TG_GERICHTE TVR-2021-18 vom 17. September 2020

TG Obergericht, 2020-09-17, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/tg_gerichte TVR-2021-18
FR: TG_GERICHTE TVR-2021-18 du 17 septembre 2020

IT: TG_GERICHTE TVR-2021-18 del 17 settembre 2020

Erwagungen

E. 1

Die RAYge, ein Mitbewerber sei vorbefasst, ist sobald als mA9glich zu erheben. Dies hat
mit Blick auf den Grundsatz, dass sich die Anbietenden nach Treu und Glauben zu
verhalten haben, spAxatestens bei der nAachsten VerfAY.gung zu geschehen. Hingegen ist
die RAY.ge nicht bereits bei Zustellung des OffertAfffnungsprotokolls zu erheben, sondern
erst bei der Anfechtung der ZuschlagsverfAY.gung, wenn die Vorbefasstheit nicht einfach
erkennbar ist und dadurch keine VerzA fgerung des Verfahrens verursacht wird (E. 3).

E.2

Ist aufgrund der Arusseren UmstAende bel einem obsiegenden Anbieter und dem fAYar die
Ausschreibung verpflichteten IngenieurbAYzro von indirekter Vorbefassung auszugehen, ist
diese Vermutung durch den obsiegenden Anbieter oder der Gemeinde zu widerlegen (E. 4).
Die Gemeinde Z schrieb die Vergabe von LAY4tungsanlagen/Installationen im
Zusammenhang mit der Erweiterung und Sanierung ihres Familien- und Freizeitbads im
offenen Verfahren aus. GemAauss dem OffertAfffnungsprotokol| gingen insgesamt sieben
Offerten ein, darunter digjenige der Y mit einer Nettosumme von Fr. 1'274'320.-- und
digjenige der A mit einer Nettosumme von Fr. 1'292'206.75. Am 7. August 2020 sendete die
Politische Gemeinde Z sAamtlichen Anbietern das OffertAfffnungsprotokoll per E-Mail
zu. Mit Entscheid vom 17. September 2020 erteilte die Politische Gemeinde Z der A den
Zuschlag, was sie sowohl ihr as auch der Y erAfffnete. Gegen diesen Entscheid erhob die
Y Beschwerde, welche das Verwaltungsgericht gutheisst. Aus den ErwAzgungen:

E.31

Sowohl die Beschwerdegegnerin als auch die Verfahrensbeteiligte bringen vor, dass die
Beschwerdef AVhrerin die RAY.ge einer mAfglichen V orbefassung zu spAst erhoben habe.
Nach L ehre und Rechtsprechung sei diese RAY4ge umgehend vorzubringen, also zum
Zeitpunkt, zu welchem der Betroffene Kenntnis der fAYa eine Vorbefassung
entsprechenden Tatsachen habe. Der Anbieter mAY.sse umgehend und mit separater,
schriftlicher Eingabe zum Ausdruck bringen, dass die Verfahrensteilnahme eines
bestimmten Anbieters infolge Vorbefassung fAYar unzul Aossig erachtet und ein Ausschluss
aus dem Verfahren beantragt werde. Der Anbieter, der trotz Kenntnis der V orbefassung
eines Mitbewerbers eine entsprechende RAYge im Vergabeverfahren unterlasse und diese
erst in der Beschwerde gegen den Zuschlag vorbringe, handle treuwidrig. Werde mit der
Erhebung der RAY.ge bis zum Erlass der nAachstfolgenden anfechtbaren VerfAY.gung
zugewartet, sei eine solche RAY.ge verspAstet. Der Umstand, dass die D als

L A¥4tungsingenieurin hinzugezogen worden sei, sei bereits aus den
Ausschreibungsunterlagen hervorgegangen. Auch habe den Ausschreibungsunterlagen
entnommen werden kAfinnen, dass die D beim Offertvergleich mitgearbeitet habe. Die



Tatsache, dass die D und die ZuschlagsempfArngerin zur gleichen Firmengruppe
gehAfrten, sei Afffentlich und in der Branche allgemein bekannt. SpAxatestens mit Erhalt
des OffertA fffnungsprotokolls am 7. August 2020 habe die BeschwerdefAYzhrerin daher
gesicherte Kenntnis darAYzber gehabt, dass eine Anbietende den Zuschlag erhalten habe,
welche zur gleichen Firmengruppe wie die D gehAfre. Die RAY.ge der Vorbefassung
hAnxtte daher umgehend nach Erhalt des OffertAfffnungsprotokolls erhoben werden
mAY.ssen und die Beschwerdef AVzhrerin hAxtte damit nicht bis zur ErAfffnung der
ZuschlagsverfAY.gung warten dA¥afen. Das Recht, diese RAY.ge zu erheben, sei daher
verwirkt.

