98/99 28 Offentliches Beschaffungswesen. Art. 20 Abs. 1, Art. 35, Art. 44 SubV.
Rechtliches Gehor im Vergabeverfahren. Umfang des Akteneinsichtsrechts. Grund-
satz der Transparenz. Die Vergabekriterien (unter Einschluss allfalliger Subkriterien)
sind mit deren Rangfolge und Gewichtung in der 6ffentlichen Ausschreibung - also
im Voraus - bekanntzugeben. Begriff des "wirtschaftlich giunstigsten Angebotes".
Unbestimmter Rechtsbegriff. Auslegung. Ermessen der Vergabebehorde bei der
Festlegung der Zuschlagskriterien und deren Rangfolge und Gewichtung und bei
der Bewertung und Einstufung der Angebote nach Massgabe der Kriterien und ihrer

Bedeutung. Unzulassigkeit der Riige der Unangemessenheit.
Obergericht, 5. Mai 1999, OG V 99 24

Aus den Erwagungen:

4. Die Beschwerdefihrerin rlgt die Verletzung des rechtlichen Gehdrs, namentlich des Ak-
teneinsichtsrechts. Sie macht geltend, dass ihr die Akten nicht vollstandig zur Verfigung gestan-
den hatten, weshalb sie ihrer Pflicht, eine begriindete Beschwerde einzureichen, nicht vollumfang-
lich habe nachkommen kénnen.

Das Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Eine Verletzung fuhrt ungeachtet der Er-
folgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst grundsatzlich zur Aufhebung der angefochte-
nen Verfligung (BGE 124 V 389 E. 1, 122 11 158 E. 2d m.H.).

a) Gemass Art. 44 SubV besteht das Recht auf Akteneinsicht und rechtliches Gehor erst im
Beschwerdeverfahren. Beim Verfahren vor der Paritatischen Kommission handelt es sich weder
um ein Verfahren vor erstinstanzlicher Behérde noch um ein Rechtsmittelverfahren (vgl. Art. 4 Abs.
1 SubR Uber die sinngemasse Anwendung von Art. 32 ff. VRPV). Es ist weitgehend dem Vermitt-
lungsverfahren im Zivilprozess nachgebildet (Art. 185 ff. ZPO; Art. 9 ff. insbes. Art. 11 Abs. 4
SubR) (Entscheid Obergericht des Kantons Uri vom 28.05.1998, OG V 98 52, E. 4). Das Schlich-
tungsverfahren ist aber fur die Parteien zwingend (Art. 45 Abs. 2 SubV). Erst wenn im Schlich-
tungsverfahren keine Einigung zustande kommt, kann die beanstandete Verfligung mit Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde beim Obergericht angefochten werden (Art. 46 Abs. 1 SubV). Die Nicht-
einigung im Schlichtungsverfahren ist Sachentscheidungsvoraussetzung im Verwaltungsgerichts-
beschwerdeverfahren. Das Akteneinsichtsrecht und das Recht auf rechtliches Gehor (Art. 44
SubV) ist in der Verordnung systematisch auch vor der Bestimmung betreffend das Schlichtungs-
verfahren (Art. 45 SubV) aufgeflhrt. Daraus ergibt sich, dass der Anspruch auf rechtliches Gehor
und das Recht auf Akteneinsicht als Teilgehalt des Gehorsanspruchs bereits auf der Stufe des
Schlichtungsverfahrens zum Tragen kommen.

b) Der Umfang des Anspruchs auf Akteneinsicht bestimmt sich primar nach kantonalem
Recht, subsidiar nach den aus Art. 4 BV abgeleiteten Mindestgarantien (BGE 121 | 227 E. 2a).
Mangels spezialgesetzlicher Bestimmung bestimmt sich kantonalrechtlich der Umfang des An-
spruchs auf Akteneinsicht nach Art. 16 Abs. 1 VRPV. Die Beschwerdeflihrerin macht nicht geltend,
dass das kantonale Recht einen weiter als Art. 4 BV gehenden Anspruch auf Akteneinsicht gewah-
re. Die Akteneinsicht nach Art. 4 BV erstreckt sich auf alle fiir den Entscheid wesentlichen Akten,
d.h. auf jene Akten, die Grundlage einer Entscheidung bilden (BGE 121 | 227 E. 2a). Das Akten-
einsichtsrecht findet seine Grenzen an o6ffentlichen Interessen des Staates und berechtigten Ge-
heimhaltungsinteressen Dritter (vgl. Art. 43 SubV i.V.m. Art. 16 Abs. 1 VRPV; BGE 121 1227 E.
2a). Im Einzelfall muss eine sorgfaltige Interessenabwagung erfolgen (BGE 113 la 4 f. E. 4a).

