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Erwagungen

E. 1

- L’annulation d’ une décision d’ adjudication par la CRM a en principe pour conséquence le
renvoi de |’ affaire au pouvoir adjudicateur. Cependant, en |’ espéce, les conditions sont
remplies pour que la CRM statue elle-méme (consid. 7b et c). Offentliche Beschaffung im
selektiven Verfahren. Geltungsbereich des UoeB bzw. BoeB. Gesamt- und Teilangebot.
Transparenzprinzip in Bezug auf die Zuschlagskriterien. Nachtragliche L e stungsénderung.
Verstoss gegen die Ausschreibungsunterlagen. Entscheid der Eidgendssi schen
Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK) in der Sache. - Die
Beschaffung von Arbeitsmaschinen fir Militérflugpléatze durch den Bund untersteht dem
UoeB bzw. BoeB (E. 1a). - Grundsétzlich liegt esim Ermessen der Vergabestelle, ob sie
einen Auftrag als Ganzes ausschreiben oder Teilauftrége bilden will. Die geforderte
Leistung muss klar und eindeutig umschrieben sein (E. 2b und c). - Gewichtung der
Zuschlagskriterien. Es verstdsst gegen das Transparenzgebot, wenn die relative Wichtigkeit
der einzelnen Zuschlagskriterien (Bewertungsmatrix) nicht prézise bekannt gegeben und
deren Gewichtung im Verlauf des Verfahrens ohne klare schriftliche Mitteilung geéndert
wird, indem bestimmten Kriterien abweichend von der in den Ausschreibungsunterlagen
bekannt gegebenen Reihenfolge im Rahmen der Bewertung das glei che Gewicht zukommt
(E. 3und 4). - Die nachtrégliche Erweiterung der ausgeschriebenen Leistungen als
Anderung des Beschaffungsgegenstandes im Rahmen von Verhandlungen erweist sich
submissionsrechtlich als nicht haltbar (E. 5). - Es verstsst gegen die
Ausschreibungsunterlagen, wenn der Zuschlag einem Gegenstand erteilt wird, der gar nicht
getestet worden ist. Ein Zuschlag ist nur an ein Angebot zu erteilen, das bei der Offnung
den wesentlichen Anforderungen der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen
entspricht (E. 6). - Die Aufhebung einer Zuschlagsverfigung durch die BRK hat in der
Regel die Ruckweisung der Sache an die Auftraggeberin zur Folge. Hier sind jedoch die

V oraussetzungen eines Entscheides in der Sache erfiillt (E. 7b und ¢). Acquisti pubblici in
una procedura selettiva. Campo d’ applicazione dell’ AAP rispettivamente della LAPub.
Offerta completa e parziale. Principio dellatrasparenzain relazione ai criteri di
aggiudicazione. Modifica successiva della prestazione. Violazione dei documenti della
richiesta di offerte. Decisione nel merito della Commissione federale di ricorso in materia di
acquisti pubblici (CRM).
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- L’ acquisto da parte della Confederazione di macchine per aerodromi militari soggiace

al’ AAP rispettivamente alla LAPub (consid. 1a). - In lineadi principio |’ ente aggiudicatore
halafacoltadi decidere se aprire unarichiesta di offerte unica concernente tutto I’ acquisto
oppure se suddividerlain varie parti. La prestazione richiesta deve essere descrittain modo
chiaro ed inequivocabile (consid. 2b und c). - Importanza dei criteri di aggiudicazione. Vi



unaviolazione del principio di trasparenza se I’importanzarelativadel singoli criteri di
aggiudicazione (matrice di valutazione) non viene resanotain modo preciso e la
valutazione di tali criteri viene modificata durante la procedura senza una chiara
comunicazione scritta. Cio si verifica ad esempio se, nell’ ambito della valutazione, viene
attribuito o stesso peso a determinati criteri che nella graduatoria resa nota nel documenti
dellarichiestadi offerte avevano invece un peso differente (consid. 3 e4). - Da punto di
vistadel diritto degli appalti, nel quadro di trattative non & sostenibile I’ estensione
successiva delle prestazioni richieste, considerata quale modifica dell’ oggetto dell’ acquisto
(consid. 5). - Vi e unaviolazione dei documenti dellarichiestadi offerte sel’ aggiudicazione
avviene afavore di un oggetto che non € nemmeno stato provato. L’ aggiudicazione puo
avvenire solo afavore di un’ offerta che corrisponde alle condizioni essenziali poste a
momento dellarichiestadi offerte o nel documenti di aggiudicazione (consid. 6). -

L annullamento della decisione di aggiudicazione da parte della CRM hadi regola come
conseguenzail rinvio dell’incarto all’ autorita che haindetto larichiestadi offerte. Nella
fattispecie sono pero date le condizioni di una decisione nel merito della CRM (consid. 7b e
¢). Zusammenfassung des Sachverhalts: A. Die Gruppe Ristung (nachfolgend
Vergabestelle) schrieb im Schwel zerischen Handel samtsblatt (SHAB) vom 22. Juni 2000
den Auftrag fur die Lieferung von 11 Reinigungswagen fur Flugpl&tze und 19

M ehrzweckfahrzeugen mit Anbaugeréten (Kippladebriicken, Schneepfliige,
Walzenkehrbursten und Schneefrasen oder -schleudern) fir Flugpldtze im selektiven
Verfahren offentlich aus. Aufgrund der Pragualifikation wurden nebst sieben weiteren
Bewerbern die B. AG und die A. AG als geeignet beurteilt und mit Offertanfrage vom 4.
September 2000 um Zustellung einer Offerte fUr die ausgeschriebenen Reinigungswagen
und Mehrzweckfahrzeuge fur Flugplétze bis zum 16. Oktober 2000 gebeten. Die B. AG
offerierte mit Angebot vom 9. Oktober 2000 11 Kehrmaschinen B. 2002 und 19
Geréatetrager B. T1400. Die A. AG offerierte am 12. Oktober 2000 11
Strassenkehrfahrzeuge des Typs 2500. Mit Schreiben vom 21. Januar 2002 teilte die Gruppe
Rustung der B. AG mit, dass das von ihr offerierte Reinigungsfahrzeug «B.» sich zwar als
truppentauglich erwiesen, wegen der im Vergleich zur Konkurrenz hoheren
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Fullservicekosten den Zuschlag indes nicht erhalten habe. Im SHAB vom 28. Januar 2002
wurde der Zuschlag fur die Reinigungswagen an die A. AG veréffentlicht. B. Mit Eingabe
vom 11. Februar 2002 erhebt die B. AG (nachfolgend BeschwerdefUhrerin) gegen die
Erteilung des Zuschlags fur die Lieferung der Reinigungswagen an die A. AG Beschwerde
bei der Eidgentssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK
oder Rekurskommission). Die Beschwerdeftihrerin beantragt, der angefochtene
Vergabeentscheid (Zuschlag) sei aufzuheben. Die Gruppe Ristung sei anzuweisen, den
Zuschlag an die BeschwerdefUhrerin zu erteilen. Eventualiter sel die Sache zur Erganzung
des Sachverhalts und zur Fallung eines neuen V ergabeentscheids an die Gruppe Rustung
zurtickzuweisen. Subeventualiter sei festzustellen, dass die Vergabe der Reinigungswagen
fur Flugplétze rechtswidrig sei. Aus den Erwégungen: 1.a. Die Eintretensvoraussetzungen
des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(BoeB, SR 172.056.1) sind beztiglich Art und Umfang des Auftrags bzw. Auftragswerts
erflillt. Bel der Vergabebehdrde, der Gruppe Rustung, handelt es sich um eine Dienststelle
der allgemeinen Bundesverwaltung im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst. aBoeB. Die Gruppe
RUstung ist in der Liste der Vergabestellen des Bundes geméss Anhang 1 Annex 1 des
GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche



