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Regeste

Submission | Beschaffung einer Strassenkehrmaschine: Preisbewertung (Bestatigung der
Rechtsprechung). Die von der Vergabestelle verwendete Preisformel ohne festgelegte
Preisspanne ist unzul&ssig, da sie dem Gewicht des Preiskriteriums nicht Rechnung tréagt (E.
6.3). Trotz gewisser Nachteile erweist sich die nach der Praxis stattdessen anzuwendende
Preisformel als zuldssig. Bei einer nachtraglichen Wahl der Preisspanne sind allerdings
hohere Anforderungen an die Begriindung zu stellen (E. 6.4.1). Die Vergabebehdrde ist
dabei nicht gehalten, dem preidlich giinstigsten Angebot stets die Bestnote und dem
teuersten Angebot die schlechteste Note zu geben. Die realistische Bandbreite ist von der
infrage stehenden Beschaffung abhangig (E. 6.4.2). Gutheissung.

Erwagungen

E.1l

Mit dem heutigen Entscheid wird das Gesuch der Beschwerdefuhrerin um Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung gegenstandsl os.

E.2

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggeber kdnnen unmittelbar mit
Beschwerde an das Verwal tungsgericht weitergezogen werden (RB 1999 Nr. 27 = BEZ
1999 Nr. 13 = ZBI 100/1999, S. 372; vgl. ReginaKiener, in: Alain Griffel [Hrsg.],
Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich [VRG],

E.3

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen den Vergabeentscheid
legitimiert, wenn sie bei deren Gutheissung eine realistische Chance haben, mit dem
eigenen Angebot zum Zug zu kommen, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu
einer Wiederholung des Submissionsverfahrens fuhrt, in welchem sie ein neues Angebot
einreichen konnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige Interesse an der
Beschwerdeftihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 21 des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Vorliegend wendet sich die
Beschwerdefuhrerin mit ihrer Beschwerde in erster Linie gegen die bel der Bewertung der
Angebotspreise verwendete Formel und riigt eine Verféa schung der bekannt gegebenen
Gewichtung des Preiskriteriums. Nach der von ihr favorisierten Preiskurve wirde ihr
lediglich um 1,5 Prozentpunkte schlechter bewertetes Angebot deutlich vor dem Uber 26 %
teureren Angebot der Mitbeteiligten rangieren. Dringt die BeschwerdefUhrerin mit diesem
Standpunkt durch, rickt ihr Angebot auf den ersten Rang, womit ihr der Zuschlag zu
erteilenist. lhre Legitimation ist somit zu bejahen. Auf die form- und fristgerecht
eingereichte Beschwerde ist einzutreten.



E.4

Inihrer Replik vom 13. Mé&rz 2014 bringt die Beschwerdefihrerin vor, die Produktion des
Modells"G", fir welches sich die Beschwerdegegnerin entschieden habe, sei per Anfang
2014 eingestellt worden. Die Beschaffung einer neuen Maschine sei nicht mehr moglich
und der Vergabeentscheid deshalb aufzuheben. Wie es sich damit verhélt, kann aufgrund
des Nachfolgenden dahingestellt bleiben.

E.5

Nach § 33 Abs. 1 der Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (SubmV) erfolgt der
Zuschlag — sofern nicht ausnahmsweise das alleinige Kriterium des niedrigsten Preises

(8 33 Abs. 2 SubmV) zur Anwendung kommt — auf das wirtschaftlich guinstigste Angebot.
Bei der Bewertung der Angebote ist das Preis-L eistungs-V erhéltnis zu beachten, wobel
neben dem Preis weitere Kriterien berticksichtigt werden kénnen. In Ziff. 13 der
Ausschreibungsunterlagen vom September 2013 wurden folgende Zuschlagskriterien samt
ihrer Gewichtung bekannt gegeben: 1. Preis

Gewichtung 60 % 2. Qualitét des angebotenen Konzepts Gewichtung
36 % 3. Referenzen Gewichtung 4 % Mit
einem Punktetotal von 84 % rangiert die BeschwerdefUhrerin mit ihrem Angebot "H"

1,5 Prozentpunkte hinter der Mitbeteiligten, deren Offerte "G" eilne Gesamtwertung von
85,5 % erhielt.