Gegenstand des offentlichen Beschaffungswesens ist im Wesentlichen die Vergabe von 6f-
fentlichen Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftragen durch offentliche Auftraggeber auf Bundes-,
Kantons- und Gemeindeebene (Metz/Schmid, Rechtsgrundlagen des offentlichen Beschaffungs-
wesens, in ZBI 1998 S. 50). Zweck des Submissionsverfahrens ist in diesem Rahmen die Einho-
lung, Prifung und Evaluation privatrechtlicher Offerten fiir solche vom Staat zu vergebenden Auf-
trage (BGE 119 la 430 f. E. 4b/bb). Naturgemass kommen dabei die privaten Anbietenden in der
Regel nicht umhin, in ihren Offerten kaufmannische, betriebswirtschaftliche oder fabrikationstech-



nische Tatsachen ihres Unternehmens, an deren Geheimhaltung sie ein legitimes Interesse ha-
ben, gegenliber der Vergabestelle in mehr oder weniger grossem Ausmass zu offenbaren. Gleich-
zeitig stehen sich im Kampf um einen bestimmten Auftrag stets Unternehmer gegeniber, die - zu-
mindest auf das konkrete Projekt bezogen - sowohl sachlich (gleiche Branche, gleiches Angebot,
gleiches Zielpublikum, Abdeckung der gleichen Marktbedirfnisse) als auch geografisch im glei-
chen Markt tatig sind und sich daher insoweit direkt oder unmittelbar konkurrenzieren (Urteil Ver-
waltungsgericht des Kantons Aargau vom 07.05.1998, publ. in ZBI 1998 S. 531 E. 3a).

Die Ruge der Beschwerdefilhrerin, dass sie bisher keine vollstandige Akteneinsicht hatte, geht
insoweit fehl. Ebenso besteht der Anspruch nicht im Verfahren vor Verwaltungsgericht. Der Mangel
an Transparenz im Vergabeverfahren wird aufgefangen mit der Pflicht des Auftraggebers, fir den
Anbieter nachteilige Verfugungen zu begrinden. Die Begrindung ermoglicht dem Anbieter zu ent-
scheiden, ob er Beschwerde flihren will oder nicht (Bericht und Antrag des Regierungsrates vom
09.09.1996 an den Landrat zur Verordnung uber das O&ffentliche Beschaffungswesen
[Submissionsverordnung], Beil. 2, S. 22). Die Begriindung muss so abgefasst sein, dass der Be-
troffene den Entscheid gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann (BGE 123 | 34 E. 2¢). ...

5.

6. Die Beschwerdefiihrerin verlangt die Aufhebung des Vergabebeschlusses vom 20. Januar
1999 und eine neue Durchfiihrung der Vergabe durch die Vorinstanz nach anerkannten submissi-
onsrechtlichen Grundsatzen. Zur Begrindung fuhrt sie an, dass mit dem Vergabeverfahren da-
durch, dass die Vorinstanz weder die Reihenfolge noch die Gewichtung der Kriterien bekannt ge-
geben habe, das erforderliche Mass an Transparenz und damit Rechtssicherheit nicht erreicht
worden sei. Die Nichtbekanntgabe sei gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht zulassig.

a) Die IV6B bezweckt unter anderem die Sicherstellung der Transparenz im Vergabeverfah-
ren (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ IVOB). Dabei sollen die kantonalen Ausfihrungsbestimmungen unter ande-
rem geeignete Zuschlagskriterien aufstellen, welche den Zuschlag an das wirtschaftlich glinstigste
Angebot gewahrleisten (Art. 13 lit. f [IVOB). Die Bestimmung der hierfur massgebenden Unterkrite-
rien Uberlasst das Konkordat den einzelnen Kantonen, die sich aber auch diesbezlglich an den
VROB orientieren (Galli/lLehmann/Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz,
Zirich 1996, Rn 473; Bericht und Antrag, Beil. 2, S. 1 und 17 f.; § 28 Abs. 1 VROB, Art. 35 Abs. 1
SubV). Art. 35 Abs. 1 SubV enthalt sodann eine Reihe von Zuschlagskriterien. Nach neuester
bundesgerichtlicher Rechtsprechung und massgeblichen Lehre sind gestitzt auf den Grundsatz
der Transparenz in der Offentlichen Ausschreibung - also im Voraus - nicht nur die Vergabekriteri-
en, sondern auch deren Rangfolge und Gewichtung (unter Einschluss allfalliger Subkriterien) be-
kannt zu geben (BGE 125 Il 100 ff. E. 7c; vgl. Art. 21 Abs. 2 BoeB; § 14 Abs. 1 lit. i VROB;
Gauch/Stockli, Thesen zum neuen Vergaberecht des Bundes, Freiburg 1999, S. 23 f.; Galli/Leh-
mann/Rechsteiner, a.a.0., Rn 473 ff.; Peter Gauch, in BR 1998 S. 125; Bericht und Antrag, Beil. 2,
S. 18).

