98/99 29 Offentliches Beschaffungswesen. Art. 42 SubV enthilt eine abschliessen-
de Aufzahlung der anfechtbaren Verfugungen. Der allgemeine Rechtsgrundsatz,
wonach die Vergabebehorde die Zuschlagskriterien und deren Reihenfolge und Ge-
wichtung (unter Einschluss allfdlliger Subkriterien) im Voraus bekanntzugeben hat,
gilt auch im freihandigen Verfahren, wenn mehrere Anbieter zur Offertstellung ein-
geladen werden und eine Konkurrenzsituation entsteht. In diesem Falle hat die Be-

kanntgabe in den Einladungsunterlagen zu erfolgen.
Obergericht, 23. August 1999, OG V 99 15

3. Zu prifen ist betreffend gertigte Nichtbekanntgabe der Zuschlagskriterien, ob die seiner-
zeitigen Einladungsunterlagen an sich bereits hatten angefochten werden kénnen und missen und
die Anfechtung des Zuschlages folglich verspatet ist (vgl. Entscheid Obergericht des Kantons Uri
vom 05.05.1999, OG V 99 24, E. 5¢).

Art. 42 SubV enthalt eine Reihe von selbststandig anfechtbaren Verfigungen. So muss etwa
bei Ausschreibungen innert 10 Tagen die Paritatische Kommission angerufen werden (Art. 42 lit. b
i.vV.m. Art. 45 Abs. 3 SubV). Rigen gegen die Ausschreibung, die nach Ablauf der Beanstan-
dungsfrist vorgebracht werden, sind verspatet. Insbesondere kénnen sie nicht erst bei der An-
fechtung des Zuschlags vorgebracht werden. Anderes wirde dem Gebot der zligigen und 6kono-
mischen Durchfiihrung des Submissionsverfahrens zuwiderlaufen und dieses unnétig in die Lange
ziehen. Ausserdem wéare es mit dem Grundsatz von Treu und Glauben kaum vereinbar, wenn ein
Anbieter sich im Wissen um die rechtsfehlerhafte Ausschreibung nicht zur Wehr setzt, sondern
zuwartet und erst bei Nichterteilung des Zuschlages ein Rechtsmittel ergreift. Der Aufzahlung in
Art. 42 SubV kommt mit Blick auf die effiziente Beschaffung abschliessende Bedeutung zu (Bericht
und Antrag des Regierungsrates vom 09.09.1996 an den Landrat zur Verordnung Uber das 6ffent-
liche Beschaffungswesen [Submissionsverordnung], Beil. 2 S. 21). Vorliegend hat keine Aus-
schreibung stattgefunden (E. 5). Es erging vielmehr eine Einladung (E. 5). Diese ist in Art. 42
SubV nicht aufgeflhrt. Mit anderen Worten hatte vorliegend die Beschwerdefihrerin keine Mog-
lichkeit die Einladungsunterlagen nach deren Erhalt anzufechten. Die einzige Anfechtungsmdég-
lichkeit bot sich ihr nach Erlass der Begriindungsverfigung vom 9. Dezember 1998. Dies ist inso-
fern sachgerecht als sich das freihandige bzw. Einladungsverfahren regelmassig einfacher ge-
staltet als die Verfahren mit 6ffentlicher Ausschreibung. Die Beschwerde erfolgte demnach nicht
verspatet und ist zulassig. Auf die Beschwerde ist einzutreten.

4.

5. Beim freihandigen Verfahren findet keine Ausschreibung statt (Art. 11 Satz 1 SubV). In
der Regel sollen dennoch drei Anbieter eingeladen werden, ein Angebot einzureichen
(Einladungsverfahren, Art. 11 Satz 2 SubV). Diese letztere Bestimmung ist eine Ordnungsvor-
schrift. Die Vergabebehorde kann, muss aber nicht ein beschranktes Wettbewerbsverfahren
(Einladungsverfahren) durchfiihren. Zu den formellen Anforderungen an dieses Vergabeverfahren
schweigt sich das Gesetz aus.

