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Regeste

Submission | Vergabe von Friedhofsarbeiten: Auschreibungsunterlagen, Eignungs- und
Zuschlagskriterium. Die Gewdahrung elnes Rabatts im Angebotsbegleitschreiben ist nicht
vergaberechtswidrig (E. 3.1). Die Rige, dass ein Teil der Ausschreibungsunterlagen nicht
genau (genug) umschrieben ist, ist verspétet (E. 4.3) und im Ubrigen unbegriindet. Ein
preislicher Ausreiser (neben vier Preisofferten in einer &hnlichen Grossenordnung) belegt
die behauptete fehlende Vergleichbarkeit der fraglichen Positionen nicht (E. 4.4). Das
Eignungskriterium, wonach der Anbieter Uber Erfahrungen mit einem Auftrag im
vergleichbaren Umfang verfliigen muss, schrankt den wirksamen Wettbewerb nicht Gber
Gebthr ein und ist zulassig (E. 5.3). Das Zuschlagskriterium, wonach die drel angegebenen
Referenzen beurteilt werden, ist nicht vergaberechtswidrig (E. 6.2). Auf die ndhere Prifung
einer gertigten Referenzauskunft kann verzichtet werden, da auch bel Begriindetheit das
Submissionsergebnis gleich bleibt (E. 6.3). Abweisung.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggebender kbénnen unmittel bar 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 Zirich
zur revidierten Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom
15. September 2003 (1V6B-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; 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). Die zweitplatzierte Beschwerdef ihrerin beantragt die Aufhebung
der Zuschlagsverfligung und die Wiederholung des Vergabeverfahrens. Dabel richtet sie
sich insbesondere gegen die Ausschreibungsunterlagen sowie die Bewertung der Angebote.
Wirde sie mit ihren Rugen durchdringen, so hétte sie eine realistische Chance auf den



Zuschlag. Ihre Legitimation ist daher zu bejahen.

E.3

Die Beschwerdeftihrerin macht zunéchst geltend, die von der Mitbeteiligten (und einem
welteren Anbietenden) vorgenommene Rabattofferierung auf einem Zusatzbl att sei
unzuléssig, dain der Ausschreibung keine Rabattposition aufgefiihrt gewesen sai.

E.31

Die Mitbeteiligte gewahrte gemass Angebotsbegleitschreiben vom 23. April 2019 auf die
offerierten Preise einen Rabatt in der Hohe von 5 % und Skonto von 2 % bei Zahlung innert
15 Tagen. Eine Vergaberechtswidrigkeit ist dabei nicht ersichtlich. Die
Beschwerdegegnerin weist zu Recht darauf hin, dass die Ausschreibungsunterlagen die
Gewahrung von Rabatten nicht ausschliessen. Zugleich lasst das Nichtvorhandensein einer
separaten Rubrik, in welcher allféllige Rabatte einzutragen gewesen waren, nicht auf deren
Unzul&ssigkeit schliessen (wie dies die Beschwerdefhrerin tut). Im Begleitschreiben,
welches Teil des Angebotsist, dirfen durchaus Rabatte vermerkt werden. Auch die Pflicht
zur Verwendung der vorgegebenen Formulare (jeweiliges Angebot, Deckblatt) steht dem
nicht entgegen. Die Rabattgewadhrung andert die Ausschreibung nicht ab (wie dies die
BeschwerdefUihrerin vorbringt), sondern prazisiert die von Anbieterseitein die
entsprechenden Positionen eingetragenen Preise, was im Licht des V ergaberechts nicht
unzulssig ist.

E.3.2

Die Vergabebehdrde beriicksichtigte — im Gegensatz zum Skonto — den Rabatt in der Hohe
von 5 %, wodurch sich das massgebliche Total der Kosten der Mitbeteiligten von

Fr. 152'412.49 um Fr. 7'620.60 auf Fr. 144'791.89 reduzierte. Auch dieses VVorgehen ist
nicht zu beanstanden. Ein Skonto wird nur bei Zahlung innert Frist gewéhrt. Insofern ist
dieser nicht bedingungslos und daher — zur Gewahrleistung der Vergleichbarkeit der
Angebotspreise — bel der Berechnung der massgeblichen Kosten nicht zu beriicksichtigen.
Demgegeniiber ist der Rabatt der Mitbeteiligten al's voraussetzungsl oser Preisnachlass
offeriert, weshalb gegen dessen Einbezug im Rahmen der Preisberechnung nichts spricht.

