Kantonsgericht
Basel-Landschaft

Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, Abteilung Verfassungs- und
Verwaltungsrecht

vom 30. August 2017 (810 17 69)

Submission

Vergabeverfahren Ersatz Wasserleitung / freiwillige Wahl fur ein héherstufigeres Verfah-
ren / abweichender Vergitungsmodus als Unternehmervariante

Besetzung Abteilungs-Vizeprasident Beat Walther, Kantonsrichter Markus
Clausen, Christian Haidlauf, Claude Jeanneret, Yves Thommen,
Gerichtsschreiberin Elena Diolaiutti

Beteiligte A. GmbH, Beschwerdefihrerin
gegen
Stadt B. , Beschwerdegegnerin

C. AG, Beigeladene

Betreff Vergabeverfahren Ersatz Wasserleitung D. , Baumeisterarbeiten
(Entscheid der Stadt B. vom 13. Mérz 2017)

A. Die Stadt B.____ lud zwei Firmen zur Offertstellung fir die Baumeisterarbeiten (BKP
[Baukostenplan] 211) fir das Bauobjekt “Ersatz Wasserleitung D.__ “ ein. In den Ausschrei-
bungsunterlagen (Ziff. 1.4) wurde der Nettopreis als Zuschlagskriterium mit 100% gewichtet.
Des Weiteren wurde in Ziff. 5.9 der Ausschreibungsunterlagen festgehalten, dass Unterneh-



mervarianten zulassig seien, sofern sie unter anderem mit vollstandigen und prifbaren Leis-
tungsverzeichnissen und Beilagen eingereicht wirden. Gemass Offertéffnungsprotokoll vom
23. Februar 2017 reichte die C.__ AG eine Offerte in der H6he von Fr. 116'125.15 sowie als
Variante eine Pauschalofferte in der H6he von Fr. 100°000.-- ein, die A.__ GmbH eine Offerte
in der Hohe von Fr. 107‘827.45 sowie als Variante eine Pauschalofferte in der Héhe von
Fr. 102600.--.

B. Mit Schreiben vom 20. Marz 2017 teilte die Stadt B. der A. GmbH mit, dass
der Stadtrat B. an seiner Sitzung vom 13. Marz 2017 die Arbeiten der C. AG zum
Preis von pauschal Fr. 100000.-- vergeben habe.

C. Gegen diesen Zuschlagsentscheid erhob die A._ GmbH mit Eingabe vom 22. Marz
2017 beim Kantonsgericht, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht (Kantonsgericht),
Beschwerde und beantragte sinngemass die Aufhebung des Zuschlagsentscheids. Sie fihrte
aus, dass gemass Ziff. 5.9 der Devisvorbemerkungen Unternehmervarianten nur giltig seien,
wenn die aufgelisteten Bedingungen erflllt seien. Das Beschwerde verfassende Mitglied der
Geschéftsleitung E._ sei selber bei der Offertéffnung anwesend gewesen. Er habe gesehen,
dass die C.___ AG lediglich ein Couvert abgegeben habe. Dieses habe das Angebot gemass
den Ausschreibungsunterlagen inkl. Beilagen enthalten. Diesem Angebot sei nur ein Blatt als
“Unternehmervariante angeheftet gewesen, auf welchem lediglich ein Angebotspreis von
Fr. 100°000.-- inkl. MWST gestanden habe. Diese “Unternehmervariante” sei ohne Leistungs-
verzeichnis oder sonstige Beilagen eingereicht worden. Es sei weder ein zweites Dossier mit
samtlichen Unterlagen und Leistungsverzeichnissen erstellt noch ausgewiesen worden, was

diese Unternehmervariante beinhalte. F. , Leiter der Abteilung Bau und Planung der Stadt
B. , habe bei der Angebotséffnung den Kommentar abgegeben, abklaren zu missen, was
dieses Angebot Uberhaupt enthalte. Die A. GmbH habe ebenfalls eine zusatzliche Unter-

nehmervariante eingereicht. Diese habe sie jedoch mit separatem Dossier und mit allen gefor-
derten Beilagen inkl. Leistungsverzeichnis fir eine objektive und aussagekréaftige Bewertung
eingereicht. Die A.__ GmbH erachte die Unternehmervariante der C.___ AG als unvollstan-
dig, weshalb sie aus dem Verfahren hatte ausgeschlossen werden missen.