E.3.2

Der Ausschlussgrund der Vorbefassung muss grundsAatzlich von Amtes wegen beachtet
und durchgesetzt werden. Dennoch dAYafen die Konkurrenten des vorbefassten Anbieters
nicht zuwarten, falls sie Kenntnis der VVorbefassung erhalten und die BehAfrde untAxtig
bleibt. Die Rechtsprechung nimmt teilweise, in enger Anlehnung an die GrundsAstze zur
Geltendmachung von AusstandgrA¥anden in der V erwal tungsrechtspflege, eine
RAY.gepflicht der Konkurrenten an (JArger, Die Vorbefassung des Anbietersim
Afffentlichen Beschaffungsrecht, Diss., ZAYaich/St. Gallen 2009, S. 276). Im
VergabeverhAxltnis, das ein Afffentlich-rechtliches Verfahrens- und ein privatrechtliches
VertragsverhandlungsverhAxgltnis darstellt, haben sich sowohl die Beschaffungsstelle als
auch der Anbieter nach Treu und Glauben zu verhalten. Die am VergabeverhAxltnis
Beteiligten dAYafen in verstArrktem Mass darauf vertrauen, dass die Gegenseite sich
redlich verhAxlt, indem sie die Vertragspartei im Rahmen des fAYa sie Erkennbaren
AY.er alleim Hinblick auf einen allfAalligen Vertragsabschluss relevanten UmstArnde
aufklAgrt. Wird die unzul Aessige Verfahrensteilnahme des vorbefassten Anbieters
frAYzhzeitig gerAv.gt, kann der Mangel, sollte er zutreffen, im laufenden Vergabeverfahren
korrigiert werden, ohne dass dadurch grAfssere VerzA flgerungen verursacht werden. Im
offenen und selektiven Verfahren werden verschiedene Verfahrensstufen in Form von
selbststAendig anfechtbaren Verf AYsgungen abgeschlossen. Unterbleibt die Anfechtung
dieser Einzelentscheide, kann auf RAYagen, die bereits damals hAstten erhoben werden
kAfnnen, im Beschwerdeverfahren gegen spAxtere Entscheide nicht mehr
zurAY.ckgekommen werden (JAager, Diss., aa.0., S. 278). Es entspricht dem
Beschleunigungsgebot, welches das Verfahren zur DurchfAYzhrung von Afffentlichen
Beschaffungen beherrscht, dass es vorzuziehen ist, eine Unregel mAassigkeit der
Ausschreibung oder der dazugehA frigen Dokumente sofort zu verbessern, statt die Vergabe
abzuschliessen und sich der Gefahr auszusetzen, das ganze Verfahren von vorne
wiederholen zu mAYzssen, falls der Mangel nachtrAaglich durch den Richter festgestellt
wird (BGE 125 | 205). Ein Anbieter ist allerdings nicht verpflichtet, sofort den Richter
anzurufen, wenn er eine UnregelmAassigkeit im Ausschreibungsverfahren feststellt. Er ist
aber gehalten, diese dem Auftraggeber anzuzeigen, wenn er sich nicht dem Vorwurf
aussetzen will, gegen Treu und Glauben zu handeln. Von den Anbietern kann auch nicht
verlangt werden, dass sie die Ausschreibung und deren Dokumente einer vertieften
rechtlichen Am berprAYfung unterziehen, zumal sieim Allgemeinen nicht A¥ber die
hierzu notwendigen Kenntnisse verfAY.gen und fAYar die Einreichung der Angebote
verhArltnismAossig kurze Fristen bestehen. Eine allzu grosse Strenge ist nicht angezeigt
und der Ausschluss des Rechtswegsist den FAzllen von besonders klaren und
offensichtlichen UnregelmA ossigkeiten vorbehalten. Dies bewirkt eine gewisse Effizienz
des Rechtsschutzes fAYar die Anbieter, weil diese erfahrungsgemAaxss nur sehr selten eine



Ausschreibung oder deren Dokumente vor dem Zuschlag anfechten, um nicht die Chance
zu schmAalern, den Auftrag zu erhalten (BGE 130 | 214 E. 4.3 = Pra 2005 Nr. 59 E. 4.3).

