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Regeste

Submission | Bewertung des Zuschlagskriteriums " Referenzen Schitissel personen”; zweiter
Rechtsgang Bel der Bewertung von Referenzobjekten gibt es hauptsachlich zwel mdgliche
Ansétze. Einerseits kann es um die Vergleichbarkeit gehen; damit wird bewertet, in
welchem Grad ein Referenzobjekt der ausgeschriebenen Leistung &hnlich ist, oder es kann
die Qualitét der Referenzobjekte bzw. die Leistung des Anbieters bewertet werden (E. 3.3).
Das Verwaltungsgericht fuhrte in seinem Rickwelsungsurteil im ersten Rechtsgang aus,
dass angesichts der Bezeichnung des infrage stehenden Zuschlagskriteriums als
"Referenzen Schllisselpersonen” nicht Referenzobjekte des Unternehmens, sondern die
Referenzen der Schiiissel personen bzw. deren Referenzobjekte zu bewerten seien. Neben
Ausbildung bzw. Tétigkeit der Schiissel personen seien auch die Referenzobjekte der
Schltissel personen zu bewerten. Welter dirfe im vorliegenden Fall das Kriterium der
Vergleichbarkeit nicht aussen vor gelassen werden, zumal die Vergabebehotrde diesesin
einem vergleichbaren Submissionsverfahren berticksichtigt hatte (E. 5.2). In ihrem
Neuentscheid hat die Vergabebehtrde wiederum keine Punkte fur die Vergleichbarkeit der
Referenzobjekte vergeben. Die Bewertung ist zu korrigieren. Eine nochmalige
Ruckweisung zur Neubewertung erscheint nicht als gerechtfertigt; die Sacheist durch das
Verwaltungsgericht zu entscheiden (E. 5.4). Die Vergabe hat an die Beschwerdefiihrerin zu
erfolgen (E. 5.6). Gutheissung und Riickweisung zur Erteilung des Zuschlags an die
Beschwerdefihrerin

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggeber konnen 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 finden 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 offentliche Beschaffungswesen vom 15. September
2003 (I 6B-BeitrittsG) Anwendung.

E.21

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen Entscheide in
Vergabeverfahren 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 Beschwerdefiihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 21 Abs. 1 des
Verwaltungsrechtspflege- gesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Ob eine solche reelle
Chance besteht, ist aufgrund der gestellten Antrdge und der Parteivorbringen zu priifen
(BGE 14111 14, E. 4.9).

E.22

Gemass Auswertung erzielte die Mitbeteiligte mit 84,01 Punkten die hdchste Punktzahl; das
Angebot der Beschwerdefihrerin rangiert bei einem Rickstand von 0,12 Punkten mit 83,89
Punkten auf Rang 2. Die Beschwerde richtet sich gegen die Bewertung der Angebote in den
Zuschlagskriterien "Referenzen Schllissel personen” und "Auftragsanalyse’”; die
Beschwerdefihrerin macht geltend, dassihr Angebot bei rechtskonformer Bewertung die
hochste Punktzahl erreicht. Erweisen sich die Riigen al's berechtigt, hétte das Angebot der
Beschwerdefihrerin eine reelle Chance auf den Zuschlag. Folglich ist ihre

Beschwerdel egitimation zu bejahen. Die weiteren Sachurtellsvoraussetzungen sind
ebenfalls erfullt.

E.31

Zuschlagskriterien dienen der Bewertung des Preis-L eistungs-V erhaltnisses im Hinblick auf
die Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots (8 33 der Submissionsverordnung
vom 23. Juli 2003 [SubmV1]). Wie die Eignungskriterien werden auch die
Zuschlagskriterien von der Vergabebehorde entsprechend den Anforderungen des
jeweiligen Auftrags festgelegt und in der Ausschreibung bzw. in den
Ausschreibungsunterlagen bekannt gegeben (vgl. 8 13 Abs. 1 lit. m und Abs. 2 SubmV).
Bei deren Festlegung und Anwendung steht ihr ein weiter Ermessensspielraum zu, in den
das Verwaltungsgericht, dem keine Uberpriifung der Angemessenheit des Entscheids
zusteht, nicht eingreift. Zu prifen ist dagegen eine allféllige Uberschreitung oder ein
Missbrauch des Ermessens (Art. 16 Abs. 1 1V6B, 8 50 VRG; VGr, 20. April 2017,
VB.2017.00132, E. 3.4, mit Hinweisen).