Die Stadt B.__ beantragte in ihrer Stellungnahme vom 8. Mai 2017 die Abweisung der Be-
schwerde unter o/e-Kostenfolge. Sie flhrte aus, dass die bestrittene Pauschalofferte vollstandig
sei; unter anderem seien die Leistungen, welche die Pauschalofferte beinhalte, mit der Be-
zeichnung “Leistungen gemass Hauptofferte* klar und eindeutig umschrieben. Die beigeladene
C._____ AG hat sich nicht vernehmen lassen.

D. Mit présidialer Verfigung vom 18. Mai 2017 wurde der Fall der Kammer zur Beurtei-
lung im Rahmen einer Urteilsberatung Gberwiesen.

Das Kantonsgericht zieht in Erwagung:

1. Gemaéss § 30 des Gesetzes Uber 6ffentliche Beschaffungen (BeG) vom 3. Juni 1999 in
Verbindung mit § 31 lit. f BeG sowie § 43 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Verfassungs- und Ver-
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waltungsprozessordnung (Verwaltungsprozessordnung, VPO) vom 16. Dezember 1993 kann
gegen den Zuschlag innerhalb von 10 Tagen nach Eréffnung des Zuschlags Beschwerde beim
Kantonsgericht erhoben werden. Soweit das BeG nichts anderes vorsieht, richtet sich das Ver-
fahren nach der VPO (§ 30 Abs. 5 BeG). Das Gericht wendet dabei das Recht von Amtes we-
gen an. Es prift insbesondere, ob die Eintretensvoraussetzungen erflllt sind (§ 16 Abs. 2
VPO).

2.1. Nach § 47 Abs. 1 lit. a VPO ist zur Beschwerde befugt, wer durch die angefochtene
Verfligung oder den angefochtenen Entscheid beriihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an
der Anderung oder Aufhebung hat. Diese Voraussetzungen miissen kumulativ erfillt sein. Er-
forderlich ist somit neben der formellen Beschwer (Teilnahme am Verfahren vor der Vorinstanz
bzw. keine Mdglichkeit zur Teilnahme) zusatzlich eine materielle Beschwer in der Form eines
besonderen Berlhrtseins sowie eines aktuellen Interesses an der Beschwerdeflihrung. Letzte-
res besteht im praktischen Nutzen, der sich ergibt, wenn ein Beschwerdeflihrer mit seinem An-
liegen obsiegt und dadurch seine tatsachliche oder rechtliche Situation unmittelbar beeinflusst
werden kann (Urteil des Kantonsgerichts, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht [KGE
VV], vom 18. Dezember 2013 [810 12 167] E. 1.2; vgl. auch BGE 140 Il 214 E. 2.1; ALFRED
KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 3. Aufl., Zirich 2013, Rz 940 ff.).

2.2 Die materielle Beschwer der beim Vergabeverfahren nicht berlcksichtigten oder vom
Verfahren ausgeschlossenen Anbietenden ist praxisgemass dann gegeben, wenn diese bei
Gutheissung ihrer Beschwerde eine realistische Chance haben, mit dem eigenen Angebot zum
Zug zu kommen, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu einer Wiederholung des Sub-
missionsverfahrens fihrt, in dem sie ein neues Angebot einreichen kdénnen; andernfalls fehlt
ihnen das schutzwirdige Interesse an der Beschwerdefihrung (BGE 141 1l 14 E. 4; KGE VV
vom 27. April 2016 [810 15 252] E. 2.1 ff.; vom 9. Marz 2016 [810 15 295] E. 2; vom 28. Okto-
ber 2015 [810 15 49/52] E. 2.5; vom 21. Januar 2015 [810 14 314] E. 2).