E.6.1

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, von der Gewichtung des Preisesim Verhdtnis zu
den anderen Zusatzkriterien ("Aussenverhdtnis') sei die Ausgestaltung der Preiskurveim
Rahmen der Preisbewertung ("Innenverhdtnis") zu unterscheiden. Die diesbeziglich
verwendete Preisformel "tiefstes Angebot x Gewichtung / beurteiltes Angebot"
gewahrleiste nicht, dass der Preis das vorgesehene Gewicht von 60 % erhalte.

E.6.2

Der Vergabestelle steht bei der Preisbewertung ein erheblicher Ermessensspielraum zu. Die
Bewertung muss jedoch der Gewichtung des Kriteriums Rechnung tragen, damit das
vorgegebene Gewicht tatsachlich zum Tragen kommt (V Gr, 22. September 2010,
VB.2010.00170, E. 5.4, auch zum Folgenden; 26. August 2009, VB.2009.00047, E. 4.1 mit
Hinweisen). Das bedeutet insbesondere, dass beim Preiskriterium nur die tatsachlich infrage
kommende Bandbreite mdglicher Werte zu beriicksichtigen ist (vgl. zum Ganzen auch Beat
Denzler, Bewertung der Angebotspreise, Baurecht, Sonderheft Vergaberecht 2004,

S. 20 ff.).

E.6.3

Die Beschwerdegegnerin benutzte fir die Bewertung der Angebotspreise folgende Formel:
Fur das erstplatzierte Angebot der Mitbeteiligten "G" in der Hohe von Fr. 142'467.35 ergab
dies 47,5 Punkte, wahrend die BeschwerdefUhrerin fur den Preisihrer Offerte "H"

(Fr. 112'797.00) die volle Punktzahl von 60 erhielt.

E.6.3.1

Ein Angebot, welches doppelt so teuer ware wie das guinstigste, erhielte nach dieser Formel

noch immer 30 Punkte und damit die Halfte des Maximalwerts. Zudem fallen

Prei sunterschiede umso weniger ins Gewicht, je weiter der beurteilte Preis vom guinstigsten

entfernt ist, wodurch sehr teure Angebote vergleichsweise ginstiger beurteilt werden. Diese



Art der Preisbewertung gewahrleistet somit nicht, dass der Preis das fur die Bewertung der
Angebote vorgesehene Gewicht von 60 % erhalt, und ist nach der Rechtsprechung des

V erwaltungsgerichts daher nicht zuldssig (VGr, 26. August 2009, VB.2009.00047, E. 4.4,
21. September 2005, VVB.2005.00227, E. 3.1; 21. April 2004, VB.2003.00469, E. 2.3 = BEZ
2004 Nr. 34 = ZBI 105/2004 S. 382).

E.6.3.2

Daran andert auch das Argument der Beschwerdegegnerin nichts, dasihr als
Milizorganisation (einzig) bekannte Berechnungsmodell sel transparent, objektiv und nicht
manipulierbar. Gleiches gilt fur die Tatsache, dass das von ihr erwahnte Alternativmodell
"Verhdltnis (tatsachlich offerierter) Preis pro Qualitétspunkte”" im vorliegenden Fall zum
selben Resultat fuhren wirde, ndmlich zur Bestnote fur das Modell "G". Eine solche Formel
Ist insofern problematisch, asihr stets eine Gewichtung von 50 % zugrunde liegt und der
eigentlichen Gewichtung mangels Festlegung einer Preisspanne ebenfalls nicht Rechnung
getragen wird (vgl. VGr, 5. Dezember 2013, VB.2013.00600, E. 6.2). Vorliegend steht die
Anwendung dieser Formel aber schon deshalb ausser Frage, weil die Gewichtung des
Preiskriteriums 60 % bereits mit der Ausschreibung vorgegeben wurde und nunim
Nachhinein nicht gedndert werden kann.

