Offentliches Beschaffungswesen: Verzicht der Vergabebehorde auf die mit Art. 11
Abs. 1 lit. a VOB eingeraumte Mdglichkeit, einen Anbieter bei Nichterfillung der Eig-
nungskriterien allenfalls nicht vom Vergabeverfahren auszuschliessen. Gebundenheit
der Vergabebehtrde an die ausgeschriebenen Eignungskriterien, deren klarer Wort-
laut weder einen Ermessens- noch einen Auslegungsspielraum zulésst. Ein selektiver
Verzicht auf die Eignungsprifung verstosst gegen die Gleichbehandlungspflicht.

Erwagungen:

1.

Die Verwaltungspolizei (Justiz-, Polizei- und Militardepartement) hat am 27. Februar 2016 im
simap.ch und im kantonalen Amtsblatt die ,Neue kantonale Softwarelosung fir Einwohner-
kontrolle Al, SIMAP-Projekt-Nr. 136256“ mit dem detaillierten Aufgabenbeschrieb ,Lieferung,
Anpassung, Einfuhrung und Schulung einer Softwareldsung (inkl. Schnittstellen zu Um-
systemen) fir die kantonale Einwohnerkontrolle; Migration der aktuellen Einwohnerdaten
inkl. der historisierten Daten; Wartung und Pflege der Anwendung fiir mindestens 5 Jahre" im
offenen Verfahren ausgeschrieben.

Per 12. April 2016 gingen Angebote von vier Anbietern ein, unter anderem von der A. AG
und der B. AG, welche beide die Software NEST offerierten.

Mit Verfigung vom 29. Juni 2016 erteilte die Verwaltungspolizei der A. AG fur ihr Angebot
Uber CHF 111‘820.00 plus jahrlich wiederkehrenden Kosten fur Softwarelizenzen, Support
und Wartung zu CHF 50'869.00 den Zuschlag, da sich deren Angebot unter Berticksichti-
gung aller erforderlichen Schnittstellenkosten als wirtschaftlich guinstigstes erwiesen habe
und es die Zuschlagskriterien am besten erfllle.

2.

Gegen diese Zuschlagsverfligung reichte der Rechtsvertreter der B. AG (folgend: Beschwer-
defihrerin) am 8. Juli 2016 Beschwerde ein und stellte das Rechtsbegehren, die Zuschlags-
verfigung sei aufzuheben und es sei der Beschwerdefihrerin der Zuschlag fir das Projekt
.,Neue kantonale Softwareldsung fur die Einwohnerkontrolle Al“ gemass deren Offerte vom
11. April 2016 zu erteilen, eventualiter die Angelegenheit zur Neuentscheidung an die Be-
schwerdegegnerin zuriickzuweisen. Zudem stellte er den formellen Antrag, es sei der Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

3.

Mit prozessleitender Verfiigung vom 11. Juli 2016 wurde der Verwaltungspolizei (folgend:
Beschwerdegegnerin) einstweilen untersagt, weitere Schritte im strittigen Beschaffungsfall,
insbesondere einen Vertragsschluss, zu unternehmen. Gleichzeitig wurde ihr Gelegenheit
geboten, bis 20. Juli 2016 bezuglich aufschiebender Wirkung der Beschwerde unter Einrei-
chung der massgeblichen Unterlagen Stellung zu nehmen.

4.

Der Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin beantragte innert erstreckter Frist mit seiner
Stellungnahme vom 31. August 2016 die Abweisung der Beschwerde und den sofortigen
Entzug der aufschiebenden Wirkung.




5.

Mit Prasidialentscheid vom 19. September 2016 wurde die mit prozessleitender Verfliigung
vom 11. Juli 2016 erteilte einstweilige aufschiebende Wirkung der Beschwerde aufrecht-
erhalten.

(...)

1.

1.1. Die Beschwerdefiihrerin bringt im Wesentlichen vor, gemass Ausschreibung muisse
im vorliegenden Fall die Nichterfullung eines Eignungskriteriums zwingend und ohne weite-
res zum Ausschluss des entsprechenden Anbieters fihren. Es stehe nicht im Ermessen der
Vergabebehorde, die von ihr selbst definierten Eignungskriterien nicht zu beachten. Jeder
Anbieter im betreffenden Submissionsverfahren misse sich darauf verlassen kdnnen, dass
die Vergabebehorde genauso handle, wie sie es in der Ausschreibung angekiindigt hatte. Da
die Beschwerdegegnerin das Eignungskriterium EO6 nicht erfillle, misse sie zwingend vom
Submissionsverfahren ausgeschlossen werden.

