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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen. Der im Vergaberecht geltende Grundsatz der Transparenz
verlangt, dass alle fur die Zuschlagserteilung massgebenden Kriterien unter Einschlussihrer
Gewichtung und allfalliger Subkriterien in der Ausschreibung definiert werden. Konkret hat
die Vergabebehorde diesen Grundsatz verletzt, indem sie erst mit dem Vergabeentscheid
den Anbietern die Beurteilungskriterien bekanntgab, die einem Zuschlagskriterium
zugrunde gelegt wurden. Der Vergabefehler fuhrt hier zur Aufhebung der
Zuschlagsverfigung (Verwaltungsgericht, B 2011/155).

Erwagungen

E.1l

(...). Die Beschwerdefuhrerin ist als nicht berticksichtigte Anbieterin zur Beschwerde
legitimiert. Fehl geht in diesem Zusammenhang der Einwand der Vorinstanz und der
Beschwerdegegnerin, die Beschwerdefiihrerin habe kein schitzenswertes Interesse an der
Beschwerde, zumal esihr selbst bei Erhalt der vollen Punktzahl bei der qualitativen und
technischen Bewertung der Bohranlage nicht mdglich sel, den ersten Rang zu erreichen.
Das offentliche Beschaffungsrecht enthélt selbst keine Vorschrift Gber die Legitimation zur
Beschwerde gegen eine Zuschlagsverfiigung. Es kommt deshalb die allgemeine Regelung
von Art. 64 Abs. 1in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 VRP zum Tragen. Danach ist zur
Beschwerdeerhebung berechtigt, wer an der Anderung oder Aufhebung der Verfiigung ein
eigenes schiitzenswertes I nteresse dartut. Ein solches Interesse liegt vor, wenn der
Betroffene mehr asirgendein Dritter oder die Allgemeinheit durch die angefochtene
Verfligung unmittelbar in seinen Interessen betroffen wird. Dies trifft schon dann zu, wenn
ein Teilnehmer an einer Ausschreibung den Zuschlag nicht erhdlt. Fur die Frage der
Legitimation ist mithin nicht ausschlaggebend, ob e ne realistische Chance besteht, mit dem
eigenen Angebot zum Zug zu kommen (vgl. zum Ganzen GV P 2001, Nr. 18). Andernfalls
musste die Beschwerdeinstanz zunéchst die Vergabe materiell Uberprifen, um
anschliessend (nach festgestellter Rechtsverletzung einerseits sowie Chancenlosigkeit auf
einen Zuschlag andererseits) dem jeweiligen Teilnehmer die Legitimation abzusprechen.
Die Beschwerdelegitimation darf nicht von der Kausalitét zwischen dem geltend gemachten
Vergabefehler und dem Verfahrensausgang abhangen. Dies stellt eine beweisrechtliche
Frage dar, welche zur materiellen Beurteilung gehort. Auf die Beschwerde ist damit
einzutreten.

E.2

Nach Art. 16 Abs. 1 1V6B konnen mit der Beschwerde Rechtsverletzungen, einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens (lit. &), sowie die unrichtige oder



unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (lit. b) gertigt werden.
Aufgrund von Abs. 2 der gleichen Bestimmung kann hingegen Unangemessenheit nicht
geltend gemacht werden. Diese Regelung entspricht der Vorschrift von Art. 61 VRP. Aus
Art. 16 1V OB leitet das Verwaltungsgericht in standiger Rechtsprechung ab, dass die
Beschwerdeinstanz nicht von Amtes wegen eine angefochtene Verfigung auf allféllige
Sachverhaltsmangel oder Rechtswidrigkeiten Uberprifen muss, sondern die
Beschwerdefiihrerin im Einzelnen darzulegen hat, inwiefern die Verfiigung mangel haft sein
soll. Die Beschwerdefiihrerin muss al so dartun, in welchen Punkten die angefochtene
Verfligung auf einem unrichtigen oder unvollsténdig festgestellten Sachverhalt beruht oder
Rechtsnormen unrichtig oder in Uberschreitung bzw. Missbrauch des Ermessens
angewendet wurden (vgl. dazu GVP 1999 Nr. 37 mit Hinweisen).

