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Regeste

Submission | Submission. Beteiligung an der Ausarbeitung der Submissionsunterlagen.
Ausschluss aus dem Verfahren. Vorbefassung fihrt nicht von Amtes wegen zum
Ausschluss einer Bewerberin (E. 4.4). Die Vergabestelle schliesst Anbieterinnen und
Anbieter aus einem laufenden V ergabeverfahren aus, wenn sie die Voraussetzungen fur die
Teilnahme am Verfahren nicht (oder nicht mehr) erflllen oder wenn sie den
rechtskonformen Ablauf des Vergabeverfahrens durch ihr Verhaten beeintrachtigen. Dies
Ist unter anderem der Fall, wenn die von der Vergabestelle festgel egten Kriterien zur
Beurteilung der Eignung nicht erfullt sind. Der Vergabebehtrde kommt bel der Bewertung
von Eignungskriterien allerdings ein erheblicher Ermessensspielraum zu, in den das
Verwaltungsgericht nicht eingreift (E. 5.1). Die Eignungskriterien wurden eingehalten. Fur
die Beurteilung der Eignung ist nicht wesentlich, welche Anbieterin Uber die grossere
Fachkompetenz verfigt (E. 5.2). Das Angebot der Mitbeteiligten ist nach der Erganzung
vom 10. Dezember 2018 weder unvollstandig noch mangelhaft (E. 6). Die
Beschwerdegegnerin war offensichtlich berechtigt, die beiden klaren Rechnungsfehler im
Angebot der Mitbeteiligten zu korrigieren (E. 6.3). Die Mitbeteiligte hat mit den
Erlauterungen vom 10. Dezember 2018 ergénzende Angaben zu den Anforderungen und
zur Gleichwertigkeit ihres Angebots gemacht sowie den Angebotspreis erhoht (E. 7). Die
Mitbeteiligte hat ihr Angebot mit den Erganzungen aber auch mit Blick auf die Erflllung
der Vorgaben gedndert (E. 7.3). So wie es bei ausgetrockneten Marktverhatnissen zuléssig
sein kann, nachtraglich auf gewisse Anforderungen zu verzichten, ist es bei solchen
Wettbewerbsverhatnissen in gewissen Grenzen auch zulassig, den Anbietern, die eine
Anforderung nicht erflllen, Gelegenheit zur Erganzung einzuraumen (E. 7.3.2). Angesichts
der vorliegenden besonderen Umsténde ist es als rechtskonform zu erachten, dass die
Beschwerdegegnerin der Mitbeteiligten Gelegenheit zur strittigenErlauterung des Angebots
eingeraumt hat, anstatt diese vom Verfahren auszuschliessen. Die Vergabestelle hat noch
innerhalb des ihr zustehenden Spielraums entschieden (E. 7.2). Abweisung.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggebender kénnen unmittelbar mit
Beschwerde an das V erwaltungsgericht 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&arz 2001 (1V6B) sowie die 88 2 ff. des Gesetzes Uber den Beitritt des Kantons Zurich
zur revidierten Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom
15. September 2003 (1V6B-BeitrittsG) zur Anwendung.



E.21

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; 8 21 Abs. 1 in Verbindung mit

§ 70 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Ob eine solche reelle
Chance besteht, ist aufgrund der gestellten Antrdge und Parteivorbringen zu prifen (vgl.
BGE 14111 14 E. 4.9).

E.22

Die zweitplatzierte Beschwerdefihrerin (Gesamtpunktzahl 367) macht namentlich geltend,
die erstplatzierte Mitbeteiligte (Gesamtpunktzahl 457) hétte ein nicht gleichwertiges
Angebot eingereicht und dieses in unzuléassiger Weise nachgebessert. Die Mitbeteiligte sei
deshalb aus dem Submissionsverfahren auszuschliessen, weshalb der Zuschlag an sie selbst
zu erfolgen habe. Wiirde die Beschwerdefthrerin mit ihren Rigen betreffend den
Ausschluss der Mitbeteiligten durchdringen, hétte sie eine realistische Chance auf Erhalt
des Zuschlags. Ihre Legitimation ist daher zu bejahen. Die weiteren Sachurteils-
voraussetzungen sind ebenfalls erfillt.

E.3

Die Beschwerdefuihrerin macht geltend, die Beschwerdegegnerin habe den
Zuschlagsentscheld nicht einmal summarisch begrindet. Damit sei das rechtliche Gehor
verletzt worden, weshalb die Zuschlagsverfligung aufzuheben sei.