2.3. Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, die von der Beigeladenen eingereichte Varian-
te sei nicht vollstdndig, so dass diese nicht hatte berlcksichtigt werden durfen. Der Offertpreis
war das einzige Zuschlagskriterium. Sollte die Unternehmervariante der Beigeladenen infolge
Unvollstandigkeit unzulassig sein, so hatte die Beschwerdeflihrerin als einzige weitere Offeren-
tin eine reelle Chance, den Zuschlag zu erhalten oder gerichtliche Anordnungen zu erwirken,
welche zur Zuschlagserteilung an sie fihren kénnten. lhre Legitimation ist demzufolge gegeben.
Die Stadt B.  hat der Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 20. Marz 2017 eroffnet, dass
der Stadtrat an seiner Sitzung vom 13. Marz 2017 die Arbeiten der Beigeladenen vergeben ha-
be. Die Beschwerdeflihrerin hat mit Eingabe vom 22. Marz 2017 den Vergabeentscheid beim
Kantonsgericht angefochten. Damit hat sie auch die Rechtsmittelfrist eingehalten. Da auch die
Ubrigen formellen Voraussetzungen nach §§ 43 ff. VPO erflllt sind, ist auf die Beschwerde ein-
zutreten.

3. Die Kognition des Kantonsgerichts ist gemass § 45 Abs. 1 lit. a und b VPO grundsétz-
lich auf Rechtsverletzungen einschliesslich Uberschreitung, Unterschreitung oder Missbrauch
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des Ermessens sowie unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts beschrankt.
Die Unangemessenheit kann nach § 45 Abs. 1 lit. c und § 45 Abs. 2 VPO nur in hier nicht inte-
ressierenden Ausnahmefallen Gberprift werden.

4.1. Geméss § 16 Abs. 2 VPO wendet das Gericht das Recht von Amtes wegen an. Der
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen bedeutet unter anderem, dass das Gericht
nicht an die rechtlichen Begrindungen der Begehren der Parteien gebunden ist. Es kann die
Beschwerde aus anderen als den von den Beschwerdeflihrern geltend gemachten Grinden
gutheissen (RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA KISS/DANIELA THURNHERR/DENISE
BRUHL-MOSER, Offentliches Prozessrecht, 3. Auflage, Basel 2014, Rz 1004).

4.2.1. Die StadtB.___ erklart in den Ausschreibungsunterlagen (S. 1 und 3), dass sie fir die
Vergabe der Baumeisterarbeiten flr den Ersatz der Wasserleitungen ein Einladungsverfahren
durchfiihre. Im Stadtratsprotokoll Nr. 2/2017 vom 16. Januar 2017 wird ausgefihrt, die Wasser-
leitung in der D._____ sei diejenige mit den meisten Briichen in den letzten Jahren, weshalb sie
im Frihjahr 2017 ersetzt werden solle. Der Ersatz sei im Investitionsplan 2017 mit Fr. 150°000.--
enthalten. Weiter ist im genannten Stadtratsprotokoll zu lesen, dass fiir die Baumeisterarbeiten
(Summe ca. Fr. 80°000.--) die C.__ AG,B.__ ,sowiedie A.__ GmbH, B._ | eingela-
den werden sollen.