E.33

Aus dem soeben Gesagten ergibt sich, dass in mehrstufigen Verfahren wie etwa beim
selektiven Verfahren die RAY.ge der Vorbefassung eines Anbieters auf jeden Fall
spAatestens mit Erlass der nAachsten VerfAY.gung zu erheben ist. Hingegen ist es nach der
dargestellten bundesgerichtlichen Auffassung nicht zwingend, dass der Einwand der
Vorbefassung zwingend umgehend im Sinne von sofort nach seiner Entdeckung zu rAY.gen
ist. Die Pflicht, die RAYage der Vorbefassung mAfglichst schnell vorzubringen, wird damit
begrAYandet, dassim Verfahren keine unnAftigen VerzA fgerungen herbeigef AYzhrt
werden sollen. Die Beschwerdegegnerin hat ein offenes Verfahren durchgefAYzhrt. Dieses
Verfahren war nicht mehrstufig. Aus den Ausschreibungsunterlagen geht hervor, dass
seitens der projektierenden Architekten die D als LAY4tungsingenieurin hinzugezogen
wurde. Erst dem OffertA fffnungsprotokoll vom 7. August 2020 konnte entnommen
werden, dass die Verfahrensbetelligte ein Angebot abgegeben hatte. Dass die beiden Firmen
zur gleichen Firmengruppe gehAfren, ist jedenfalls fAYa einen Aussenstehenden nicht
ohne weiteres erkennbar. Ob dieses Wissen innerhalb der Branche allgemein bekannt ist
und dieser Zusammenhang der Beschwerdef AYzhrerin klar sein musste, entzieht sich der
Kenntnis des Gerichts, ist aber ohnehin ohne Belang. Die Beschwerdef AYzhrerin war so
oder anders nicht gehalten, diesen Umstand umgehend im Sinne von sofort zu rAY.gen.
Nach der Zustellung des OffertA fffnungsprotokolls am 7. August 2020 musste zwingend
und ohne weitere Zwischenstufe die Bewertung der Offerten sowie die Zuschlagserteilung
erfolgen. HAxtte die BeschwerdefAYzhrerin in diesem Zeitpunkt die RAY.ge der
Vorbefassung vorgebracht, so hAatte zunArchst in einem gesonderten Verfahren AYuber
diese RAY.ge bzw. den Ausschluss der Verfahrensbeteiligten aus dem Vergabeverfahren
entschieden werden mAY ssen. Dies hArtte zu einer VerfahrensverzAfgerung gefAYuhrt,
was hicht im Sinne der Beschwerdegegnerin sein konnte. Nachdem die

Beschwerdef AYhrerin gemAass dem OffertA fffnungsprotokoll die gAYanstigste
Anbieterin war, konnte sie zudem mit einiger Wahrscheinlichkeit auf den Zuschlag hoffen.
Dass die Beschwerdef A¥hrerin unter diesen UmstAenden auf eine sofortige RAY.ge
verzichtete, um die bei ihr aufgrund des niedrigsten Preises grundsAnstzlich guten Chancen
fAYar den Zuschlag nicht zu gefAchrden, ist daher nachvollziehbar und verstAfisst nicht
gegen das Prinzip, sich nach Treu und Glauben zu verhalten. Es kann auch nicht von einer
besonders klaren und offensichtlichen UnregelmAassigkeit, wie das Bundesgericht es
verlangt, damit eine RAY.ge sofort erhoben werden muss, gesprochen werden. Wenn die
Beschwerdef AYhrerin erst mit der Anfechtung des Zuschlags vom 17. September 2020 und
damit nur knapp sechs Wochen nach der OffertAfffnung vorbrachte, es liege eine

unzul Asssige Vorbefassung vor, so verstiess sie damit weder gegen Treu und Glauben,
noch gegen das Beschleunigungsgebot. Der Einwand der Beschwerdegegnerin und der
Verfahrensbeteiligten, die Beschwerde sei bereits deshalb abzuweisen, weil die RAY.ge der
Vorbefassung zu spAxat erhoben worden sei, erweist sich somit al's unbegrAYindet. Damit
ist als nArchstes zu prAYifen, ob der seitens der Beschwerdef AYuhrerin erhobene Vorwurf,
die Verfahrensbeteiligte sei durch das Mitwirken der zur gleichen Firmengruppe
gehAfrenden D bel der Ausschreibung indirekt vorbefasst, weshalb sie vom
Ausschreibungsverfahren hAstte ausgeschl ossen werden mAYssen, zutrifft.