E.3.1

Der Zuschlagsentscheid bedarf, wie alle anfechtbaren Entscheide, einer Begriindung. Das
Vergaberecht enthélt diesbeziglich allerdings Sonderregeln. Das kantonal massgebliche
Recht gewdhrleistet lediglich eine "kurze Begrindung" des Zuschlags (Art. 13 lit. h 1V6B).
8 38 Abs. 2 der Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (SubmV) verlangt fur
Verfigungen der Vergabebehdrde allgemein eine summarische Begrindung. Erst auf
Gesuch hin hat die Vergabebehdrde den nicht berlicksichtigten Anbietenden die
wesentlichen Griinde fur die Nichtberticksichtigung sowie die ausschlaggebenden Vorteile
des berilicksichtigten Angebots bekanntzugeben (8§ 38 Abs. 3 lit. d und e SubmV). Der
allgemeine Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt demgegentiber, dass Entscheide der
Verwaltungsbehdrde weitergehend begriindet werden (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung
vom 18. April 1999; § 10 Abs. 1 VRG); die Begriindung von V erfligungen muss gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung so abgefasst sein, dass sich die Betroffenen Uber die
Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und in voller Kenntnis der Sache an die
hohere Instanz weitergezogen werden kdnnen. Dazu missen die wesentlichen
Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Entscheidinstanz hat leiten lassen
(Kaspar Pluss, in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz
des Kantons Zurich, Zurich etc. 2014 [Kommentar VRG], Kommentar VRG, VRG, § 10
N. 25). Den Widerspruch zwischen diesem Anspruch auf gehorige Begrindung einerseits
und 8 38 Abs. 2 SubmV anderseits |6st die Gerichtspraxis dadurch, dass die

V ergabebehidrde Gelegenheit hat, ihre Verfligungen mit der Beschwerdeantwort erganzend
und damit ausreichend im Sinn des algemeinen Gehdrsanspruchs zu begrinden (VGr,



15. November 2018, VVB.2018.00450, E. 3.1; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc
Steiner, Praxis des Offentlichen Vergaberechts, 3. A., Zurich etc. 2013, Rz. 1250). Damit
einher geht konsequenterwei se auch die Befugnis der beschwerdefiihrenden Partel, zur
Beschwerdeantwort und damit zur ergénzenden Begriindung der angefochtenen Verfiigung
zureplizieren (VGr, 15. November 2018, VB.2018.00450, E. 3.1; 28. Februar 2019,
VB.2018.00787, E. 4.1).

E.3.2

Das der Beschwerdefiihrerin zugegangene A bsageschreiben enthalt auch unter
Beriicksichtigung des Beiblatts keine gentigende Begrindung im Sinn von 8§ 38 Abs. 2
SubmV . Hingegen hat die Beschwerdegegnerin ihren Entscheid im Rahmen der
Beschwerdeantwort ausfihrlich begriindet und die Beschwerdeftihrerin hat Gelegenheit
erhalten, sich mit der Replik umfassend zu diesen Griinden zu aussern. Eine Verletzung des
rechtlichen Gehors, die aus dem urspriinglichen Fehlen einer ausreichenden Begrindung
erwachsen ist, gilt daher als geheilt (vgl. VGr, 17. September 2015, VB.2015.00390 E. 3.1
mit Hinweisen).

E.4

Nach § 9 SubmV dirfen sich Personen und Unternehmen, die an der Vorbereitung der
Unterlagen oder des Vergabeverfahrens derart mitgewirkt haben, dass sie die Vergabe zu
ihren Gunsten beeinflussen kénnen, nicht mehr als Anbietende am Verfahren beteiligen.

E.41

Gemass den Ausfiihrungen der Beschwerdegegnerin hatte sie im Zusammenhang mit der
Ausarbeitung der Submissionsunterlagen mehrfach Kontakt mit der BeschwerdefUhrerin,
um Anforderungen und Planungsdetails zu besprechen. Im massgeblichen

L eistungsverzeichnis werde in erheblichem Masse auf Beispielprodukte der
Beschwerdefuhrerin verwiesen und die Plane enthielten Detail zeichnungen zu
bautechnischen Besonderheiten von Produkten der BeschwerdefUhrerin. In der Duplik wird,
auch unter Hinwels auf zwei E-Mail-Kontakte, dargelegt, dass es insbesondere auch um die
baulichen Vorgaben und Vorstellungen gegangen sei und dass die Beschwerdefhrerin
entsprechende Pléne sogar ausdriicklich visiert habe.