4.2.2. Die Wahl des Verfahrens richtet sich nach den in § 7 der Verordnung zum Beschaf-
fungsgesetz (BeV) vom 25. Januar 2000 festgelegten Schwellenwerten (siehe auch § 13 BeG).
Nach § 7 Abs. 1 BeV ist das Einladungsverfahren bei Auftragen im Bauhauptgewerbe (Hoch-
und Tiefbau) bis Fr. 500°000.-- und bei Auftragen im Baunebengewerbe bis Fr. 250‘000.-- zu-
lassig. Das freihandige Verfahren ist bei Auftragen im Bauhauptgewerbe (Hoch- und Tiefbau)
bis Fr. 300000.-- und bei Auftragen im Baunebengewerbe bis Fr. 150°000.-- zulassig. Nach § 7
Abs. 2 BeV ist das Einladungsverfahren auch im Anwendungsbereich des freihandigen Verfah-
rens zulassig. § 8 BeV, welches das Einladungsverfahren regelt, statuiert, dass — sofern es ge-
nigend geeignete Anbieterinnen und Anbieter gibt — die Mindestzahl der Aufforderungen zur
Einreichung von Angeboten im Einladungsverfahren bei einem Auftragswert bis Fr. 100’000 drei
Einladungen, bei einem Auftragswert bis Fr. 250'000 flnf Einladungen und bei einem Auftrags-
wert bis Fr. 500'000 (nur im Bauhauptgewerbe mdglich) sieben Einladungen betragt (§ 8 Abs. 1
lit. a und b BeV). In der Regel ist mindestens eine auswartige Anbieterin oder ein auswartiger
Anbieter zur Angebotsabgabe einzuladen (Abs.2). Die Schwellenwerte verstehen sich immer
exklusive Mehrwertsteuer (ABC des Beschaffungswesens im Kanton Basel-Landschaft, Liestal
2006, Ziff. 5.1).

4.2.3. Die eingereichten Offerten sahen einen Offertpreis von Fr. 100‘000.-- bis rund
Fr. 116°000.-- (jeweils inkl. MWST) vor. Im vorliegenden Fall hatte die Stadt B.__ damit die
Baumeisterarbeiten freihdndig vergeben dirfen. Sie hat aber freiwillig das hdherrangigere Ein-
ladungsverfahren gewahlt und unbestrittenermassen fiir die Baumeisterarbeiten lediglich zwei
Firmen angeschrieben. Entscheidet sich eine Behdrde freiwillig fir ein héherstufigeres Verfah-
ren als gesetzlich zwingend vorgesehen, so hat sie sich aus Grinden der Rechtssicherheit je-
doch vollumfénglich den Bestimmungen des gewahlten Verfahrens zu unterziehen (KGE VV
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vom 25. August 2004 [810 04 60] E. 2.a; ABC des Beschaffungswesens im Kanton Basel-Land-
schaft, a.a.0., Ziff. 5.2.1; vgl. dazu auch PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC
STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, Zirich/Basel/Genf 2013, Rz 321 f.).

42.4. Dadie Stadt B._  — obwohl es fir die verlangten Baumeisterarbeiten geniigend ge-
eignete Anbieterinnen und Anbieter gibt — nur zwei statt drei bzw. fiinf Anbieterinnen und zudem
keinen auswartigen Anbieter eingeladen hat, hat sie elementare Bestimmungen des Einla-
dungsverfahrens verletzt. Die Beschwerde ist demzufolge gutzuheissen und der Zuschlagsent-
scheid aufzuheben. Da sich die Beschwerdegegnerin vorgangig fir das Einladungsverfahren
entschieden hat, bleibt sie nun auch nach Aufhebung des Zuschlagsentscheids durch das Ge-
richt bezlglich dieser Baumeisterarbeiten an die Wahl des Einladungsverfahrensverfahrens
gebunden und darf diese Arbeiten nicht freihandig vergeben. Die Stadt B.___ hat somit bezlig-
lich der Baumeisterarbeiten erneut ein Einladungsverfahren durchzufiihren unter Beachtung der
gesetzlichen Bestimmungen. Dabei hat sie sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch die Beige-
ladene zur Einreichung von Offerten aufzufordern. Des Weiteren hat sie zu berlcksichtigen,
dass bei den eingereichten Offerten die Offertsummen ohne MWST zwischen Fr. 92°592.60 und
Fr. 107°523.30 liegen. Da die Vergabestelle bei der Schatzung der mutmasslichen Auftrags-
summe nicht zu knapp kalkulieren darf und sie damit vorliegend von einem Auftragsvolumen
von mehr als Fr. 100‘000.-- ausgehen musste, hat die Stadt B._ bei der Wiederholung des
Einladungsverfahrens nach § 8 Abs. 1 lit. b BeV wohl finf Unternehmen zur Einreichung einer
Offerte aufzufordern und dabei zu beachten, dass nach § 8 Abs. 2 BeV in der Regel mindestens
eines davon ein auswartiger Anbieter zu sein hat (zur Schatzung der mutmasslichen Auftrags-
summe siehe GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz 327 ff.). Bei diesem Ausgang des Verfah-
rens kénnen die weiteren sich in diesem Verfahren stellenden Fragen offen bleiben. Da jedoch
das Einladungsverfahren neu durchgefiihrt werden muss, rechtfertigt es sich, auf zwei weitere
Punkte hinzuweisen.

