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In Sachen

AG

Beschwerdefiihrerin

gegen

Gewisserschutzverband der Region Zugersee-Kiissnachtersee-Agerisee (GVRZ)

vertreten durch Dr. iur. B.
Beschwerdegegner

betreffend

Submission (Biogasaufbereitungsanlage ARA Schonau)

(aufschiebende Wirkung)

[Das Verfahren wurde im Anschluss an diesen Entscheid abgeschrieben.]

wird nach Einsicht in

den angefochtenen Entscheid vom 8. November 2021

die Beschwerdeschrift vom 2. Dezember 2021

die Verfiugung des Kammervorsitzenden vom 6. Dezember 2021 betreffend die
vorlaufige und vorsorgliche Erteilung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
die Vernehmlassung des GVRZ vom 15. Dezember 2021

und in Erwagung, dass

das Verwaltungsgericht gemass § 6 Abs. 1 lit. a des Submissionsgesetzes (SubG;
BGS 721.51) Beschwerden gegen Verfugungen von Auftraggeberinnen und
Auftraggebern gemass Art. 15 der Interkantonalen Vereinbarung tber das
offentliche Beschaffungswesen (IVoB; BGS 721.52) beurteilt;

die Beschwerde grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung hat (Art. 17 Abs. 1
IV6B), die Beschwerdeinstanz jedoch auf Gesuch oder von Amtes wegen der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilen kann;

die Erteilung der aufschiebenden Wirkung voraussetzt, dass die Beschwerde als
ausreichend begriindet erscheint und keine Uberwiegenden 6ffentlichen oder
privaten Interessen entgegenstehen (Art. 17 Abs. 2 IVOB);

aufgrund einer Prima-facie-Beurteilung dartber zu befinden ist, ob sich die
Beschwerde mutmasslich als begrundet oder unbegrindet erweist, ohne dass
zeitraubende Abklarungen vorgenommen werden mussen, und bei diesem
Entscheid der zustandigen Beschwerdeinstanz ein erheblicher Ermessensspielraum
zusteht;



das Bundesgericht dem Umstand, dass die vergaberechtliche Gesetzgebung
Rechtsmitteln in der Regel keine aufschiebende Wirkung zukommen Iasst, einen
besonderen Stellenwert einrdumt und daraus jedenfalls geschlossen werden kann,
dass dem offentlichen Interesse an einer mdglichst raschen Umsetzung eines
Vergabeentscheides ein erhebliches Gewicht zukommt (BGer 2P.103/2006 vom
29. Mai 2006 E. 4.2.1 m.H.);

Gegenstand des in Frage stehenden Auftrags, fur welche der GVRZ ein offenes
Verfahren durchfuhrte, die Planung, Lieferung, Montage, Inbetriebnahme und der
Probebetrieb einer kompletten Membrananlage zur Biogasaufbereitung bei der
Klaranlage Schonau, Cham, darstellt;

der GVRZ mit Beschluss vom 8. November 2021 den Auftrag an die C.
vergab;

der GVRZ den bewerteten Anbietern mit Schreiben vom 18. November 2021 den
Zuschlagsentscheid eroffnete;

der GVRZ den Zuschlagsentscheid damit begriindete, dass sich aufgrund der in
den Ausschreibungsunterlagen genannten Zuschlagskriterien das Angebot des
bertcksichtigten Anbieters betreffend Preis-/Leistungsverhaltnis als das
wirtschaftlich gunstigste erwiesen habe;

die Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde vom 2. Dezember 2021 beantragt, den
Vergabeentscheid neu zu evaluieren und die in ihrer Beschwerde vorgebrachten
Begrindungen zu bertcksichtigen resp. zu Uberprifen;

die Beschwerdefuhrerin zur Begrindung ihrer Beschwerde Folgendes vorbringt:

- beim Betrag ihres Grundangebots sei der Skonto nicht in Abzug gebracht
worden;

