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Regeste

Submission | Frage des V erfahrensausschlusses bei gesetzlich vorgeschriebener
Produktezertifizierung. Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, dass das Bundesgesetz tiber
Bauprodukte fur die vorliegend ausgeschriebenen Strassenverkehrszeichen eine auf einer
Produktezertifizierung basierende L el stungserkl&rung vorschreibe, Gber welche die Gbrigen
Anbieterinnen nicht verfiigen wirden, weshalb sie vom Vergabeverfahren auszuschliessen
seien (E. 3). Der Nachweis fur eine Leistungserkl&rung im Sinn der strittigen Norm ist
weder a's Eignungskriterium noch als ausdrtickliche " Anforderung der Vergabestelle" im
Sinnvon 8 4 aAbs. 1lit. c IV6B-BeitrittsG verlangt worden (E. 4.2). Eine entsprechende
Anforderung ergibt sich auch nicht aus dem Verweis in den Ausschreibungsunterlagen auf
diverse Gesetze, Normen, Richtlinien und insbesondere auch die
Bauproduktegesetzgebung, da ein nicht weiter spezifizierter Verwels auf eine ganze Liste
unterschiedlichster Regelwerke den Anforderungen an den Konkretisierungsgrad nicht zu
genligen vermag, zumal die Vergabebehotrde den besagten Verweis nicht als Aufforderung
zur Einreichung eines bestimmten Nachweises verstanden haben wollte (E. 4.2.1). Esliegt
Im Ermessen jedes Verwenders und dementsprechend auch der Vergabestelle, inwieweit sie
ihren Entscheid vom Vorliegen einer formellen L eistungserklarung abhéngig machen will.
Die Beschwerdegegnerin trifft folglich auch keine generelle Pflicht zur Durchsetzung der in
der Bauproduktgesetzgebung statuierten Zertifizierungspflicht (E. 4.2.2). Belm Zuschlag ist
die Berticksichtigung sozia politischer Gesichtspunkte auf den Aspekt der

L ehrlingsausbildung beschrankt (E. 5.2). Den Einwanden der BeschwerdefUhrerin gegen
die Bewertung beim Zuschlagskriterium 2 ist insh. aufgrund des vernachléssigbar geringen
Korrekturpotenzials nicht weiter nachzugehen (E. 5.3.2). Abweisung.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggeber konnen 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&arz 2001 (1V6B) sowie die 88 2 ff. des Gesetzes Uber den Beitritt des Kantons Zirich
zur 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 konnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige Interesse an der
Beschwerdeftihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 21 Abs. 1 VRG). Vorliegend
ist die Beschwerdefhrerin eine von urspringlich vier Anbieterinnen, von denen eine durch
den Zuschlag von Los 1 im vorliegenden Fall ausser Konkurrenz fiel. Unter den drel
verbleibenden Anbieterinnen belegt die Beschwerdefihrerin mit ihrem Angebot im Betrag
von Fr. 660'437.94 den dritten und letzten Platz. Ginge es der Beschwerdefuhrerin lediglich
um eine Besserbewertung ihres Angebotsim Verhdltnis zur erstplatzierten
Zuschlagsempféangerin, hétte sie kaum Chancen auf den Zuschlag. Mit ihrer Beschwerde
verlangt sieindes auch den Ausschluss der beiden vor ihr rangierenden Anbieterinnen. Falls
sich ihre diesbeziiglichen Rugen als berechtigt erweisen, hétte die Beschwerdefihrerin eine
realistische Chance, mit dem eigenen Angebot zum Zug zu kommen. [hre Legitimation ist
demnach zu begjahen. Nachdem die weiteren Sachurteilsvoraussetzungen ebenfalls gegeben
sind, ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.3

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vergabestelle fuhre in Ziffer 1.2 von Anhang D
des Lastenhefts eine Liste der zu beachtenden Rechtsgrundlagen. Diese Liste umfasse
Insbesondere auch das Bundesgesetz tiber Bauprodukte vom 21. Mé&rz 2014
(Bauproduktegesetz [BauPG], SR 933.0) und die Verordnung tber Bauprodukte vom