E.41

Die Beschwerdeftihrerin geht weiter gegen die Ausschreibungsunterlagen vor. In der
Beilage | seien die Positionen 1.2—1.26 nicht genau (genug) umschrieben, diesauch im
Vergleich zu einer anderen Gemeinde, was die extrem grossen Preisdifferenzen von
Fr. 1'156.- bis Fr. 18'440.- erklare. Daher seien die Angebote schwerlich vergleichbar.

E.42

Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergibt sich die Obliegenheit der Anbietenden,
gewisse Mangel auch ausserhalb eines formellen Beschwerdeverfahrens moglichst
frihzeitig zu beanstanden, um einen unnétigen Verfahrensaufwand zu vermeiden (vgl. dazu
BGE 1301 241 E. 4.3; VGr, 6. August 2018, VVB.2018.00350, E. 4.3.1; 11. Juli 2012,
VB.2011.00598, E. 3.7; 23. Mai 2007, VB.2006.00425, E. 5.2; 24. November 1999,
VB.98.00327, E. 4c = BEZ 2000 Nr. 10; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc
Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. A., Zirich etc. 2013, N. 667 f.;
Robert Wolf, Die Beschwerde gegen V ergabeentscheide — Eine Ubersicht Giber die
Rechtsprechung zu den neuen Rechtsmitteln, ZBI 104/2003, S. 10). Eine solche
Obliegenheit anzunehmen, rechtfertigt sich nach der Praxis allerdings nur bei



offensichtlichen Mangeln. Diesist etwa der Fall, wenn geriigt wird, wegen Mangeln der
Ausschreibungsunterlagen habe von vornherein kein regelkonformes V ergabeverfahren
durchgefihrt werden konnen (VGr, 2. Marz 2017, VB.2016.00778, E. 3.2; 23. November
2001, VB.2001.00016, E. 4b). Ein Anbieter kann nur dann vom Rechtsweg ausgeschl ossen
werden, wenn er den Mangel tatséchlich festgestellt hat oder bei gehdriger Vorsicht hétte
feststellen konnen (VGr, 3. April 2014, VB.2013.00758, E. 2.4.1). Angesichts des
Zeitdrucks und der beschrankten Rechtskenntnisse der Anbietenden sowie aufgrund der
maoglichen Furcht vor der Verringerung der Chancen im Vergabeverfahren sind keine
strengen Anforderungen an die Anbietenden zu stellen (BGE 1301 241 E. 4.3).

E.43

Vorliegend war der von der BeschwerdefUhrerin behauptete Mangel aus der Ausschreibung
ohne Weiteres ersichtlich und sie macht sinngemass geltend, dass von vornherein kein
regelkonformes V ergabeverfahren habe durchgeftihrt werden kénnen, da die zu wenig
genauen Ausschreibungsunterlagen die Vergleichbarkeit der Offerten nicht zulassen
wirden. Gemass den vorstehenden Ausfihrungen traf sie daher die Obliegenheit, die
fragliche Beilage | bei der Vergabestelle zu reklamieren. Sie durfte nicht abwarten, ob der
Vergabeentscheid fur sie positiv ausfallt, und andernfalls mit Beschwerde die
Wiederholung des Verfahrens verlangen — dies wirde einen unnétigen Verfahrensaufwand
bedeuten und gegen Treu und Glauben verstossen. Die Riige der BeschwerdefUhrerin
erweist sich mithin al's verspétet. Im Ubrigen erschiene die Riige auch in materieller
Hinsicht als unbegrindet. Als Zuschlagskriterium nannte die V ergabebehdrde den Preis
gemaéss Angaben in den Beilagen D (jewelliges Angebot, Ziff. 1.9) . Geméass Beilage |
sind fUr Regieauftrdge (Ansatz pro Stunde bei geschétzten ca. 100 Stunden jahrlich) und for
verschiedene Auftrége (Herrichten unterschiedlicher Gréber, Richten der
Grabunterteilungen und Grabwege, etc.) insgesamt 26 Positionen von den Anbietenden mit
Preisen zu versehen. Der Hinwels der Beschwerdefihrerin auf die Ausschreibung einer
anderen V ergabebehdrde, welche die einzelnen Positionen alenfalls detaillierter umschrieb,
legt in Anbetracht dessen, dass der Vergabebehotrde bel der Auswahl der Zuschlagskriterien
eine erhebliche Ausgestaltungsfreiheit zusteht (vgl. VGr, 10. Februar 2017,
VB.2016.00300, E. 4.4), alein nicht die behauptete Ungenauigkeit bzw. die fehlende
Vergleichbarkeit der Offerten nahe. Auch die angeblich grosse Differenz der angebotenen
Preiseist in entscheidender Welise zu relativieren: Der von der Beschwerdefihrerin
angefuhrte Preis fur die Arbeiten geméss Beilage | von Fr. 18'440.- stammt von der
FirmaD und ist gut vier Mal teurer als das zweltteuerste Angebot. Das Angebot der
FirmaD schlégt in preisiicher Hinsicht aber nicht einzig hier nach oben aus, sondern auch
in einem Grossteil der Gbrigen Positionen. Dementsprechend ist ihr Gesamtpreis von

