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Regeste

Submission | Erlauterungen eines Anbieters, welche auf Anfrage der V ergabebehdrde
nachtraglich ergehen, dirfen gerade nicht dazu dienen, den Inhalt des zu vergebenden
Angebots nach Offertdffnung zu andern. Unklarheiten in der Offertstellung kénnten sonst
dazu missbraucht werden, bestimmte L el stungsinhalte absichtlich offenzulassen, um das
Angebot nachtréglich, in Kenntnis der Konkurrenzofferten, anzupassen. Aus diesem Grund
kommt eine nachtragliche Prazisierung eines Angebots nur in Frage, wenn es sich um
untergeordnete Nebenpunkte handelt oder ein Missbrauch aufgrund der Umsténde nicht
denkbar ist (E. 3.2.1). Gutheissung.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggeber knnen unmittelbar mit
Beschwerde an das Verwaltungsgericht weitergezogen werden (RB 1999 Nr. 27 = BEZ
1999 Nr. 13 = ZBI 100/1999, S. 372). Auf das Beschwerdeverfahren gelangen die

Art. 15 ff. der Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen vom
15. M&rz 2001 (1V6B) sowie die 88 2 ff. des Gesetzes Uber den Beitritt zur revidierten
Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. September
2003 (I 6B-BeitrittsG) zur Anwendung.

E.2

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen einen 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 kénnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige Interesse an der
Beschwerdefiihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 21 Abs. 1 des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Strittig ist die
Berticksichtigung des Angebots der Mitbeteiligten. Diese hatte in Anhang 5 der Offerte
ausgefuhrt, dassihr Angebot nur bei Einhaltung verschiedener Parameter betreffend die
Zusammensetzung des infrage stehenden Metallhydroxidschlamms gelte. Auf Nachfragen
der Stadt Zurich liess sie diese Vorbehalte fallen. Erweist sich dieses Vorgehen as
unzulassig, so liegt ein Nachriicken der zweitplazierten Beschwerdeftihrerin nahe. Sie hat
demnach eine realistische Chance auf den Zuschlag. Auf die Beschwerdeist einzutreten.

E.31

Gemass 8 4aAbs. 1lit. b 1V6B-BeitrittsG (bisher § 28 lit. h der Submissionsverordnung
vom 23. Juli 2003 [SubmV]) werden Anbietende von der Teilnahme unter anderem



ausgeschlossen, wenn sie wesentliche Formerfordernisse missachtet haben, insbesondere
durch Nichteinhaltung der Eingabefrist, Unvollstandigkeit des Angebots oder Anderung der
Ausschreibungsunterlagen. Bei der Beurteilung solcher Mangel ist im Interesse der
Vergleichbarkeit der Angebote und des Gleichbehandlungsgrundsatzes ein strenger
Massstab anzulegen. Die Rechtsfolge des Ausschlussesist allerdings nur dann adéaquat,
wenn es sich um elnen wesentlichen Mangel handelt; ein Uberspitzter Formalismusist zu
vermeiden (RB 1999 Nr. 61 = BEZ 1999 Nr. 25 E. 6 = ZBI 101/2000, S. 265; RB 2006

Nr. 46 E. 3.2; VGr, 12. September 2007, VB.2007.00123, E. 3.1; Herbert Lang,
Offertenbehandlung und Zuschlag im &ffentlichen Beschaffungswesen, ZBI 101/2000,

S. 225 ff., 235). Gegenliber Offerten mit Vorbehalten ist im Interesse der Vergleichbarkeit
der Angebote und in Nachachtung des Gle chbehandlungsgrundsatzes eine strenge Haltung
am Platz (Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. A., Zirich etc. 2013, N. 470).

E.311

Die Mitbeteiligte hat ihr Angebot mit Vorbehalten hinsichtlich der Zusammensetzung des
infrage stehenden Metallhydroxidschlamms eingereicht. Sie hielt explizit fest, dassihr
Angebot nur gelte, wenn die von ihr aufgezahlten Parameter zur stofflichen
Zusammensetzung eingehalten wirden. Die Beschwerdegegnerin konnte im Zeitpunkt des
V ergabeverfahrens keine genaueren Angaben zur stofflichen Zusammensetzung der
Rauchgasrei nigungsrtickstande machen. Folglich konnte sie die expliziten Vorbehalte bzw.
Einschrankungen im Angebot der Mitbeteiligten nicht akzeptieren. Sie teilte der
Mitbeteiligten denn auch telefonisch mit, dass sie diese Vorbehalte als unbeachtlich
betrachte, worauf die Mitbeteiligte bestétigte, dass ihr Angebot vorbehaltlos gelte.