E.411



Die Beschwerdef A¥zhrerin begrAYandete ihren Antrag, die Verfahrensbeteiligte hActte
vom V ergabeverfahren ausgeschl ossen werden mAYssen, damit, eine V orbefassung und
damit ein Ausschlussgrund liege nach herrschender Praxisimmer vor, wenn ein Anbieter
die Ausschreibungsunterlagen selbst erarbeitet habe oder umfassend mit der Planung bzw.
Projektierung betreut worden sei. Die D habe das L eistungsverzeichnis und damit das
zentrale Dokument in der vorliegenden Ausschreibung erstellt. Zudem gehe aus den
Unterlagen hervor, dass sie auch beim Offertvergleich der Angebote mitgewirkt habe.
Damit liege zweifelsohne eine sehr hohe VorbefassungsintensitAst vor, welche nicht
kompensiert werden kA finne. Nicht die D habe allerdings den Zuschlag erhalten, sondern
die Verfahrensbeteiligte. Beide Unternehmen gehA flrten jedoch zu 100% zur G Group. In
solchen Konstellationen werde der Anbieterbegriff weiter gefasst. Entscheidend sei die
IntensitAxat der wirtschaftlichen Verbindung zwischen beiden Unternehmen. Am berschreite
diese eine gewisse IntensitAntsschwelle, werde die Vorbefassung dem Anbieter als
sogenannte indirekte V orbefassung zugerechnet. Eine solche Vorbefassung liegein aler
Regel vor, wenn das vorbefasste und das anbietende Unternehmen zum gleichen Konzern
gehAfrten. Vorliegend seien mehrere Personen in beiden Unternehmen als
zeichnungsberechtigte Personen eingetragen, zwei davon je einmal als PrAasident und
Mitglied. Diese beiden Personen seien auch Mitglied des Verwaltungsrates bei der G
Holding AG. Diese Vorbefassung sei von der Vergabestelle nicht transparent gemacht
worden.

E.41.2

Die Beschwerdegegnerin hAslt dem entgegen, wolle eine Anbieterin gestAYizt auf die
Regeln der Vorbefassung eine Konkurrentin ausschliessen lassen, trage sie die Beweidlast
fAYur die entsprechenden tatsAachlichen Voraussetzungen, also dafAYar, dass tatsAachlich
eine Vorbefassung gegeben sei, dass sich daraus ein Wettbewerbsvortell ergebe und dass
der Vorteil nicht hinreichend ausgeglichen worden sei. Nicht jede Mitwirkung an der
Vorbereitung oder am Vergabeverfahren sei unzulAzssig. Vielmehr mAYsse das Vorliegen
eines unzul Arssigen Wettbewerbsvorteils aus der V orbefassung erwiesen sein. Diese
Voraussetzung sei nicht erfAY4It. Die D habe die technische Fachplanung zur Umsetzung
des von den Architekten erarbeiteten Projekts AY4ernommen. Entsprechend dieses
Projekts habe sie fAYa die LAY ftungsanlagen die Planung AYbernommen und das
Leistungsverzeichnis erstellt. Die darin enthaltenen Produkte seien Standardprodukte und
kAfnnten bei den entsprechenden Anbietern bestellt und dann zusammengebaut werden.
Diese Elemente wAYurden nicht durch die Anbieter selbst hergestellt, weshalb der
vorliegende Fall nicht mit zum Beispiel 1 T-Ausschreibungen verglichen werden kAfinne,
wo Spezifikationen gegebenenfalls auf bestimmte Anbieter zugeschnitten werden

kA fnnten. Im Rahmen des Offertvergleichs habe die D betreffend den offerierten
Positionen eine rein technische Am berprA¥4£ung im Sinne einer Am bereinstimmung mit
den Vorgaben des L eistungsverzei chnisses vorgenommen. Dadurch sei der