5.1. Wie soeben ausgeflihrt, hat die Beschwerdegegnerin das Einladungsverfahren unter
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zu wiederholen. Ziff. 5.9 der Ausschreibungsunter-
lagen erklart, dass Unternehmervarianten nur zulassig sind, wenn folgende Bedingungen erfillt
sind:

- die angebotenen Leistungen und Produkte sind nachweisbar den Ausgeschriebenen gleichwertig.

- die Variante wird mit vollstdndigen und prifbaren Leistungsverzeichnissen und Beilagen eingereicht.
(Mengenberechnung, Dimensionierungsangaben, Ausfiihrungsbedingungen des Anbietenden).

- das offizielle Angebote wird zusatzlich vollstandig und unverandert, versehen mit allen erforderlichen
Beilagen eingereicht.

- eine nachweisbar praktische Erfahrung fir die Variante liegt vor.

- die Variante gewahrleistet hinsichtlich Nutzung, Sicherheit, Gebrauchstauglichkeit und Nachhaltigkeit

ein qualitativ gleichwertiges Bauwerk, wie im Leistungsverzeichnis beschrieben.”

5.2. Die Beigeladene reichte als Variante ein Blatt ein, auf welchem sie festhielt, dass sie

die Leistungen gemass Hauptofferte anbiete zu einem Pauschalpreis von Fr. 92'592.60 zuzilg-
lich Fr. 7'407.40 (MWST), was zu einem Total von netto Fr. 100°000.-- flihrte. Die Beschwerde-
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fOhrerin reichte zwei vollstandige Offerten ein. Die als Variante gekennzeichnete Offerte war
bezlglich des ausgeflllten Leistungsverzeichnisses identisch mit der Hauptofferte. Sie gewahr-
te auf den Preis gemass Hauptofferte de facto nochmals einen Rabatt und reduzierte den Preis
gemass Hauptofferte von Fr. 107‘827.45 auf Fr. 102°600.-- und offerierte die Arbeiten zum letzt-
genannten Preis pauschal.

5.83. Den Anbietern steht es grundsatzlich frei, neben einem Angebot, das den Ausschrei-
bungsunterlagen entspricht, eine Variante einzureichen. Dass Varianten zuléassig sein missen,
ergibt sich bereits aus dem Gebot des wirtschaftlichen Einsatzes oéffentlicher Mittel. Der Verga-
bebehdérde kdnnen aufgrund von Varianten bisher nicht erkannte Realisierungsméglichkeiten
bekannt gemacht werden, die kostensparender oder technisch ausgereifter sind als der eigene
Amtsvorschlag. So statuiert § 22 Abs. 1 BeV, dass die Eingabe von Varianten zul&ssig ist, an-
derslautende Bestimmungen in den Ausschreibungsunterlagen jedoch vorbehalten bleiben.
Vorliegend wurden Unternehmervarianten in Ziff. 5.9 der Ausschreibungsunterlagen ausdriick-
lich flr zulassig erklart.