1.2. Die Beschwerdegegnerin erwidert, der Kanton Appenzell I.Rh. habe in Art. 11 V6B
eine Kann-Vorschrift formuliert, welche besage, dass der Auftraggeber einen Anbieter vom
Vergabeverfahren ausschliessen, den Zuschlag widerrufen oder aus dem Verzeichnis Uber
geeignete Anbieter streichen kénne, wenn dieser insbesondere die Eignungskriterien nicht
erfllle. Damit sei den Vergabebehoérden in der Prifung und Beurteilung von Eignungskrite-
rien ein weiter Ermessenspielraum eingerdumt worden. Nur wenn ein qualifizierter Ermes-
sensfehler vorliege, kdnnte das Verwaltungsgericht deren Entscheid entsprechend kassie-
ren.

Vorliegend misse der Zweck des Eignungskriteriums E06 (namlich dass der Anbieter in der
Lage sei, komplexe Projekte wie vorliegend die Einfihrung einer Einwohnerkontrollsoftware
in eine technisch komplexe Systemumgebung zu tbernehmen) dessen Wortlaut vorgehen.
Die sehr strenge, mathematische, enge Beurteilung von E06 sei als falsche Auslegung des
der Vergabebehorde zustehenden Ermessens zu qualifizieren.

Das Vertrauensprinzip sei im vorliegenden Verfahren nicht von Relevanz. Die Beschwerde-
fuhrerin habe den Zuschlag aufgrund zu hoch offerierter Kosten nicht erhalten. Somit kénne
sie sich vorliegend nicht auf den Vertrauensschutz berufen, da die Beschwerdefiihrerin
selber keiner «falschen Anleitung» gefolgt sei. Da vorliegend mit Art. 11 V6B eine Spezial-
norm vorliege, gehe das Legalitatsprinzip dem Vertrauensgrundsatz ohnehin vor.

1.3. Der Auftraggeber legt im Rahmen der Ausschreibung fest, welche Eignungskriterien
der Anbieter erfillen und welche Nachweise er erbringen muss (Art. 8 VOB). Der Auftragge-
ber kann einen Anbieter vom Vergabeverfahren ausschliessen, wenn dieser insbesondere
die Eignungskriterien nicht erfullt (Art. 11 Abs. 1 lit. a VOB).

Eignungskriterien beziehen sich auf die Person des Anbieters, auf dessen Organisation, das
Personal und allgemein auf dessen Leistungsfahigkeit. Sie dienen somit dazu, den Anbie-
termarkt auf jene Unternehmungen einzugrenzen, welche in der Lage sind, den Auftrag in
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der gewinschten Qualitédt zu erbringen. Sie umschreiben die Anforderungen, die an die
Anbieter gestellt werden, um zu gewahrleisten, dass sie zur Ausfiihrung des geplanten Auf-
trags in der Lage sind (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungs-
rechts, 3. Auflage, Zurich 2013, N 555, 588). Dabei ist es zulassig, zur Eignungsprifung den
Nachweis von Referenzprojekten zu verlangen. Je anspruchsvoller bzw. komplexer eine
Leistung ist, desto hdher dirfen auch die qualitativen und quantitativen Anforderungen an die
Referenzprojekte sein (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N 559).

Der Vergabebehérde kommt bei der Wahl und Formulierung der Eignungskriterien und der
einzureichenden Eignungsnachweise ein grosser Ermessensspielraum zu (vgl. Gal-
li/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N 557). Der Vergabestelle steht es grundsatzlich frei, welche
Nachweise sie von den Anbietenden betreffend die Erfullung der vorgegebenen Eignungskri-
terien verlangt (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N 561), sie ist jedoch an die ausge-
schriebenen Eignungskriterien gebunden und hat auf diese abzustellen (vgl. Gal-
li/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N 628; Beyeler, Ziele und Instrumente des Vergaberechts,
Zirich 2008, N 51). Ein selektiver Verzicht auf die Eignungsprifung bei einem als geeignet
bezeichneten Anbieter bedeutet ein Verstoss gegen die Gleichbehandlungspflicht (vgl. Gal-
li/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 568).

