GL_GERICHTE GL-1035 vom 11. Juli 2018

GL Gerichte, 2018-07-11, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/gl_gerichte GL-1035
FR: GL_GERICHTE GL-1035 du 11 juillet 2018

IT: GL_GERICHTE GL-1035 del 11 luglio 2018

Erwagungen

E. 1

1.1Die Alters- und Pflegeheime Glarus Nord (APGN) schrieben im Amtsblatt des Kantons
Glarus vom 26. April 2018 und auf der Internetplattform simap die Vergabe von

L uftungsanlagen fur den Umbau und die Erweiterung des Alters- und Pflegeheims"Letz" in
Né&felsim offenen Verfahren aus.

1.2Mit Verfigung vom 11. Juli 2018 schloss die APGN die D. AG vom Verfahren
aus, da diese die Grundvariante nicht offeriert habe. Gleichentags erteilte sie den Zuschlag
andieA. AG. In der FolgewiesdieD. AG die APGN am 25. Juli 2018
darauf hin, die Grundvariante offeriert gehabt zu haben, weshalb sie um Wiedererwagung
der Verfligung betreffend Ausschluss aus dem Verfahren ersuchte. Mit Schreiben vom 31.
Juli 2018 bestétigte die D. AG,dass die offerierten Preise mit den ausgeschriebenen
Leistungen in der Grundvariante gultig seien und sieim Rahmen einer Variante teilweise
auch andere Geréte zum gleichen Preis liefern kénne.

1.3Mit Verfigung vom 21. August 2018 nahm die APGN die D. AG wieder ins
Verfahren auf und beurteilte alle eingerei chten Angebote erneut. Gestiitzt darauf erteilte sie
den Zuschlag an die D. AG. Den vorgangig verflgten Zuschlag an die A.

AG widerrief die APGN in derselben Verfligung.

E.2

2.1Dagegen gelangte die A. AG mit Beschwerde vom 3. September 2018 ans
Verwaltungsgericht und beantragte die Aufhebung der Verfligung vom 21. August 2018
und die Vergabe an sie. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen und ihr
sei umfassende Akteneinsicht zu gewahren; alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
zu Lasten der APGN sowie unter dem Vorbehalt sémtlicher weiterer Rechte.

2.2Die APGN beantragte am 14. September 2018, der Beschwerde sai die aufschiebende
Wirkung nicht zu gewahren. Weiter machte sie ein Geheimhaltungsinteresse an
verschiedenen Beilagen geltend; alles unter gesetzlichen Kosten- und
Entschédigungsfolgen. Dieins Verfahren beigeladene D. AG liesssich innert Frist
nicht vernehmen.

E.3

Mit Présidialverfiigung vom 19. September 2018 erteilte das Verwaltungsgericht der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung. Uberdies entschied es, der A. AGmit
Ausnahme der Offertunterlagen derD. AGEinsicht in samtliche Verfahrensakten,
tellweise geschwaérzt, zu gewdahren.

E.4



4.1Nach Art. 12 Abs. 1 lit. g SubmG kann der Auftraggeber Anbieter vom Verfahren
ausschliessen, aus dem Verzeichnis fur geeignete Anbieter streichen oder den Zuschlag
widerrufen, wenn der Anbieter wesentliche Formvorschriften verletzt.

4.1.1Den Formvorschriften im Submissionsrecht kommt m jedenfallsinsofern, alssieim
Dienste der Gewéhrleistung wichtiger Vergabeprinzipien (wie des Prinzips der
Gleichbehandlung der Submittenten und ihrer Angebote) stehen m ein hoher Stellenwert zu.
Die Entgegennahme eines Angebots, das den Vorschriften der Ausschreibung und der
betreffenden V ergabeunterlagen nicht entspricht, wirde das Gebot der Gleichbehandlung
der Anbietenden verletzen. Ein solches Angebot ist daher grundsétzlich auszuschliessen.
Vorbehalten bleibt das Verbot des tberspitzten Formalismus (Galli, Rz. 456 f.). Wegen
unbedeutender Méangel der Offerte darf ein Anbieter daher nicht vom Verfahren
ausgeschlossen werden. Ein Ausschlussgrund muss eine gewisse Schwere aufwel sen.
Offerten, deren fehlende Angaben sich auf das Preis-/L eistungsverhéltnis auswirken
kdnnen, sind zwingend auszuschliessen (Galli, Rz. 444 ff.). Von Vornherein nicht zu
akzeptieren sind Mangel im Angebot, die eine seridse sachliche Beurteilung desselben
ausschliessen (Galli, Rz. 482).