E.3.2

Die Vergabebehorde trifft grundsétzlich keine Pflicht zur Bekanntgabe detaillierter
Unterkriterien. Entscheidend ist, dass fur die Anbietenden erkennbar wird, welche Aspekte
eines Angebots fur dessen Bewertung wesentlich sind. Das Transparenzgebot verlangt nicht
zwingend eine vorgangige Bekanntgabe von Unterkriterien oder Kategorien, welche bloss
der Konkretisierung der publizierten Kriterien dienen. Esist nicht zu beanstanden, wenn die
Vergabebehorde bel der Bewertung der Offerten die in den Ausschreibungsunterlagen
genannten Kriterien weiter verfeinert, ohne diese Subkriterien der unteren Ebenen ihrerseits
mit der Ausschreibung zu veréffentlichen (vgl. etwa BGr, 21. Januar 2003, 2P.111/2003,

E. 2.1.1; 10. Mérz 2003, 2P.172/2002, E. 2.3; VGr, 22. Juni 2017, VB.2017.00283,

E. 3.3.2, mit zahlreichen Hinweisen). Werden in den Ausschreibungsunterlagen alerdings
Angaben zur Bewertung gemacht, so sind siein der Folge fur die Vergabebehdrde
verbindlich (VGr, 9. Mai 2018, VB.2017.00854, E. 6.2.2; 16. November 2017,
VB.2017.00495; E. 4.2; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des
oOffentlichen Beschaffungsrechts, 3. A., Zirich etc. 2013, S. 387 Rz. 859). Fur die
Bewertung sind die im Rahmen der Ausschreibung formulierten Kriterien so auszulegen
und anzuwenden, wie sie von den Anbietenden in guten Treuen verstanden werden konnten
und mussten. Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle bzw. der dort tétigen Personen
kommt es nicht an (BGE 141 Il 14 E. 7.1, mit Hinweisen).



E.33

Bei der Bewertung von Referenzobjekten gibt es hauptséchlich zwel mdgliche Ansétze.
Einerseits kann es um die Vergleichbarkeit gehen; damit wird bewertet, in welchem Grad
ein Referenzobjekt der ausgeschriebenen Leistung ahnlich ist. Oder es kann die Qualitét der
Referenzobjekte bzw. die Leistung des Anbieters, namentlich auch mittels Einholung von
Auskinften, bewertet werden. Dabel gibt es keine Regel, wonach Referenzen nach dem
einen oder anderen Aspekt oder stets nach beiden Aspekten bewertet werden missten (VGr,
4. Mérz 2021, VB.2020.00903, E. 4.2.1).

E.41

Die Beschwerdegegnerin hatte die Zuschlagskriterien samt Gewichtung in den
Ausschreibungsunterlagen (Bestimmungen zum V ergabeverfahren) wie folgt bekannt
gegeben: - ZK 1 Preis (60 %) - ZK 2 Referenzen Schllssel personen (10 %) - ZK 3
Auftragsanalyse (25 %) - ZK 4 Lehrlingsausbildung (5 %) Weiter enthielten die
Ausschreibungsunterlagen die Formulare "Referenzen Schltissel personen™. Darin wurden
fur BaufUhrer und Polier der jeweiligen Anbieterin zum einen Angaben zu deren
Ausbildung und Arbeitstatigkeit verlangt und zum anderen waren je zwel Referenzprojekte
mit Beschreibung und die Daten einer jeweiligen Auskunftsperson zu nennen.

E.4.2

Die Angebote der Beschwerdeftihrerin und der Mitbeteiligten erzielten in der neuen
Bewertung anhand der Zuschlagskriterien folgende Ergebnisse: Zuschlagskriterium
Gewichtung in % Punkte Mitbeteiligte Punkte Beschwerdefuhrerin Preis 60 % 53,62 60,00
Referenzen Schliissel personen 10 % 8,06 5,56 Auftragsanayse 25 % 17,33 13,33

L ehrlingsausbildung 5 % 5,00 5,00 Total Bewertungspunkte 100 % 84,01 (Rang 1) 83,89
(Rang 2)

E.51

Die Vergabebehdrde hatte das Zuschlagskriterium "Referenzen Schllissel personen” fir
Baufihrer und Polier in der ersten, vom Verwal tungsgericht aufgehobenen
Zuschlagsverfligung zum einen nach Ausbildung bzw. Berufstétigkeit und zum anderen
nach eingeholten Referenzauskiinften bewertet. Die BeschwerdefUhrerin hatte
diesbeziiglich im ersten Rechtsgang vor Verwaltungsgericht moniert, dass die
Vergabebehorde die Grosse und Vergleichbarkeit der Referenzobjekte nur bel der
Eignungsprifung, nicht aber bei der Bewertung der "Referenzen Schllissel personen”
bewertet habe.