27. August 2014 (Bauprodukteverordnung [BauPV], SR 933.01). Geméss Art. 5 Abs. 1
BauPG durften Bauprodukte, welche von einer bezei chneten harmonisierten technischen
Norm erfasst werden, nur in Verkehr gebracht oder auf dem Markt bereitgestellt werden,
wenn die Herstellerin eine Leistungserklarung fur das Produkt erstellt habe. V oraussetzung
fUr die Erstellung einer Leistungserklérung sei elne Produktezertifizierung, welche von
einer notifizierten Stelle durchgefiihrt werde. Die vorliegend ausgeschriebenen ortsfesten,
vertikalen Strassenverkehrszeichen wirden der Norm EN 12899-1:2007 bzw. der
entsprechenden eidgendssischen Norm SN 640 870-1a-NA unterstehen. Dabel handle es
sich um eine solche "bezeichnete harmonisierte technische Norm™ im Sinn von Art. 5 Abs. 1
BauPG. Mithin mussten ale Anbieterinnen Uber eine entsprechende Produktzertifizierung
verfugen. Die BeschwerdefUhrerin verflige tber eine solche Zertifizierung und habe diese
dem Angebot auch beigelegt. Die Zuschlagsempfangerin und die zweltplatzierte Anbieterin
verfugten dagegen offenbar nicht Gber die gesetzlich vorgeschriebene
Produktzertifizierung, weshalb sie vom Vergabeverfahren auszuschliessen seien.

E. 3.00
4.74 Beschwerdefiihrerin 2.71 3.70

E.41

Gemass 8§ 4a Abs. 1 1V OB-BeitrittsG werden Anbietende aus dem Vergabeverfahren
ausgeschlossen, wenn sie die V oraussetzungen fur die Teilnahme nicht oder nicht mehr
erfillen. Diesist unter anderem der Fall bei fehlender Erfullung der durch die Vergabestelle
festgel egten Eignungskriterien (8 4a Abs. 1 lit. a1V 6B-BeitrittsG), bei Missachtung
wesentlicher Formerfordernisse, insbesondere durch Nichteinhaltung der Eingabefrist,
Unvollstandigkeit des Angebots oder Anderung der Ausschreibungsunterlagen (§ 4a Abs. 1
lit. b IVOB-BeitrittsG) sowie bei Nichterfullung der Anforderungen der Vergabestelle an
die Angaben und Nachweise (§ 4a Abs. 1 lit. c IVOB-BelitrittsG ). Bel der Beurteilung



solcher Mangel ist nach standiger Rechtsprechung im Interesse der Vergleichbarkeit der
Angebote und des Glei chbehandlungsgrundsatzes ein strenger Massstab anzulegen. Die
Rechtsfolge des Ausschlussesiist alerdings nur dann adaquat, wenn es sich um einen
wesentlichen Mangel handelt; einen Uberspitzten Formalismus gilt es zu vermeiden

(RB 1999 Nr. 61 = BEZ 1999 Nr. 25 E. 6 = ZBI 101/2000, S. 265; Peter Galli/André
Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des offentlichen VVergaberechts, 3. A., Zurich
etc. 2013, Rz. 456 f. und 470; Herbert Lang, Offertenbehandlung und Zuschlag im
Offentlichen Beschaffungswesen, ZBI 101/2000, S. 225 ff., 235). Des Weiteren muss das
verfassungsmassige Gebot der Verhdtnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung
vom 18. April 1999) berticksichtigt werden: Wegen unbedeutender Mangel in der Offerte
durfen Anbietende nicht ausgeschlossen werden (BGr, 26. Januar 2016, 2C_665/2015,

E. 1.3.3; Gdli et a., Rz. 444 1.). Der Vergabebehtrde kommt jedenfalls, wie bei der
Bewertung von Eignungskriterien, ein erheblicher Ermessensspielraum zu, in den das
Verwaltungsgericht nicht eingreift (Art. 16 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 1V6B, 8 50 Abs. 2 VRG;
VGr, 29. duli 2014, VB.2014.00175, E. 3.1 mit weiteren Hinweisen; Galli et al., Rz. 564).

E.4.2

Vorliegend ist unbestritten, dass der Nachwels fur eine Le stungserkl&rung im Sinn der
Norm EN 12899-1:2007 bzw. SN 640 870-1a-NA weder als Eignungskriterium noch as
ausdrtckliche "Anforderung der Vergabestelle" im Sinnvon 84 aAbs. 1lit. ¢

IV 6B-BaeitrittsG verlangt wurde. Die Beschwerdefiihrerin macht vielmehr geltend, eine
entsprechende Anforderung musse aus dem von der Vergabestelle in Ziffer 1.2 Anhang D
"Lastenheft" angebrachten Verweis abgel eitet werden, welcher diverse Gesetze, Normen,
Richtlinien und insbesondere auch die Bauproduktegesetzgebung fur beachtlich erklért.