Fr. 314'623.90 knapp doppelt so hoch wie jener des zweitteuersten Angebots. Im Licht der
Offerten der anderen vier Anbietenden, die die Arbeiten geméss Beilage | zu einem Preis
zwischen Fr. 1'156.04 (bzw., unter Beriicksichtigung des Rabatts, Fr. 1'098.25) und

Fr. 4183.60 anbieten, ist der offerierte Preisder FirmaD von Fr. 18'440.- somit als
Ausreisser zu betrachten. Insofern kann die BeschwerdefUhrerin aus diesem Wert nichts zu
ihren Gunsten ableiten. Von Relevanz fur die auf dem Preis basierende Argumentation der
Beschwerdefihrerin sind somit (einzig) d ie Gbrigen vier Angebote. Deren Preise fir die
Arbeiten gemass Beilage | bewegen sich wie gesehen in einer Grossenordnung, welche
keine Veranlassung gibt, an der Vergleichbarkeit der fraglichen Positionen zu zweifeln.

E. 44



Im Zusammenhang mit der Beilage | moniert die Beschwerdefiihrerin sodann, dass die
Vergabebehorde drei Positionen (1.13, 1.14 und 1.24) nicht in den Preis einkalkuliert habe.
Gemass der Vergabebehorde habe sie digjenigen Positionen, welche kein V orausmass
enthielten, nicht in den Vergleich miteinbezogen. Auf dieses — grundsétzlich nicht
unproblematische — Vorgehen der Vergabebehorde ist vorliegend nicht weiter einzugehen,
da das Angebot der Beschwerdefuihrerin in den drei fraglichen Positionen mit Fr. 525.-
teurer war a's jenes der Mitbeteiligten mit Fr. 361.75 und somit die Berticksichtigung der
drei Positionen der Beschwerdefuhrerin keinen Vorteil einbringen wirde.

E.5

Weiter moniert die BeschwerdefUhrerin, dass das Eignungskriterium, wonach der
Anbietende bereits elnen entsprechenden Friedhof betreut habben musste, andere Anbietende
von einer —ihnen angeblich mundlich zugesi cherten — Offerteingabe ausgeschl ossen habe.

E.51

Die beschwerdef iihrende Person muss einen eigenen praktischen Nutzen an der
Rechtsmittelerhebung dartun kénnen; die Wahrnehmung von Interessen Dritter geniigt
nicht ( Martin Bertschi in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 3. A., Zirich 2014 [Kommentar VRG],
8§ 21 N. 16). Insofern ist die beschwerdefiihrerische Riige in dem Sinn zu verstehen, dass
das monierte Eignungskriterium den wirksamen Wettbewerb tGber Gebuhr einschranken
wurde. Da sie, wie sogleich gezeigt wird, unbegriindet ist, kann offenbleiben, ob sie
rechtzeitig erhoben wurde.