E.3.12

Mit den einschrankenden Angaben zur Geltung ihres Angebots hat die Mitbeteiligte die
Ausschreibungsbedingungen in unzuléssiger Weise geandert: Mit der limitierten Geltung
des Angebots wird das Kostenrisiko fir den Fall, dass die Rickstéande eine andere
Zusammensetzung aufweisen sollten, auf die Beschwerdegegnerin Uberwal zt (vgl. VGr,
28. September 2011, VB.2011.00316, E. 5.1.4). Wie auch das VVorgehen der
Beschwerdegegnerin zeigt, betrafen die angebrachten Vorbehalte zur
Stoffzusammensetzung sodann einen wesentlichen Punkt; sonst hétte kein Anlass dafUr
bestanden, bei der Mitbeteiligten einen Riickzug des Vorbehalts zu erwirken. Anders wére
die Sachlage gegebenenfalls zu beurteilen, wenn den Vertretern der Beschwerdegegnerin
damals bekannt gewesen wére, dass sich die Zusammensetzung der Ricksténde im Rahmen
der Vorbehalte der Mitbeteiligten bewegen wirde. Gerade dies traf aber nicht zu. Im
Gesprach vom 21. Februar 2014 war vonseiten der Beschwerdegegnerin vielmehr
ausdriicklich darauf hingewiesen worden, dass die stoffliche Zusammensetzung des

M etall hydroxidschlamms noch nicht bekannt sei. Auch die neuen Vorbringen der
Beschwerdegegnerin in der Duplik vermégen nicht aufzuzeigen, dass die Vorbehalteim
Angebot der Mitbeteiligten zur stofflichen Zusammensetzung ohne relevante Bedeutung
gewesen waren. Richtigerweise hétte die urspringliche Offerte der Mitbeteiligten, weil
nicht der Ausschreibung entsprechend, ausgeschl ossen werden missen (vgl. VGr, 9. Juli
2003, VB.2003.00024, E. 3c; 28. September 2011, VB.2011.00316, E. 5.3).

E.3.13



Das urspriingliche Angebot konnte somit nicht berticksichtigt werden. Entgegen der
Auffassung der Beschwerdegegnerin liegt darin kein Gberspitzter Formalismus.
Entsprechend bewertete die Beschwerdegegnerin das Angebot der Mitbeteiligten denn auch
nur unter Ausserachtlassung der Vorbehalte.

E.3.2

Gemaéss § 24 Abs. 4 SubmV durfen die Angebote nach Ablauf der Frist nicht mehr gedndert
werden. Nachtragliche Ergdnzungen sind nur im engen Rahmen von Berichtigungen und
Erlauterungen nach den 88 29 Abs. 1 und 30 SubmV zuléssig.

E.321

Die Mitbeteiligte hatte die eingeschrankte Geltung ihres Angebots klar formuliert. Entgegen
der Auffassung der Beschwerdegegnerin bestand deshalb kein Grund zur kldrenden
Nachfrage im Sinn von § 30 SubmV. Es bestand hier keine Unklarheit Gber den Inhalt des
Angebots. Der Zweck der Nachfrage durch die Beschwerdegegnerin bestand offensichtlich
einzig darin, die Mitbeteiligte zum Riickzug ihrer Vorbehalte — und damit im Ergebnis zu
einer Anderung des L eistungsinhalts — zu bewegen. Erlauterungen eines Anbieters, welche
auf Anfrage der Vergabebehtrde nachtraglich ergehen, dirfen jedoch gerade nicht dazu
dienen, den Inhalt des zu vergebenden Angebots nach Offertéffnung zu andern.
Unklarheiten in der Offertstellung kdnnten sonst dazu missbraucht werden, bestimmte

L eistungsinhalte absichtlich offenzulassen, um das Angebot nachtréglich, in Kenntnis der
Konkurrenzofferten, anzupassen. Aus diesem Grund kommt eine nachtrégliche Prézisierung
eines Angebots nur infrage, wenn es sich um untergeordnete Nebenpunkte handelt oder ein
Missbrauch aufgrund der Umstande nicht denkbar ist (RB 2000 Nr. 69 = BEZ 2000 Nr. 25,
VGr, 13. April 2000, VB.1999.00348 E. 5c/bb; 9. Juli 2003, VVB.2003.00024, E. 3b; 20. Juli
2004, VB.2004.00006, E. 2.6; Galli/Moser/Lang/Steiner, N. 710 ff.). Erlauterungen missen
sich auf die Interpretation des bereits vorliegenden Angebots beschranken und dirfen nicht
zu nachtréglichen Anderungen des L eistungsinhalts fulhren (V Gr, 22. Marz 2006,
VB.2005.543, E. 2.2; 28. September 2011, VB.2011.00316, E. 5.2).