E. 421

Die im Rahmen der Ausschreibung formulierten Eignungskriterien und auch die
sogenannten Muss-Kriterien sind so auszulegen und anzuwenden, wie sie von den
Anbietenden in guten Treuen verstanden werden konnten und mussten (vgl. BGE 141 11 14
E. 7.1; Galli et al., Rz. 861 f.). Das stellt gewisse minimale Anforderungen an den
Konkretisierungsgrad der Formulierung. Ein nicht weiter spezifizierter Verweis auf eine
ganze Liste unterschiedlichster Regelwerke vermag diesen Anforderungen in aler Regel
nicht zu gentigen. Vorliegend kommt hinzu, dass die Beschwerdegegnerin den besagten
Verweis explizit nicht als Aufforderung zur Einreichung eines bestimmten Nachweises
verstanden haben wollte. So hat sie im Rahmen der Fragebeantwortung ausdricklich
festgestellt, wenn eine Firmanicht im Besitz der Zertifizierung geméss der Norm EN
12899-1:2007 bzw. SN 640 870-1a-NA sai, "fuhrt das nicht automatisch zu einem
Ausschluss'. Das lasst keinen Raum flr den von der Beschwerdefiihrerin verfochtenen
Ausschluss der Zuschlagsempféngerin und der Zweitplatzierten wegen Nichteinhaltung der
Ausschreibungsvorgaben.

E.4.22

Im Weiteren stellt sich die BeschwerdefUhrerin auf den Standpunkt, die
Beschwerdegegnerin wére verpflichtet gewesen, den Zertifizierungsvorschriften gemass
Bauproduktegesetz ungeachtet der konkreten Ausschreibungsvorgaben Nachachtung zu
verschaffen. Wiein der von der Beschwerdefhrerin eingereichten Wegleitung des
Bundesamtes fir Bauten und Logistik zur Bauproduktgesetzgebung ausgefuhrt wird,
richten sich die Vorschriften der Bauproduktegesetzgebung an die Hersteller und



Lieferanten der ihr unterstellten Produkte, nicht aber an die sogenannten "V erwender".

L etzteren erwachsen daraus keine direkten Pflichten, vielmehr sollen sie davon profitieren,
dassinsofern die Vergleichbarkeit der Produkte gewahrleistet und technische

Handel shemmnisse beseitigt werden (a.a.O. Ziff. 9.1). Wie in Ziffer 1.3.2 ausgefuhrt wird,
kann der "Verwender" auf der "Basis der Leistungserklérung eines Bauprodukts | ...]
entscheiden, ob das Produkt die Anforderungen fir den von ihm vorgesehenen
Verwendungszweck erfullt”. Mithin liegt esim Ermessen jedes Verwenders und
dementsprechend auch der Vergabestelle, ob bzw. inwieweit sie ihren Entscheid vom
Vorliegen einer formellen Leistungserklérung abhangig machen will. Die
Beschwerdegegnerin trifft folglich auch keine generelle Pflicht zur Durchsetzung der in der
Bauproduktgesetzgebung statuierten Zertifizierungspflicht. Der Vollzug der
Bauproduktgesetzgebung obliegt dem Bundesamt fur Bauten und Logistik und nicht den
Vergabebehdrden. Anzumerken ist, dass eine Missachtung der Zertifizierungspflicht
gemass Art. 21 Abs. 2 lit. a BauPG eine "Formale Nichtkonformitét" darstellt, welchein
einem ersten Schritt die Aufforderung zur Mangel behebung nach sich zieht und ansonsten
noch keine weitergehenden Konsequenzen hat. Dementsprechend muss auch der
Beschwerdefihrerin klar sein, dass es unverhaltnismassig ware, wenn eine
Vergabebehdrde, nur gestiitzt auf diese Bestimmung und ohne konkrete vergaberechtliche
Grundlage, erheblich weiter ginge und die Anbieterin ohne Weiteres vom Vergabeverfahren
ausschliessen wirde.