E.21

Die Beschwerdefthrerin bringt in der Beschwerde zum einen vor, im Unterschied zu den
Positionen 1.1. und 1.2. der Zuschlagskriterien seien fur die Position 1.3., also fir die
qualitative und technische Bewertung der Gerételiste, vorgangig keine detaillierten
Angaben gemacht worden, welche Anlagekomponenten hier bewertet wirden. Zum
anderen riigt sie (zumindest) sinngemass, die Auswahl der letztlich bewerteten
Komponenten erweise sich als nicht sachgemass. Im Rahmen der Replik vom 6. September
2011 fuhrt sie weiter aus, die preisliche Bewertung sel ebenfalls sachwidrig erfolgt. Damit
Ist sie nicht zu hdren. Das Recht zur Replik beinhaltet nicht, darin Vorbringen
nachzuschieben, die bereits in der Beschwerde getétigt werden konnten. Hingegen muss es
der BeschwerdefUhrerin mit Blick auf die im 6ffentlichen Beschaffungswesen kurz
bemessenen Fristen moglich sein, ihre in der Beschwerdeschrift angefihrten Argumente im
Rahmen einer Stellungnahme zu den V ernehmlassungen der Vorinstanz und anderen
Verfahrensbeteiligten zu verdeutlichen; zudem kann sie sich zu alfallig in den
Beschwerdevernehmlassungen vorgetragenen neuen Rechts- und Tatsachenbehauptungen
aussern. Die vorgenannten Grundsétze gelten (sinngemass) auch fur die Vorinstanz.
Dementsprechend ist auf die Eingabe der Vorinstanz vom 8. September 2011 nur insoweit
einzugehen, als sie sich darin zu neuen Vorbringen seitens der Beschwerdefthrerin in der
Replik dussert. Gleiches gilt im Ubrigen fur die zusétzliche Eingabe der
Beschwerdegegnerin vom 7. Dezember 2011.

E.22

Die von der Beschwerdefuhrerin bemangelte qualitative und technische Bewertung beruht
auf einer Gerételiste, welche die funf praqualifizierten Teilnehmer mit ihrem Angebot
einzureichen hatten. Sie umfasst insgesamt 12 Seiten und enthalt Angaben zur Bohranlage
und —ausrtistung. Daraus wurden schliesslich gewisse Komponenten auf ihre Verflgbarkeit
hin Uberprift (1.3.1.); ausserdem hat die Vorinstanz die folgenden Anlagekomponenten
(1.3.2.-1.3.10.) der verschiedenen Angebote miteinander verglichen: Hakenregellast,
verfligbare Eingangsleistung Hebewerk, Leistung Kraftdrehknopf (Top Drive), verfigbare
Eingangsleistung (gesamt) Spll pumpen, Gesamtvolumen Spilungssystem (aktives
System), Anzahl Schiittelsiebe, Durchsetzkapazitét Desander, Durchsetzkapazitéat Desilter,
Verschraubmoment Torque Wrench. Die Beschwerdefihrerin bezeichnet diese
(ausschliesslich) quantitative Bewertung sowie die Auswahl der erwdhnten Komponenten
als sachwidrig und moniert sodann die unterbliebene Offenlegung der letztlich bewerteten
Komponenten vor der Zuschlagserteilung.



E.23

Der Vergabebehtrde kommt in der Auswahl der Zuschlagskriterien ein erheblicher
Ermessensspielraum zu. Das 6ffentliche Beschaffungsrecht bezweckt nicht, die
rechtsgeschéftlichen Handlungsfreiheiten ausser Kraft zu setzen, sondern es soll auch den
offentlichen Auftraggebern méglich sein, neben dem Inhalt und dem Umfang der
nachgefragten Leistung auch die jeweiligen Qualitatsanforderungen frel zu bestimmen. Die
V ergabebehorde hat ihr Ermessen jedoch pflichtgemass zu betétigen. Dabei hat sie darauf
zu achten, dass die gewahlten Kriterien nicht sachfremd sind und sich nicht diskriminierend
auswirken. Gleiches gilt fur das Bewertungs- und Benotungssystem (vgl.
Galli/Moser/Lang/Clerc, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 2. Auflage, Nr. 544).
Eine pflichtwidrige Ermessensbetétigung kann der Vorinstanz jedenfalls bei der Auswahl
der bewerteten Komponenten nicht vorgeworfen werden. Der BeschwerdefUhrerin ist zwar
zuzustimmen, dass vor alem Leistungsmerkmale in die Bewertung eingeflossen sind.
Deswegen erweisen sich aber die gewahlten Beurteilungsel emente noch nicht als unhaltbar.
Die Vorinstanz war nicht gehalten, bei der Auswahl der zu bewertenden Komponenten
besonderen Wert auf mdglichst moderne Anlagen zu legen. Sie konnte die jeweiligen
Anforderungen vielmehr frei festlegen. Wenn sie es also fir sachgerecht hielt, Grésse und
Starke einer Anlage stark zu gewichten, so liegt diesin ihrem Ermessen und ist demnach
nicht zu beanstanden. Auf jeden Fall ist sie dabei nicht in Willkir verfallen. Seitens der
Beschwerdefiihrerin wird im Ubrigen nicht behauptet, die Zuschlagskriterien seien nicht in
gleicher Weise und nach gleichen Massstében angewendet worden. Solches ist denn auch
nicht erkennbar.