E.6.3.3

Schliesslich kann die Beschwerdegegnerin auch aus dem Bundesgerichtsurteil 2P.111/2003
vom 21. Januar 2004 , E. 3.3, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Wohl trifft es zu, dass die
konkrete Ausgestaltung der Preiskurve in das (weite) Ermessen der Vergabebehorde fallt
und eine Vielzahl von Méglichkeiten zur punktemassigen Bewertung der offerierten Preise
besteht. Entscheidend ist aber |etzten Endes, ob das verwendete Modell im Einzelfall zu
einem vertretbaren Ergebnis fuhrt (vgl. VGr, 28. Oktober 2002, VB.2002.00033, E. 4c,
nicht auf www.vgrzh.ch verdffentlicht). Die dem zitierten Bundesgerichtsurteil zugrunde
liegende Punkteskala hatte zur Folge, dass ein eineinhalb Mal so teures Angebot wie das
billigste immer noch die Halfte der zu verteilenden Punkte erhielt. Das Bundesgericht
erachtete dies zwar noch als zuléssig, ausserte jedoch Skepsis hinsichtlich der
Zweckmassigkeit einer derart flachen Preiskurve. Im vorliegend zu beurteilenden Fall ist
die Verzerrung noch viel ausgepréagter (vgl. vorn E. 6.3.1) und angesichts des relativ hohen
Gewichts des Preiskriteriums von 60 % nicht mehr hinnehmbar.

E.6.4

Wie die BeschwerdefUhrerin richtig bemerkt, sind die Angebotspreise zur Vermeidung der
dargestellten Problematik grundsétzlich nach folgender Formel zu bewerten (vgl. VGr,

28. Mérz 2012, VB.2012.00074, E. 5.5; 21. April 2004, VVB.2003.00469, E. 2.5 = BEZ
2004 Nr. 34 = ZBI 105/2004 S. 382 ):

E.64.1

Dabei kommt der einzusetzenden Preisspanne flr das Ergebnis eine erhebliche Bedeutung
zu. In der Tat kann die nachtrégliche Festlegung der Preisspanne die Transparenz und die
Nachvollziehbarkeit des V ergabeentschei ds beeintrachtigen und eine gewisse
Manipulierbarkeit des Ergebnisses mit sich bringen. Entgegen der Annahme der
Beschwerdegegnerin fihrt diese Gefahr allerdings nicht zur Unzuldssigkeit der Formel as
solcher. Vielmehr sind bei einer nachtraglichen Wahl der Preisspanne hohere
Anforderungen an die Begrindung zu stellen (VGr, 22. Mérz 2006, VB.2005.00602, E. 4.3
= RB 2006 Nr. 47 = BEZ 2006 Nr. 36 , auch zum Folgenden; vgl. auch Peter Galli/André



Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner , Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. A.,
Zurich etc. 2013, Rz. 890 ). Je ungewdhnlicher (besonders weit oder besonders eng) die
gewdhlte Preisspanne ist, desto mehr ist eine triftige Begriindung fir diese Festlegung
erforderlich. Begriindet die Vergabebehdrde die Wahl einer ungewdhnlichen Preisspanne
nicht plausibel, Uberschreitet sie ihr Ermessen. In diesem Fall wendet das Gericht eine
Spanne an, wie sie Ublicherweise im Rahmen des Ermessens gewahlt werden konnte.

E.6.4.2

Welche Bandbreite bei den Angebotspreisen realistischerweise erwartet werden kann, ist
von der infrage stehenden Beschaffung abhéngig. So ist bel einfachen Beschaffungen in der
Regel mit einer geringeren Preisspanne zu rechnen als bei technisch anspruchsvollen
Konstruktionen bzw. Produkten oder Dienstleistungen. Wird die Bandbreite erst nach dem
Vorliegen der Angebote festgelegt, kdnnen auch die tatséchlich offerierten, ernsthaften
Preise a's Anhaltspunkte berticksichtigt werden (V Gr, 8. September 2010, VB.2009.00393,
E. 7.2 mit Hinweisen). Dies bedeutet keineswegs, dass die Vergabebehtrde gehalten wére,
bei der Bewertung des Preises stets dem preislich guinstigsten Angebot die Bestnote und
dem teuersten Angebot die schlechteste Note zu geben (VGr, 6. Juni 2001, VB.2000.00391,
E. 4a, nicht auf www.vgrzh.ch veréffentlicht, auch zum Folgenden). Ein derartiger
Schematismus wirde namentlich dann, wenn sémtliche Offertprei se nahe beleinander
liegen, zu Verzerrungen fuhren; ebenso kdnnten Verzerrungen entstehen, wenn ein Angebot
preislich stark von den tbrigen nach oben oder nach unten abweicht. Massgebend ist, dass
die Vergabebehorde eine realistische Preisspanne wahlt.