E.5.2

Das Verwaltungsgericht fuhrte im Rickweisungsurteil vom 27. Oktober 2021 zu dieser
Ruge aus, dass angesichts der Bezeichnung des infrage stehenden Zuschlagskriteriums als
"Referenzen Schlissel personen” nicht Referenzobjekte des Unternehmens, sondern die
Referenzen der SchlUsselpersonen bzw. deren Referenzobjekte zu bewerten sind. Zu diesen
Referenzen zahle einerseits die Ausbildung und Téatigkeit der Schltissel person und
anderseits die anzugebenden Referenzobjekte der jeweiligen Schllissel person. Neben
Ausbildung bzw. Tétigkeit der Schiissel personen seien auch die Referenzobjekte der
Schllissel personen zu bewerten. Dazu falle zwar massgeblich in Betracht, dass es keine
Regel gebe, geméss der Referenzobjekte nach der Vergleichbarkeit oder nach der Qualitét
oder stets nach beiden Aspekten bewertet werden missten. Allerdings ergebe sich aus den



von der Beschwerdeflhrerin eingereichten Akten, dass die Beschwerdegegnerin die
Referenzobjekte von Schltissel personen in einer vergleichbaren Submission fir eine
Fahrbahninstandsetzung im Jahr 2020 (Kreisel Neeracher Ried in Hori) offenbar nicht wie
vorliegend nach eingeholten Referenzen, sondern nach der Vergleichbarkeit der Objekte
bewertet habe; dies obschon das Zuschlagskriterium "Referenzen Schlissel personen”
damalsim Wesentlichen gleich umschrieben gewesen sei wiein der vorliegenden
Ausschreibung. Weiter hielt das Verwaltungsgericht fest, dass die Auswahl der fir die
Bewertung massgeblichen Unterkriterien in aller Regel keinen Verdacht auf ein
unrechtmassiges Vorgehen zu begriinden vermoge. Bei der vorliegenden Vergabe jedoch
bestiinden Ungereimtheiten, die einen gewissen Verdacht auf eine Benachteiligung des
Angebots der Beschwerdef ihrerin begriinden wirden. Weil zudem keine nachvollziehbaren
Griunde ersichtlich seien, um die Referenzobjekte in vergleichbaren Submissionen nach
unterschiedlichen Gesichtspunkten zu bewerten, qualifizierte es das Verwaltungsgericht as
unzuldssig, wenn die Beschwerdegegnerin die Referenzobjekte der Schilissel personen nach
eingeholten Auskunften bewertet und die ebenfalls naheliegende Vergleichbarkeit (im
Gegensatz zum anderen erwadhnten Submissionsverfahren) aussen vor lasse. Dies sai im
Rahmen des neuen V ergabeentschei ds entsprechend zu korrigieren.

E.53

Mit der aktuellen Beschwerde wird geltend gemacht, die V ergabebehdrde habe das
Unterkriterium "Vergleichbarkeit der Referenzobjekte" entgegen den Vorgaben im
Ruckwei sungsentscheid wiederum nicht bewertet. Es seien fur BaufUhrer und Polier jeweils
eine Note fur die Erfahrung und jeweils zwei Noten fir die Referenzabfragen vergeben
worden. Keine Note sei dagegen fur "Vergleichbarkeit der Referenzobjekte” vergeben
worden. Dies habe die Vergabebehtrde auf Nachfrage damit begriindet, dass die Anbieter
vergleichbare Referenzobjekte eingereicht hatten, weshalb auf eine Bewertung verzichtet
worden sei. Bei dieser Sachlage hétte nach Auffassung der Beschwerdefhrerin indes
jewelils eine identische Note fur die Vergleichbarkeit vergeben werden miissen, anstatt dass
die Note weggelassen wurde. Wirde in diesem Sinn jeweils eine vierte, fur Baufihrer und
Polier beider Anbieterinnen identische Note vergeben, so wirde das Angebot der
Beschwerdefihrerin insgesamt auf den ersten Rang vorstossen.