5.4. Es stellt sich aber die Frage, ob auch ein von den Ausschreibungsunterlagen abwei-
chender Vergutungsmodus, insbesondere ein Pauschalpreis zusétzlich zum Grundangebot,
nach Einheitspreisen Uberhaupt eine Unternehmervariante ist und ob diese zulassig ist. Auf
Bundesebene wurde die Frage mit Inkrafttreten von Art. 22a der Verordnung Uber das o6ffentli-
che Beschaffungswesen (V6B) vom 11. Dezember 1995 am 1. Januar 2010 ausdrtcklich da-
hingehend beantwortet, dass unterschiedliche Preisarten nicht als Varianten gelten (Art. 22a
Abs. 2 Satz 2 V6B). Im erlauternden Bericht des eidgendssischen Finanzdepartements vom
1. Januar 2010 wurde dazu ausgefiihrt, eine Variante misse immer auch eine leistungsbezo-
gene, inhaltliche Abweichung von den Ausschreibungsbedingungen enthalten. Eine andere
Preisart stelle daher keine Variante dar, sondern sei als ausschreibungswidriges Angebot zu
qualifizieren (erlauternder Bericht zur Anderung der Verordnung iiber das éffentliche Bescha-
fungswesen [V6B] vom 1. Januar 2010, S. 15, publiziert auf www.efd.admin.ch; GALLI/MOSER/
LANG/STEINER, a.a.O., Rz 768; MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts,
Zurich 2012, Rz 2022). In diese Richtung deutet die Tendenz auch auf kantonaler Ebene
(vgl. etwa Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich [VB.2012.00176] vom
5. Oktober 2012 E. 6.1 mit weiteren Hinweisen; MARTIN BEYELER, Anmerkung 2.b zum Zwi-
schenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-2675/2012 vom 23. Juli 2012, in: Baurecht
[BR] 2013, S. 36, Nr. 12 mit weiteren Hinweisen; DANIELA LUTZ, Varianten — Chance oder
schwer kalkulierbares Risiko?, in: Zufferey/Stdckli [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht 2012, Zirich
2012, S. 325 ff., Rz 21 und Rz 42).

5.5. So hat z.B. das Verwaltungsgericht des Kantons Zdrich in einem Urteil ausgefiihrt, es
werde insbesondere als problematisch erachtet, dass die Preisbestimmung bei den verschiede-
nen Preisarten nach ganz anderen Grundsatzen erfolge. Pauschal- und Einheitspreisangebote
seien damit nicht oder h6chstens bedingt miteinander vergleichbar. Weiche beispielsweise die
im Leistungsverzeichnis zu den einzelnen Leistungen angenommene Menge von der fir die
geschuldete Einheitspreisvergtitung massgeblichen tatsachlichen Menge ab, so kénne ein hé-
heres Einheitspreisangebot preislich glinstiger sein als ein tieferes Pauschalangebot. Umge-
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kehrt kénne ein héherer Pauschalpreis gunstiger sein als ein Angebot mit Einheitspreisen und
zusatzlich separat zu entschadigenden Regiearbeiten. Unterschiedliche Vergitungsarten kdnn-
ten folglich nur zugelassen werden, wenn die notwendigen Rahmenbedingungen festgelegt
word

en sind, um die Vergleichbarkeit der Angebote zu gewahrleisten (Verwaltungsgericht des Kan-
tons Zlrich [VB.2012.00176] vom 5. Oktober 2012 E. 6.1). Preis-, Vergutungs- und weitere der-
artige Varianten sollten héchstens dann zugelassen sein, wenn die Vergabestelle dies transpa-
rent angekindigt habe (MARTIN BEYELER, Anmerkung 2.b zum Zwischenentscheid des Bundes-
verwaltungsgerichts B-2675/2012 vom 23. Juli 2012, a.a.0.).