Beschaffungswesen (UoeB, SR 0.632.231.422) ausdriicklich aufgefuhrt. Im vorliegenden
Fall handelt es sich um einen Lieferauftrag (Art. 5 Bst. a BoeB), dessen geschétzter Wert
den fir die Anwendbarkeit des BoeB massgebenden Schwellenwert von 248 950 Franken
bei Lieferungen deutlich Gberschreitet (Art. 6 Abs. 1 Bst. b BoeB; Art. 1 Bst. ader - zum
Zeitpunkt der offentlichen Ausschreibung des Auftrags geltenden - Verordnung vom 8.
Dezember 1999 uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen fiir das Jahr 2000 [AS 1999 3496]). Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang schliesslich die Fussnote 1 zum erwdhnten Annex 1; danach wird fur die
Beschaffungen, die u. a. von der Gruppe Rustung getétigt werden, auf die Liste Uber ziviles
Material fur Verteidigung und Zivilschutz im Anhang verwiesen. Es ergibt sich demnach,
dass nicht alle Giiter, die von der Gruppe Ruistung beschafft werden, dem UoeB
unterstehen, sondern nur jene, die (abschliessend) in der genannten Liste (Positivliste)
aufgefuhrt sind. Alle andern Beschaffungen (Waffen, Munition, Kriegsmaterial) durch die
Gruppe Rustung sind von den Anwendungsbereichen des UoeB und des BoeB
ausgenommen (vgl. Art. XXI111 Ziff. 1 UoeB; Art. 3 Abs. 1 Bst. e BoeB). Vorliegend geht es
um die Beschaffung von «Arbeitsmaschinen fir Militarflugplétze» (Reinigungswagen und
Mehrzweckfahrzeuge fur den Unterhalt der Flugplétze). Diese fallen unter die Giiter, die
auf der Liste geméss Anhang 1 Annex 1 zum UoeB aufgefiihrt sind. GemassK ap. 87 dieser
Liste unterstehen Zugmaschinen, Automobile, Fahrréder und andere nicht
schienengebundene Landfahrzeuge dem Abkommen; ausgenommen sind einzig gepanzerte
Fahrzeuge, schwere Lastwagen, Motorrader und Anhanger. Die Vertreter der Gruppe
RUstung haben im Ubrigen an der Verhandlung vom 24. Mai 2002 ausdriicklich bestétigt,
dass es sich bei den zu beschaffenden Arbeitsmaschinen um ziviles

E.4

Material im Sinne der genannten Positivliste handelt. Ein Ausnahmetatbestand im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 Bst. e BoeB bzw. von Art. XXI11 Abs. 1 UoeB liegt nicht vor. Gegen
Zuschlagsverfigungen der Auftraggeberin ist die Beschwerde an die Rekurskommission,
welche endguiltig entscheidet, zulassig (vgl. Art. 27 Abs. 1, Art. 29 Bst. aund Art. 36 BoeB
sowie Art. 100 Abs. 1 Bst. x des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 Uber die
Organisation der Bundesrechtspflege [OG], SR 173.110). Somit ist die Rekurskommission
fur die Behandlung der vorliegenden Beschwerde im Zusammenhang mit der strittigen
Vergabe zustandig. b.-e. (...) 2. Zu prufen ist zundchst, ob die Gruppe Rustung berechtigt
war, die Lieferung der ausgeschriebenen Fahrzeuge in zwei Teilvergaben zuzuschlagen. a.
Die Beschwerdeftihrerin hat eine Offerte fur 11 Reinigungswagen und 19
Mehrzweckfahrzeuge, also ein Gesamtangebot, eingereicht. Die Gruppe Rustung hat die
Lieferung der Mehrzweckfahrzeuge an die M. AG, die ebenfalls ein Gesamtangebot
gemacht hatte, vergeben, und den Zuschlag fur die Lieferung der Reinigungswagen der A.
AG erteilt, die ein Angebot ausschliesslich fir die 11 Reinigungswagen eingereicht hatte.
Die Beschwerdeftihrerin sieht im Umstand, dass die Vergabebehtrde den Zuschlag bzw. die
Zuschlége fur die gemeinsam ausgeschriebenen Reinigungswagen einerseits und die
Mehrzweckfahrzeuge inklusive Zubehor anderseits an zwei verschiedene Anbieterinnen
erteilt hat, einen Verstoss gegen die Ausschreibungsbestimmungen. In der Ausschreibung
sel keine Teilvergabe des Fahrzeuglieferauftrags fir Reinigungswagen und

M ehrzweckfahrzeuge vorgesehen gewesen. In Punkt 13 der Ausschreibung seien
Teilangebote vielmehr ausdrticklich ausgeschlossen worden. Allein dieser Rechtsmangel
musse ohne weltere Prifung und zum vornherein zur Aufhebung des Zuschlags fuhren.
Demgegeniber hdlt die Vergabestelle in der Vernehmlassung fest, sie habe von Anfang an



beabsichtigt, die beiden unter Ziff. 3 der 6ffentlichen Ausschreibung vom 22. Juni 2000
getrennt aufgef Uihrten Fahrzeuge getrennt zu beschaffen. Mit dem Ausschluss der
Zuldssigkeit von Teilangeboten in Ziff. 13 habe sie lediglich vermeiden wollen, dass eine
Unternehmung die Fahrzeuge und eine andere Anbieterin die Anbaugeréte liefere. Fur
jeden Fahrzeugtyp sollte ein Lieferant als Generalunternehmer in Erscheinung treten. Sie
sai sich bewusst gewesen, dass nur ein Anbieter in der Lage sei, beide Fahrzeugtypen mit
denselben Hauptkomponenten anzubieten. Der Wettbewerb sollte gestarkt und nicht
eingeschrankt werden. Spétestens seit der Erprobung der Reinigungs-Fahrzeuge auf dem
Flugplatz Interlaken habe der Beschwerdefihrerin jedenfalls klar sein missen, wie Ziff. 13
der Ausschreibung zu verstehen sei. Die Vergabestelle vertritt damit den Standpunkt, bei
den beiden ausgeschriebenen Fahrzeugkategorien handle es
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sich um zwel verschiedene, von einander letztlich unabhéngige Lieferauftrage, und die
Einreichung von Teilangeboten sal nur innerhalb der jeweiligen Fahrzeugkategorie fur nicht
zulassig erklart worden. b. Art. 22 Abs. 1 der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das
offentliche Beschaffungswesen (VoeB, SR 172.056.11) bestimmt, dass die Auftraggeberin
in der Ausschreibung grundsétzlich ein Gesamtangebot fir die zu beschaffenden
Leistungen verlangt. Hat die Auftraggeberin jedoch ein spezielles Interesse daran, dass
Teilangebote eingereicht werden, so kann sie diesin der Ausschreibung kundtun, damit der
Markt entsprechend vergréssert wird (Erlauterungen zur Verordnung Uber das offentliche
Beschaffungswesen, in Schweizerische Rechtserlasse, Offentliches Beschaffungsrecht,
Submissionsrecht, hrsg. von Christian Bock, Basel und Frankfurt aM. 1996, S. 97). Die
Auftraggeberin kann nach Art. 22 Abs. 3 VoeB bel Teilangeboten auf ein Gesamtangebot
verzichten. Sie kiindigt diesin der Ausschreibung an. Gemass Art. 27 Abs. 1 VoeB
schliesslich kann die Auftraggeberin im Rahmen der Vergabe den Auftrag in Tellauftréage
aufteilen oder ihn als Ganzes mehreren Anbietern und Anbieterinnen vergeben. Sie muss
diese Absicht allerdings in der Ausschreibung bekannt gegeben haben. Die Anbietenden
sind nicht verpflichtet, einen Teilauftrag anzunehmen oder eine Zusammenarbeit
einzugehen, wenn sie nur ein Gesamtangebot eingereicht haben (Art. 27 Abs. 2 VoeB).
Grundsétzlich liegt es a'so im Ermessen der Vergabestelle, ob sie einen Auftrag al's Ganzes
ausschreiben oder Lose (Tellauftrage) bilden will. Unzul&ssig wére die Aufteilung eines
Auftrags etwa dann, wenn diese einzig in der Absicht erfolgen wirde, mit tieferen
Beschaffungswerten die vorgeschriebene Verfahrensart zu umgehen. Unzuléssig, weil
diskriminierend, wére die Auftragsaufteilung ferner auch, wenn die Vergabestelle damit
bestimmte Anbieter bevorzugen oder benachteiligen will (vgl. Aargauische Gerichts- und
Verwaltungsentscheide [AGVE] 1999, S. 302 ff.; Luzerner Gerichts- und
Verwaltungsentscheide [LGVE] 2001 Il Nr. 11 E. 2). Schliesslich kommt eine Aufteilung
des Auftrags auch dann nicht in Frage, wenn darauf nicht vorgangig in der Ausschreibung
aufmerksam gemacht worden ist (Art. 22 Abs. 3 und Art. 27 Abs. 1 VoeB). c. Der
Argumentation der Vergabestelle, sie habe von Anfang an beabsichtigt, die beiden
Fahrzeugkategorien getrennt zu vergeben, ist entgegen zu halten, dass sie diesfalls die
beiden Auftrége auch getrennt hétte ausschreiben sollen. Nach Art. 18 Abs. 1 BoeB muss
grundsétzlich jeder geplante Auftrag, der im offenen oder selektiven Verfahren vergeben
wird, einzeln ausgeschrieben werden. Auf diein Art. 18 Abs. 2 BoeB als Ausnahme fir
bestimmte Auftraggeberinnen vorgesehene M 6glichkeit, Auftrége, die fir einen bestimmten
Zeitraum geplant sind, gesamthaft in einer einzigen Publikation zu verdffentlichen, kann
sich die Gruppe Rustung jedenfalls nicht stiitzen. Allein schon der Wortlaut der 6ffentlichen