E.43

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass das Fehlen einer Zertifizierung bzw.
Leistungserkl&rung gemass Art. 5 Abs. 1 BauPG vorliegend keinen Ausschlussgrund im
Sinnvon § 4a Abs. 1 1V6B-BeitrittsG darstellt. Sonstige Angebotsméngel, welche as
Ausschlussgrund im Sinn dieser Bestimmung zu qualifizieren wéren, wurden nicht
substanziiert geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich. Inwieweit die Angebote den
Ausschreibungsvorgaben und damit auch dem vergaberechtlich relevanten Gehalt der
Bauproduktegesetzgebung entsprechen, ist dagegen Gegenstand der Zuschlagsbeurteilung.
Dem Nachweis bestimmter Qualitdtsstandards kommt dabel von vornherein nur ein
relatives Gewicht zu. Dementsprechend ist auch die Form des jeweiligen Nachweises nur —
aber immerhin — bewertungsrelevant.

E.5
% Gesamtnote Mitbeteiligte

E. 5.00
4.70

E.51

Der Preisbewertung hat die Beschwerdegegnerin eine Preisspanne von 50 % zugrunde
gelegt, d.h. dastiefste Angebot erhielt die Note 5, ein um 50 % hoéheres Angebot die
Mindestnote 1. Diese Preisspanne entspricht in etwa der Bandbreite der eingegangenen
Angebote, was sie grundsétzlich als realistisch erscheinen lasst (vgl. VGr, 18. September
2019, VB.2019.00450, E. 5.2.3 mit weiteren Hinweisen). Nachdem die Beschwerdefihrerin
weder die Parameter der Bewertung noch deren Ergebnis substanziiert infrage stellt, ist die
Preisbewertung ohne Weiteres al's vertretbar und dementsprechend al's rechtens zu
qualifizieren.



E.5.2

Gegen die Bewertung beim Zuschlagskriterium 3 (L ehrlingsausbildung) wendet die
Beschwerdefihrerin ein, dass sie zwar keine Lernenden, dafir aber &ltere Mitarbeitende
beschéftige. Dieser sozia politische Aspekt hétte von der Vergabestelle in ihre Bewertung
einbezogen werden miissen. Dem kann nicht gefolgt werden. § 33 Abs. 1 SubmV bietet
hierfur keine gesetzliche Grundlage. Die Berticksichtigung sozial politischer Gesichtspunkte
ist auf den Aspekt der Lehrlingsausbildung beschrankt. Eine anderweitige "soziale
Beschéftigungspolitik” eines Anbietenden darf nicht als Zuschlagskriterium dienen (VGr,
20. Juli 2012, VB.2012.00055 E. 5; Galli et al., Rz . 930). Falls die Beschwerdefthrerin mit
ihrem Einwand die Berticksichtigung des L ehrlingskriteriums generell infrage stellen
wollte, waren ihre Vorbringen als verspéatet zu qualifizieren und somit nicht mehr zu héren.
Angesichts der unbestrittenermassen klaren Statuierung dieses Zuschlagskriteriums in der
Ausschreibung, hétte die BeschwerdefUhrerin entsprechende Einwénde nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben spétestens mit der Offerteinreichung bel der
Beschwerdegegnerin deponieren missen (vgl. VGr, 27. Juni 2019, VB.2019.00033, E. 4.3)

E.53

Beim Zuschlagskriterium 2 "Organisation und technische L eistungsfahigkeit” erfolgte die
Bewertung anhand der neun Unterkriterien "Zertifizierungen, Bescheinigungen oder interne
QM", "Firmenorganisationsform, Firmenstruktur”, "Weiterbildung der Mitarbeiter”,
"Administrativer Ablauf, Auftragsbestétigung, Rechnungsstellung", "Infrastruktur zur
Herstellung von Signalisationen”, "Marktorientierung”, "Kapazitéts- und
Ressourcennachweis’, "Qualitdtsnachwels’, "Umweltmanagement”. Insgesamt konnten

45 Punkte erzielt werden. Die Mitbeteiligte erreichte 42 Punkte und dementsprechend die
Note 4.7 und die Beschwerdefuhrerin 33 Punkte bzw. die Note 3.7.

E.53.1

Nach der Gerichtspraxis verlangt das Transparenzgebot nicht zwingend eine vorgangige
Bekanntgabe von Unterkriterien, welche bloss der Konkretisierung der publizierten
Kriterien dienen (vgl. VGr, 6. August 2018, VB.2018.00350, E. 6.8; 22. Juni 2017,
VB.2017.00283, E. 3.3.2 mit Hinweisen). Entscheidend ist, dass fur die Anbietenden
erkennbar wird, welche Aspekte eines Angebots fir dessen Bewertung wesentlich sind.
Diesist gegeben, wenn sie einen hinreichend engen Sachzusammenhang zur Ausschreibung
aufweisen, sodass mit ihrer Berilicksichtigung gerechnet werden konnte. Ein solcher
Sachzusammenhang ist bezlglich aler oben angefuhrten Unterkriterien ohne Weiteres
erkennbar, was von der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen auch nicht substanziiert in Abrede
gestellt wurde.