- bei der Offertsumme des berlcksichtigten Anbieters betrage die Eingabesumme
anlasslich der Offertéffnung Fr. 1'438'000.00; der berucksichtigte Preis dieses
Anbieters sei gemass dem Schreiben des GVRZ vom 18. November 2021 jedoch
Fr. 1'598'000.00, was fur die Beschwerdefuhrerin bedeute, dass der
bertcksichtigte Anbieter die Vorgaben der Ausschreibung nicht erfillt habe und
somit habe nachbessern mussen, was nach Meinung der Beschwerdefuhrerin
nicht zulassig sei;

- die von der Beschwerdeflhrerin angebotene Anlage kénne auf dem zur
Verfugung stehenden Platz gemass Planunterlagen installiert werden, was die
Vorgaben betr. "Anlagensetup und Dim. der Anlage" erfllle und somit die max.
Punktezahl ergeben musste;

- mit dem angebotenen Kompressor erfulle die Beschwerdefuhrerin die
vorgegebenen Kriterien fur die Verarbeitung des Biogases zum Biomethan; der
Punkteabzug sei nicht erklarbar, umso mehr als die Beschwerdefuhrerin bei der
Position Strom, Membranstufe und Servicevertrag punktemassig am besten
abschneide;



- die Beschwerdefuhrerin habe die geforderten Referenzen eingereicht und somit
die Vorgaben erfullt; der Abzug sei nach Meinung der Beschwerdefuhrerin nicht
akzeptierbar; D. verfuge in Europa und weltweit Uber 250 installierte
Biogas-Aufbereitungsanlagen,;

- als Schweizer Unternehmung mit einer lokalen Serviceorganisation verfuge die
Beschwerdefuhrerin zusammen mit inrem Partner (Hersteller der Anlage)
gesamthaft Uber 75 Servicetechniker; die Beschwerdefuhrerin biete einen
Service rund um die Uhr (Hotline), habe ein Ersatzteillager flr samtliche
Eventualitaten in ihrer Firma oder beim Hersteller; die Beschwerdefluhrerin
garantiere eine max. Ausfallzeit von 72 Std., was immer auch defekt sei; bei
Uberschreiten dieser Zeitspanne beteilige sich die Beschwerdefiihrerin innerhalb
des Wartungsvertrages an den flr den Kunden entstandenen Ausfallkosten bis
jahrlich Fr. 50'000.00; damit belege die Beschwerdefuhrerin die Verfugbarkeit
und Zuverlassigkeit ihrer Anlage; mit all diesen Punkten musste fur die Pos. 4
(Serviceauftrag, Unterhaltsorganisation) die maximale Punktzahl ausreichend
sein;

dem Antragsformular der von der Vergabestelle beigezogenen E. AG vom
4. November 2021 (GVRZ-Beil. 2a, S. 2) entnommen werden kann, dass bei der
Offerte der Beschwerdefuhrerin Investitionskosten (exkl. MWST) von Fr.
1'572'606.00 berucksichtigt wurden, somit bei der Bewertung die Investitionskosten
gegenuber dem Offertéffnungsprotokoll um den Skonto reduziert wurden;

der GVRZ mittels eines E-Mails der Zuschlagsempfangerin vom 2. September 2021
(GVRZ-Beil. 4a) nachweist, dass es sich bei dem von der Zuschlagsempfangerin
ursprunglich eingegebenen Angebotspreis von Fr. 1'438'000.00 (der so auch im
Offertéffnungprotokoll aufgeflihrt ist) um ein Versehen gehandelt hat und in die
Bewertung der Angebote korrekterweise der nachtraglich von der
Zuschlagsempfangerin genannte Preis von Fr. 1'598'000.00 einbezogen wurde; der
offerierte Leistungsumfang wurde nicht verandert, weshalb die
Zuschlagsempfangerin nicht nachbesserte; die Korrektur des Versehens erfolgte
zudem zu einem Zeitpunkt, in welchem die Zuschlagsempfangerin noch keine
Kenntnis vom Offertéffnungsprotokoll bzw. von den Konkurrenzofferten hatte, sowie
im Ubrigen zu ihren Ungunsten; aufgrund der Umstande ist ein Missbrauch nicht
denkbar;