E.3.22

Entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin liegt hier keine zulassige
Offertbereinigung vor. Vielmehr wurde der Leistungsinhalt veréndert. Zu den geméass ihrem
Angebot offerierten Preisen bietet die Mitbetelligte ihre Dienste nun nicht mehr bloss
bezogen auf Metallhydroxidschlamm mit bestimmter Zusammensetzung, sondern fiir
samtliche anfallenden Rauchgasriicksténde (M etal lhydroxidschlamm) an. Damit wurde das
Preis-Leistungs-Verhaltnis nachtraglich zugunsten der Beschwerdegegnerin verbessert. Die
Streichung des V orbehalts bedeutet damit eine wesentliche Anderung der eingereichten
Offerte und widerspricht dem Grundsatz der Unverénderlichkeit der Angebote. Folglich
war es der Beschwerdegegnerin auch verwehrt, das abgednderte Angebot der Mitbeteiligten
zu berticksichtigen.

E.33

Indem der Zuschlag fir Los 2 an die Mitbeteiligte erfolgte, liegt eine Rechtsverletzung,
welche zur entsprechenden Aufhebung des Zuschlagsentscheids fihrt.

E.4

Das Angebot der Beschwerdefihrerin liegt auf dem 2. Rang und riickt beim Ausschluss des
Angebots der Mitbeteiligten auf Rang 1 vor. Esist zu prifen, ob das Angebot der



Beschwerdefiihrerin seinerseits vom Verfahren auszuschliessen gewesen wére.

E.41

Die Beschwerdeftihrerin hatte in ihrer Offerte Kosten fir Waaggebihren und fir die
Begleitscheinadministration aufgeftihrt. Gemass Telefonnotiz der Beschwerdegegnerin
entfallen die Waag- und Begleitscheingebtihren, weil Wagung und Administration beim
ERZ im Hagenhol z erfolgen wirden. Ob die Ausschreibungsunterlagen diesbezliglich
eindeutig waren oder nicht, erweist sich als unwesentlich. Massgeblich ist, dassdie
entsprechenden Gebtihren nach Darstellung der Beschwerdegegnerin wegfallen, weil sie
selbst fur die Wagung und Administration zustandig ist. Eine entsprechende Korrektur des
Angebotspreises war demnach im Rahmen der Berichtigung ohne Weiteres zul&ssig. Es
bestand kein Anlass fur einen Ausschluss des Angebots der Beschwerdefuhrerin.

E.42

Das Angebot der BeschwerdefUhrerin rickt damit auf die erste Stelle nach; weitere
Abklarungen sind nicht erforderlich. Vielmehr hat die Vergabe an die Beschwerdefhrerin
zu erfolgen. Praxisgemass erteilt das Verwaltungsgericht den Zuschlag jedoch nicht selber;
die Sacheist vielmehr mit einer entsprechenden Anordnung an die Beschwerdegegnerin
zurickzuweisen (vgl. VGr, 13. Februar 2002, VB.2001.00035, E. 3c = BEZ 2002 Nr. 33).

E.5

Mit der heutigen Aufhebung des Zuschlags an die Mitbeteiligte erlibrigen sich weitere
Ausfihrungen betreffend die aufschiebende Wirkung der Beschwerde.

E.6

Ausgangsgemass wird die Beschwerdegegnerin kostenpflichtig (§ 65a Abs. 2 in
Verbindung mit 8 13 Abs. 2 Satz 1 VRG) und ist sie zur Bezahlung einer

Partei entschadigung an die Beschwerdefihrerin zu verpflichten (8 17 Abs. 2 VRG);
angemessen sind Fr. 2'500.-.

E.7

Der geschétzte Auftragswert Ubersteigt den im Staatsvertragsbereich massgeblichen
Schwellenwert (Art. 1 lit. b der Verordnung des WBF vom 2. Dezember 2013 Uber die
Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fir die Jahre 2014 und
2015 [SR 172.056.12]). Gegen diesen Entscheid ist daher die Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (BGG) zulassig, sofern sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung
stellt (Art. 83 lit. f BGG); andernfalls steht nur die subsididre V erfassungsbeschwerde nach
Art. 113 ff. BGG offen.
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