4.1.2Dem Anbietenden, der eine Variante einreicht, obliegt eine besondere
Mitwirkungspflicht, indem er zusammen mit seiner Variante digjenigen zumutbaren
Unterlagen einzureichen hat, welche die Gleichwertigkeit derselben mit den Anforderungen
der Amtsvariante maglichst gut dokumentieren. Das Zircher und das Aargauer
Verwaltungsgericht verlangen vom Anbieter einer Variante, dass dieser in seinem Angebot
die Vorzige derselben deutlich darstellt; Kostenvorteile bzw. entstehende Mehrkosten
mussen aus den Unterlagen des V ariantenanbieters deutlich sichtbar sein. Es kann nicht
Aufgabe der Vergabestelle sein, unvollstandige Varianten selbst so weit entwickeln zu
mussen, bis die Kostenvorteile bzw. -nachteile in Zahlenform zum Ausdruck kommen
wurden (Galli, Rz. 760, mit Hinweisen).

E.4.2

4.2.1Dass dasvon der Beigeladenen eingegebene Angebot unklar und damit mangel haft
war, ergibt sich bereits aus der unbestrittenen Tatsache, dass die Beschwerdegegnerin als
Vergabestelle im Rahmen der Offertprifung davon ausging, dass die Beigeladene die
Grundvariante nicht offeriert habe. Dies grindete offensichtlich darin, dass die Beigeladene
das den Offertstellern Uberlassene Angebotsformular handschriftlich erganzte, obwohl in
den Ausschreibungsunterlagen festgehalten war, dass Veranderungen von Text und
Ausmass nicht gestattet seien und das Formular vollstandig auszufillen sei (Ziff. 19.3der
Ausschreibungs-unterlagen). Ebenso wurde ausdriicklich und verstandlich geregelt, dass
alféllige Varianten als besondere Beilage einzureichen und klar zu umschreiben seien
(Ziff. 19.4 der Ausschreibungsunterlagen). Obwohl angeordnet worden war, dass
Anderungen und/oder Streichungen nicht gestattet seien und den Ausschluss vom
Verfahren zur Folge hétten, hatte sich die Beigeladene entschieden, das Angebotsformular
handschriftlich zu erganzen. Dabel ist die Beschwerdegegnerin darauf hinzuwelisen, dass
auch handschriftliche Ergénzungen Verénderungen des Textes darstellen, da dadurch der
Inhalt des Angebotsformulars verandert wird. Dass die Beschwerdegegnerin anl&sslich der
Offertprifung ebenfalls dieser Meinung war, belegt der urspriinglich von der
Beschwerdegegnerin vorgenommene V erfahrensausschluss der Beigeladenen. Denn dieser
beruhte auf dem durch die handschriftlichen Ergdnzungen entstandenen Verstandnis, dass
das Angebot verandert worden sei. Die Beschwerdegegnerin ging dabei davon aus, die



Beigeladene habe nur eine Alternativvariante und eben keine Grundvariante offeriert
gehabt. Dieses Verstandnis des Angebots der Beigeladenen durch die Beschwerdegegnerin
ist nachvollziehbar. Denn um entsprechende Missverstandnisse zu verhindern, war den
Ausschreibungsunterlagen ein separates Formular beigel egt mit dem Zweck, alféllige
Alternativen darin aufzunehmen. Auch dieses Formular musste, entsprechend Ziff. 19.3 und
19.4 der Ausschreibungsunterlagen, vollsténdig ausgefullt werden und Alternativen sollten
klar umschrieben werden. Die Beigeladene ist dieser Anweisung ebenfalls nicht gefolgt,
indem sie keine Preisangaben betreffend die Alternativvarianten machte. Aus den fehlenden
Preisangaben kann, entgegen der Ansicht der Beigeladenen, nicht geschlossen werden, aus
den Alternativvarianten wirden keine Mehr- oder Minderpreise resultieren, denn dafur
hétte der entsprechende Mehr- oder Minderpreisim Formular mit Fr. 0.- angegeben werden
mussen. Nur bei einem solchen Vorgehen ware das Formular mit den Alternativvarianten
vollstéandig und klar ausgefiillt gewesen. Diesist umso gewichtiger, als dass es der
Beigeladenen obliegt, Alternativvarianten versténdlich und fir die Vergabestelle
nachvollziehbar zu offerieren (vgl. E. 11/4.1.2 vorne). Dazu gehort es, zum einen die
Alternativvarianten klar von der Grundvariante getrennt zu offerieren und deren Vorteile
und allenfalls auch Nachteile offenzulegen. Ebenso gehort dazu, die Kosten der
Alternativvarianten zu beziffern, da der offerierte Preis ein wesentliches Zuschlagskriterium
darstellt. Dass das Angebot der Beigeladenen diesen Anforderungen nicht gentigte, zeigt
der vorinstanzliche Verfahrensverlauf exemplarisch auf.