5.6. Daniela Lutz fahrt in ihrem Artikel “Varianten - Chance oder schwer kalkulierbares Risi-
ko?“ aus, dass eine Vergitungsart, welche von den Bedingungen der Ausschreibung abweiche,
gemass einigen kantonalen Entscheiden nicht eine Variante, sondern ein ausschreibungswidri-
ges Angebot darstelle. Sie fihrt weiter aus, dass vom Gesetzgeber eindeutig geregelt werden
sollte, ob es sich (begrifflich) bei unterschiedlichen Preisarten um Varianten handle oder nicht.
Es misse Vergabestellen aber in jedem Fall zugestanden bleiben, unterschiedliche Preismodel-
le bewusst zuzulassen oder sogar anzuregen (einfach nicht unter dem Titel “Variante®). Aber
bereits unter geltendem Recht sei den Ausschreibenden zu raten, in den Ausschreibungsunter-
lagen klare Regeln zu definieren. Dies gelte fiir die Zulassigkeit oder das Verbot von alternati-
ven Preismodellen (Einheitspreise, Pauschalen, Kostendacher; separat oder nur in Kombination
mit Projekt- oder Ausflihrungsvarianten) ebenso wie fir weitere finanzielle Rahmenbedingun-
gen wie Zahlungsplane, Skonti 0.4. Vergabestellen hatten sich deshalb zusammen mit ihren
Planern im Vorfeld ein sorgféltiges Bild tber (sinnvolle) Preismodelle, besondere Fahigkeiten
und Mdglichkeiten der Anbieter in Finanzierungsthemen (etwa bei funktionalen Ausschreibun-
gen mit Steuerungsméglichkeiten des Liquiditatsflusses) zu verschaffen und sich friih Gedan-
ken Uber die Vergleichbarkeit und die Bewertung zu machen. Entsprechende Preisbewer-
tungsmodelle seien anspruchsvoll (DANIELA LUTZ, Varianten — Chance oder schwer kalkulierba-
res Risiko?, a.a.0., S. 325 ff., Rz. 21 und N. 42).

In einem weiteren Artikel halt Daniela Lutz fest, dass Unternehmer als Variante zum Amtsvor-
schlag mit Einheitspreisen haufig eine Pauschale offerieren wirden, die gegentber dem auf-
grund des Leistungsverzeichnisses ermittelten Gesamtwerkpreis in aller Regel einen substanti-
ellen Minderpreis enthalte. Sofern die Vergabestelle alternative Verglitungsvarianten in den
Bedingungen zur Ausschreibung nicht ausdricklich zulasse, wirden diese nach Bundesrecht
sowie nach der Uberwiegenden Praxis der Kantone nicht als Unternehmervarianten gelten,
sondern seien ausschreibungswidrig. Haufig wirden indes Pauschalen effektiv den Interessen
beider Parteien dienen — das aufwandige Ausmessen kdnne unterbleiben und es bestehe im
Grundsatz Preissicherheit. Abgesehen von den Schwierigkeiten der Vergleichbarkeit entspre-
chender Angebote in der Offertauswertung komme es allerdings nicht selten vor, dass eine
Vergabestelle in diesem Fall keinen “angemessenen Preis“ mehr bezahle, dann namlich, wenn
die Spekulation eines Anbieters aufgehe, der erkannt habe, dass das Leistungsverzeichnis
grosse Ausmassreserven enthalten habe, die der Bauherr bei Vergitung nach Ausmass nicht
hatte zahlen missen (DANIELA LUTZ, Angebotspreis: Kalkulationsfreiheit und die Schranken, in:
Zufferey/Stockli [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht, Zirich 2014, S. 281 ff., Rz. 22).
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5.7. Vorliegend wurden Varianten gemass Ziff. 5.9 der Ausschreibungsunterlagen zugelas-
sen. Die Beschreibung der Bedingungen, welche die Varianten einzuhalten hatten, zeigt klar,
dass damit inhaltliche Abweichungen von den Ausschreibungsbedingungen gemeint waren und
nicht unterschiedliche Preisarten. Der Kanton Basel-Landschaft kennt keine gesetzliche Rege-
lung, welche besagt, dass unterschiedliche Preisarten nicht als Varianten gelten wiirden. Das
Kantonsgericht schliesst sich jedoch der Rechtsprechung der Mehrheit der kantonalen Gerichte
an, dass unterschiedliche Preisvarianten grundsatzlich unzuldssig sind, sofern die Vergabestel-
le dies nicht ausdriicklich zulasst und die notwendigen Rahmenbedingungen festgelegt worden
sind, um die Vergleichbarkeit der Angebote zu gewahrleisten. Diese Bedingungen sind wohl in
der vorliegenden Ausschreibung nicht gewahrleistet. Die Beschwerdegegnerin wird dies bei der
allfalligen Neuformulierung der Ausschreibungsunterlagen bzw. bei der Bewertung der alsdann
neu eingegangenen Offerten zu berilicksichtigen haben.