Streitfrage ist, ob und inwieweit im freihdndigen Verfahren nach Art. 11 Satz 2 SubV Zu-
schlagskriterien samt Rangfolge und Gewichtung (unter Einschluss allfalliger Subkriterien) zum
vornherein bekannt gegeben werden missen bzw. ob die Vergabebehdrde an die bekanntgege-
benen Kriterien gebunden ist. Solange der Auftrag direkt einem einzigen Anbieter vergeben wird
(Art. 11 Satz 1 SubV), stellt sich die Frage mangels Konkurrenzsituation gar nicht. Offensichtlich
wollte der Gesetzgeber aber auch beim freihandigen Verfahren einen gewissen Wettbewerb errei-
chen (beschrankte Wettbewerbslage; vgl. Herbert Lang, in Michel/Zach [Hrsg.], Submissionswe-
sen im Binnenmarkt Schweiz, Zirich 1998, S. 28), weshalb er diese Ordnungsvorschrift erlassen
hat. In der Regel soll, wie vorliegend, ein Einladungsverfahren stattfinden.

6. Ziel des neuen Vergaberechts ist vor allem das Funktionieren eines wirksamen Wettbe-
werbs, die Gewahrleistung der Gleichbehandlung aller Anbieter und die Sicherstellung der Trans-
parenz der Vergabeverfahren (vgl. Praambel zum WTO-Ubereinkommen, Art. 1 Abs. 2 lit. a, b und



c IV6B). Die Transparenz ist eine notwendige Bedingung fiir die Uberpriifung der richtigen Rechts-
anwendung und den reibungslosen Ablauf der Vergabeverfahren. Dabei sollen die kantonalen
Ausfiihrungsbestimmungen unter anderem geeignete Zuschlagskriterien aufstellen, welche den
Zuschlag an das wirtschaftlich glinstigste Angebot gewahrleisten (Art. 13 lit. f IV6B). Die Bestim-
mung der hierfir massgebenden Unterkriterien Uiberlasst das Konkordat den einzelnen Kantonen,
die sich aber auch diesbezuglich an den VROB orientieren (§ 28 Abs. 1 VROB, Art. 35 Abs. 1
SubV; Bericht und Antrag, Beil. 2 S. 1 und S. 17 f.; Galli/Lehmann/Rechsteiner, Das o6ffentliche
Beschaffungswesen in der Schweiz, Zirich 1996, Rn 473). Art. 35 Abs. 1 SubV enthalt sodann
eine Reihe von Zuschlagskriterien. Nach neuester bundesgerichtlicher Rechtsprechung und
massgeblicher Lehre sind gestutzt auf den Grundsatz der Transparenz in der o6ffentlichen Aus-
schreibung nicht nur die Vergabekriterien, sondern auch deren Rangfolge und Gewichtung (unter
Einschluss allfalliger Subkriterien) bekannt zu geben (BGE 125 Il 100 ff. E. 7c; vgl. Art. 21 Abs. 2
BoeB, § 14 Abs. 1 lit. i VR6B; Bericht und Antrag, Beil. 2 S. 18; Gauch/Stockli, Thesen zum neuen
Vergaberecht des Bundes, Freiburg 1999, S. 23 f.; Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.0., Rn 473 ff,;
Peter Gauch, in BR 1998 S. 125). Das Bundesgericht hat die Regel, wonach die Vergabebehdrde
die Zuschlagskriterien im Voraus in der Reihenfolge ihrer Bedeutung oder zumindest die relative
Bedeutung, die sie den einzelnen Kriterien zuerkennen will, ersichtlich machen muss als allgemein
glltigen Rechtsgrundsatz bezeichnet, welcher bei allen kantonalen und kommunalen Vergabe-
verfahren auch ohne ausdriickliche Vorschrift zu beachten ist (BGE 125 Il 100 ff. E. 7c; Entscheid
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich vom 24.03.1999, publ. in ZBI 1999 S. 382).