Ausschreibung 1&sst im vorliegenden Fall nicht klar auf eine von Anfang an bestehende
Absicht schliessen, zwei getrennte Auftrage zu vergeben. Im Gegentell erscheint die
Auffassung der Beschwerdefuhrerin, es sal ein Gesamtangebot fur beide
Fahrzeugkategorien verlangt gewesen, nicht von vornherein unbegriindet, sondern wird
durch den Wortlaut der Ausschreibung vielmehr gestiitzt. Die 6ffentliche Ausschreibung
der beiden Fahrzeugkategorien in einer gemeinsamen Publikation und vor alem die
Umschreibung der verlangten
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Leistung im «Produktebeschrieb» gemass Ziff. 3b konnte von den Anbietenden
dahingehend verstanden werden, dass die 11 Reinigungswagen und die 19
Mehrzweckfahrzeuge einschliesslich der Ausriistung als Gesamtangebot fir
«Arbeitsmaschinen fur Militarflugplétze» im Sinne von Art. 22 Abs. 1 VoeB zu offerieren
waren. Hinzu kommt die Formulierung von Ziff. 13 der 6ffentlichen Ausschreibung, die
threm Wortlaut nach Teilangebote vorbehaltlos, d. h. nicht beschrankt auf die jeweilige
Fahrzeugkategorie, fur «nicht zulassig» erklart. In Ziff. 10 wird eine
Systemkomponentengleichheit as erwtinscht bezeichnet. Der franzdsische Wortlaut betont
dies sogar noch («présentation des composants identiques pour les deux types [composants
identiques souhaités]»). Auch die Offertanfrage vom 4. September 2000, die den
selektionierten Anbietern (zusammen mit verschiedenen Beilagen) zugeschickt wurde, 18sst
nicht unbedingt auf zwel gesonderte Lieferauftréage schliessen. Soist in Ziff. 7 die
Gliederung der Offerte vorgegeben. Danach hat die Offerte u. a. Folgendes zu enthalten: -
Mietpreis fur das Erprobungs-Muster gemass Ziff. 4.1.1 und 4.2.1 der Anfrage - Preisfir 11
Reinigungswagen Ziff. 3.1 und 19 Mehrzweckfahrzeuge Ziff. 3.2 und detaillierte Preise fir
die Anbaugeréte, gemass Ziff. 3.3 der Anfrage - (...) Ausschreibung und
Ausschrelbungsunterlagen missen widerspruchsfrei und unmissverstandlich formuliert
sein. Insbesondere die geforderte L eistung muss klar und eindeutig umschrieben sein. Nur
so sind die Anbietenden in der Lage, ordnungsgemass zu offerieren. Diesen Anforderungen,
die aus dem das V ergabeverfahren beherrschenden Transparenzprinzip (Art. 1 Abs. 1 Bst. a
BoeB) resultieren, entspricht die Formulierung der vorliegenden Ausschreibung nur sehr
beschrankt. Der Umstand, dass ein Unternehmer damit rechnen kann, ein ausgeschriebener
Auftrag werde ihm as Ganzes und nicht nur zum Teil zugeschlagen, kann fir die
Kalkulation des Angebots eine erhebliche Rolle spielen. Die Grésse bzw. der Umfang des
Zu vergebenden Auftrags konnen diese wesentlich beeinflussen. Hinzu kommt, dass andere
potenzielle Anbieter, welche die Ausschreibung dahin verstehen, dass ein Gesamtangebot
verlangt wird, auf die Einreichung eines Angebots verzichten kénnten, dasie nicht in der
Lage sind, sowohl die Reinigungswagen als auch die Mehrzweckfahrzeuge zu liefern. Die
Beschrankung des Wettbewerbs, die dies zur Folge hétte, widersprache den vom BoeB
verfolgten Zielen. Im vorliegenden Fall enthielt die Ausschreibung keine Ankindigung
einer alfédlligen Vergabe von zwel gesonderten Lieferauftragen. Vielmehr wurde in Ziff. 13
der offentlichen Ausschreibung sogar ein ausdrtickliches Verbot von Teilangeboten
statuiert. Dass dieses Verbot nur innerhalb der jeweiligen Fahrzeugkategorien gelten soll,
geht aus dem Wortlaut der Ausschreibung jedenfalls nicht hervor. d. Wéhrend das Gebot
eines transparenten Verfahrens grundsétzlich dafUr spricht, die Vergabestelle beim Wortlaut
der Ausschreibung, der Teilangebote generell ausschliesst, zu behaften (vgl. auch Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Luzern vom 23. Juli 1999, in: LGVE 1999 Il Nr. 18, S.
218 ff. [in diesem Fall hat das Verwaltungsgericht die getrennte Vergabe von gemeinsam
ausgeschriebenen Tischen und Stuhlen fur unzulassig erklart]), lassen sich die andern