4.2.2Grundsétzlich richtig ist der Hinweis der Beschwerdegegnerin und der Beigeladenen
darauf, dass Erlauterungen eines Anbieters zulassig sind, wenn die Angaben eines Angebots
unklar sind (vgl. Art. 29 Abs. 2 SubmG; Art. 17 Abs. 2 SubmV; § 29 Abs. 1 der
Vergaberichtlinien zur interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 25. November 1994 bzw. vom 15. M&rz 2001 [VROB]).
Diesbeziiglich ist jedoch zu entgegnen, dass sich aus dem Verhandlungsverbot das Prinzip
der Unveranderlichbarkeit der Angebote nach deren Einreichung bei der Vergabebehtrde
ergibt. Daraus folgt, dass die Anbieter ihre Angebote auch gestiitzt auf ein
Erlauterungsbegehren nicht abandern dirfen, sondern nur Klarstellungen und
Prézisierungen von vorhandenen Offertinhalten im Hinblick auf die Offertbereinigung
liefern durfen (Galli, Rz. 684, 710 ff.). Denn Unklarheiten in der Offertstellung kénnten
sonst dazu missbraucht werden, bestimmite L eistungsinhalte absichtlich offen zu lassen, um
das Angebot nachtraglich, in Kenntnis der Konkurrenzofferten, zu verandern. Daher kommt
eine nachtrégliche Prézisierung eines Angebots nur in Frage, wenn es sich um
untergeordnete Nebenpunkte handelt oder ein Missbrauch aufgrund der Umstande nicht
denkbar ist (Galli, Rz. 714). Werden durch die Offenlassung von bestimmten Fragen in
einem Angebot Ausschreibungsvorgaben missachtet, so darf dies nicht auf dem Wege der
Prézisierung nachgebessert werden, vielmehr muss das diesfalls al's unvollstéandig und
ausschreibungswidrig zu betrachtende Angebot ausgeschlossen werden (Martin Beyeler,
Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zurich/Basel/Genf 2012, Rz. 2141).

Die Beigeladene hat im Rahmen ihrer Offerstellung die Ausschreibungsunterlagen
handschriftlich ergénzt und es dabei unterlassen, zu bezeichnen, auf welche Produkte
(Grund- oder Alternativvariante) sich die offerierten Preise beziehen wiirden. Weiter hat sie
die Preise der Alternativvarianten bzw. die durch die Alternativvarianten entstehenden
Mehr- oder Minderkosten im daf Ur eigens vorgesehenen Formular nicht beziffert. Erst nach
Vornahme der Offert6ffnung und damit nach Ablauf der Offerteingabefrist hat sie



ausgefuhrt, dass sich der offerierte Preis auf die Grundvariante wie auch auf die
Alternativvarianten beziehe und entsprechend bel den Alternativvariante keine Mehr- oder
Minderkosten entstiinden. Folglich erfolgte die definitive und fir die Vergabestelle klare
Preisbestimmung der Grundvariante wie auch der Alternativangebote nach Beendigung der
Eingabefrist. Damit offerierte die Beigeladene erstmals nach Ablauf der Offerteingabefrist
in verstandlicher und fur die Beschwerdegegnerin als Vergabebehorde klarer Weise eine
Grundvariante wie auch eine Alternativvariante mit den jeweiligen Preisangaben. Entgegen
den Vorbringen der Beigeladenen und der Beschwerdegegnerin stellt die nachtrégliche
Preisbestimmung keine Erlauterung bzw. Prézisierung von unklaren Nebenpunkten dar,
sondern eine nachtrégliche Abanderung der urspriinglich eingereichten Offerte. Dies darum,
weil eine klare Preisbestimmung der Grund- wie auch der Alternativvarianten in
urspriinglichen Offerte nicht enthalten war. Ein solches V orgehen widerspricht dem
Verhandlungsverbot (Art. 15 Abs. 3 SubmV) und ist deshalb auch mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Anbieter nicht vereinbar. Folglich ist das unvollstandige und damit
ausschreibungswidrige Angebot der Beigeladenen aus dem Vergabeverfahren nach Art. 12
Abs. 1 lit. g SubmG auszuschliessen. Dabei greift das Verwaltungsgericht nicht
unzuléssigerweise in das Ermessen der Beschwerdegegnerin ein, sondern korrigiert einen
Rechtsfehler, wozu es berechtigt ist (vgl.Art. 37 Abs. 1 SubmG).