E.54

Tatsachlich hat die Beschwerdegegnerin fir die Vergleichbarkeit der Referenzobjekte im
Neuentscheid wiederum keine Noten vergeben und daftir keine Gberzeugenden Griinde
angefuhrt. FUr die Bewertung der betroffenen Mitarbeiter wurden wiederum drei Noten
vergeben, ndmlich eine fir die Erfahrung und jewells eine fUr die beiden Referenzabfragen.
Esist nicht nachvollziehbar, weshalb die Beschwerdegegnerin auch im Neuentscheid keine
Note fur die Vergleichbarkeit vergibt, wahrend in der erwahnten Vergabe betreffend den
Kreisel Neeracher Ried nicht wie vorliegend nach eingeholten Referenzen, sondern nach
der Vergleichbarkeit der Objekte bewertet wurde (vgl. oben E. 5.2). Beachtet hat die
Beschwerdegegnerin zwar, dass ein Referenzobjekt des Poliers der Beschwerdefthrerin die
verlangte finanzielle Grosse nicht erflllt, sie bezeichnet die technisch/fachliche
Vergleichbarkeit im Ubrigen aber al's (grundsétzlich) zu 100 % gegeben. Im Sinn der
obigen Erwéagungen hat die Vergleichbarkeit der Referenzobjekte jedoch nicht nur marginal
bzw. zu Ungunsten der Beschwerdefiihrerin, sondern auch dort in die Bewertung
einzufliessen, wo die Offerten eben gleich gut zu bewerten sind. Insoweit erweist sich die
Beschwerde als begriindet und ist die Bewertung zu korrigieren. Eine nochmalige



Ruckweisung der Sache zur Neubewertung erscheint nicht als gerechtfertigt; vielmehr ist
die Sache in Anwendung von 8 63 Abs. 1 VRG durch das Verwaltungsgericht zu
entscheiden. Dabel kann ein Ermessensentscheid getroffenen werden (Marco Donatsch in:
Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zu V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zrich,
8§63 N. 18).

E.55

Entsprechend der 100%ig vorhandenen fachlich/technischen Vergleichbarkeit der
Referenzobjekte geméss Auffassung der Beschwerdegegnerin erhalten Baufihrer und
Polier beider Anbieterinnen fur die Vergleichbarkeit jewells als vierte Note eine 3.

E.551

Damit ergeben sich betreffend das Angebot der Beschwerdefihrerin folgende
Veranderungen: Bauftihrer D erzielt neu die Durchschnittsnote 1,75. Damit erhoht sich der
Faktor auf 58,33333 % und die Punktzahl um 0,69444 auf 2,91666. Polier E erzielt neu die
Durchschnittsnote 2,25. Damit erhtht sich der Faktor auf 75 % und die Punktzahl um
0,41667 auf 3,75. Addiert verbessert sich das Ergebnis der BeschwerdefUhrerin somit um
1,11 Punkte auf total 85,00 Punkte.

E.55.2

Fir das Angebot der Mitbeteiligten &ndert sich Folgendes: Baufihrer F erzielt neu die
Durchschnittsnote 2,5. Damit erhoht sich der Faktor auf 83,3333 % und die Punktzahl um
0,27779 auf 4,16667. Polier G erzielt neu die Durchschnittsnote 2,625. Damit erhoht sich
der Faktor auf 87,5 % und die Punktzahl um 0,20834 auf 4,375. Addiert verbessert sich das
Ergebnis der Mitbeteiligten um 0,48613 Punkte auf total 84,50 Punkte.

E.55.3

Mithin Gberholt das Angebot der Beschwerdefihrerin dagjenige der Mitbeteiligten und steht
neu auf Rang 1 mit einem Vorsprung von 0,50 Punkten. Bei diesem Ergebnis erlibrigt sich
eine Prifung der weiteren Rigen.

E.5.6

Die Beschwerde ist vielmehr gutzuheissen und die angefochtene Verfligung der
Beschwerdegegnerin vom 8. Juni 2022 aufzuheben. Die Vergabe hat an die
Beschwerdefiihrerin zu erfolgen. Praxisgemass erteilt das V erwaltungsgericht den Zuschlag
nicht selber; die Sache ist mit einer entsprechenden Anordnung an die Beschwerdegegnerin
zurickzuweisen (VGr, 13. Februar 2002, VB.2001.00035, E. 3c = BEZ 2002 Nr. 33;
Donatsch, § 63 N. 20).

E.©6

Gemass § 65a Abs. 2 in Verbindung mit 8 13 Abs. 2 Satz 1 VRG tragen die Parteien die
Verfahrenskosten nach Massgabe ihres Unterliegens. Aufgrund der Aufhebung des
angefochtenen Entscheids und der Riickweisung an die Beschwerdegegnerin zur Vergabe
an die BeschwerdefUhrerin gilt diese a's obsiegend. Dementsprechend sind die Kosten der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen. Schliesslich ist die Beschwerdegegnerin zu
verpflichten, der anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrerin eine angemessene
Partelentschadigung zu bezahlen (8 17 Abs. 2 lit. aVRG).

E.7



Der Auftragswert Ubersteigt den massgeblichen Schwellenwert fir Bauleistungen (Art. 52
Abs. 11it. b in Verbindung mit Anhang 4 Ziff. 2 des Bundesgesetzes Uiber das Gffentliche
Beschaffungswesen [BOB] vom 21. Juni 2019). Gegen dieses Urteil 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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