Zielsetzungen des Beschaffungsrechts gegen ein wortliches Verstandnis der offentlichen
Ausschreibung anftihren. Es sollen
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der Wettbewerb unter den Anbietenden gestarkt und der wirtschaftliche Einsatz der
offentlichen Mittel gefordert werden (Art. 1 Abs. 1 Bst. b und ¢ BoeB). Ein Gesamtangebot
kann sich fir die Vergabestelle im vorliegenden Fall zwar vorab in Bezug auf den spéteren
Unterhalt der Fahrzeuge unter Umstanden als vorteilhaft erweisen; ein sachlich zwingender
Grund dafUr, die beiden unterschiedlichen Fahrzeugkategorien nur gemeinsam zu vergeben,
Ist letztlich aber nicht ersichtlich, wéhrend ein Verbot von Teilangeboten fir die
verschiedenen Zusatzgeréte durchaus nachvollziehbar erscheint. Sinn und Zweck der
Zulassigkeit ausschliesslich von Gesamtangeboten erscheinen im vorliegenden Fall damit
fraglich. Die Vergabestelle bringt sinngemass vor, allein schon das Wissen um den
Umstand, dass lediglich ein Anbieter Uberhaupt in der Lage sei, ein Angebot fur beide
Fahrzeugkategorien (mit denselben Hauptkomponenten) einzureichen, insoweit praktisch
eine Monopolsituation bestehe, spreche gegen die Annahme, es sei zwingend ein
Gesamtangebot verlangt worden. Rechtlich ist diese Argumentation - jedenfallsim Rahmen
einer GATT/WTO-Ausschreibung, die im Sinne einer Marktoffnung auch Konkurrenten
aus dem Ausland ansprechen soll - eher fragwurdig; faktisch wird sie aber durch die
Tatsache bestétigt, dass sdmtliche Anbieterinnen mit Ausnahme der Beschwerdefthrerin
offensichtlich ohne weiteres davon ausgingen, dass die Reinigungsfahrzeuge und die
Mehrzweckfahrzeuge (auch) getrennt vergeben werden kénnten, es also nicht um einen
unteilbaren Gesamtauftrag, sondern um zwel gemeinsam ausgeschriebene Einzelauftrage
gehe. Es haben einzig die BeschwerdefUhrerin und die M. AG ein Gesamtangebot
eingereicht. Alle Ubrigen Anbieter haben sich schon auf der Stufe der Pragualifikation
lediglich fUr eine der beiden Fahrzeugkategorien beworben. Das heisst, sie haben die
Zulassigkeit von Angeboten fir die eine oder andere Fahrzeugkategorie trotz der (zu)
absoluten Formulierung in der 6ffentlichen Ausschreibung im Sinne der Vergabestelle
verstanden. Auch die Mitanbieterin M. AG, die ebenfalls ein Gesamtangebot eingereicht
hat, macht geltend, fir sie sai es stets klar gewesen, dass je nach Testergebnis die Vergabe
des Reinigungsfahrzeugs und des M ehrzweckfahrzeugs an zwei verschiedene Anbieter
erfolgen konne. Diese Ausfihrungen werden bestétigt durch die Tatsache, dassdie M. AG
bereitsin ihrer ersten Offerte vom 12. Oktober 2000 einen zusatzlichen Mengenrabatt von
3% bei Erhalt des Gesamtauftrages fir Reinigungswagen und Mehrzweckfahrzeuge
offerierte. Anhaltspunkte dafir, dass Angebote fur nur eine der beiden Fahrzeugkategorien
moglich sein mussten, sind auch diein Ziff. 7 der 6ffentlichen Ausschreibung vorgesehene
Beschrankung auf finf Bewerber aus Effizienzgrinden sowie der in Ziff. 5 statuierte
Ausschluss von Bietergemeinschaften. Andernfalls ergében diese zusétzlichen
Einschrankungen fir die potentiellen Bewerber angesichts der grundsétzlich unbestritten
gebliebenen Tatsache, dass nur sehr wenige Unternehmen beide Fahrzeugkategorien
anbieten, wenig Sinn. Esist bei dieser Sachlage davon auszugehen, dass die 6ffentliche
Ausschreibung bei verniinftiger und sachgerechter Lesart von den Anbietenden, die tber
die einschldgigen Markt- und Branchenkenntnisse verfiigen, dahingehend verstanden
werden durfte und musste, dass es sich bei der Lieferung der Reinigungswagen und der
Mehrzweckfahrzeuge
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grundsétzlich um zwei verschiedene Auftrdge handelte, und Gesamtangebote wohl
erwunscht, aber nicht zwingend verlangt waren. Dementsprechend war die Vergabebehtrde
befugt, die Lieferungen auch ohne eine entsprechende Ankiindigung im Sinne von Art. 27
Abs. 1 VoeB getrennt zu vergeben. Die wie ausgefuhrt unklare und missverstandliche
Formulierung der Ausschreibung allein stellt im vorliegenden Fall keinen derart
schwerwiegenden Rechtsmangel dar, der notwendigerweise zur Aufhebung der beiden
Teilvergaben fihren misste. Die Rekurskommission ruft an dieser Stelle freilich in
Erinnerung, dass es Sache der Vergabebehorden ist, die Grundsétze der Transparenz und
der Nichtdiskriminierung einzuhalten. In einer vergleichbaren Situation wieim
vorliegenden Fall ist es entsprechend winschbar, wenn die V ergabebehdrde entweder zwei
verschiedene Ausschreibungen vornimmt, sofern sie zwei verschiedene Zuschléage
vorzunehmen gedenkt (gegebenenfalls mit dem Hinwels, dass die beiden Auftrage auch
gesamthaft vergeben werden konnen), oder aber fir zwei verschiedene Auftrdge eine
einzige Ausschreibung vertffentlicht, indes mit dem klaren und unmissverstandlichen
Hinweis in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen, dass es sich um zwel
verschiedene Auftrage handelt. 3. Art. 21 Abs. 1 BoeB bestimmt, dass das wirtschaftlich
gunstigste Angebot den Zuschlag erhélt. Dieses wird ermittelt, indem verschiedene
Kriterien berticksichtigt werden, insbesondere Termin, Qualitét, Preis, Wirtschaftlichkeit,
Betriebskosten, Kundendienst, Zweckméssigkeit der Leistung, Asthetik,
Umweltvertréglichkeit, technischer Wert. Diese Aufzahlung ist nicht abschliessend zu
verstehen. a. Die Vergabebehorde hat die fur die konkrete Vergabe massgeblichen
Zuschlagskriterien in der Reihenfolge ihrer Bedeutung (Art. 21 Abs. 2 BoeB) und unter
Bekanntgabe «aller sonstigen Gesichtspunkte, die bei der Beurteilung der Angebote in
Betracht gezogen werden» (Anhang 5 Ziff. 6 VoeB), in der Ausschreibung bzw. in den
Ausschreibungsunterlagen aufzufiihren. Die Rangfolge der Zuschlagskriterien gemass
Ausschreibung bzw. Ausschreibungsunterlagen steht sodann fir das weitere
Submissionsverfahren grundsétzlich fest. Die Wahl der zur Anwendung gelangenden
Gewichtung der verschiedenen Zuschlagskriterien darf dabel nicht in sachwidriger,
wettbewerbsverzerrender Welise vorgenommen werden. Unzul&ssig ist es, durch die Art der
Gewichtung der Zuschlagskriterien einen bestimmten Anbieter zu begiinstigen. Aus der
Bekanntgabe der Zuschlagskriterien muss ersichtlich sein, welches Gewicht die

V ergabebehdrde den einzelnen Kriterien beimisst (Entscheid der Rekurskommission vom 5.
Juli 2001, veroffentlicht in VPB 65.94 E. 2a; Entscheid des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zurich vom 24. Mé&rz 1999, verdffentlicht in Schweizerisches Zentralblatt fir
Staats- und Verwaltungsrecht [ZBI] 100/1999, S. 382 E. 3b). Der Grundsatz der
Transparenz gebietet, dass die V ergabebehdrde die relative Wichtigkeit, die sie jedem der
Kriterien beizumessen gedenkt, zum Voraus deutlich prazisiert und bekannt gibt (BGE 125
[1 101; Entscheid der Rekurskommission vom 1. September 2000, vertffentlicht in VPB
65.11 E. 2a). Koénnte die Vergabebehtrde namlich die relative Gewichtung der einzelnen
Zuschlagskriterien erst nachtraglich, d. h. in Kenntnis des Inhalts der eingegangenen
Offerten, festsetzen, bestiinde die Gefahr von Missbrauch und Manipulation von Seiten des
Auftraggebers (Entscheid der Rekurskommission
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vom 27. Juni 2000, verdffentlicht in VPB 65.10 E. 4a). Dies schliesst auch die Bekanntgabe
alféliger Unterkriterien sowie der Bewertungsmatrix an die Anbieter ein, soweit solche
zusétzlichen Hilfsmittel im konkreten Fall zur Anwendung gelangen (Entscheid der
Rekurskommission vom 3. September 1999, vertffentlicht in VPB 64.30 E. 3a; Peter Gauch