die Vergabestelle nachvollziehbar darlegt, dass die Bewertung der
Zuschlagskriterien Pos. 2—4 nach der in den Ausschreibungsunterlagen
abgebildeten Bewertungs- und Benotungsskala (vgl. GVRZ-Beil. 3b, 05)
vorgenommen wurde, aus der sich ergibt, dass die Erfullung der Vorgaben allein
noch nicht zur Bestnote fliihrte, sondern vielmehr mit einer 3 ("Normale,
durchschnittliche Erfullung") bewertet wurde, weshalb die alleinige Tatsache, dass
die von der Beschwerdeflhrerin angebotene Anlage auf dem zur Verfligung
stehenden Platz gemass Planunterlagen installiert werden kann, bei der
Beurteilungsvariable "Anlagensetup und Dimensionierung Anlage" der Pos. 2
(Technische Ausfuhrung) in Bezug auf die Aufstellung der Anlage und die
Zuganglichkeit wohl zu Recht nur — aber immerhin — mit der Note 3 bewertet wurde
— gleich wie die Zuschlagsempfangerin;



wohl nicht zu bemangeln ist, dass die Zuschlagsempfangerin bei der
Beurteilungsvariable "Anlagensetup und Dimensionierung Anlage" die Gesamtnote
3,33 erhalten hat, weil der Gasdurchsatz bei der Beschwerdeflihrerin bei 250 Nm3/h
liegt, wahrend die Zuschlagsempfangerin einen minimalen Durchsatz von 200
Nm3/h gewabhrleistet (s. GVRZ-Beil. 2b);

das Gleiche bezuglich des Kompressors zu erwagen ist, namlich dass die
Beschwerdefuhrerin die Vorgaben fur den Kompressor (weitere
Beurteilungsvariable der Pos. 2 [Technische Ausfihrung]) erflllt, weshalb sie daftr
wohl zu Recht die Note 3 erhielt, ohne dass es sich hier um einen Punktabzug
gehandelt hat; warum hingegen die Zuschlagsempfangerin flir den Kompressor die
Note 3,25 zugeteilt erhielt, erschliesst sich dem Gericht nicht und wird vom GVRZ
auch nicht erklart; da die Zuschlagsempfangerin aber daftir nur zwei Punkte mehr
als die Beschwerdefuhrerin erhalten hat, was bezuglich des Gesamttotals nichts an
der Reihenfolge andert, kann diese Frage hier offenbleiben;

die Beschwerdefuhrerin nicht darlegt, warum ihrer Meinung nach die Bewertung der
von ihr eingereichten Referenzen (Pos. 3) hatte hdher ausfallen missen; vielmehr
kann ohne weiteres dem GVRZ gefolgt werden, wenn er ausflhrt, aus
Fairnessgrinden und aus Grinden der Vergleichbarkeit seien nur die drei
Referenzen bewertet worden, fur welche das von der Vergabestelle vorgegebene
Formular mit den verlangten technischen Spezifizierungen ausgefillt worden sei;
zusatzliche, von den Anbietern auf einer Liste und nur mit beschrankten Angaben
zum Projekt versehene Referenzen seien nicht berlcksichtigt worden; zudem ist es
verstandlich, dass der GVRZ Referenzanlagen, bei welchen das erste Betriebsjahr
zur Zeit der Angebotseinreichung bereits abgeschlossen war, besser bewertete als
solche Referenzanlagen, bei welchen dies noch nicht der Fall war, da ein
verlasslicher Betrieb erst nach einer gewissen Zeit sichergestellt ist (alle drei
Anlagen, fur welche die Beschwerdefuhrerin ausgeflllte Referenzformulare
einreichte, wurden erst im Jahr 2021 fertiggestellt);

sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch die Zuschlagsempfangerin bei der Pos. 4
(Servicevertrag, Unterhaltsorganisation) wohl zu Recht mit der gleichen Punktzahl
(49) bewertet wurden, weil einerseits die Serviceorganisation der
Beschwerdefuhrerin zwar mehr Personen umfasst als diejenige der
Zuschlagsempfangerin, andererseits aber die Beschwerdeflhrerin im Gegensatz
zur Zuschlagsempfangerin nicht selbst Herstellerin der Anlage ist, was dazu fuhren
durfte, dass nicht die Beschwerdefiihrerin selbst den Grossteil des
Servicepersonals stellt, sondern die Herstellerin mit Sitz in Frankreich, welche denn
auch als Subunternehmerin der Beschwerdeflihrerin den Service erbringt; es
scheint deshalb gerechtfertigt, die Verfugbarkeit und die Lieferzeiten der
Serviceorganisation der Zuschlagsempfangerin besser zu bewerten; die
Zuschlagsempfangerin verfugt zudem mit der F. AG Uber eine lokale
Servicepartnerin;