E.4.2

Die Beschwerdefuhrerin rAumt ein, dass sie von der Beschwerdegegnerin vor der
Ausschreibung kontaktiert wurde, dusserte sich zunéchst allerdings nicht zum Inhalt des
Kontakts. Sie fuhrte dazu immerhin aus, dass die Beschwerdegegnerin keine Auskinfte
eingeholt habe, welche zu einer unzulassigen Vorbefassung der Beschwerdeflhrerin flhren
konnten. In der Stellungnahme zur Duplik wird ausgefihrt, die BeschwerdefUhrerin habe
die Ausschreibung nicht zu ihren Gunsten beeinflusst, sondern es sei die Entscheidung der
Vergabestelle gewesen, das Know-how der Beschwerdefihrerin zu nutzen.

E.43

Eine Vorbefassung der Beschwerdefihrerin ist bei dieser Konstellation zu bejahen. Fur die
Frage der Vorbefassung ist entgegen der mutmasslichen Meinung der Beschwerdefihrerin
nicht massgeblich, ob die Initiative zur K ontaktaufnahme von der Vergabebehtrde oder von
der Anbieterin ausgegangen ist. Massgeblich ist der Umstand, dass vorliegend die

V ergabebehdrde das L eistungsverzei chnis samt Planen wesentlich aufgrund des
Informationsaustauschs mit der BeschwerdefUhrerin erstellt hat. Damit liegt es auf der



Hand, dass die Beschwerdefihrerin die Ausschreibungsunterlagen beeinflusst hat.

E.44

Diese Vorbefassung fuhrt alerdings nicht von Amtes wegen zum Ausschluss der
Beschwerdefiihrerin. Weder die Beschwerdegegnerin noch die Mitbeteiligte, der die
Beteiligung der Beschwerdefihrerin spatestensim Verlauf des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens zur Kenntnis gelangt ist, verlangen einen Ausschluss der
Beschwerdefihrerin wegen V orbefassung.

E.5

Die Beschwerdefhrerin stellt die Eignung der Mitbeteiligten infrage, namentlich weil diese
die Brandschutztiren und einen wesentlichen Teil der ausgeschriebenen Leistungen nicht
selbst herstelle. Damit kdnne sie nicht Uber das gleiche Wissen und die gleiche
Fachkompetenz verfligen wie die Beschwerdefthrerin.

E.51

Die Vergabestelle schliesst Anbieterinnen und Anbieter aus einem laufenden
Vergabeverfahren aus, wenn sie die Voraussetzungen fir die Teilnahme am Verfahren nicht
(oder nicht mehr) erfullen oder wenn sie den rechtskonformen Ablauf des
Vergabeverfahrens durch ihr Verhalten beeintrachtigen. Diesist unter anderem der Fall,
wenn die von der Vergabestelle festgel egten Kriterien zur Beurteilung der Eignung nicht
erfullt sind (8 4aAbs. 1 lit. alV6B-BeitrittsG). Der Vergabebehtrde kommt bel der
Bewertung von Eignungskriterien allerdings ein erheblicher Ermessensspielraum zu, in den
das Verwaltungsgericht nicht eingreift (Art. 16 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 V6B, 8§ 50 Abs. 2
VRG; VGr, 29. Juli 2014, VB.2014.00175, E. 3.1 mit weiteren Hinweisen; Galli et al.,

S. 241, Rz. 564).

E.52

Die Beschwerdegegnerin weist darauf hin, dass die Eignungskriterien der Ausschreibung
nicht verlangten, dass eine Anbieterin selbst auch Herstellerin der offerierten Produkte sel.
Dem opponiert die Beschwerdefiihrerin nicht weiter, zumindest nicht unter Hinwels auf
eine entsprechende Bestimmung in den Ausschreibungsunterlagen. Es bestehen keine
Anhaltspunkte daf Ur, dass die Mitbeteiligte das Eignungskriterium 1, namlich " Geniigende
Fachkompetenz, Infrastruktur und personelle Ressourcen fir die Ausfihrung von
Leistungen der ausgeschriebenen Art" nicht erfiillen wirde. Fir die Beurteilung der
Eignung ist im Ubrigen nicht wesentlich, welche Anbieterin tber die grossere
Fachkompetenz verfigt. Auch hinsichtlich der Referenzen bestehen entgegen der
Beschwerdefihrerin keine Hinweise auf eine ungentigende Erfahrung.