E.5.2

Eignungskriterien umschreiben die Anforderungen, die an die Anbietenden gestellt werden,
um zu gewahrleisten, dass sie zur Ausfihrung des geplanten Auftragsin der Lage sind
(VGr, 17. Februar 2000, VB.1999.00015, E. 6a= RB 2000 Nr. 70 = BEZ 2000 Nr. 25, auch
zum Folgenden). Sie betreffen geméss § 22 der Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003
(SubmV) insbesondere die fachliche, finanzielle, wirtschaftliche, technische und
organisatorische Leistungsfahigkeit der Anbietenden. Die Vergabebehorde legt die fir den
jeweiligen Auftrag erforderlichen Eignungskriterien anhand objektiver Merkmale fest und
bestimmt die zu erbringenden Nachweise. Die Kriterien missen sich grundsétzlich auf die
ausgeschriebene Leistung beziehen, weshalb nur solche Eignungsnachwei se verlangt
werden dirfen, die im Hinblick auf die verlangte Leistung erforderlich sind. Demgemass
sind hinsichtlich der Eignungskriterien an alle Anbietenden dieselben Anforderungen zu
stellen und dirfen Eignungskriterien nicht so festgel egt und angewendet werden, dass sie
keinen Wettbewerb unter den Anbietenden zulassen (VGr, 15. Januar 2015,
VB.2014.00417, E. 6.2; 8. August 2012, VB.2011.00776, E. 3.1; Galli et a., Rz. 557).

E.53

Die einschlégige Erfahrung der Anbietenden gilt praxisgemass al's sachliches Kriterium zur
Beurteilung der Qualitét ihrer Leistungen (vgl. statt vieler VGr, 30. Juli 2015,
VB.2015.00365, E. 4.1). Der nétige Auftrags- und Leistungsbezug ist regel massig gegeben,
wenn die geforderten Referenzprojekte vom Umfang und den Anforderungen her mit dem
ausgeschriebenen Auftrag vergleichbar sind (VGr, 23. Marz 2017, VB.2017.00098, E. 3.4).
Vorliegend verlangt die Vergabebehtrde den Eignungsnachwels der Anbietenden, "dass
sowohl die Firma als auch die fur den Auftrag verantwortlichen Personen fur Unterhalt,
Grabpflege und Bestattungen Uber Erfahrungen mit mindestens je einem Auftrag fur



Unterhalt, Grabpflege und Bestattungen im vergleichbaren Umfang verfiigen" (jeweiliges
Angebot, Ziff. 1.8). Dabel handelt es sich angesichts der erwahnten Praxis zweifellos um
ein zulassiges Eignungskriterium, welches mit Blick auf die geforderte Zahl der Referenzen
auch nicht als streng zu qualifizieren ist. Esliegt zwar auf der Hand, dass Eignungskriterien
wie "Erfahrung” oder "V orweisen von Referenzarbeiten” etablierte Unternehmungen
bevorzugen (vgl. etwa Claudia Schneider Heusi, Die Umsetzung des internationalen Rechts
im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens in der Schweiz und speziell im Kanton
Zurich, Zirich etc. 2003, S. 58). Soweit diese Anforderungen jedoch —wie vorliegend —
durch die Bedirfnisse der vorgesehenen Beschaffung begrindet sind, ist ihre Verwendung
zuléssig und sachgerecht, auch wenn dies fir neu gegriindete Unternehmungen zur Folge
hat, dass sie die nétige Erfahrung und das Vertrauen der Kundschaft — genau wieim
privaten Geschaftsverkehr — zunéchst mit kleineren oder einfacheren Auftrégen erwerben
miussen (VGr, 4. Februar 2016, VB.2015.00736, E. 3.3.3; Galli et ., S. 259 Rz. 596).
Folglich liegt keine ungebiihrliche Einschrénkung des wirksamen Wettbewerbs vor,
weshalb das monierte Eignungskriterium zuldssig ist.

E.6.1

Schliesslich kritisiert die Beschwerdefuhrerin das Zuschlagskriterium "Mehreignung und
Qualitét der Referenzen'. Dieses hélt unter anderem fest, dass die Anbietenden umso besser
beurteilt werden, je mehr direkt vergleichbare Referenzen sie angeben kdnnen. Die drel
angegebenen Referenzen wirden sodann durch Ruckfrage qualitativ beurteilt (jeweiliges
Angebot, Ziff. 1.9). Die Beschwerdefuhrerin erachtet dieses Zuschlagskriterium als
unzuléssig. Ein Unternehmen, welches mehrere Friedhotfe betreut, sei nicht besser geeignet
assie selbst, welche einzig einen Friedhof (namlich bis anhin das V ergabeobjekt) betreut
habe.