E.24

Nicht nachvollziehbar ist demgegeniiber das Benotungssystem, das der Bewertung der zehn
ausgewahlten Anlagekomponenten gemass Gerételiste (1.3.1.-1.3.10.) zu Grunde liegt. In
Betracht fallt, dass jeweils das Angebot mit dem geringsten Wert einen Punkt und das
Angebot mit dem hdchsten Wert drei Punkte erhielt. Im Unterschied dazu wurde bel der
Hakenausnahmelast (1.1), beim Top-Drive Drehmoment im Dauerbetrieb (1.2.) sowie beim
Preis (2.1. und 2.2.) das schlechteste Angebot jeweils mit null Punkten bewertet, wahrend
das beste Angebot die héchste Punktezahl erhielt. Es fehlt somit an einer einheitlichen
Vorgehensweise, und ein plausibler Grund dafUr ist weder dargetan noch erkennbar.

E.25

Hinzu kommt, dass sich das Kriterium der "qualitativen und technischen Bewertung der
Gerételiste" als (zu) wenig bestimmt erweist. Es verlangt geradezu nach einer ndheren
Umschreibung mittels Subkriterien. Die funf praqualifizierten Tellnehmer erhielten mit den
V ergabeunterlagen nur die Gerételiste ausgehandigt, welche sie dann mit ihrem Angebot
einzureichen hatten. Daraus konnten sie nicht schliessen, welche Komponenten die
Vorinstanz zu bewerten gedenke und wie diese gewichtet werden. Aus den

V ergabeunterlagen ergibt sich nur, dass fur die technische und qualitative Bewertung der
Gerételiste 30 Punkte vergeben werden. Ihre Aushandigung erfolgte zudem nicht in Form
einer anfechtbaren Verfligung. Der Beschwerdefthrerin kann in diesem Zusammenhang
auch nicht vorgeworfen werden, sie hétte sich mittels einer Ruckfrage Uber die
Anlagekomponenten, die bei diesem Zuschlagskriterium bewertet werden, ins Bild setzen
konnen. Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben wird zwar unter bestimmten

V oraussetzungen eine Fragepflicht der Anbietenden bei unklaren
Ausschreibungsunterlagen abgeleitet (Galli/Moser/Lang/Clerc, a.a.O., Nr. 229 und 419 ff.).



Ob diese Voraussetzungen hier gegeben sind, kann offen bleiben. Die Vorinstanz raumt in
ihrer Stellungnahme vom 8. September 2011 selbst ein, die relevanten Punkte hétten sich
erst bei der Auswertung der Offerten gezeigt; es habe erst nach Vorliegen der Gerételisten
aler Anbieter abgeschétzt werden kdnnen, welche Anlagekomponenten Uberhaupt
vergleichend bewertbar seien. Standen aber die zu bewertenden Komponenten wahrend der
Frist zur Angebotseinreichung noch nicht fest, kann der Beschwerdefiihrerin auch nicht
zum Vorwurf gemacht werden, dass sie sich dannzumal nicht informiert, sondern sich ohne
Ruckfrage weiter auf das Verfahren eingelassen hat. Ein treuwidriges Verhalten seitens der
Beschwerdefihrerin ist nicht auszumachen. Aufgrund der Unkenntnis der bel der
technischen und qualitativen Bewertung geforderten Anlagenkomponenten war esihr nicht
madglich, ihr Angebot danach auszurichten oder — infolge erkennbarer Chancenl osigkeit
gegenlber den anderen Mitbewerbern — von der Abgabe eines Angebots abzusehen. Die
nachtragliche Konkretisierung der geforderten Anlagekomponenten birgt die Gefahr von
Missbrauch und Mauscheleien. Fur die letztlich nicht berilicksichtigten Anbieter ist es
zudem ungleich schwerer, den Nachweis zu erbringen, dass diskriminierende Komponenten
in die Bewertung eingeflossen sind, als wenn diese von Beginn weg offen gelegt worden
wéren (vgl. dazu Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz, Diss.
Freiburg 2004, Nr. 243). Die erst nachtragliche Bekanntgabe der einzelnen
Beurteilungskriterien geniigt deshalb den Anforderungen nicht, welche an die Transparenz
von Vergabeunterlagen gestellt werden. Daran @ndert auch nichts, dass die entsprechenden
Kriterien lediglich das Hauptkriterium konkretisieren und auch nicht schon im Voraus ein
Schema mit fester Gewichtung bestand (vgl. dazu BGE 2P.111/2003, E. 2.1.1). Die Pflicht
zur vorgangigen Bekanntgabe von Beurteilungselementen kann nicht davon abhéngen, dass
die Vergabebehdrde solche schon vorgangig aufgestellt hat. Das Bediirfnis der Anbietenden
nach Transparenz ist im einen wie im anderen Fall nicht geringer (Galli/Moser/Lang/Clerc,
aaO., Nr. 628).