E.53.2

Die BeschwerdefUhrerin macht replicando geltend, es seien ihr bei den Unterkriterien 1, 5,
7 und 9 in rechtswidriger Weise Punkte abgezogen worden. Korrekterwei se hétte sie bei
diesem Zuschlagskriterium die maximalen 45 Punkte und damit die Note 5 erhalten
mussen. Die BeschwerdefUihrerin verkennt zum einen, dass ihr Aufwertungspotenzial bei
den besagten Unterkriterien lediglich 9 Punkte betrégt. Ihr Punktestand wirde sich
demnach nur auf 42 Punkte und nicht auf die behaupteten 45 Punkte erhthen. Aber selbst
wenn der BeschwerdefUihrerin beim Zuschlagskriterium 2 als einziger Anbieterin die
Bestnote 5 erteilt wirde, vermochte diese Aufwertung (Notendifferenz 1,3), bel der



vorgegebenen Gewichtung von 55 %, ihre Gesamtnote zwar um 0.72 auf 3.89 zu erhohen.
Damit 1&ge sie aber nach wie vor deutlich hinter der Mitbeteiligten mit der Gesamtnote
4.74. Damit die Beschwerdeflihrerin mit der Mitbeteiligten gleichziehen kdnnte, misste
deren Benotung beim ZK 2 gleichzeitig deutlich nach unten korrigiert werden, namlich von
4.7 auf 3.16. In Punkten ausgedriickt misste dementsprechend der Punktestand der
Mitbeteiligten von 42 auf 28.44 Punkt reduziert werden. Griinde, welche eine derart
massive Abwertung zu rechtfertigen vermdchten, sind nicht ersichtlich und wurden von der
Beschwerdeftihrerin auch nicht behauptet. In Bezug auf die Bewertungsparameter und
deren Zwecktauglichkeit konnte sie dies denn auch nicht tun, ohne gleichzeitig ihrer
eigenen Bewertung bzw. ihrem Antrag auf Erteilung der Bestnote die entsprechende
Grundlage abzusprechen. Dadurch reduziert sich die mogliche Angriffsflache auf die
Offertangaben der Mitbeteiligten zum Zuschlagskriterium 2 und deren Bewertung durch die
V ergabebehdrde. Nachdem keine Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass die der Bewertung
zugrunde liegenden Angaben der Mitbeteiligten nicht den Tatsachen entsprechen konnten,
bleibt letztlich nur der erhebliche Beurteilungsspielraum der Vergabebehdrde und
dementsprechend ein vernachlassigbar geringes Korrekturpotenzial. Unter diesen
Umstéanden ist den Einwanden der BeschwerdefUhrerin gegen ihre Bewertung beim
Zuschlagskriterium 2 nicht weiter nachzugehen.

E.6.1
Die Beschwerde erweist sich demgemass al's unbegriindet und ist abzuweisen.

E.6.2

Ausgangsgemass wird die Beschwerdefihrerin kostenpflichtig (8§ 65a Abs. 1 in Verbindung
mit § 13 Abs. 2 VRG) und steht ihr eine Parteientschadigung nicht zu (8§ 17 Abs. 2 VRG).
Dagegen ist sie zu einer solchen an die Beschwerdegegnerin zu verpflichten (8 17 Abs. 2
lit. aVRG), wobel zu beachten ist, dass diese mit der Beschwerdeantwort im Wesentlichen
nur ihrer Begrtindungspflicht nachgekommen ist.

E.7

Der Auftragswert Ubersteigt den massgeblichen Schwellenwert fur Lieferungen (Art. 52
Abs. 1lit. ain Verbindung mit Anhang 4 Ziff. 2 des Bundesgesetzes tber das offentliche
Beschaffungswesen (BOB) vom 21. Juni 2019). Gegen diesen Entscheid ist daher die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) zulassig, sofern sich eine Rechtsfrage
von grundsétzlicher Bedeutung stellt, andernfalls steht dagegen nur die subsidiare
Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG offen (Art. 83 lit. f BGG).
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