In Bezug auf die Formulierung der Eignungskriterien dirfen die Anbieter grundsatzlich darauf
vertrauen, dass die Vergabestelle die ausgewahlten Beurteilungskriterien im herkdmmlichen
Sinn versteht, andernfalls muss sie das betreffende Kriterium in den Ausschreibungsunterla-
gen entsprechend mdoglichst detailliert umschreiben, damit die Anbieter erkennen kénnen,
welchen Anforderungen sie gentigen mussen. Folgt sie, ohne solche Erklarung abgegeben
zu haben, ihrem eigenen ungewdhnlichen Begriffsverstandnis, so dndert sie damit im Ergeb-
nis die publizierten Kriterien (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N 566; Beyeler, a.a.O.,
N 52). Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle kommt es nicht an (vgl. BGE 141 Il 14
E. 7.1). Vielmehr Ubt die Vergabestelle mit einer gegen Treu und Glauben bzw. das Transpa-
renzprinzip verstossenden Auslegung ihr Ermessen rechtsfehlerhaft aus (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2C_1101 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.1). Ein vergleichbar grosser Ermes-
sensspielraum kommt den Vergabebehorden bei der Beurteilung von Referenzprojekten zu,
wenn die verlangten Referenzprojekte relativ offen umschrieben wurden (vgl. Gal-
li/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 611).

Eignungskriterien sind im Normalfall Ausschlusskriterien, die entweder erfiillt oder nicht
erflllt sind. Erfullt ein Bewerber die bei einem Eignungskriterium gestellten Anforderungen
nicht, so muss er als ungeeignet ausgeschlossen werden (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner,
a.a.0., N 580, 603).

1.4. In der Ausschreibung der Beschwerdegegnerin ist bei den Eignungskriterien einlei-
tend aufgefihrt, dass die Nichterfullung bzw. Nichtbeantwortung der Eignungskriterien den
Ausschluss der entsprechenden Bewerbung zur Folge habe. Mit dieser Formulierung hat die
Beschwerdegegnerin das ihr zustehende Ermessen ausgelibt, indem sie selbst die Eig-
nungskriterien als Muss-Kriterien festgelegt hat. Sie hat demnach auf die mit Art. 11 Abs. 1
lit. a VOB eingerdumte Moglichkeit, einen Anbieter bei Nichterfillung der Eignungskriterien
allenfalls nicht vom Vergabeverfahren auszuschliessen, verzichtet.

Das Eignungskriterium ,E06 Kunden-Referenzen Einwohnerkontrolle® hat die Beschwerde-
gegnerin wie folgt definiert: ,Der Anbieter muss mindestens 3 Referenzprojekte (inkl. Jahr
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der Umsetzung) mit Gber 15000 Einwohnern vorweisen kénnen.” Dieser Wortlaut ist klar und
lasst weder einen Ermessens- noch einen Auslegungsspielraum zu: Der Anbieter hat min-
destens drei Referenzen einzureichen, mit welchen er vorweisen kann, dass er selbst ein
Einwohnerkontrollsystem fur Uber 15000 Einwohner umgesetzt hat. Somit miissen es ers-
tens mindestens drei Referenzen sein, zweitens missen es Einwohnerkontrollsysteme sein
und drittens missen mit diesen Systemen Uber 15000 Einwohner kontrolliert werden kon-
nen. Ob das Eignungskriterium erfillt ist, kann somit nur mit ja oder nein beantwortet wer-
den. Die Beschwerdegegnerin hat sich mit dieser Formulierung selbst einen engen Rahmen
gesetzt und auf eine offenere Formulierung wie zum Beispiel ,vergleichbare Projekte” ver-
zichtet.

Entsprechend bedarf es keiner Auslegung des anbieterbezogenen Eignungskriteriums EQ6,
weshalb diesbeziiglich der von der Beschwerdegegnerin genannte Zweck der zu offerieren-
den Softwarelésung bzw. die technische Spezifikation irrelevant ist. Es bleibt jedoch anzu-
merken, dass dies bei den angebots- bzw. leistungsbezogen Zuschlagskriterien entspre-
chend zu bericksichtigen ist. So kann die Beschwerdegegnerin die beim Zuschlagskriterium
Z1, Ziffer 5.1.3 (Referenzen), aufgeflihrten Referenzkunden nach ihrem Ermessen bewerten
und gewichten, ob diese mit ihrer Umgebung (Bereich Einwohnerkontrolle) bezlglich Konfi-
guration, Funktionsumfang und Service-Anforderungen vergleichbar sind und die Anbieter
die technische Komplexitat sowie die applikatorischen Anforderungen - nach Auffassung der
Beschwerdegegnerin technische Muss-Kriterien - abzudecken vermdgen.