E.6

Nach Meinung der Beschwerdefhrerin hat die Mitbeteiligte ein in mehreren Positionen
unvollstandiges oder mangel haftes Angebot eingereicht, weshalb es vom Verfahren
auszuschliessen sei. Nach Auffassung der Beschwerdefihrerin ist die Gleichwertigkeit des
Angebots durch die Mitbeteiligte nicht aufgezeigt worden und nicht erwiesen Die

V ergabebehdrde habe es unterlassen, die beiden Angebote vergleichbar zu machen. Damit
macht sie sinngemass wohl wiederum geltend, das (urspriingliche) Angebot der
Mitbeteiligten sei ihrem eigenen nicht gleichwertig bzw. erfiille die Anforderungen der
Ausschreibung nicht. An anderer Stelle flhrt sie an, die Vergleichbarkeit sei, wenn
Uberhaupt, erst erreicht worden, nachdem die Mitbeteiligte die Offerte nachgebessert und



erganzt habe.

E.6.1

Angebote sind innert Frist schriftlich und vollsténdig bel der V ergabebehdrde einzureichen
(8 24 Abs. 1 SubmV). Die Beurteilung der Angebote erfolgt grundsétzlich in dem Stand, in
welchem sie der Vergabebehorde bei der Offerteingabe elngereicht werden (VGr,

15. Januar 2015, VB.2014.00417, E. 5.3). Die Vergabestelle schliesst Anbietende aus
einem laufenden Vergabeverfahren aus, wenn der Anbieter oder die Anbieterin wesentliche
Formerfordernisse missachtet, insbesondere durch Unvollsténdigkeit des Angebots, oder
wenn er oder sie die Anforderungen der Vergabestelle an die Angaben und Nachweise nicht
erfillt (8 4aAbs. 1lit. b und c IV6B-BeitrittsG).

E.6.2

Namentlich wenn die Unvollsténdigkeit des Angebots wesentliche Punkte betrifft, ist es
auszuschliessen (Galli et al., S. 208, Rz. 466). Die Rechtsfolge des Ausschlusses ist generell
aber nur dann adaguat, wenn es sich um einen wesentlichen Mangel handelt; einen
Uberspitzten Formalismus gilt es zu vermeiden (VGr, 28. September 2011, VB.2011.00316,
E. 5.1.1 mit weiteren Hinweisen; Galli et al., Rz. 456 f.). Dabei kann sich aus dem Verbot
des Uberspitzten Formalismus eine Pflicht der Behdrde ergeben, den Privaten von Amtes
wegen auf Fehler hinzuweisen, die er begangen hat oder die er im Begriff ist zu begehen.
Diese Pflicht setzt voraus, dass der Fehler leicht zu erkennen ist und rechtzeitig behoben
werden kann (BGE 1251 166 E. 3a; VGr, 21. August 2014, VVB.2014.00211, E. 6.1; je mit
weiteren Hinweisen). VVon einem Uberspitzten Formalismus ist insbesondere auch dann
auszugehen, wenn der Mangel auf ein offensichtliches Versehen des Anbieters
zurUckzufihren ist (vgl. VGr, 23. November 2001, VB.2001.00215, E. 7). Dabei muss die
V ergabebehdrde vermeiden, dass mit der nachtréglichen Behebung des Mangels eine
Ungleichbehandlung oder Bevorzugung einzelner Anbietender entsteht (V Gr, 21. August
2014, VB.2014.00211, E. 6.2 mit Hinweisen). Dennoch besteht ein gewisser
Ermessensspielraum der Vergabestelle, ob sie ein unvollstandiges Angebot von der
Vergabe von vornherein ausschliessen oder aber die fehlenden Angaben und Unterlagen
nachtraglich noch einholen bzw. vorhandene Unklarheiten durch entsprechende Riickfragen
beseitigen will (VGr, 16. April 2015, VB.2015.00113, E. 3.3.2). Wie jedes staatliche
Handeln hat die Anordnung eines V erfahrensausschlusses schliesslich das
verfassungsmassige Gebot der Verhdtnismassigkeit zu beachten (Art. 5 Abs. 2 der
Bundesverfassung vom 18. April 1999; BGr, 26. Januar 2016, 2C_665/2015, E. 1.3.3; VG,
4. Dezember 2014, VB.2014.00587, E. 3.7.1; Gdlli et d., Rz. 444 1.).