Beschwerdef AVshrerin kein Nachteil entstanden. Auch im Bereich Referenzen Betrieb und
Wartung habe sie nur eine untergeordnete Funktion wahrgenommen. Sie habe aufgrund
einer Vorlage der Architekten die angegebenen Referenzunternehmen kontaktiert und um
eine Referenz betreffend Betrieb und Wartung gebeten. Anschliessend habe sie eine ssmple
Am bersicht der erhaltenen RAY.ckmeldungen gemacht. Die D habe auch diesbezAY.glich
keinerlei Wertung vorgenommen, hAatten doch die angefragten Referenzunternehmen die
L eistungen nach einem vorgegebenen Schema ankreuzen mAYzssen, sodass die Punktzahl
fixiert gewesen sei. Eine simple KonzernzugehA frigkeit genAY.ge nicht, um eine



V orbefassung anzunehmen, zumal es sich bei den beiden Unternehmen um selbststAsndige
Einheiten innerhalb des Konzerns handele. Die G Group verfolge einen stark dezentralen
Ansatz im operativen GeschAxft. Die D und die Verfahrensbeteiligte seien in ihrer
operativen TAaxtigkeit vollstAzndig voneinander unabhAengig, weshalb es an der
genAY.gend engen Verbindung fehle, welche fAYur eine indirekte Vorbefassung
erforderlich sai.

E.4.13

Die Verfahrensbeteiligte fAYVzhrte ergAanzend aus, das L eistungsverzeichnis habe den
Anbieterinnen keine bestimmten Produkte bzw. Einlagekomponenten vorgeschrieben. Die
Verfahrensbeteiligte und ZuschlagsempfAengerin kaufe wie alle Anbieterinnen die
einzelnen Anlagekomponenten bei Dritten ein und baue diese zu einer Gesamtanlage
zusammen. Es handle sich nicht um eigene oder gar eigens fAYar den konkreten
Beschaffungsgegenstand erarbeitete Produkte oder Anlagekomponenten, welche einem
konkreten Anbieter einen Wettbewerbsvorteil verschaffen kAfnnten. Ein Auftrag wie der
vorliegende kA fnne im Rahmen des L ei stungsverzei chnisses nicht derart massgeschneidert
werden, dass er auf die Verfahrensbeteiligte hAatte zugeschnitten werden kA fnnen. Das
Leistungsverzeichnis sei vollstAendig neutral formuliert worden. Die Verfahrensbeteiligte
habe den Zuschlag erhalten, weil sie preislich das zweitbeste Angebot eingereicht habe und
die besseren ReferenzauskAY.nfte habe vorweisen kAfnnen. Auch sei der Beweis fAY4
einen angeblichen Wettbewerbsvorteil nicht erbracht, welcher auch nicht vorhanden sai.
Der allseits bekannte Umstand, dass ein KonzernverhAxgltnis vorliege, lasse nicht
automatisch auf elne Vorbefassung schliessen. Dies sei nach der Rechtsprechung nur dann
relevant, wenn zwel juristisch eigenstAandige Unternehmen derart personell und
wirtschaftlich miteinander verflochten seien, dass praktisch und faktisch eine Einheit unter
ihnen bestehe. Die D sei ein IngenieurbAYao mit Sitzin Wallisellen, die
Verfahrensbeteiligte habe ihren Sitz in Kreuzlingen. Die GeschArftsfAYzhrer der beiden
Firmen seien nicht identisch. Es |Argen auch sonst keine Anhaltspunkte fAYar eine
personelle Verstrickung der beiden Unternehmen vor.

E. 421

Laut Art. 11 lit. d IVAYB sind bei der Vergabe von AuftrAagen die Ausstandsregeln zu
beachten. Die Bestimmung umschreibt allerdings nicht nAzher, was genau unter den
Begriff "Beachtung der Ausstandsregeln” zu verstehen ist. GrundsAatzlich kann aber davon
ausgegangen werden, dass damit auf die allgemein gAY¥dtigen Ausstandsregeln, wie siein
Art. 29 Abs. 1 BV fAYa das gesamte Rechtspflegeverfahren vorgibt und wie sie auch im
Submissionsverfahren GAYdtigkeit haben (vgl. hierzu auch A§ 7 VRG), verwiesen wird.
A8 19 VAYB hAxrlt darAYVioer hinaus fAYa das Submissionsverfahren gesondert fest, dass
sich Personen und Unternehmen, die an der Vorbereitung der Unterlagen oder des
Vergabeverfahrens derart mitgewirkt haben, dass sie die Vergabe zu ihren Gunsten
beeinflussen kA fnnen, nicht am Verfahren beteiligen dAYafen. A§ 19 VAYB umschreibt
somit den Tatbestand der Vorbefassung.