b) Laut Ausschreibungstext im Amtsblatt (BG-act. 1) sind nebst dem Eignungskriterium der
Erfahrung in der Vermessung von Tunnelgrossprojekten folgende Zuschlagskriterien aufgelistet:
Qualifikation und fachliche Kompetenz der Schlisselpersonen, Verflugbarkeit von Personal und
Infrastruktur, Vermessungskonzept, Qualitatssicherung, Referenzen, Preis (vgl. auch BG-act. 2,
S. 8). Eine Angabe der Rangfolge oder Gewichtung der einzelnen Kriterien geht daraus nicht her-
vor (so ausdricklich: BG-act. 2, S. 8; BG-act.3). Daraus ist zu schliessen, dass die Ausschreibung
den vom Bundesgericht festgelegten Anforderungen an die Transparenz im Vergabeverfahren
gemass neuester Rechtsprechung nicht gentgt.

Hingegen war die Ausschreibung mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen. Sie blieb jedoch
unangefochten.

c) Nach Art. 42 lit. b SubV stellt die Ausschreibung eine selbststandig anfechtbare Verfi-
gung dar. Rigen gegen die Ausschreibung mussen innert 10 Tagen bei der Paritatischen Kom-
mission vorgebracht werden (Art. 45 Abs. 3 SubV). Rigen gegen die Ausschreibung, die nach



Ablauf der Beanstandungsfrist vorgebracht werden, sind verspatet. Insbesondere kénnen sie nicht
erst bei der Anfechtung des Zuschlags vorgebracht werden. Anderes wiirde dem Gebot der ziigi-
gen und 6konomischen Durchfihrung des Submissionsverfahrens zuwiderlaufen und dieses un-
noétig in die Lange ziehen. Aus diesem Grund wurden in Art. 42 SubV einzelne Schritte im Submis-
sionsverfahren fiir anfechtbar erklart. Anfechtungsgegenstand ist vorliegend der Zuschlag, nicht
die Ausschreibung des Auftrages (vgl. Entscheid Obergericht des Kantons Uri vom 05.06.1998,
OG V98 12, E. 5b/cc).

Die Ruge ist demnach verspatet und nicht mehr zulassig. Auf die Rlge ist nicht einzutreten.
7.

a) Kommen mehrere Anbieter flir den Zuschlag in Frage, so gilt der Grundsatz, dass das
"wirtschaftlich gunstigste Angebot" den Zuschlag erhalt (Art. 35 Abs. 1 SubV). Es kann davon aus-
gegangen werden, dass der Begriff des "wirtschaftlich glinstigsten Angebotes" zunachst ein unbe-
stimmter Rechtsbegriff ist, wobei der Begriff des "Angebotes" durchaus bestimmt ist, weshalb es
nur noch zu beantworten gilt, was das Gesetz unter dem "wirtschaftlich glinstigsten" Angebot ver-
steht (Entscheid eidg. Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 29.06.1998,
BRK 015/97, publ. in BR 1998 S. 125 Nr. 333 mit Kommentar Peter Gauch). Die Frage nach dem
richtigen Verstandnis eines unbestimmten Rechtsbegriffes ist eine Rechtsfrage. Eine falsche Inter-
pretation hat eine Rechtsverletzung zur Folge. Das Obergericht hat die Auslegung und Anwen-
dung von unbestimmten Rechtsbegriffen somit grundsatzlich frei zu Uberprifen. Den Behoérden
kommt insofern kein Ermessen zu (BGE 119 |Ib 40 E. 3b, 117 Ib 321 E. 4a; Entscheid Obergericht
des Kantons Uri vom 15.03.1999, OG V 98 80, E. 4a). Da vorliegend der verfligenden Behdrde
besondere Fachkenntnisse zu attestieren sind, ist hier ein gewisser Beurteilungsspielraum bei der
Auslegung des Begriffes des "wirtschaftlich guinstigsten" Angebotes einzurdumen (vgl. BGE 120 la
275 E. 3b, 119 |b 265 E. 2b und 40 f. E. 3b, 118 Ib 490 E. 3d, 117 Ib 117 E. 4b), mithin legt sich
das Obergericht als richterliche Behorde Zurlckhaltung auf. Einer vertretbaren Auflegung des un-
bestimmten Rechtsbegriffes ist die Anerkennung nicht zu untersagen (vgl. BGE 108 |Ib 203 E. 3b,
96 | 373 E. 4; Hafelin/Miller, Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Zirich 1998,
Rz 369 f.; Peter Saladin, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, Basel 1979, S. 193 f.).