E.6.2.1

Die Mitbeteiligte hat zu den Positionen im Leistungsverzeichnis durchaus preisliche
Angaben gemacht. Es bestehen keine Hinweise darauf, dass fehlende Betrage nachtréaglich
eingesetzt worden waren. Mit den verschiedenen handschriftlichen Ergénzungen, die
nachtréglich durch die Vergabebehdrde vorgenommen wurden, kamen keine neuen
Positionen hinzu; es handelt sich einzig um Korrekturen der jeweils bereits vorhandenen
Angebotspreise. Die handschriftlichen Korrekturen erfolgten aufgrund der Erl&uterungen
der Mitbeteiligten im Schreiben vom 10. Dezember 2018, welches aufgrund der Nachfrage
der Beschwerdegegnerin erfolgt ist. Bei dieser Sachlage greift die Ruge der
Beschwerdefuhrerin, im Angebot der Beschwerdefiihrerin hétten Positionen gefehlt, ins
Leere.



E.6.2.2

Zu den Positionen 415.001—415.006 des L eistungsverzeichnisses vermutet die
Beschwerdefiihrerin, dass die Mitbeteiligte die Brandschutzfligeltore der Firma G AG
angeboten habe, welche jedoch bloss al's Faltschiebetiiren geprift und zugelassen seien. Die
neu zugelassenen Drehfalttiren wirden sodann keine Zyklenprifung von 5000
Bewegungen aufweisen. Die Beschwerdegegnerin versteht die Zyklenprifung von

5000 Bewegungen nicht als zwingende V oraussetzung der Ausschreibung. Wesentlich fr
die Gleichwertigkeit sei, dass die Brandschutzvorschriften eingehalten wirden und es sich
um funktionstiichtige Faltschiebettiren handle, die die verlangte Funktion einhalte. Dies sei
beim Angebot der Mitbeteiligen der Fall. Im Ubrigen wiirden die Tiiren der Mitbeteiligten
weit Uber 5'000 Bewegungszyklen aufweisen. Diesen Ausfihrungen vermag die
Beschwerdefihrerin nichts Entschei dendes entgegenzusetzen. Es liegt im pflichtgeméassen
Ermessen der V ergabebehdrde, wenn sie diesbeziiglich von einer Gleichwertigkeit der
Angebote ausgegangen ist. Jedenfalls bestehen keine konkreten gegenteiligen
Anhaltspunkte, die Zweifel an der Beurteilung der Beschwerdegegnerin wecken wiirden.
Eine Abklarung der Gleichwertigkeit durch ein Gutachten, wie dies die Beschwerdefthrerin
verlangte, ist entbehrlich, zumal der Vergabebehdrde auch diesbeziiglich ein grosser
Ermessensspielraum zusteht.

E.6.2.3

Des Weiteren bestehen keine konkreten Anhaltspunkte fir die Vermutung der
Beschwerdefuhrerin, wonach die Mitbeteiligte die Turrahmen fur die Positionen 414.001,
411.818 und 411.819 entgegen der Beschwerdegegnerin nicht in massiver Eiche angeboten
habe.

E.6.24

Die Beschwerdeftihrerin bezweifelt, dass fir die von der Mitbeteiligten vorgeschlagenen
Produkte VK F-Zulassungen vorliegen wirden. Mit diesen Ausfuhrungen wird allerdings
nicht plausibel gemacht, dass die Einreichung von diesbeziiglichen Nachweisen gemass den
Ausschreibungsunterlagen vorgeschrieben gewesen wére. Esist darauf nicht ndher
einzugehen. Im Ubrigen fiihrte die Beschwerdegegnerin aus, dass die Mitbeteiligte die
erforderliche VKF-Anerkennung mit ihren Erl&uterungen eingereicht habe und reichte eine
brandschutzrechtliche Anerkennung ein. Auf die Frage, ob eine Nachreichung von
Dokumenten im Rahmen der Erlauterung zuldssig war, ist zuriickzukommen (vgl. unten

E. 7).

E.6.25

Nach Meinung der BeschwerdefUhrerin genligt die Angabe von VKF-Nummern nicht als
erforderlicher Nachweis. Es sei vielmehr eine Priifzeichnung nétig. Esist nicht dargetan,
dass solches gemass den Ausschreibungsunterlagen erforderlich gewesen wére. Auch

bestehen keine Hinweise, dass das V orhandensein einer Prifzeichnung erforderlich wére.

E.6.2.6
Nicht ersichtlich ist schliesslich, dass die Mitbeteiligte beztiglich der Position 411.818 hétte
ausgeschl ossen werden kdnnen.