/ Hubert Stockli, Thesen zum neuen Vergaberecht des Bundes, Freiburg 1999, Rz. 11.2).
Die erfolgte Festsetzung der massgeblichen Beurteilungskriterien und Unterkriterien fur die
Bestimmung des wirtschaftlich glinstigsten Angebotesist bel der Zuschlagserteilung fur die
Vergabestelle und die Anbieter verbindlich und schréankt in diesem Sinne das der
Vergabestelle zustehende Ermessen bel der Bestimmung des auszuwahlenden Angebotes
ein (Peter Galli / Daniel Lehmann / Peter Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungswesen
in der Schweiz, Zurich 1996, Rz. 467; Gauch / Stockli, aa.O., Rz. 11.4). b. Welches dasim
konkreten Geschéft wirtschaftlich ginstigste Angebot geméss den in der Ausschreibung
bzw. den den Anbietern nach der Pragualifikation zugestellten Unterlagen angefiihrten
Zuschlagskriterien ist, entscheidet die Auftraggeberin, nachdem sie die verschiedenen
Angebote nach Art. 25 VoeB in technischer und rechnerischer Hinsicht so weit bereinigt
hat, dass sie objektiv vergleichbar sind (Galli / Lehmann / Rechsteiner, a.a.O., Rz. 467).
Sodann werden die verschiedenen Angebote anhand der Zuschlagskriterien gepruft (Art. 25
VoeB), wobel diese Prifung - entsprechend dem Grundsatz der Transparenz - dokumentiert
werden muss und nachvollziehbar sein soll (vgl. den Entscheid der Rekurskommission vom
25. August 2000, verdffentlicht in VPB 65.9 E. 2a sowie die unverdffentlichten Entscheide
vom 25. August 1999 in Sachen B.P. [BRK 1999-004], E. 2d, und vom 4. Februar 1999 in
Sachen A.B.W. [BRK 1998-012] E. 3b/bb). Durch die Wah! der Reihenfolge der
Zuschlagskriterien in der Ausschreibung bringt die Vergabebehtrde deren Bedeutung fur
den Zuschlag definitiv zum Ausdruck (Art. 21 Abs. 2 BoeB und Galli / Lehmann/
Rechsteiner, a.a.O., Rz. 467; vgl. auch BGE 125 11 101 E. 7c; Entscheid der
Rekurskommission vom 4. Februar 1999, a.a.O., E. 3b/cc). Dadurch wird das der
Vergabestelle zustehende Ermessen bel der Bestimmung des auszuwahlenden Angebots
eingeschrankt, wobei trotzdem noch ein erheblicher Ermessensspielraum verbleibt
(Entscheide der Rekurskommission vom 3. September 1999 und vom 28. August 2000,
verdffentlicht in VPB 64.30 E. 3abzw. VPB 65.9 E. 2a; Galli/Lehmann/Rechsteiner, aa.O.,
Rz. 467). c. Der Grundsatz der Transparenz erfordert Uberdies, dass die Vergabebehtrde die
Angebote nach den von ihr bekannt gegebenen Kriterien beurteilt. Werden bekannt
gegebene Kriterien ausser Acht gelassen, die Bedeutungsfolge umgestellt, andere
Gewichtungen vorgenommen oder zusétzliche Kriterien herangezogen, die nicht bekannt
gegeben worden sind, handelt die Auftraggeberin vergaberechtswidrig (Entscheide der
Rekurskommission vom 3. September 1999, a.a.O., E. 3c und vom 5. Juli 2001,
verdffentlicht in VPB 65.94, E. 6a). 4.a. Im vorliegenden Fall hat die Vergabestelle in Ziff.
10 der Offertanfrage vom 4. September 2000 die Zuschlagskriterien (Reihenfolge nach
Wichtigkeit) fur die Evaluation wie folgt festgelegt: 1. Erflllungsgrad der Technischen
Anforderung 2. Beschaffungskosten
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3. Lebenswegkosten 4. Servicestellen, Kundendienst und Garantiebedingungen 5.
Akzeptierung des Vertragsentwurfs 6. Ersatzteilgarantie gemass Anlage | und I1, Ziff. 5.1 7.
Vollstandigkeit der Offerte 8. Markteinfuhrung der Modelle geméss Produktebeschrieb
erfolgt Die Vergabebehdrde macht geltend, die BeschwerdefUhrerin habe darauf verzichtet,
innert der in der Rechtsmittel bel ehrung angegebenen Frist von 20 Tagen seit der Eréffnung
der Offertanfrage Beschwerde zu erheben. Damit habe sie ihre Zustimmung zu den
Zuschlagskriterien und zum Auswertungssystem erteilt. Die Ausschreibungsunterlagen
(Offertanfrage) seien rechtkréaftig und fir die Evaluation des wirtschaftlich gunstigsten
Angebots massgebend. Nach der Rechtsprechung der Rekurskommission stellen die
Ausschrelbungsunterlagen indessen kel ne sel bstandig anfechtbaren Verfigungen im Sinne



von Art. 29 BoeB dar; Mangel in den Ausschreibungsunterlagen sind nicht selbstandig,
sondern mit dem néchstfolgenden Verfahrensschritt, der in eine Verfligung nach Art. 29
BoeB mindet, anfechtbar (Entscheid vom 16. November 2001 in Sachen P. AG [BRK
2001-011], E. 3c; Entscheid vom 5. Juli 2001, a.a.O., E. 3b). Demnach kdnnen auch der
Kriterienkatalog bzw. die Zuschlagskriterien als solche und ihre Gewichtung (noch)
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sein. Daran vermag auch der Umstand, dass die
V ergabebehdrde die Ausschreibungsunterlagen mit einer Rechtsmittel belehrung versehen
hat, nichts zu &ndern. b. Geméss Angaben der Gruppe Ristung wurden die
Zuschlagskriterien fur die Bewertung der Angebote folgendermassen gewichtet:
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Zuschlagskriterien Zugehorigkeit Gewicht. 1 Gewicht. 2 Gewicht. 3 Resultat Rangfolge
Erfallungsgrad techn. Anford. Nutzen Nutzen Technik 98% 36.75% 1 Markteinfuhrung der
Modelle Nutzen Nutzen Technik 2% 0.75% 8 Total Nutzen Technik 75% 100%
Servicestellen, Kundendienst etc. Nutzen Nutzen Kommerz 30% 3.75% 4 Aktzeptierung
Vertragsbed. Nutzen Nutzen Kommerz 30% 3.75% 4 Ersatzteilgarantie Nutzen Nutzen
Kommerz 25% 3.125% 6 Vollstand. Offerte Nutzen Nutzen Kommerz 15% 1.875% 7 Total
Nutzen Kommerz 25% 100% Total Nutzen 50% 50% 100% Beschaffungskosten Kosten
Beschaffung 50% 100% 25% 2 L ebenswegkosten (Betriebskosten) K osten Betrieb 25% 2
Total Kosten 50% 100%
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Die BeschwerdefUhrerin rlgt, es sei zu keinem Zeitpunkt bekannt gewesen, welches - z. B.
prozentuale - Gewicht den einzelnen Zuschlagskriterien zugekommen sei. Dies verletze den
Grundsatz der Transparenz. Die erst im nachhinein vorgenommene Festsetzung des

Gewi chtungsmassstabs 6ffne dagegen Missbrauch durch die Vergabebehtrde Tur und Tor.
c. Nach der dargestellten Rechtsprechung der Rekurskommission (E. 3/avorne) sind die
relative Gewichtung der Zuschlagskriterien sowie die Beurteilungsmatrix, sofern eine
solche Verwendung findet, in den Ausschreibungsunterlagen zu publizieren. Andernfalls
verletzt die Vergabestelle den Transparenzgrundsatz. Im vorliegenden Fall hat die
Vergabestelle vorgangig weder die prézise Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien
noch die Bewertungsmatrix, die sie dem Nutzwertvergleich vom 6. November 2001
zugrunde gelegt hat, bekannt gegeben. Die Ausschreibungsunterlagen selbst enthalten
ausschliesdslich die Zuschlagskriterien in der Reihenfolge ihrer Bedeutung. Angaben
beziiglich einer numerischen Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien (in Prozenten
oder Punkten) fehlen genauso wie Angaben zum Auswertungssystem (mit Ausnahme des
Hinweises auf die Nutzwertanalysein Ziff. 1 der Anlage |1 zur Offertanfrage). Der
Beschwerdefihrerin ist daher bei zupflichten, wenn sie geltend macht, sie habe aufgrund der
Ausschreibungsunterlagen lediglich Kenntnis von den Zuschlagskriterien gehabt, nicht aber
vom eigentlichen Auswertungssystem. Folglich habe sie diesem auch nicht zustimmen
koénnen. Der Hinwels, die Zuschlagskriterien wirden in der Form einer Nutzwertanalyse
beurteilt, vermag die Bekanntgabe der Gewichtung der einzelnen Kriterien nicht zu
ersetzen. Die Vergabestelle weist darauf hin, dass bei der von der BeschwerdefUhrerin
schon bel der erstmaligen Bekanntgabe des L ei stungsgegenstands verlangten Offenlegung
samtlicher Haupt- und Subkriterien inklusive Gewichtung und Bewertungsschemen eine
nachfolgende Anpassung oder - wie im vorliegenden Fall - Prézisierung der
Zuschlagskriterien unzuldssig wirde. Bel acht zur Anwendung gelangenden Kriterien sei
der Handlungsspielraum fur die Gewichtung klein, zumal bei der Anwendung der