E.26

Als Zwischenergebnisist somit festzuhalten, dass die Benotung der zehn
Anlagekomponenten durch die Vorinstanz unter Position 1.3. (tellweise) nicht
nachvollziehbar ist. Zudem ist ein Verstoss gegen das Transparenzgebot darin zu erblicken,
dass die Beurteilungskriterien unter Position 1.3. nicht zum Voraus bekannt gegeben
wurden. Es stellt sich die Frage, welche Folgen diese Vergabefehler zeitigen.

E.26.1

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt es sich beim Gebot der Transparenz
um eine Regel formeller Natur. Dies hat grundsétzlich die Aufhebung des Zuschlags zur
Folge. Das Bundesgericht liessim Ubrigen die Frage offen, ob von einer Aufhebung
abgesehen werden kann, wenn die V erletzung des Transparenzgebots den V ergabeentscheid
nicht zu beeinflussen vermag (BGE 2P.299/2000, E. 4). Zumindest bei gravierenden
Verletzungen lehnte es das hdchste Gericht ab, den Zuschlag aufrechtzuerhalten (BGE,
aa0.).

E.26.2

Vorliegend gab die Vorinstanz den Anbietern erst mit dem Vergabeentscheid die
Beurteilungskriterien bekannt, welche fir die qualitative und quantitative Bewertung
herangezogen wurden. Es mag zwar sein, dass der entsprechende V erstoss gegen das
Transparenzgebot fur sich allein nicht sonderlich schwer wiegt, waren doch die bewerteten



Anlagekomponenten immerhin in der mit den Vergabeunterlagen abgegebenen Gerételiste
enthalten. Problematisch erscheint jedoch, dass das Ergebnis der Vergabe (unter
Umstéanden) anders ausgefallen wére, wenn andere (ebenfalls sachgerechte) Komponenten
aus der Gerételiste bewertet worden wéaren. Da sich zudem die Benotung der gewahlten
Komponenten als nicht nachvollziehbar erweist, rechtfertigt es sich, den Vergabeentscheid
aufzuheben und die Streitsache zur erneuten Beurteilung und zum Neuentscheid an die
Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.3

(...). Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt: 1./ Die Beschwerde wird
gutgeheissen und die Zuschlagsverfiigung der Vorinstanz vom 8. Juli 2011 aufgehoben.

2./ Die Angelegenheit wird zur neuen Beurteilung und zum Neuentscheid an die Vorinstanz
zurtickgewiesen. 3./ Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von

Fr. 5'000.--(inklusive Kosten der Zwischenverfigung vom 29. Juli 2011) werden je zur
Halfte der Beschwerdegegnerin und der Vorinstanz auferlegt. Der geleistete
Kostenvorschuss von Fr. 15'000.-- wird der Beschwerdefiihrerin zurlickerstattet. 4./ Die
Vorinstanz und die Beschwerdegegnerin haben die Beschwerdeftihrerin unter solidarischer
Haftbarkeit mit Fr. 500.-- ausseramtlich zu entschadigen. V. R. W. Der
Vizeprasident: Der Gerichtsschreiber: Versand dieses Entscheides an: -
die Beschwerdefthrerin (p. Adr. Torgler Treuhand AG, Poststrasse 4, Postfach, 9201
Gossau) - dieVorinstanz - die Beschwerdegegnerin (durch Rechtsanwalt Dr. Joachim
Brauer, p. Adr. Rechtsanwélte.og42, Oberer Graben 42, 9001 St. Gallen) am:

Rechtsmittel bel ehrung Die Rechtsmittel berechtigung gegen diesen Entscheld richtet sich
nach Art. 82 ff., insbesondere Art. 83 lit. f und Art. 113 ff. BGG. Das Rechtsmittel ist innert
dreissig Tagen nach der Er6ffnung beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne
14, einzureichen.
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