E.6.2.7

Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass das Angebot der Mitbeteiligten die
Anforderungen nach der Erganzung vom 10. Dezember 2018 erfillt.



E.6.3

Sodann war die Beschwerdegegnerin offensichtlich berechtigt, die beiden klaren
Rechnungsfehler im Angebot der Mitbeteiligten zu korrigieren. Dies betrifft erstens
Position 411.801, wo die Stiickzahl anstatt der V orgabe nicht mit dem Faktor 4, sondern nur
mit dem Faktor 2 multipliziert wurde sowie zweitens Position 411.808, wo die
Multiplizierung der Stiickzahl um den Faktor 2 versdumt wurde. Diese Korrekturen
belaufen sich total auf Fr. 9'800.-.

E.7

Die Mitbeteiligte hat mit den Erléuterungen vom 10. Dezember 2018 ergdnzende Angaben
zu den Anforderungen und zur Gleichwertigkeit ihres Angebots gemacht sowie den
Angebotspreis erhoht. Es betrifft dies folgende Positionen: 312.801-312.803;
411.806-411.809, 411.811-411.812, 411.814-411.817. Esist zu prifen, ob diese
Erlauterungen zuléssig waren.

E.71

Die Vergabestelle kann von den Anbietenden verlangen, dass sie ihre Eignung und ihr
Angebot ndher erlautern (8 30 Abs. 1 SubmV). Sie hdlt mindliche Erléuterungen schriftlich
fest (Abs. 2). Die Beschwerdefuhrerin hélt die von der Mitbetelligten deponierten
Erléauterungen des Angebots fir vergaberechtswidrig, da hier nicht bloss der Angebotsinhalt
geklért, sondern vielmehr geéndert worden sai. Diesist in der Regel — abgesehen von
untergeordneten Anderungen — nicht zulassig (vgl. etwa Galli et al, S. 312 ff.). Die
Beschwerdegegnerin weist unter Bezugnahme auf die Erarbeitung des

L el stungsverzeichnisses aufgrund der Produkte der Beschwerdefuhrerin darauf hin, dass
deren Angebot die Vorgaben erwartungsgemass habe einhalten konnen und keine
Erlauterungen nétig gemacht habe. Bei der Prifung des Angebots der Mitbeteiligten, das
auf Produkten der Firma G AG oder eigenen Produkten beruhe, habe sich dagegen
Klarungsbedarf ergeben, dem die Mitbeteiligte mit Schreiben vom 10. Dezember 2018
nachgekommen sei. Aufgrund der Ausschreibungsunterlagen sei die Mitbeteiligte zudem
mit guten Gruinden davon ausgegangen, dass die Unterkonstruktionen bauseits geliefert
waurden.

E.7.2

Aufgrund der Erlauterungen gemass dem Schreiben vom 10. Dezember 2018 hat sich der
Angebotspreis der Mitbeteiligten in 13 Positionen um insgesamt Fr. 21'720.- erhoht. Dies
war alerdings mit Bezug auf die Gesamtbewertung der Angebote nach den
Zuschlagskriterien ohne Relevanz, weil das Angebot der Mitbeteiligten auch nach der
Korrektur preislich sehr deutlich unter demjenigen der Beschwerdefihrerin bleibt. Mit
anderen Worten: Die Korrekturen im Angebot der Beschwerdefthrerin haben sich zwar
maoglicherweise auf das Preis-Leistungs-Verhatnis ihres Angebots ausgewirkt. Es kann
jedoch ausgeschlossen werden, dass die Korrekturen eine relevante Auswirkung auf die
Gesamtbewertung der beiden Angebote hatten. Somit bestehen keine Bedenken fiir die
Zulssigkeit der preislichen Anpassung.

E.73

Dadie Mitbeteiligte ihr Angebot mit den Ergénzungen aber auch mit Blick auf die
Erfullung der Vorgaben gedndert hat, ist die Zulassung der Erléuterung dennoch
problematisch. Fir die Zulassigkeit der Erlauterung sprechen allerdings folgende besondere



Umstande:

E. 731

Wie gesehen, hatte die Beschwerdefihrerin aufgrund ihrer Mitwirkung an der Vorbereitung
der Ausschreibung einen erheblichen Wissensvorsprung gegentiber der Mitbeteiligten,
Insbesondere hinsichtlich der im Einzelnen verlangten technischen Anforderungen. Es
erscheint deshalb ohne Weliteres als nachvollziehbar, dass fur die Mitbeteiligte eine exakte
Ubereinstimmung mit den Vorgaben deutlich weniger leicht zu erzielen bzw. darzulegen
war als durch die Beschwerdefiihrerin. Dies rechtfertigt esim vorliegenden Fall gerade mit
Blick auf das von der Beschwerdefuhrerin angerufene Gle chbehandlungsgebot, die
Anforderungen fir eine zulassige Erlauterung des Angebots herabzusetzen. In diesem
Zusammenhang fallt auch in Betracht, dass die Mitbeteiligte nach Meinung der
Beschwerdegegnerin mit guten Griinden davon ausgehen konnte, dass gewisse
Unterkonstruktionen bauseits geliefert wiirden; sie verweist dazu auf die nicht klar
formulierten Ausschreibungsunterlagen. Davon ausgehend bestand erst recht ein
Erlauterungsbedarf.

E. 732

Schliesdlich féllt Folgendes ins Gewicht: Die Submissionsbestimmungen sollen namentlich
den wirksamen Wettbewerb fordern (Art. 1 Abs. 3 lit. alV6B; vgl. auch Galli et al., Rz. 16
zur bundesrechtlichen Zweckbestimmung). Vorliegend sind in einem offenen Verfahren
lediglich zwei Angebote eingegangen. Die Wirksamkeit des Wettbewerbs ist deswegen
schon stark eingeschrankt. Wrde die Konkurrenzofferte — entsprechend dem Standpunkt
der Beschwerdefuhrerin ausgeschl ossen —, so bliebe gerade noch eine Anbieterin Gbrig.
Dies spricht zusétzlich gegen eine restriktive Handhabung der Ausschlussbestimmungen
(vgl. VGr, 2. Mé&rz 2016, VB.2015.00702, E. 7.2.3; 4. Dezember 2014, VB.2014.00587,

E. 3.7.2). So wie es bel ausgetrockneten Marktverhaltnissen zuldssig sein kann,
nachtraglich auf gewisse Anforderungen zu verzichten (vgl. etwa VGr, 2. Mérz 2016,
VB.2015.00702, E. 7.2.3; 4. Dezember 2014, VB.2014.00587, E. 3.7.2), ist es bei solchen
Wettbewerbsverhaltnissen in gewissen Grenzen auch zuléssig, den Anbietenden, die eine
Anforderung nicht erfllen, Gelegenheit zur Erganzung einzuraumen.

E.74

Zusammengefasst ist es angesichts der vorliegenden besonderen Umstande als
rechtskonform zu erachten, dass die Beschwerdegegnerin der Mitbeteiligten Gelegenheit
zur strittigen Erl&uterung des Angebots eingeraumt hat, anstatt diese vom Verfahren
auszuschliessen. Die Vergabestelle hat noch innerhalb desihr zustehenden Spielraums
entschieden.

E.81

Nach Meinung der Beschwerdefihrerin verstossen die mindlichen Verhandlungen
zwischen der Beschwerdegegnerin und der Mitbeteiligten, welche nicht protokolliert
worden seien, gegen 8 30 Abs. 2 SubmV und gegen den Grundsatz der Transparenz. Dazu
Ist festzuhalten, dass die massgebliche Erlauterung durch die Mitbeteiligte schriftlich
erfolgt ist und damit den Anforderungen von § 30 SubmV offensichtlich genligt. Dass tber
einen zuvor offenbar erfolgten mindlichen Kontakt kein Protokoll gefthrt wurde, ist zwar
ein Mangel, jedoch angesichts der nachfolgenden schriftlichen Erlauterung nicht von einem
solchen Gehalt, dass das V erfahren deswegen als intransparent und rechtswidrig zu
qualifizieren und eine Wiederholung dessel ben erforderlich wére (vgl. dazu etwa V Gr,



20. Dezember 2017, VB.2017.612, E. 4.3; 15. Januar 2015, VB.2014.00417, E. 6.3).

E.82

Die Beschwerdegegnerin wirft der Vergabebehorde beztiglich der Erlauterung weiter vor,
diese hétte unter dem Aspekt der Gleichbehandlung nicht bloss an die Mitbeteiligte,
sondern auch an die Beschwerdeftihrerin gelangen sollen. Dies steht im Widerspruch zu
ihrer friiheren Behauptung, sie sei ihrerseits zur Anpassung ihres Angebots angehalten
worden. Im Ubrigen hat die Beschwerdefiihrerin nachvollziehbar dargelegt, dass nur beim
Angebot der Mitbeteiligten Erlauterungsbedarf bestanden habe. Auch unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung besteht kein Anspruch auf Erlauterung, wenn das Angebot keinen Anlass
fUr Nachfragen gesetzt hat.