Kosten-Nutzen-Analyse, bel welcher Kosten und Nutzen einer Beschaffung einander im
Verhdtnis 1:1 gegentibergestel It wiirden, die Kostenelemente zusammen zwingend mit
50% zu gewichten seien. Bezlglich dieser Argumentation ist festzustellen, dass die
Gewichtung der Beschaffungskosten und der Betriebskosten (L ebensweg- oder
Fullservicekosten) mit je 25% keineswegs zwingend ist. Die identische Gewichtung der
beiden Kriterien steht vielmehr im Widerspruch zum urspriinglich in den
Ausschreibungsunterlagen bekannt gegebenen Kriterienkatalog. Darin rangieren die
Beschaffungskosten vor den Lebenswegkosten an zweiter Stelle (vgl. E. 4/avorne). Die
Reihenfolge wurde dabei ausdriicklich nach Wichtigkeit festgelegt, was - wie die
Beschwerdefihrerin zu Recht vorbringt - erfordert, dass den Beschaffungskosten ein
grosseres Gewicht zukommen muss al's den L ebenswegkosten. Diesem Erfordernis wiirde z.
B. auch eine Gewichtung der beiden Kriterien im Verhatnis von 30% zu 20% oder sogar
von 35% zu 15%
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entsprechen, und die Gewichtung der beiden Kostenelemente als Gesamtes mit 50% wirde
dennoch beibehalten. Der Manipulationsspielraum, tUber den die Vergabebehtrde verflgt,
ist offensichtlich. d. Die nach dem Truppenversuch im Wettbewerb verbliebenen
Anbietenden wurden mit Schreiben der Vergabestelle vom 8. Mai 2001 aufgefordert, ihre
Offerten zu aktualisieren. Zusétzlich wurden von ihnen verbindliche Angaben Uber die
Fullservicekosten verlangt. Aus der mit «Technische Anforderungen fir
Mehrzweckfahrzeug (bzw. Reinigungswagen) fur Militarflugplétze» betitelten Beillage zum
Schreiben konnten sie entnehmen, dass die angebotenen Fullservicekosten verbindlich sein
mussten und zu den Fahrzeug-Beschaffungskosten addiert wirden. Die so errechneten
Gesamtkosten seien massgebend fur die Typenwahl. Die Vergabestelleist offensichtlich der
Auffassung, dass die Anbietenden aus dieser Angabe den Schluss hétten ziehen muissen,
dass den Fullservicekosten nun das gleiche Gewicht zukomme wie den
Beschaffungskosten, d. h. dass sie die Anderung der urspriinglichen Rangfolge der
Zuschlagskriterien hétten erkennen missen. Die Vergabestelle widerspricht sich, wenn sie
in der Duplik ausfuhrt, die Wichtigkeit der Lebens- oder der Fullservicekosten sei wahrend
der gesamten Beschaffungsdauer gleich geblieben, es handle sich um das drittwichtigste
Kriterium. Tats&chlich aber misst sie dem zweiten und dem dritten Zuschlagskriterium im
Rahmen des Kriterienkatalogs im von ihr verwendeten Gewichtungssystem mit je 25% das
gleiche Gewicht zu. Mithin hat die Vergabestelle die Gewichtung der Zuschlagskriterien im
Verlaufe des Verfahrens gedndert. Im vorliegenden Fall spielt es fur die Zuschlagserteilung
eine erhebliche Rolle, ob dem Beschaffungspreis das gleiche oder aber ein hdheres Gewicht
als den Lebensweg- oder Fullservicekosten zukommt. e. Aus dem Gesagten folgt, dassdie
Vergabestelle gleich mehrfach gegen das Transparenzgebot verstossen hat. Zunéchst hat sie
die relative Wichtigkeit, die sie den einzelnen Zuschlagskriterien beizumessen
beabsichtigte, den Anbietenden nicht mit ausreichender Prézisierung bekannt gegeben. Die
blosse Angabe der Kriterien in der Reihenfolge ihrer Wichtigkeit gentigt nicht, um der
Gefahr von Missbrauch und Manipulation seitens des Auftraggebers wirksam zu begegnen.
Jedenfalls hétte die Bewertungsmatrix, die von der Vergabestelle verwendet wurde, in den
Ausschreibungsunterlagen offen gelegt werden mussen. Ihr hétten die Anbietenden die
verbindliche Gewichtung der Zuschlagskriterien enthnehmen kénnen. Ein weiterer Verstoss
gegen das Transparenzprinzip liegt in der Tatsache, dass die Vergabestelle den
Beschaffungskosten und den Lebensweg- bzw. Fullservicekosten abweichend von der in
den Ausschreibungsunterlagen bekannt gegebenen Reihenfolge im Rahmen der Bewertung



das gleiche Gewicht beimass. Art. XIV Ziff. 4 Bst. b UoeB gestattet zwar das nachtragliche
Andern der Kriterien im Rahmen von Verhandliungen mit den Anbietern, sofern diesen die
Anderungen schriftlich mitgeteilt werden (zur Geltung dieser Bestimmung vgl. alerdings
E. 5¢ hiernach). Diese Mitteilung der Kriteriendnderung miisste indessen auf jeden Fall
genugend klar erfolgen. Aus dem Hinweis der Vergabestelle, dass die Fullservicekosten
verbindlich zu offerieren seien und zu den Beschaffungskosten addiert wirden, mussten die
Anbietenden jedenfalls nicht zwingend schliessen, dass diein den
Ausschreibungsunterlagen bekannt gegebene Rangfol ge aufgehoben war und beiden
Kriterien nun die gleiche Bedeutung bzw. das gleiche Gewicht zukam.
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Mit ihrem Vorgehen hat die Vergabestelle gegen den Sinn von Art. 21 Abs. 2 BoeB und
gegen das Transparenzgebot verstossen und vergaberechtswidrig gehandelt. 5.a. Die
Beschwerdefiihrerin erachtet es des Weiteren as willkurlich, wenn die Vergabestelle die

L ebenswegkosten mit den erst im Nachhinein verlangten Fullservicekosten gleichsetze, den
Fullservice aber gar nicht vergebe. Insofern stellten die Fullservicekosten ein sachfremdes
Kriterium dar. Die Vergabestelle weist demgegentiber darauf hin, dass der Fullserviceim
mit der A. AG ausgehandelten Vertrag as Option verbindlich festgehalten sai. Die
Vergabestelle kdnne, befristet bisam 31. Mai 2003, jederzeit die Erfullung des Fullservices
verlangen. Es bestehe somit durchaus die Absicht, die Instandhaltung der Fahrzeuge mit
dem Fullservice zu gewdahrleisten. b. Fest steht, dass die Vergabe der
Fullservice-L e stungen anfanglich nicht Gegenstand der vorliegenden Submission war.
Sowohl die offentliche Ausschreibung als auch die Offertanfrage vom 4. September 2000
sahen als Leistungsinhalt ausschliesslich die Lieferung von insgesamt 30 Arbeitsmaschinen
far Militarflugplétze vor. In der Offertanfrage vom 4. September 2000 verlangte die
Vergabestelle in Ziff. 7 zwar Angaben zu den «L ebenswegkosten (ohne Amortisation und
Versicherungen) auf eine Nutzungsdauer von 20 Jahren bei durchschnittlich 60
Betriebsstunden/Jahr». Unterhaltsleistungen als L eistungsinhalt wurden aber nicht erwahnt.
Sowohl die Beschwerdefuhrerin als auch die A. AG machten in ihren Offerten denn auch
néhere Angaben zu den Lebenswegkosten, jedoch klarerweise nicht im Sinn eines
entsprechenden Angebots, sondern im Hinblick auf das entsprechende Zuschlagskriterium.
Mit Schreiben vom 8. Mai 2001 verlangte die Vergabestelle dann verbindliche Angaben
beztglich Fullservicekosten. In den beigelegten Technischen Anforderungen wurde das
geforderte Fullserviceangebot in Bezug auf die verlangten Leistungen detailliert
umschrieben. Zu offerieren war ein Fullservice fur eine geplante Nutzungsdauer von 20
Jahren bel 240 Einsatzstunden/Jahr (Fahrzeug). Sowohl die Beschwerdefihrerin als auch
die A. AG unterbreiteten der Vergabestelle zunéchst mit Offerten vom 6. bzw. 5. Juni 2001
und dann mit bereinigten Offerten (Nachtréagen) vom 22. Oktober 2001 das verlangte
Fullserviceangebot. Insofern hat die Vergabestelle die 6ffentlich ausgeschriebenen