7. Der angefiihrte allgemeine Rechtsgrundsatz gilt auch fir das freihandige Verfahren. In-
dessen kommt der Grundsatz nur dann zum Tragen, wenn mehrere Anbieter eingeladen werden
und Uberhaupt erst eine Konkurrenzsituation entsteht. Denselben Schluss zieht auch das Verwal-
tungsgericht des Kantons Aargau mit der Feststellung, dass die Vergabestelle, wenn sie sich im
Rahmen der freihandigen Vergabe fur die Durchfihrung eines Einladungsverfahrens mit mehreren
Offerenten entscheidet, den Teilnehmern in jedem Fall einen fairen Wettbewerb zu gewahrleisten
hat (Entscheid vom 03.11.1997, publ. in AGVE 1997 S. 349). Auch beim freihandigen Verfahren ist
die Vergabebehorde zunachst an die allgemeinen Grundsatze verwaltungsmassigen Handelns wie
z.B. Verbot der Willkir und rechtsungleicher Behandlung, Grundsatz von Treu und Glauben, Ge-
bot des fairen Verfahrens und damit auch eines fairen Wettbewerbs (vgl. Hafelin/Muller, Grundriss
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Zurich 1998, Rz. 294) gebunden. Dann aber hat sie
auch die Grundsatze des BGBM der Nichtdiskriminierung bzw. Gleichbehandlung der Anbieter
(Art. 3 und 5) zu beachten, damit keine sogenannten "Hoflieferanten" heranwachsen kénnen (vgl.
Herbert Lang, a.a.0., S. 28). Schliesslich ist die Vergabebehorde auch beim freihandigen Verfah-
ren gehalten, dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot den Zuschlag zu erteilen (Art. 35 SubV). Vor
diesem Hintergrund ist es ihr untersagt, bei der Zuschlagsbegriindung auf ausschreibungs- bzw.
einladungsfremde Kriterien zu verweisen, um den Zuschlag nicht dem preiswertesten Angebot zu
erteilen. Das Verhalten einer Vergabebehdrde, die erstmals beim Zuschlagsentscheid zu erkennen
gibt, dass auch noch weitere (in der Ausschreibung bzw. Einladung) nicht genannte Aspekte flr
die Vergabe ausschlaggebend sind, verdient unter dem Aspekt eines fairen und offenen Wettbe-
werbs keinen Rechtsschutz (vgl. BR 1996 S. 113 f.; Entscheid Verwaltungsgericht des Kantons
Graubiinden vom 23.11.1994, publ. in PVG 1994 Nr. 8 E. 1). In diesem Fall handelt sie vergabe-
rechtswidrig. Das gilt namentlich dann, wenn sie bekanntgegebene Kriterien ausser Acht Iasst, die
bekanntgegebene Bedeutungsfolge umstellt, andere Gewichtungen vornimmt oder zusatzliche
Kriterien heranzieht, die sie nicht bekannt gegeben hat (Gauch/Stoéckli, Thesen zum neuen Verga-
berecht des Bundes, Freiburg 1999, S. 24). Denn mit der Bekanntgabe der massgeblichen Zu-
schlagskriterien prajudiziert sich die Vergabebehoérde selbst (BR 1996 S. 113 f.; Entscheid Ver-
waltungsgericht des Kantons Graubinden vom 23.11.1994, publ. in PVG 1994 Nr. 8 E. 1). So fin-
den die Rechtsschutzbestimmungen der SubV (Art. 42 ff.) denn auch schon aufgrund ihrer syste-
matischen Stellung Anwendung auf das freihandige Verfahren (Art. 11 SubV). Dies wird denn auch
nicht bestritten.

Zusammenfassend verlangen die das moderne Vergaberecht beherrschenden Prinzipien der
Transparenz und Nichtdiskriminierung, dass die Zuschlagskriterien mit deren Rangfolge und Ge-
wichtung (unter Einschluss allfalliger Subkriterien) im Voraus, d.h. zu Beginn des Verfahrens, be-
kanntzugeben sind. Unerheblich ist, ob der Auftrag offentlich ausgeschrieben wird (offenes Verfah-



ren, Art. 9 SubV; selektives Verfahren, Art. 10 SubV) oder ob ein Einladungsverfahren (Art. 11
SubV) mit beschrankter Wettbewerbslage stattfindet. Betreffend offentliche Ausschreibung ist auf
den Entscheid des Obergerichtes des Kantons Uri vom 5. Mai 1999, OG V 99 24, zu verweisen.
Die Prinzipien der Transparenz und Nichtdiskriminierung verlangen weiter, dass der Auftraggeber
an die bekanntgegebenen Kriterien gebunden ist.

8. Die Beschwerdefiihrerin riigt, dass die massgeblichen Zuschlagskriterien und die Rei-
henfolge ihrer Bedeutung weder in den Einladungsunterlagen bezeichnet, noch spater bekannt
gegeben worden seien. Die Gewichtung der Kriterien sei erst im Zusammenhang mit der Arbeits-
vergabe erfolgt.