Folglich hat der Ausschluss der Beigeladenen aus dem Verfahren zwingend zu erfolgen.
Die Beschwerdegegnerin hat entsprechend die Wiederaufnahme der Beigeladenen ins
Submissionsverfahren und die Zuschlagserteilung an diese zu Unrecht vorgenommen,
weshalb die beschwerdegegnerische Verfiigung vom 21. August 2018 vollumfanglich
aufzuheben ist.

E.5

Zusammenfassend hat die Beschwerdegegnerin die Beigeladene urspringlich zu Recht von
der Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen. Die wiedererwagungsweise
Aufhebung des V erfahrensausschlusses und die nachtragliche Erteilung des Zuschlages an
die Beigeladene unter Widerruf des Zuschlags an die Beschwerdefihrerin widersprechen
dem Verhandlungsverbot und dem Gleichbehandlungsgebot im Submissionsverfahren,
weshalb die Verfligung der Beschwerdegegnerin vom 21. August 2018 vollumféanglich
aufzuheben ist. Damit sind die Verfligungen der Beschwerdegegnerin vom 11. Juli 2018 in
Sachen Verfahrensausschluss der Beigeladenen sowie Zuschlagserteilung an die
Beschwerdefiihrerin zu bestatigen.

Dies fuhrt zur Gutheissung der Beschwerde.
[I.
1

Nach Art. 134 Abs. 1 lit. ¢ VRG hat die Partei, welche im Beschwerdeverfahren unterliegt,
die amtlichen Kosten zu tragen. Die unterliegende Beschwerdegegnerin hat den bereits an
die Beschwerdefuhrerin erteilten Zuschlag nachtraglich in unzulssiger und ihren eigenen
Ausschreibungsunterlagen widersprechenden Weise widerrufen, wobel es sich um eine
offensichtliche Rechtsverletzung handelt. Ihr ist daher ein Tell der Gerichtskosten
aufzuerlegen (Art. 135 Abs. 3 VRG). Die Beigeladene hat sich am vorliegenden Verfahren
beteiligt, weshalb auch sie einen Teil der Kostenfolgen zu tragen hat (Art. 16 Abs. 3 VRG).
Sind mehrere Parteien am Verfahren beteiligt, werden die Kosten in der Regel unter
denjenigen angemessen aufgeteilt, die ganz oder teilweise unterliegen, unter



Berlicksichtigung ihrer jeweiligen Interessen am Verfahren und dem Entscheid Gber ihre
Vorbringen (Art. 137 Abs. 1 VRG).Vorliegend erscheint es daher angemessen, die
Gerichtskosten auf pauschal Fr. 6'000.- anzusetzen und diese je zur Halfte der
Beschwerdegegnerin und der Beigel adenen aufzuerlegen. Der geleistete Kostenvorschuss
von Fr. 6'000.- ist der BeschwerdefUhrerin zurtickzuerstatten.

2.

Die Parteien erhalten nach Art. 138 Abs. 3 lit. aVRG zu Lasten der Vorinstanz eine
angemessene Parteientschadigung, wenn sieim Verwal tungsgerichts-beschwerdeverfahren
obsiegen. Soweit an einem solchen Verfahren Parteien mit gegensétzlichen Interessen
beteiligt sind, kann der obsiegenden Partei zu Lasten jener, die unterliegt, eine angemessene
Partei entschadigung zugesprochen werden. Die Aufteilung unter mehreren
entschadigungspflichtigen Parteien geschieht entsprechend Art. 137 VRG (Art. 138 Abs. 2
VRG; vgl. auch Art. 16 Abs. 3 VRG). Die Beschwerdegegnerin und die Beigeladene sind
daher zu verpflichten, der Beschwerdefuhrerin innert 30 Tagen nach Rechtskraft dieses
Entscheids eine Parteientschadigung in der Hohe von je Fr. 2m 000.- (inkl. Mehrwertsteuer),
d.h. insgesamt Fr. 4'000.-, zu bezahlen.

3.

Da das vorliegende Bauvorhaben den Schwellenwert gemass Art. 1 lit. ¢ der Verordnung
des Departements Wirtschaft, Bildung und Forschung Uber die Anpassung der
Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fiir die Jahre 2018 und 2019 vom 22.
November 2017 nicht erreicht, steht gegen den vorliegenden Entscheid einzig die subsidiare
Verfassungsbeschwerde (Art. 113 ff. des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht vom 17.
Juni 2005 [BGG]) ans Bundesgericht offen (Art. 83 lit. f BGG).
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