E.9

Die Beschwerdefhrerin rlgt schliesslich die Bewertung der Angebote durch die
Vergabestelle al's nicht nachvollziehbar. Sie macht allerdings nicht substanziiert geltend, die
Punktevergabe sei falsch bzw. rechtswidrig erfolgt, weshalb auf die Bewertung der
Zuschlagskriterien nicht weiter einzugehen ist. Aus der Bewertung der Vergabebehorde
ergibt sich im Ubrigen, dass das Produkt der Beschwerdefiihrerin auch in den qualitativen
und unternehmensbezogenen Zuschlagskriterien insgesamt leicht besser bewertet wurde al's
dagienige der Mitbeteiligten.

E. 10

Zusammengefasst erweist es sich entgegen der Beschwerde als zuldssig, dass die

V ergabebehdrde das Angebot der Mitbeteiligten im Verfahren belassen hat. Damit bleibt es
beim Zuschlag an die Mitbeteiligte, welchen die Beschwerdegegnerin mit der
Beschwerdeantwort und den eingereichten Akten ausreichend begriindet hat. Es besteht
auch kein gentigender Anlass, um die Sache entsprechend Antrag 4 des Rechtsbegehrens an
die Beschwerdegegnerin zur Neubeurteilung zuriickzuweisen.

E. 111

Gemass 8§ 13 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit 8 65a Abs. 2 VRG tragen mehrere am
Verfahren Betelligte die Kosten in der Regel entsprechend ihrem Unterliegen. Jedoch
koénnen die Kosten einem Beteiligten nach dem Verursacherprinzip auch ohne Ricksicht
auf den Ausgang des Verfahrens Uberbunden werden (vgl. Pliss, Kommentar VRG, § 13
N. 59). Es besteht vorliegend insoweit Anlass fur ein Abweichen vom Unterliegerprinzip,
as die Beschwerdegegnerin mit ihrem formell nicht korrekten Vorgehen betreffend das
Gesprach mit der Mitbeteiligten (vgl. vorn E. 8.1) sowie mit der zu knapp ausgefallenen
Begrundung des Zuschlagsentscheids mit einen Grund fir die Beschwerdeerhebung gesetzt
hat. Diese Umstande rechtfertigen es, die Kosten des Beschwerdeverfahrens der
Beschwerdefihrerin trotz deren Unterliegens lediglich zu drei Viertel und der
Beschwerdegegnerin zu einem Viertel aufzuerlegen.

E.11.2

Geméss 8 17 Abs. 2 lit. aVRG wird der obsiegenden Partel eine Parteientschadigung
zugesprochen, wenn die rechtsgeniigende Darlegung komplizierter Sachverhalte und
schwieriger Rechtsfragen besonderen Aufwand erforderte oder den Beizug eines
Rechtsbeistands rechtfertigte; entschadigungspflichtig ist grundsétzlich die unterliegende
Partei. Ausnahmsweise konnen jedoch — analog zur K ostenverlegung — auch die

Partei entschadigungen unter (Mit-)Beriicksichtigung des V erursacherprinzips zugesprochen



werden (vgl. Pluss, Kommentar VRG, 8§ 17 N. 25 ff.). Dazu félt in Betracht, dass die die
anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin trotz ihres Obsiegens nur Anspruch auf eine
reduzierte Entschadigung hat. Einerseitsist die Entschadigung aufgrund des
Verursacherprinzips zu kirzen. Anderseitsist zu beachten, dass die Beschwerdegegnerin
mit der Beschwerdeantwort im Wesentlichen nur ihre Begriindungspflicht nachgeholt hat.
Fur die nachfolgenden Schriftenwechsel erscheint eine reduzierte Partelentschadigung von
Fr. 2000.- a's angemessen.

E.12

Der Auftragswert Ubersteigt den im Staatsvertragsbereich massgeblichen Schwellenwert fir
Bauwerke nicht (Art. 1 lit. ¢ der Verordnung des WBF vom 22. November 2017 Uber die
Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fir die Jahre 2018 und
2019 [SR 172.056.12]). Gegen dieses Urteil steht daher nur die subsididre

V erfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(BGG) offen (Art. 83 lit. f BGG).
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