Die Offertbedingungen gemass Einladungsunterlagen vom 1. Juli 1998 (S. 6) fihren unter
dem Zwischentitel Zuschlagskriterien aus: "Fir den Offertvergleich und den Zuschlag sind die offe-
rierten Leistungen und Honorarkosten gemass Position 1.1 Projekt Kostentarif und die Zeittarifan-
satze gemass Position 1.2 sowie die Referenzobjekte und die personellen Kapazitaten massge-
bend." Daraus ergeben sich folgende Zuschlagskriterien: Honorarkosten, Referenzobjekte und
personelle Kapazitaten. Eine Gewichtung dieser Kriterien wurde nicht bekannt gemacht. Insbe-
sondere kann nicht aufgrund der Reihenfolge auf eine konkrete Gewichtung geschlossen werden.

Anlasslich der Arbeitsvergabe wurden gemass Protokoll Nr. 342 vom 25. November 1998 die
Zuschlagskriterien aufgrund einer Tabelle gewichtet. Danach erfolgte der Zuschlag anhand folgen-
der Kriterien und deren Gewichtung: Preis (50 %), Referenzen des Biiros (5 %), Referenzen des
Projektleiters (20 %), Fachkompetenz (des Projektleiters) (15 %), Teamorganisation (5 %) und
personelle Kapazitat (5 %). Damit hat die Vorinstanz nicht nur erst nachtraglich die Gewichtung
der massgeblichen Kriterien vorgenommen, sondern zudem das Kriterium der Referenz in Subkri-
terien unterteilt sowie neue Kriterien (z.B. Teamorganisation) dem Zuschlag zugrunde gelegt. Die-
ses Vorgehen ist nach Gesagtem mit dem Gebot eines fairen, den Grundsatzen der Transparenz
und Nichtdiskriminierung verpflichteten Wettbewerbs nicht zu vereinbaren und Iasst sich auch nicht
etwa mit dem der Vergabebehdrde unbestrittenermassen zustehenden Ermessen bei der Festle-
gung der Zuschlagskriterien (eingeschlossen Subkriterien) und deren Rangfolge und Gewichtung
rechtfertigen (vgl. Entscheid Verwaltungsgericht des Kantons Aargau vom 10.12.1997, publ. in
AGVE 1997 S. 357 und S. 358 m.H. auf BR 1996 S. 113 f.). Die Anbieter waren der Willkir der
Vergabestelle geradezu ausgeliefert, wenn diese nach Abgabe der Angebote im Bewertungsver-
fahren die Zuschlagskriterien beliebig wahlen und verandern kdnnte. Daran andert auch nichts,
dass die Vorinstanz von der Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 3. September 1998 eine Be-
grindung betreffend ihrer Abweichung von der SIA-Norm 103 sowie die namentliche Bekanntgabe
der projektbezogenen Referenzen des Projektverantwortlichen verlangte. Damit wollte die Vorin-
stanz eine zusatzliche Erlauterung/Auskunft einholen, zu welcher sie gemass Art. 32 Abs. 4 SubV
auch berechtigt ist. Solche Erlauterungen durfen jedoch nicht dazu dienen, den Inhalt des zu ver-
gebenden Auftrags oder des eingereichten Angebots nachtraglich zu andern (Entscheid Verwal-
tungsgericht des Kantons Zirich vom 15.12.1998, publ. in RB 1998 Nr. 69 S. 123 f.; VPB 1998 Nr.
32 11 S. 269 E. 3b). Dasselbe muss auch auf Seiten der Vergabebehoérde in Bezug auf die Zu-
schlagskriterien gelten, weil Anbieter je nachdem anders offerieren wiirden. Die Vorinstanz hat mit
vorgenanntem Schreiben von der Beschwerdeflihrerin projektbezogene Referenzen des Projekt-
verantwortlichen mit Namensnennung einverlangt und damit betreffend Referenzobjekte ein bis
anhin nicht genanntes Subkriterium aufgestellt. Bei der Vergabe hat sie die Referenzen des Pro-
jektleiters mit 20 % am zweithdchsten gewichtet. Das durchgefiuihrte Vergabeverfahren genugt den
vom Bundesgericht festgelegten Anforderungen an die Transparenz nicht. Die Beschwerde erweist
sich schon aus diesem Grunde als begriindet und ist gutzuheissen. Eine Prifung der Rige der
Nichtberiicksichtigung des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes eribrigt sich.