E.6.2

Mit Blick auf die erwahnte Rechtsprechung (oben E. 4.2) erweist sich auch diese Riige der
Beschwerdefihrerin als verspétet, da der von ihr behauptete Mangel aus der Ausschreibung
ohne Weiteres ersichtlich war. Wiederum durfte sie nicht abwarten, ob der
Vergabeentscheid fir sie positiv ausfallt, und andernfalls mit Beschwerde die
Wiederholung des Verfahrens verlangen. Im Ubrigen geht die Argumentation der
Beschwerdefuhrerin fehl. Zuschlagskriterien dienen zur Bewertung des
Preis-Leistungs-Verhaltnissesim Hinblick auf die Ermittlung des wirtschaftlich glnstigsten
Angebots (8 33 SubmV). Insofern ist die geforderte Einreichung einer Mehrzahl von
Referenzauskiinften zweckmassig, da aus mehreren gleich lautenden Auskiinften abgel eitet
werden kann, dass ihnen eine gewisse Objektivitat zukommt (vgl. VGr, 9. Mai 2019,
VB.2019.00093, E. 4.2). Die Bewertung anhand von drei Referenzen ist zudemin
guantitativer Hinsicht nicht Uber Gebtihr streng und ein tbliches Zuschlagskriterium.

E.6.3

Im Zusammenhang mit diesem Zuschlagskriterium ist schliesslich die Korrektheit einer
Referenzauskunft strittig. Als aktuell mit den nun neu zu vergebenden Friedhofsarbeiten
betreutes Unternehmen gab die Beschwerdefthrerin in den Rubriken "Unterhalt von
Friedhofen / Grabpflege" und "Bestattungen” jeweils die Vergabebehorde as erste Referenz
an. Die Referenzauskunft der Vergabebehdrde sei indes nicht nachvollziehbar und basiere
unter anderem auf sachfremden Uberlegungen. Die V ergabebehdrde gab (gegentiber einer
bei gezogenen Person) der Beschwerdeflhrerin in den erwdhnten Rubriken die



Maximalbewertung (Note 5) in den zwei Unterrubriken "Ressourcen und Erreichbarkeit"
und "Qualitét der geleisteten Arbeiten”. Eine tiefere Bewertung verteilte siein den
Unterrubriken "Zuverldssigkeit, Administration, Kulanz" (Note 3), "Leistung
Schlisselpersonen” (Note 4) und "Umgang und Auftreten” (Note 2), wasin einem
Notentotal von jeweils 3,8 (von maximal 5) resultierte. Damit liegt das maximale
Aufwertungspotenzial bei zwei Mal 1,2 Notenpunkten, was gewichtet 12 Punkten
entspricht. Somit wirden sich fur die Beschwerdefihrerin neu gesamthaft 435 Punkte
ergeben. Indes kann sie auch damit die Mitbeteiligte, welche ein Total von 500 Punkten
aufweist, nicht Ubertreffen, sodass auf eine nahere Prifung des Beschwerdepunkts
verzichtet werden kann.

E.7

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen. Mit dem vorliegenden Urteil wird das
am 5. November 2019 eingegangene Gesuch der Beschwerdegegnerin betreffend die Uber
den 30. November 2019 hinaus anfallenden Friedhofsarbeiten gegenstandslos.

E.8

Ausgangsgemass sind die Kosten des Verfahrens der Beschwerdeflhrerin aufzuerlegen
(8 13 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit § 65a Abs. 2 VRG). Bei diesem Ergebnis steht ihr
keine Partel entschadigung zu. Hingegen ist sie antragsgemass zu verpflichten, der
Beschwerdegegnerin eine Parteientschadigung zu bezahlen, wobei zu berticksichtigen ist,
dass letztere mit ihrer Beschwerdeantwort im Wesentlichen nur ihre Begriindungspflicht
nachgeholt hat.

E.9

Der Auftragswert von knapp Fr. 725'000.- (bei einer Laufzeit von funf Jahren) Ubersteigt
den im Staatsvertragsbereich massgeblichen Schwellenwert fir Dienstleistungen (Art. 1

lit. b 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 diesen Entscheid ist daher die Beschwerdein
oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (BGG) zulassig, sofern sich eine Rechtsfrage von grundséizlicher Bedeutung
stellt (Art. 83 lit. f BGG); andernfalls steht nur die subsidiare V erfassungsbeschwerde nach
Art. 113 ff. BGG offen.
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