E.6.4.3

Der Kritik, die Zurcher Praxis "bestrafe” Vergabestellen, die sich durch eine vorgangige
Bekanntgabe des Preiskurve freiwillig um eine Transparenz bemiihen, mit einem strengeren
Rechtsschutz (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 889), ist entgegenzuhalten, dass eine
vorgangig festgel egte Preiskurve nach der Vergabe in der Regel nicht mehr angefochten
werden kann (vgl. Robert Wolf, Der Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen, in:

| sabelle Haner/Bernhard Waldmann, Brennpunkte im Verwaltungsprozess, Zurich 2013,

S. 162 Fn. 4; BVGr, 31. Juli 2007, B-743/2007, E. 3.4.4; vgl. auch VGr, 5. Mai 2006,
VB.2005.00582, E. 5.2). Damit kann die V ergabebehdrde schon im Vorfeld entsprechenden
Streitigkeiten entgegenwirken.

E.6.4.4

Legt man der in E. 6.4 aufgefuhrten Formel entsprechend dem Vorschlag der
Beschwerdefiihrerin die tatsachlich offerierten Preise als Endpunkte der Preisskala
zugrunde, so hétte dies zur Folge, dass die Mitbeteiligte fur ihr erstplatziertes Angebot "G"
(Fr. 142'467.35) statt 47,5 Punkte gar keine und fur ihr Angebot "1" (Fr. 127'747.30)
lediglich rund 30 Punkte erhielte, womit die Beschwerdefuhrerin mit ihrer Offerte "H" auf
den ersten Rang vorrtickt. Ob eine solche Preisspanne von 26,3 % realistisch ist, kann
letztlich offenbleiben, denn die Mitbeteiligte wirde auch bei hoheren Preisspannen bis

100 % fir ihr Preisangebot (deutlich) weniger als 47,5 Punkte (bzw. 53 Punkte fir das
Angebot "1") erreichen und damit auf jeden Fall hinter das insgesamt lediglich 1,5 Punkte
schlechter bewertete Angebot der Beschwerdefuhrerin zurickfallen (vgl. VGr, 28. Méarz
2012, VB.2012.00074, E. 5.5 in fine). Erst bei einer Preisspanne von tiber 100 % wirde das
Angebot der BeschwerdefUhrerin hinter demjenigen der Mitbeteiligten zurtickbleiben. Eine
Preisspanne dieser Grosse wére fir die vorliegende Beschaffung nicht mehr realistisch.



E.65

Demnach ist der angefochtene Zuschlag in Gutheissung der Beschwerde aufzuheben. Da
das Angebot "H" der Beschwerdefiihrerin damit an erster Stelle steht und keine weiteren
Abklarungen erforderlich sind, hat die Vergabe an sie zu erfolgen. Praxisgemass erteilt das
Verwaltungsgericht den Zuschlag jedoch nicht selber; die Sache ist vielmehr mit einer
entsprechenden Anordnung an die Vorinstanz zuriickzuweisen (vgl. VGr, 13. Februar 2002,
VB.2001.00035 = BEZ 2002 Nr. 33). Auf die weiteren Riigen ist bei diesem Ergebnis nicht
mehr einzugehen und eriibrigt sich auch der von der Beschwerdegegnerin beantragte
Augenschein.

E.7

Ausgangsgemass wird die Beschwerdegegnerin kostenpflichtig (8 65aAbs. 2in
Verbindung mit 8 13 Abs. 2 Satz 1 VRG) und ist zur Bezahlung einer Parteientschadigung
an die Beschwerdefuhrerin zu verpflichten (8 17 Abs. 2 VRG); angemessen sind Fr. 2'500.-.

E.8

Dader Wert der zu beschaffenden Strassenkehrmaschine den im Staatsvertragsbereich
massgeblichen Schwellenwert nicht erreicht (Art. 1 lit. ader Verordnung des WBF Uber die
Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fir die Jahre 2014 und
2015 vom 2. Dezember 2013), ist gegen diesen Entscheid nur die subsididre

V erfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. des Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht vom
17. Juni 2005 (BGG) zuléssig (Art. 83 lit. f BGG).
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