E.4.22

Eine Vorbefassung liegt laut bundesgerichtliche Rechtsprechung vor, wenn ein Anbieter bei
der Vorbereitung eines Submissionsverfahrens mitgewirkt hat, sei es durch das Verfassen
von Projektgrundlagen, durch das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das
Informieren der Beschaffungsstelle AYzber bestimmte technische Spezifikationen des zu



beschaffenden Gutes (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.1).
Wenn eine Unternehmung bel der Vorbereitung eines Submissionsverfahrens mitgewirkt
hat und danach selber ein Angebot einreicht, so spricht man von direkter V orbefassung.

L ehre und Rechtsprechung kennen aber auch den Tatbestand der indirekten Vorbefassung.
Indirekt vorbefasst ist eine Anbieterin, die nicht selber an der Beschaffungsvorbereitung
beteiligt war, jedoch mit einem daran wirkenden Unternehmen oder BehA frdenmitglied so
verbunden ist, dass gestAYizt auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise davon
ausgegangen werden muss, sie geniesse im Vergabeverfahren einen daraus fliessenden
Wettbewerbsvorteil (vgl. hierzu JAnger, Diss., aa.0., S. 142 f.). Die Ausdehnung des
Ausschlussgrundes der V orbefassung AYzber die direkt in die Planung und Vorbereitung
der Beschaffung involvierten Personen hinaus auf weitere Rechtssubjekte basiert auf einer
Zurechnung nach rechtlichen Kriterien. Es handelt sich um einen normativen
Wertungsentscheid: wird festgestellt, dass eine bestimmte, qualifizierte Verbindung zu
derjenigen Person besteht, welche an der Beschaffungsvorbereitung beteiligt war, fAYzhrt
dies zum Ausschluss des Anbieters. Bewelisschwierigkeiten sprechen dagegen, auf die
tatsAachlichen VerhArltnisse - das heisst den effektiven Austausch des projektbezogenen
Sonderwissens oder das effektive Zuschneiden der Ausschreibung - abzustellen. Zur
ErfAY4lung des Tatbestandes der indirekten Vorbefassung muss es genAY.gen, dass
bestimmte Arussere UmstArnde nachgewiesen sind, die einen Informationsfluss zur
Anbieterin oder den Vorsprung der Beschaffung nahelegen (JArger, Direkte und indirekte
Vorbefassung im Vergabeverfahren, in: BR /2011, S. 11, B 1.).

E.4.23

Damit von indirekter Vorbefassung gesprochen werden kann, muss eine enge Verbindung
zwischen der an der Beschaffungsvorbereitung beteiligten Person und dem Anbieter
bestehen. Ob eine solche enge Verbindung besteht, ist in der Regel unter WAYardigung der
UmstAende des Einzelfalls zu beurteilen. Das Zurechnungskriterium beruht letztlich auf
der Annahme, dass bei Vorliegen einer solchen, qualifizierten Verbindung wahrscheinlich
ist, dass die an der Beschaffungsvorbereitung mitwirkende Person ihr Wissen an die
Anbieterin weitergegeben oder zu deren Gunsten Einfluss genommen hat (JAager, Direkte
und indirekte Vorbefassung im Vergabeverfahren; aa.O., S. 11, B 3.b.). Zur Beurteilung,
ob eine enge Verbindung vorliegt, ist auf alle relevanten UmstAende des Einzelfalles
abzustellen, namentlich auf die Orte von Sitz und TAstigkeit, die GrAfsse, die Natur, die
leitenden Personen, die BeteiligungsverhAxltnisse, allfArllige K ooperationen und den
Marktauftritt der infrage stehenden Subjekte. Das Bundesverwaltungsgericht ging in seinem
Entscheid B-4602/2019 vom 4. MAxrrz 2020 bei zwel Gesellschaften, dieje zu 100 % durch
eine Konzernmutter gehalten wurden, die zum KonsoliAdierungsperimeter des Konzerns
gehAfrten und deren Strategien dem Konzerninteresse angepasst und nach diesem
koordiniert wurden, von einer engen Verbindung in Sinne der Regeln AYber die indirekte
Vorbefassung aus (Beyeler, Vergaberechtliche Entscheide 2018/2019, S. 43 N 60).