Auch wenn die Beschwerdegegnerin die A. AG als fir die erfolgreiche Projektfiihrung geeig-
net erachtet, durfte sie nicht auf die Prifung, ob die A. AG das von ihr klar definierte Eig-
nungskriterium EO06 erflllt, verzichten. Aufgrund der Formulierung des Eignungskriteriums
E06 haben Konkurrenzunternehmen, welche keine drei Referenzobjekte im Bereich Einwoh-
nerkontrolle mit Uber 15000 Einwohnern prasentieren kdnnen, unter Umstanden von einer
Angebotseinreichung abgesehen, obwohl sie ihr System in einem komplexen technischen
Umfeld handhaben kdonnten. Diese durften aber darauf vertrauen, dass nur solche Anbieter
zum Submissionsverfahren zugelassen werden, welche das klar formulierte Eignungskriteri-
um EO6 erfullen. Andernfalls wéare der Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt.

1.5. Sofern die A. AG das Eignungskriterium EO6 nicht erflllt, diese somit nicht mindes-
tens drei Referenzen eingereicht hat, mit welchen sie vorweisen kann, dass sie drei Einwoh-
nerkontrollsysteme fir GUber 15000 Einwohner umgesetzt hat, hatte sie die Beschwerdegeg-
nerin vom Vergabeverfahren ausschliessen missen. Dies ist im Folgenden zu prifen.

2.

2.1. Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die A. AG erfiille das Eignungskriterium E06
nicht. So habe diese mit Referenzobjekt W. nur ein Referenzprojekt nennen kdnnen, das die
Kriterien erflille. Das Referenzobjekt X. genilige nicht, da die Gemeinde X. deutlich weniger
als die in der Ausschreibung verlangten mindestens 15'000 Einwohner habe.

2.2. Die Beschwerdegegnerin erwidert, die A. AG habe insgesamt vier Referenzprojekte
W., X., Y. und Z. in ihrer Offerte vom 8. April 2016 angegeben. Die Referenz X. habe sie
nicht weiter geprift, da sie die andern drei Referenzen als gentigend betrachtet habe. Aber
auch diese Referenz wiirde die technische Muss-Anforderung in EO6 erflllen, da dort auch
die Software NEST eingesetzt werde.




2.3.  Von der Beschwerdeflihrerin unbestritten ist, dass die von der A. AG genannte Refe-
renz W. die von der Beschwerdegegnerin gestellten Anforderungen erfiillt.

Das Referenzprojekt Gemeinde X., welches die A. AG in ihrer Offerte unter Ziffer 2.3 Refe-
renzprojekte aufgefiihrt hat, gentigt den Anforderungen nicht. (...). Dass die Gemeinde X.
deutlich weniger Einwohner als in der Ausschreibung verlangt aufweist, bestreitet die Be-
schwerdegegnerin nicht.

Im Folgenden ist zu prifen, ob die beiden weiteren Referenzen Y. und Z. der A. AG das
Eignungskriterium EO6 erfullen.

3.

3.1. Die Beschwerdefiihrerin erachtet die Referenz Z. als unzuléassig, da Z. als Energie-
versorger keine Einwohner, sondern Energie-Messgerdte bzw. Energiebeziiger verwalten
wlrden. Bei Z. werde die Software IS-E fiir Energieversorger, nicht die Software NEST fur
Einwohnerkontrolle eingesetzt.

3.2. Die Beschwerdegegnerin erwidert, dass mit dem Referenzprojekt Z. ein héchst kom-
plexes Projekt vorliege, bei welchem in eine nicht einfache Umgebung mit 50'000 Kunden
(Leistungsbeziiger) eine ausserst anspruchsvolle Software I1S-E, welche die gleiche Daten-
bank, die gleichen Basis-Daten und das gleiche Datenmodell wie NEST verwende, imple-
mentiert worden sei. Sowohl IS-E (fir Energieversorger) als auch NEST (fir Gemeinden,
Stadte und Kantone) wirden von der C. AG betreut. Die Lésung IS-E sei ebenso wie NEST
fir grosse Institutionen, hier Energieversorger, geeignet. Diese beiden Applikationen seien
praktisch identisch bzw. jedenfalls vergleichbar.

3.3. Auch die A. AG macht geltend, es handle sich bei NEST und IS-E um die gleiche
Losung. Mit der Installation Z. wirden Uber 50°000 Kunden verwaltet. Somit diene diese
Referenz als gute Auskunft, ob die A. AG mit grossen und komplexen Installationen von
NEST/IS-E umgehen kdnne. Im Weiteren habe es im Projekt Z. sehr viele Schnittstellen zu
anderen Systemen.