b) Am "wirtschaftlich glnstigsten" ist dasjenige Angebot, das bei einer wirtschaftlichen Ge-
samtbewertung, die sich an die gesetzlichen Vorgaben halt (Art. 35 Abs. 1 SubV), dem Auftragge-
ber die meisten Vorteile verspricht (Gauch/Stockli, a.a.0., S. 21; Peter Gauch, in BR 1998 S. 125).
Dabei ist der Angebotspreis zwar ein wesentliches aber nicht das allein massgebliche Kriterium.
Uber den Angebotspreis hinaus sind weitere Kriterien zu beriicksichtigen. Art. 35 Abs. 1 SubV ent-
halt einen exemplifikatorischen Katalog. Nach der Nationalstrassengesetzgebung sind die Natio-
nalstrassen nach den neuesten Erkenntnissen der Strassenbautechnik und nach wirtschaftlichen
Gesichtspunkten zu erstellen (Art. 41 Abs. 1 NSG). Das wirtschaftlich glinstigste Angebot (Art. 45
Abs. 4 NSV) ist auch im Lichte vorstehender Gesetzesbestimmung zu eruieren: Angebote, die
nicht den neuesten Erkenntnissen der Strassenbautechnik entsprechen, fallen ausser Betracht.
Nach Art. 46 NSV ist im Ubrigen kantonales Recht anwendbar, wobei grossere Auftrdge dem Bun-
desamt zur Genehmigung zu unterbreiten sind (Art. 47 NSV) (Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.O.,
Rn 471).

c) Die Festlegung der Zuschlagskriterien (eingeschlossen Subkriterien) und deren Rangfolge
und Gewichtung fir die konkrete Vergabe steht im Ermessen der Behdrde. Dies gilt auch fur die
Bewertung und Einstufung der verschiedenen Angebote nach Massgabe der in den Ausschrei-
bungsunterlagen bekanntgegebenen Kriterien und ihrer Bedeutung (Entscheid eidg. Rekurskom-
mission fur das o6ffentliche Beschaffungswesen vom 29.06.1998, BRK 015/97, publ. in BR 1998 S.
125 Nr. 333 mit Kommentar Peter Gauch; Gauch/Stockli, a.a.O., S. 24 ff.; Bericht und Antrag, Beil.
2,S.18).

Gemass Art. 43 i.V.m. Art. 48 SubV und Art. 57 VRPV kann mit Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde Rechtsverletzung einschliesslich Missbrauch oder Uberschreitung des Ermessens ge-
ragt werden, nicht aber die Unangemessenheit. Bei der Unangemessenheit geht es um die Frage,



ob der zu prifende Entscheid, den die Behérde nach dem ihr zustehenden Ermessen im Einklang
mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht zweckmassiger-
weise anders hatte ausfallen sollen (BGE 123 V 152 E. 2, 116 V 310 E. 2, 114 V 316 E. 5a m.H.).
Ist somit eine den Umstanden angemessenere und zweckmassigere Lésung im Einzelfall denkbar,
ist dies (rechtlich) nicht zu beanstanden (vgl. BGE 98 V 131 E. 2, 97 | 583 E. 3). Das Obergericht
ist nicht befugt, "sein" Ermessen an die Stelle des Verwaltungsermessens zu setzen. Insoweit
kann das Obergericht nur einschreiten, wenn die Verwaltungsbehorde das ihr zustehende Ermes-
sen uberschritten oder missbraucht hat (Art. 57 Abs. 2 lit. ¢ VRPV). Eine rechtsfehlerhafte und
damit anfechtbare Ermessensausiibung wirde z.B. dann vorliegen, wenn die Vergabebehdrde
unzuldssige (etwa finanzpolitische) Zuschlagskriterien auswahlen, einzelnen Kriterien eine krass
unangemessene Bedeutung zumessen oder sie willkiirlich auf die Offerte eines Anbieters anwen-
den wirde (Peter Gauch, in BR 1998 S. 125).