sich aus diesen im Rahmen einer Prima-facie-Beurteilung erfolgten Erwagungen
ergibt, dass die Beschwerde als nicht begrindet erscheint und wohl eher nicht
gutgeheissen werden kann, was zur Aufhebung der vorlaufig und vorsorglich



erteilten aufschiebenden Wirkung und zur Feststellung fuhrt, dass der Beschwerde
keine aufschiebende Wirkung erteilt werden kann;

das Gericht gestutzt auf § 26 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG;
BGS 162.1) von der Partei, die ein Verfahren einleitet, einen angemessenen
Kostenvorschuss verlangen kann; wird der Kostenvorschuss nicht innert der
angesetzten Frist geleistet, so kann das Verfahren abgeschrieben werden;

gegen diese Verfugung beim Schweizerischen Bundesgericht in Lausanne
subsidiare Verfassungsbeschwerde eingereicht werden kann, sofern die
Beschwerdefuhrerin der Meinung ist, mit der Verfugung wirden
verfassungsmassige Rechte verletzt,

Folgendes verfiigt:

Die vorlaufig und vorsorglich erteilte aufschiebende Wirkung der Beschwerde wird
aufgehoben.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Gericht bis zum 24. Januar 2022 einen
Kostenvorschuss von Fr. 8'000.— zu leisten, ansonsten das Verfahren vom
Geschaftsverzeichnis des Verwaltungsgerichts abgeschrieben wird.

Die Beschwerdefiihrerin erhalt Gelegenheit, dem Gericht bis zum 24. Januar 2022
eine Replik (im Doppel) einzureichen.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit der schriftlichen Eréffnung beim
Schweizerischen Bundesgericht in Lausanne subsidiare Verfassungsbeschwerde
eingereicht werden.

Mitteilung an die Beschwerdefuhrerin (Beilagen: Vernehmlassung des GVRZ vom
15. Dezember 2021 inkl. Beilagenverzeichnis, Einzahlungsschein sowie
ausfuhrlichen Rechtsmittelbelehrung), an die Rechtsvertreterin des GVRZ (im
Doppel), an die Finanzverwaltung des Kantons Zug (im Dispositiv) sowie an die
Wettbewerbskommission, Hallwylstrasse 4, 3003 Bern.

Zug, 22. Dezember 2021

kop

Der Vorsitzende

V2193 Dr. Aldo Elsener






Hinweise

Der Vergabeentscheid enthalt in der Regel nur eine summarische, oft auf formelle Angaben
beschrankte Begriindung. Eine eigentliche Begriindung erhalten die Beschwerdeflihrenden
regelmassig erst mit der Vernehmlassung der Vergabestelle. Wird aufgrund dieser Begriindung die
Beschwerde zuriickgezogen, wird das Verfahren in der Regel unter ermassigten Kostenfolgen fur
den/die Beschwerdeflhrer/in abgeschrieben. Hat das Gericht liber die Beschwerde zu
entscheiden, werden die Verfahrenskosten der unterliegenden Partei auferlegt.

Ist ein Beschwerdeverfahren ohne aufschiebende Wirkung gegen den Zuschlag hangig, so darf die
Vergabestelle den Vertrag mit der berticksichtigten Anbieterin oder dem berticksichtigten Anbieter
abschliessen. Der Vertragsschluss ist von der Vergabestelle umgehend dem Gericht mitzuteilen.
Ist der Vertrag abgeschlossen, kann das Gericht nur noch die Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Entscheids feststellen, wenn sich die Beschwerde als begriindet erweisen sollte. Die Feststellung
der Rechtswidrigkeit ermoéglicht dem/der Beschwerdeflhrer/in die Geltendmachung von
Schadenersatzbegehren.