3.4. Wie bereits in Erwagung 1.4 ausgefihrt, sind nach klarem Wortlaut des Eignungskri-
teriums EO06 Kunden-Referenzen Einwohnerkontrolle solche Referenzprojekte anzufuhren,
welche Einwohner verwalten. Bei dem von der A. AG aufgefiihrten Referenzprojekt Z. han-
delt es sich hingegen gerade nicht um eine Gemeinde, welche Einwohner zu verwalten hat,
sondern unbestrittenermassen um einen Energieversorger, welcher Leistungsbeziiger zu
verwalten hat.

Dies wird von der A. AG selbst bestatigt: In ihrer Offerte gab sie unter der Rubrik Zuschlags-
kriterien/Referenzen bei der Referenz Z. die Anzahl User im Bereich Einwohnerkontrolle mit
"0" (Null) an. Ebenfalls fuhrte sie unter der Rubrik Zuschlagskriterien an, die dritte Referenz
Z. sei ein Energieversorger und keine Gemeinde.

Auch die Beschwerdegegnerin vermerkte im Offertéffnungsprotokoll unter der Rubrik Eig-
nungskriterien als Kommentar, dass die A. AG zwei Referenzen mit Einwohnerkontrollen und
eine Referenz mit Werken angegeben habe. Auch gab sie in der Beschwerdeantwort an, sie
habe bereits im Rahmen des Offertéffnungsprotokolls festgehalten, dass in Bezug auf die
Erfullung des Eignungskriteriums EO06 bei der A. AG noch Punkte zu klaren seien. Sie war
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sich demnach der Problematik bewusst. Ihr blieb jedoch bei dem von ihr klar und unmissver-
standlich formulierten Eignungskriterium EO6 kein Spielraum, die Software I1S-E fUr Energie-
versorger als Einwohnerkontroll-System gelten zu lassen. Das Referenzobjekt Z. erflllt somit
die definierten Anforderungen gemass Eignungskriterium 06 nicht.

Nachdem zwei der vier von der A. AG angegebenen Referenzprojekte das Eignungskriterium
EO6 nicht erfullen, braucht im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht mehr geprift zu
werden, ob das Referenzprojekt Y. neben W. die beim Eignungskriterium EO06 klar gestellten
Anforderungen gentigen wirde. Selbst wenn namlich dieses Referenzprojekt das Eignungs-
kriterium EOG6 erflullen wirde, kdme die A. AG nicht auf die geforderten drei Referenzprojekte.

4,

4.1. Die A. AG erfullt das Eignungskriterium EO6 nicht, womit deren Ausschluss vom
Vergabeverfahren hatte erfolgen missen und folglich der Zuschlag nicht ihr hatte erteilt
werden kénnen. Die Zuschlagsverfiigung vom 29. Juni 2016 ist demnach aufzuheben.

4.2. Die Beschwerdeflhrerin ist der Auffassung, dass nur sie und die D. AG im Submissi-
onsverfahren verbleiben wirden. Sie selbst komme auf 464.49 Punkte, die D. AG nur auf
423.74 Punkte. Damit sei klar und unbestreitbar, dass die Beschwerdefiihrerin den Zuschlag
erhalten misse.

4.3. Die Beschwerdeinstanz kann die Aufhebung der Verfigung beschliessen und in der
Sache selbst entscheiden oder sie an die Auftraggeberin mit oder ohne verbindliche Anord-
nungen zurickweisen (Art. 18 Abs. 1 IV6B i.V.m. Art. 5 Abs. 2 G6B).

4.4. Dem Gericht liegt einzig die Beilage 2 (Fragebogen und Leitfaden fir die Angebotser-
stellung) der Offerte der Beschwerdefiihrerin vor. Nicht bekannt sind ihm hingegen unter
anderem die verlangte Dokumentation der Erfullung der Eignungskriterien mit Unterlagen
und die Beilage 2b der Ausschreibung betreffend Gewichtung und Bewertungsgrundlagen
der Zuschlagskriterien. Es erscheint deshalb nicht zweckmassig, den Zuschlag unmittelbar
mit dem Beschwerdeentscheid zu erteilen.

Die Angelegenheit ist folglich zur Neubeurteilung und -entscheidung an die Beschwerdegeg-
nerin zurickzuweisen.

(...)

Kantonsgericht Appenzell 1.Rh., Verwaltungsgericht,
Entscheid V 16-2016 vom 1. Dezember 2016