E.43

Esist unbestritten, dass die D und die Verfahrensbeteiligte zu 100% der G Group (G
Holding AG) gehAfren. Die G Group ermAfglicht gemAass den Angaben auf ihrer
Website eine reibungslose und erfolgreiche Abwicklung von GebA sudetechnikprojekten.
Im Rahmen der Erweiterung und Sanierung ihres Familien- und Freizeitbad hat die
Beschwerdegegnerin fAYa den BKP 244 "L AV ftungsanlagen / Installation” die zur G
Group gehAfrende D al's LAY tungsingenieurin und damit zur Ausarbeitung des 275 Seiten



umfassenden L eistungsverzeichnisses (inklusive Offertunterlagen) fAYa diesen BKP
hinzugezogen. PrAosident des Verwaltungsrates der D ist M. Ein weiteres Mitglied des
Verwaltungsratesist B. In der G Group sind B und M sowohl in der GeschAxftsleitung al's
auch im Verwaltungsrat tAstig. PrAasident des Verwaltungsrates der Verfahrensbeteiligten
ist B und M ist Mitglied des Verwaltungsrates. GemA ass dem Webauftritt der G Group
AYibt zudem C fAYa die Beschaffung eine zentrale Funktion fAYa diese Holding aus. Sie
ist sowohl fAYur die D asauch fAYar die Verfahrensbeteiligte zeichnungsberechtigt. Eine
hohe personelle Verflechtung dieser drei Unternehmen ist somit offensichtlich. Ob und
inwieweit die D und die Verfahrensbeteiligte dabel als eigenstArndige Einheiten auftreten
und agieren, worauf die Beschwerdegegnerin hinweist, muss daher gar nicht abschliessend
geprA Yt werden. Bemerkenswert ist immerhin folgender Umstand: Wird in der
Suchmaschine Google der Begriff "A" eingegeben, so sind die ersten zwei EintrAcoge, die
erscheinen, Links zur Website der G Group. Die Verfahrensbeteiligte scheint nicht AYzer
eine eigene Website zu verfAY.gen. Wie erwAchnt, genAY.gt eine bestimmte, qualifizierte
Verbindung zu den Personen, die an der Beschaffungsvorbereitung beteiligt waren. Gerade
weil es schwierig ist, einen entsprechenden Austausch des projektbezogenen Sonderwissens
oder das effektive Zuschneiden der Ausschreibung zu beweisen, ist auf die tatsAachlichen
VerhAarltnisse abzustellen. Vorliegend sind Arussere UmstAende nachgewiesen, die einen
Informationsfluss zur Anbieterin oder einen Vorsprung fAYar die Beschaffung nahelegen.
Esist daher von indirekter V orbefassung auszugehen. Bei Vorliegen einer engen
Verbindung besteht die (widerlegbare) Vermutung, dass das mit einem vorbefassten
Subjekt verbundene Subjekt (indirekt) auch vorbefasst ist (Beyeler, a.a.O., N. 60). Zu
prAYfen ist daher, ob UmstAznde vorhanden sind, die diese Vermutung zu widerlegen
vermA fgen.

E. 441

Sowohl die Beschwerdegegnerin als auch die Verfahrensbeteiligte machen sinngemAoss
geltend, der ausgeschriebene L eistungsauftrag beinhalte im Wesentlichen das
Zusammenstellen und Zusammenbauen von Normprodukten, weshalb selbst dann, wenn
bei der Verfahrensbeteiligten ein Wissensvorsprung vorhanden gewesen wAzre, daraus
kein Wettbewerbsvorteil hAxtte entstehen kA fnnen. Dem ist allerdings zu entgegnen, dass
ein mAfglicher Anbieter durch Informationen bereitsin der Vorbereitungsphase frAYzher
as seine Konkurrenten Kenntnis von der bevorstehenden Beschaffung und den zu
erfA¥dlenden Anforderungen Kenntnis erhAxlt. Je nach Organisation der
Vorbereitungsarbeiten und IntensitAat der Mitwirkung erlangt der Anbieter dadurch sogar
mehr Informationen AYber die Beschaffung als spAster aus den Ausschreibungsunterlagen
ersichtlich sein wird, wie etwa die PrAaferenzen und Vorstellungen der VergabebehA frden
oder die finanziellen Rahmenbedingungen. "FrAYzher" oder "mehr" zu wissen as die
Konkurrenz kann die Zuschlagschancen des eigenen Angebots erheblich erhAfhen, da der
vorbefasste Anbieter diese zusArtzlichen Informationen in seiner Offerte
berAY.cksichtigen, rechtzeitig die Einholung von verlangten Nachweisen in die Wege leiten
und zuverlAassiger bzw. gAYinstiger offerieren kann (JAager, Direkte und indirekte
Vorbefassung im Vergabeverfahren, aa.O., S. 9, N. 5a). In den von der
Beschwerdegegnerin eingereichten Ordnern, welche die einzelnen Angebote enthalten,
findet sich auf S. 273 jeweils eine Zusammenfassung der zu erbringenden Leistungen und
der dafAYa offerierten Preise. Die BetrAage, welche die Anbieter fAYur Apparate,
Leitungen, Armaturen, Instrumente sowie DAsmmungen offerieren, bewegen sich zum Teil
in sechsstelliger HAfhe. Esist nicht anzunehmen und wird auch nicht behauptet, dass es



