 3 BoB entschieden: ZK?2
Qualitat/Grossversuche und ZK3 Nachhaltigkeit werden mit 25 % bzw. 5 % berticksichtigt.
Damit hilft ihr der Umstand, dass sie allenfalls allein nach dem Preis hétte beschaffen
konnen, jedenfalls nicht.

E.7.6

Somit ist festzuhalten, dass das erwahnte Verfahren zur Beschrankung der Teilnehmerzahl
auf drei Anbieterinnen (vgl. E. 6.3.2 und E. 7.5.2 hiervor) eine Selektion ohne
Berticksichtigung der Qualitét vorsieht, ohne dass dies Ubrigensin der Ausschreibung,
welche ohne weitere Angaben von einem "offenen Verfahren" und den beschriebenen
Zuschlagskriterien unter Einschluss der Qualitét ausgeht, entnommen werden kénnte. Die
Kombination einer derart knappen Beschreibung im Rahmen der Ausschreibung verbunden
mit dem beschriebenen Selektionsverfahren wird damit sui generis der Zielsetzung des
Transparenzgebots nicht gerecht. Zugleich ist aber eine reelle Bewertung der Qualitét in der
letzten Phase umso wichtiger, womit die Vergabestelle ihr Ermessen im vorliegenden Fall
jedenfalls Uberschreitet, wenn sie - wie in Erwagung 7.5.1 hiervor ausgefuhrt - festschreibt,
dass die letzten drel im Rennen verbliebenen Anbieterinnen mit 3, 4 und 5 Punkten bewertet
werden. Demnach erweist sich die entsprechende Riige der Beschwerdefiihrerin als
begrindet. Dabei handelt es sich, wie die Vergabestelle im Ergebnis zutreffend ausfihrt,
jedenfalls insoweit nicht um ein Transparenzproblem, als die Ausschreibungsunterlagen
den Anbietenden gleichzeitig mit der Ausschreibung zur Verfligung gestanden haben.

E.8

Die BeschwerdefUhrerin rligt weiter, die Ausschreibung mache keine Angaben zu den
einzelnen Bestellvolumen und Bezugsrhythmen. Dadurch werde die Kakulation der
Transport- und Kommissionierungskosten unmaglich, was eine ordnungsgemasse
Offertstellung verhindere.

E.81

Auf entsprechende Nachfragen im Forum antwortete die V ergabestelle zusammenfassend,
die Anzahl der Bestellungen sei schwer zu definieren, da das Produktsortiment reduziert
werde, weshalb sich die entsprechenden Zahlen andern wirden. Die Vergabestelle wolle
bewusst keine Angaben zu den Mindestbestellmengen machen. Aus diesem Grund sei mit
vielen Bestellungen und entsprechend kleinen Mengen pro Bestellung zu rechnen. Ein
Gefahrstoffdienstleister, welcher Grossmengen an Langer nehme und danach stlickweise an
die Standorte weitersende, sei nicht geplant (Antwort auf die Fragen 110, 140, 141 und
158). In der Duplik weist die Vergabestelle zusétzlich darauf hin, dass die Anbieter nicht
davon ausgehen dirften, "palettenweise" liefern zu kdnnen.

E.82



In der Ausschreibung selbst werden zu den Bestellvolumen und Bezugsrhythmen keine
Angaben gemacht. Der Uberarbeiteten Preisliste Reinigungs- und Pflegeprodukte (Anhang
3) ist zu entnehmen, dass der jeweiligen Offerte pro Gebinde eine Ubersicht iiber die
Zusammenstellung der Kosten betreffend fixe Kosten, Lohn-K osten, Materialkosten und
Transportkosten beilzulegen ist und dass die Lieferung DDP (Schweiz) gemass den
Incoterms 2010 zu erfolgen habe.

E.83

Die Vergabestelle macht auch keine ungefahren Angaben, wie sie es beispielsweise in
Kapitel 2.2 der Anforderungen an die Dosierstationen (Anhang 6.6) macht:
"Kombinationsméglichkeiten von 1 bis 6 Stationen/Produkt pro Standort sollten machbar
sein, durchschnittlich ist mit 4 Produkten pro Station zu rechnen”.

E.84

Bei einer ausgeschriebenen Gesamtmenge von ber 350'000 Liter Reinigungs- und
Pflegemittel, welche nicht "palettenweise”, sondern in kleinen Bestellungen geliefert
werden sollen, ist davon auszugehen, dass die Transport- und Kommissionierungskosten
einen signifikanten Faktor darstellen. Dementsprechend kann er auch nicht im Sinne eines
Nebenpunktes nach dem Zuschlag verhandelt werden (BGE 134 11 297 E. 4.2, vgl. auch
Beyeler, der Geltungsanspruch des V ergaberechts, Schulthess 2012, S. 900 Rz. 1718).
Kommt dazu, dass die Lieferorte in der ganzen Schweiz verteilt zu liegen scheinen und
auch hier mindestens prozentuale Angaben Uber die Verteilung an die verschiedenen
Lieferorte oder andere geeignete Kennzahlen fehlen (siehe Ziff. 11.3 des Rahmenvertrages,
Anhang 2 des Rahmenvertrages, Anhang 6.8 der Ausschreibung).