L eistungen im Rahmen von V erhandlungen nachtréglich um den Fullservice oder jedenfalls
die entsprechende Option gedndert bzw. erweitert. Es stellt sich die Frage, ob diese
Erweiterung des Beschaffungsgegenstands - es geht immerhin um die zusétzliche Vergabe
von Dienstleistungen mit einem Auftragswert von mehr als Fr. 500’ 000.- (gemass Angebot
der A. AG) - zuldssig war. ¢. Gemass Art. 20 Abs. 1 Bst. aBoeB darf die Vergabestelle mit
den Anbietenden Verhandlungen fuihren, wenn in der Ausschreibung darauf hingewiesen
wird. In Ziff. 16 der 6ffentlichen Ausschreibung blieben Verhandlungen vorliegend
ausdricklich vorbehalten. Das BoeB aussert sich zur Frage, was Gegenstand bzw. Inhalt
von Verhandlungen sein kann, nicht. Art. 26 VoeB regelt ausschliesslich das zur



Anwendung gelangende Verfahren. Hingegen enthélt Art. X1V UoeB niahere Angaben zum
Ziel von Verhandlungen. Diese sollen gemaéss Ziff. 2 hauptsachlich dazu dienen, Starken
und Schwéchen der Angebote zu erkennen. Art. XIV Ziff. 4 Bst. b
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UoeB bestimmt, dass samtliche Anderungen der Kriterien und technischen Anforderungen
alen verbleibenden Verhandlungsteilnehmern schriftlich mitzuteilen sind. Die
Rekurskommission hatte schon verschiedentlich Gelegenheit, sich zur Frage von

V erhandlungen zu aussern, namentlich mit Bezug auf die Formen, die dabel einzuhalten
sind, sowie hinsichtlich der Zulassigkeit von Anderungen, welche die Anbieter an ihrem
Angebot (Preis oder Leistung) angebracht haben (Entscheide der BRK vom 16. August
1999, verdffentlicht in VPB 62.17 E. 4, vom 29. April 1998, veroffentlicht in VPB 62.80 E.
2, vom 29. Juni 1998, vertffentlicht in VPB 63.15 E. 4 und vom 26. April 2000,
veroffentlicht in VPB 64.62 E. 3). Dagegen hatte die BRK sich in ihrer bisherigen
Rechtsprechung noch nie mit der Bedeutung und Tragweite von Art. X1V Ziff. 4 Bst. b
UoeB zu befassen. Auch vorliegend ist es nicht erforderlich, dass sich die
Rekurskommission zur Frage dussert, ob und in welchem Ausmass eine Anderung von
Kriterien und technischen Anforderungen seitens der Vergabebehtrde maéglich ist. Dennim
vorliegenden Fall hat die Vergabestelle im Rahmen der Verhandlungen nicht nur die
Zuschlagskriterien und deren Gewichtung verandert, indem den Lebensweg- bzw.
Fullservicekosten fur den Zuschlag neu dasselbe Gewicht wie den Beschaffungskosten
zukommen sollte (vgl. E. 4d vorne), sondern sie hat tberdies eine nachtrégliche

L eistungsanderung bzw. -erweiterung verlangt, indem nun zusétzlich auch die
Fullservicekosten verbindlich zu offerieren waren und die Vergebung des Fullservices
zumindest al's Option vorgesehen wurde. Eine solche Anderung des
Beschaffungsgegenstandes im Rahmen von Verhandlungen geht so oder so klar Gber diein
Art. XIV Ziff. 4 Bst. b UoeB fiir zulassig erkléarten Anderungsmdglichkeiten beziiglich
Kriterien und technische Anforderungen hinaus. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang
auch Art. IX Ziff. 6 Bst. a UoeB, wonach die offentliche Bekanntmachung einer
beabsichtigten Beschaffung u. a. Angaben «iber Art und Menge der zu liefernden Waren
oder Dienstleistungen, einschliesslich Optionen fur zusétzliche Mengen, sowie wenn
moglich eine Schatzung des Zeitpunktes, zu dem solche Optionen ausgetibt werdens,
enthalten mussen. Fir das Bundesrecht umgesetzt wird diese staatsvertragliche Vorgabe im
Anhang 4 zur VoeB, der die Mindestangaben fir die 6ffentliche Ausschreibung eines
Auftrags im offenen oder selektiven Verfahren auffihrt. In Ziff. 4 Bst. b wird die Angabe
von «Gegenstand und Umfang des Auftrags, einschliesslich Optionen fur zusétzliche
Mengen sowie - wenn moglich - Schétzung des Zeitpunktes, in dem solche Optionen
ausgelibt werden» verlangt. Die von der Vergabestelle im vorliegenden Fall vorgenommene
nachtragliche Erweiterung der ausgeschriebenen Fahrzeuglieferungen um den Fullservice
fur 20 Jahre bzw. die entsprechende Option - offensichtlich begriindet
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durch Veranderungen im Eidgendssischen Departement fir Verteidigung,
Bevolkerungsschutz und Sport - verstdsst auch gegen diese Bestimmungen und erweist sich
submissionsrechtlich al's nicht haltbar. 6. Die Beschwerdef iihrerin macht schliesslich
geltend, dasvon der A. AG offerierte Reinigungsfahrzeug hétte bel der Vergabe nicht
berticksichtigt werden dirfen, weil es gar nicht den Ausschreibungsbedingungen
entsprochen habe. a. Die Anbietenden hatten pro Kategorie ein Fahrzeug fur den



Truppenversuch und die technische Erprobung zur Verfiigung zu stellen. In den
Ausschreibungsunterlagen wurde ein Versuchsfahrzeug «in der selben Konfiguration, wie
siein der Serie geliefert werden», verlangt. Die Erprobung der offerierten Reinigungswagen
erfolgte wahrend den Kalenderwochen 47 und 48/2000, d. h. vom 13. bis 24. November
2000 auf dem Flugplatz Interlaken. Von der Beschwerdefihrerin wird in diesem
Zusammenhang beméangelt, dass die Vergabestelle mit dem A. 2500 einen Fahrzeugtyp
gewahlt habe, der zum Zeitpunkt des Truppentests der Fahrzeuge noch nicht einmal as
Prototyp existiert habe und somit anlésslich des Tests nicht zur Begutachtung und
Erprobung zur Verfligung gestanden habe. Getestet worden sei nur der A. 2200. Die
Vergabestelle habe damit gegen die Ausschreibungsbedingungen und die Grundsétze der
Gleichbehandlung und der Transparenz verstossen. b. Die A. AG fuhrt im Begleitschreiben
zu ihrer Offerte aus, beim angebotenen Strassenkehrfahrzeug A. 2500 handle es sich um ein
weiterentwickeltes Produkt, das ab Mitte 2001 lanciert werde. Das zur Vorfuhrung
bestimmte Fahrzeug wiirde demnach nicht vollumfénglich der angebotenen Maschine
entsprechen. Als Vorfuhrmaschine war der Typ A. 2200 vorgesehen. Mit diesem Fahrzeug
nahm die A. AG am Truppenversuch teil; es wurde fir truppentauglich erklért mit der
Auflage, dass die Kipphohe des Kehrgutbehélters fir Abfallcontainer und Schuttmulden
geeignet ist. Die Vergabestelle vertritt den Standpunkt, beim A. 2500, der den Zuschlag
erhalten habe, handle es sich lediglich um eine Weiterentwicklung dessel ben Fahrzeugs und
nicht um ein neues Fahrzeug. Die Unterschiede der Typen 2200 und 2500 wiirden nicht im
Konzept, sondern in den Details liegen. Die fir das Reinigungsergebnis relevanten
Komponenten wie Besen, Saugsystem inklusive Ventilator und Saugmund seien bel beiden
Typen baugleich. Lediglich die Anordnung des Saugmundes sei unterschiedlich. Es sei
anzunehmen, dass der neue Motor, welcher die Abgasvorschriften nach EURO 11 erfille,
weniger Treibstoff verbrauche al's der mit dem Modell 2200 getestete. Die Auskipphthe sei
auch beim Modell 2200 als Option erhdltlich. Das getestete Fahrzeug habe sich zum
Zeitpunkt der Testung in Weiterentwicklung befunden. Die Auswirkungen der
Weiterentwicklung seien fur die Vergabestelle absehbar und bekannt gewesen. c. In den
Ausschreibungsunterlagen verlangt wurden ein Versuchsfahrzeug «in der selben
Konfiguration, wie siein der Serie geliefert werden» sowie «die Garantie, dass die
erprobten Fahrzeuge 2002 noch hergestellt werden, bzw. in der erprobten Konfiguration
noch geliefert werden kdnnen». Durch diese Bedingungen wurde jedenfalls das Angebot
eines als (ausgereiften) «Prototyp» bestehenden Fahrzeugs - wie es die Beschwerdefihrerin
mit dem «B. 2002» offeriert hat - nicht ausgeschlossen,
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daweder die serienmassige Herstellung noch die Markteinfiihrung verlangt werden. Von
der A. AG wurde jedoch ein Fahrzeugtyp angeboten, der sich erst im Entwicklungsstadium
befand, wahrend als Versuchsfahrzeug ein seit Jahren serienmassig hergestelltes Fahrzeug
zur Verflgung gestellt wurde. Getestet und letztlich auch bewertet wurde somit nicht das zu
beschaffende Fahrzeug, sondern das Vorgéangermodell. Daran éndert auch die Tatsache
nichts, dass nach Angaben der Vergabestelle alle wahrend den Tests gemessenen Werte
(des Vorgangermodells) in die Evaluation eingeflossen sind, hingegen Evaluationskriterien,
welche anhand der technischen Beschreibung (des Typs 2500) beurteilt werden konnten (z.
B. Hochentleerung, Fahrverhalten und Beleuchtung), korrigiert und in die
Schlussbewertung aufgenommen worden sind. Die A. AG anerkennt in ihrer Offerte selbst,
dass das angebotene und das getestete Fahrzeug nicht vollumfanglich tbereinstimmen. Der
Typ A. 2500 unterscheidet sich vom Vorgangermodell A. 2200 namentlich in Bezug auf