sich bei all diesen zu beschaffenden | A¥4#tungstechnischen Anlagen und Apparaten um
vorgefertigte Produkte eines einzigen Anbieters handelt. Ein Anbieter mit einem
Wissensvorsprung hat daher eventuell die MAfglichkeit, Produkte frAYzher oder in
grAfsseren Mengen zu bestellen und kann dadurch mA flglicherweise entsprechende
Rabatte aushandeln, wodurch er gAV.nstiger offerieren kann. Bei einem mA9glichen
Wissensaustausch besteht auch die MA fglichkeit, dass das Angebot auf Produkte
zugeschnitten oder zumindest auf solche geplant wird, die ein Anbieter bereits an Lager hat
und bereits gAV.nstig einkaufen konnte. Es ist daher ohne weiteres und entgegen den
Auffassungen der Beschwerdegegnerin und der Verfahrensbeteiligten denkbar, dass auch
hier eine frAYzzeitige Information AYber die auszuschreibenden Arbeiten und die zu
beschaffenden Apparate, L eitungen und GerAntschaften zu einem Wettbewerbsvorteil
fAY.hren konnte. Widerlegt ist dies jedenfalls nicht.

E.44.2

Hinzu kommt, dass die D nicht nur bei der Ausarbeitung des L eistungskatalogs al's
Fachingenieurin beigezogen wurde, sondern auch beim Offertvergleich zumindest
behilflich war. Sie hat bei den von den Anbietern angegebenen Referenzen die notwendigen
Angaben eingeholt. Das erscheint problematisch, well die Offerte der Verfahrensbeteiligten
nur die zweit-preisgAYanstigste war. Die D war in einem mit der Bewertung der Referenzen
zusammenhAangenden Bereich betraut, mithin in dem Bereich, in dem die subjektive
Wertung massgebend ist und welche letztlich auch dazu gefAVuhrt hat, dass die
Verfahrensbeteiligte ihren RAYackstand auf das preisgAYunstigste Angebot der
Beschwerdef A¥hrerin noch aufholen konnte. Eine BeeinflussungsmA fglichkeit in diesem
Bereich ist jedenfalls nicht vollstAandig auszuschliessen.

E. 45

Zusammengefasst ergibt sich daher, dass zwischen der D und der Verfahrensbeteiligten von
einer engen Verbindung auszugehen ist. Die indirekte V orbefassung der
Verfahrensbeteiligten ist somit zu vermuten. Da es weder der Beschwerdegegnerin noch der
Verfahrensbeteiligten gelungen ist, die zu vermutende indirekte V orbefassung zu
widerlegen, ist sie vom Submissionsverfahren fAYar den BKP 244 "L AY4ftungsanlagen /
Installation" fAYar die Erweiterung und Sanierung des Familien- und Freizeitbads
auszuschliessen. Der mit VerfAY.gung vom 17. September 2020 an die Verfahrensbeteiligte
erfolgte Zuschlag ist daher aufzuheben und die Sache an die Beschwerdegegnerin
zurAY.ckzuweisen, damit diese A¥ber den Zuschlag unter Ausschluss des Angebotes der
Verfahrensbeteiligten neu entscheidet (BGE 146 11 276). Entscheid des
Verwaltungsgerichts V G.2020.145/E vom 20. Januar 2021 x
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