E.85

Die Ausschreibung ist diesbezlglich unklar und unvollstandig. Eine ordnungsgemasse
Offertstellung betreffend die Transport- und Kommissionierungskosten ist deshalb nicht
moglich (GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des
oOffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., 2013, Rz. 401). Damit liegt ein Verstoss gegen
das Klarheits- und Transparenzgebot vor, weshalb die Beschwerde auch in diesem Punkt
gutzuheissen ist.

E.9

Schlussendlich kritisiert die Beschwerdefuhrerin, die Ausschreibung gebe der Vergabestelle
die Moglichkeit, preiswert zu beschaffen, um dann nach dem Zuschlag vor alem zu Lasten
der Anbieterin kostenintensive Anpassungen vorzunehmen. Das gehe aus Ziff. 7.4 Abs. 2
der technischen Lieferbedingungen (Anhang 6.5) hervor. Demnach behalte sich die
Vergabestelle vor, notwendige Produkteweiterentwicklungen innerhalb von drei Monaten
zu verlangen.

E.Q.1

Die Vergabestelle hdlt dem entgegen, bel der vorliegenden Beschaffung sei es nicht
auszuschliessen, dass ein einzelnes Produkt Verbesserungspotential aufweise. Fir diesen
Fall sehe die Vergabestelle eine Weiterentwicklung vor. Die Beschwerdefihrerin selbst
habe in der Vergangenheit bewiesen, dass solche Produkteanpassungen innerhalb von
wenigen Tagen moglich seien.

E.9.2



Der Vergabestelle ist es sowohl wahrend den Detailverhandlungen wie auch nach dem
privatrechtlichen Vertragsabschluss verboten, in erheblicher Weise von der im

V ergabeentscheid genannten Beschaffung abzuweichen, selbst wenn die angestrebten

V ertragsanderungen einvernehmlich vorgenommen wirden. Unerhebliche oder in der
Ausschreibung bereits angekiindigte Anderungen sind hingegen erlaubt (Martin Beyeler,
aa0., S. 1585 ff., N 2900, 2903, 2904).

E.9.3

Diein Ziff. 7.4 Abs. 2 der technischen Lieferbedingungen unter dem Titel
"Rezepturstabilitat" erwdhnten und gegebenenfalls auch nach dem Zuschlag bzw. wéhrend
laufender V ertragsdauer vorzunehmenden Produktwel terentwicklung beziehen sich auf
Uberarbeitungsvorgange bestehender Rezepturen, wie dies gemass libereinstimmenden
Angaben der Parteien auch bereits heute zwischen der Beschwerdefthrerin und der
Vergabestelle praktiziert wird.

E.94

Immerhin bleibt anzumerken, dass die V ergabestelle geméass eigenen Angaben fur bisherige
Weiterentwicklungen mit den Lieferanten jeweils nur wenige Tage bendtigte, sich neu aber
drei Monate Zeit ausbedingt, ohne dies zusétzlich zu begriinden. Damit steigt grundsétzlich
auch das Risiko kinftiger, unzuléssiger V ertragsanderungen.

E.95

Kommt dazu, dass sich die Pflicht des Zuschlagempféangers, samtliche Produkte bei Bedarf
weiterzuentwickeln, entgegen der Ausschreibung nur auf digjenigen Produkte beziehen
kann, welche der Zuschlagsempfanger nicht dazu gekauft hat (was ihm immerhin gemass
Ausschreibung bei 17 der 33 Produkte ausdricklich erlaubt ist). Inwiefern eine solche
Regelung unter diesen Umstanden auch kiinftig dem Gleichbehandlungsgebot sémtlicher
Anbieter gentigen kann, bleibt offen.

E. 10

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerde gutzuheissen und im Sinne der
Erwégungen zwecks V erbesserung und erneuter Publikation an die Vergabestelle
zurtickzuweisen ist. Die eingegangen Offerten sind ungetffnet an die jewelligen Anbieter
zurtckzuschicken.

E. 11

Die Verfahrenskosten sind den Parteien nach Massgabe ihres Unterliegens aufzuerlegen
(Art. 63 VWV G; Art. 1 ff. VGKE); der Vergabestelle werden keine Verfahrenskosten
auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VWV G). Die BeschwerdefUhrerin hat sowohl beim Entscheid in
der Hauptsache als auch beim Entscheid zu den vorsorglichen Massnahmen grosstenteils
obsiegt. Ihr sind deshalb keine Verfahrenskosten aufzuerlegen. Der geleistete
Kostenvorschuss von Fr. 4'500.- ist ihr nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urtells aus der
Gerichtskasse zurlickzuerstatten. Die Beschwerdefhrerin hat nach Massgabe ihres
Obsiegens Anspruch auf eine Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1 VWV G; Art. 7 ff.
VGKE), welche der Vergabestelle aufzuerlegen ist (Art. 64 Abs. 2 VGKE). Davon ihrer
Seite keine K ostennote eingereicht wurde, setzt das Gericht die Entschadigung aufgrund der
Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Mit heutigem Urteil ergeht ein Entscheid im
Hauptverfahren. Die Rechtsvertreterin wurde von der Beschwerdefihrerin jedoch erst nach
Einreichung der Beschwerde mit Duplik vom 3. Oktober 2017 bestellt. Es erscheint deshalb



eine Parteientschédigung in der Hohe von Fr. 8'000.- als angemessen.
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