den Motor, die Lenkung (Vierradlenkung statt Hinterradlenkung) und die geénderte
Anordnung des Saugmundes. Dabei handelt es sich durchaus um konzeptionelle
Anderungen. Wéren die Fahrzeuge identisch, ergabe auch die Weiterentwicklung letztlich
keinen Sinn. Die Vergabestelle geht davon aus, dass die Weiterentwicklung in jedem Fall
eine Verbesserung darstelle und zu einer Nutzwertsteigerung fuhre. Dies ist indessen
lediglich eine Annahme und nicht eine aufgrund durchgefUhrter Erprobungen gesicherte
Erkenntnis. Es kann auch das Gegenteil eintreten. Durch die Tatsache, dass nicht das zu
beschaffende Fahrzeug selbst, sondern das V organgermodell im Einsatz erprobt wurde, hat
die Vergabestelle klar gegen die in den Ausschreibungsunterlagen statuierte Bedingung, es
musse ein Versuchsfahrzeug «in der selben Konfiguration, wie siein der Serie geliefert
werden», zur Verfligung gestellt werden, verstossen. Uberdies entspricht das V orgehen der
Vergabestelle, ein anderes Fahrzeug al's das effektiv zu Beschaffende zu testen, auch nicht
dem Transparenzgrundsatz. Dies gilt namentlich auch fur die (nachtréglich korrigierte)
Bewertung des Fahrzeuges der A. AG, bel der teilweise das alte, tatsachlich getestete
Fahrzeug und teilweise das weiterentwickelte neue Modell (aufgrund der technischen
Beschreibung) berticksichtigt wurden. Die Vergabestelle hat ferner gegen diein Art. X111
Ziff. 4 Bst. aUoeB enthaltene Verpflichtung verstossen, einen Zuschlag nur an ein Angebot
zu erteilen, das bei der Offnung den wesentlichen Anforderungen der Bekanntmachung
oder der Vergabeunterlagen entspricht (vgl. Entscheid der BRK vom 22. Januar 2001,
veroffentlicht in VPB 65.78 E. 3amit Hinweisen). Das Vorgehen der Vergabestelle
bedeutet zudem eine Ungleichbehandlung der Anbietenden (Art. 8 Abs. 1 Bst. aBoeB). Die
Beschwerdefuhrerin weist darauf hin, dass sieim Hinblick auf die stattfindenden Tests der
Fahrzeuge bei der Truppe, die Entwicklung des Reinigungsfahrzeugs anderen Produkten
extra vorgezogen habe. Sie war dadurch in der Lage, fur die Truppenversuche ein
Testfahrzeug der Null-Serie zur Verfiigung zu stellen. Die A. AG hingegen verfiigte zum
massgebenden Zeitpunkt nicht Uber das verlangte Testfahrzeug. Durch den Umstand, dass
esihr entgegen den klaren Vorgaben gestattet wurde, einen vom offerierten Fahrzeug in
mehreren Punkten abweichenden «alten» Typ fir die Truppenversuche zu stellen, ist sie
von der Vergabestelle gegeniiber den anderen Anbietern eindeutig in

wettbewerbsverfél schender Weise bevorzugt
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worden. Richtigerweise hétte ihr Angebot zu dem Zeitpunkt, zu dem feststand, dass sie
nicht in der Lage war, das verlangte Testfahrzeug zur Verflgung zu stellen, von der
welteren Vergabe ausgeschl ossen werden missen. 7.a. Zusammenfassend ergibt sich somit,
dass die Vergabestelle durch die unzureichende Bekanntgabe der relativen Gewichtung der
Zuschlagskriterien und die nachtrégliche Gleichgewichtung der Lebensweg- bzw.
Fullservicekosten mit den Beschaffungskosten gegen das Gebot der Transparenz verstossen
hat. Sodann ist auch die nachtragliche Erweiterung des Beschaffungsgegenstands um die
Option fur den Fullservice nicht rechtmassig. Schliesslich hat die Vergabestelle, indem sie
einem Fahrzeug den Zuschlag erteilt hat, das von ihr gar nie getestet worden ist, gegen ihre
eigenen Ausschreibungsbedingungen verstossen und Uberdies das Gebot, einen Zuschlag
nur an ein Angebot zu erteilen, das bei der Offnung den wesentlichen Anforderungen der
Bekanntmachung oder der Vergabeunterlagen entspricht, missachtet sowie das
Gleichbehandlungsgebot verletzt. Die Beschwerde ist demnach gutzuheissen und die
angefochtene Zuschlagsverfigung aufzuheben. b. Gemass Art. 32 Abs. 1 BoeB entscheidet
die Rekurskommission im Falle einer Gutheissung der Beschwerde in der Sache selbst oder
welst die Sache mit verbindlichen Weisungen an die Auftraggeberin zurtick. In Anbetracht



des grossen Ermessensspielraums, der der V ergabebehdrde zukommt, hat die Aufhebung
einer Zuschlagsverfiigung durch die Rekurskommission in der Regel die Riickweisung an
die Auftraggeberin zur Folge. Ein Entscheid in der Sache selbst erfolgt lediglich dann,
wenn der Sachverhalt vollstandig erstellt ist und bloss eine Anbieterin fir den Zuschlag in
Frage kommt (Entscheid der BRK vom 16. August 1999, veroffentlicht in VPB 64.29 E. 6).
Hingegen kann es nicht Sache der Rekurskommission sein, anstelle der VVergabestelle eine
eigene Bewertung der Angebote vorzunehmen. c. Im vorliegenden Fall sind die

V oraussetzungen, welche es der Rekurskommission ermdglichen wirden, einen Entscheid
in der Sache selbst zu treffen, indessen erfiillt, da aufgrund des Umstands, dass der von der
A. AG offerierte Reinigungswagen nicht den Ausschreibungsbedingungen entspricht und
somit vom Verfahren auszuschliessen gewesen wére (E. 6 vorne), einzig noch das Angebot
der Beschwerdefuhrerin fur den Zuschlag in Frage kommen kann. Die andern
Teilnehmerinnen der in Frage stehenden Submission haben den erfolgten Zuschlag nicht
angefochten, sondern sich mit ihm abgefunden; sie fallen fur die Auftragsvergabe daher
ausser Betracht (vgl. Entscheid der Rekurskommission vom 16. August 1999, a.a.O., E. 6).
Der Zuschlag fur die Lieferung der Reinigungswagen ist mithin der Beschwerdefihrerin zu
erteilen.
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