5.8 Da der Zuschlag an die Beigeladene bereits aufgrund der Verletzung der Bestimmun-
gen Uber das Einladungsverfahren aufgehoben werden muss, kann auch die Frage, ob und
inwieweit die Beigeladene — dadurch dass sie bei ihrer “Variante® lediglich ein Blatt eingereicht
hat mit dem Hinweis, die Leistungen wirden gemass Hauptofferte erbracht — Ziff. 5.9 der Aus-
schreibungsunterlagen verletzt und damit eine unvollstandige Offerte eingereicht hat, offen blei-
ben.

6. Die Stadt B.__ wird bei der erneuten Durchfiihrung des Einladungsverfahrens auch
Uberprifen missen, ob im vorliegenden Fall der Preis als einziges Zuschlagskriterium zul&ssig
ist. Gemass § 20 BeV, welcher den Titel “Zuschlagskriterien® tragt, ist das wirtschaftlich glins-
tigste Angebot jenes mit dem besten Preis-/Leistungs-Verhaltnis (Abs. 1). Die Zuschlagskrite-
rien sind fir jedes Beschaffungsobjekt aus fachlicher, dkologischer und ékonomischer Sicht
festzulegen (Abs. 2). Der Zuschlag fur weitgehend standardisierte Giter kann auch aus-
schliesslich nach dem Kriterium des niedrigsten Preises erfolgen (Abs.3). Dabei kommt dem
Terminus “Guter” keine pragende Bedeutung zu. Es geht nicht nur um Lieferauftrage, vielmehr
kénnen auch Bau- und Dienstleistungsauftrage unter die genannte Bestimmung fallen. Ob eine
reine Preisvergabe zulassig ist, bestimmt sich vielmehr danach, ob im Einzelfall tatséchlich
weitgehend standardisierte Leistungen beschafft werden. Die Zulassigkeit der reinen Preis-
vergabe sollte auf die Félle beschrankt werden, in denen die Leistungen so weit spezifiziert
werden kénnen, dass relevante Qualitatsunterschiede zwischen den einzelnen Offerten ausge-
schlossen sind. Nur in diesem Fall ist es gerechtfertigt, den Gesetzesbegriff des wirtschaftlich
gunstigsten Angebots ausschliesslich durch den Preis auszufillen. Wenn aber relevante Quali-
tatsunterschiede nicht ausgeschlossen sind, werden der Wirtschaftlichkeits- und der Gleichbe-
handlungsgrundsatz verletzt, soweit diese Unterschiede in der Angebotsbewertung keine Rolle
spielen (siehe dazu MARTIN BEYELER, Vergaberechtliche Entscheide 2014/2015, Bund, Kanto-
ne, Europaischer Gerichtshof, Zirrich 2016, S. 56 f., Rz 123).

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Vergabeentscheid der Stadt B. vom
13. Marz 2017, welcher der Beschwerdeflihrerin mit Schreiben vom 20. Marz 2017 mitgeteilt
wurde, aufzuheben ist und die Sache zur Durchfiihrung eines gesetzeskonformen Einladungs-
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verfahrens an die Beschwerdegegnerin zurlickzuweisen ist. Die Stadt B._  hat fir die Bau-
meisterarbeiten “Ersatz Wasserleitung D._ “ erneut ein Einladungsverfahren durchzufiihren
und unter anderem die Beschwerdeflihrerin und die Beigeladene zur Einreichung einer Offerte
aufzufordern.

8.1. Es bleibt noch Uber die Kosten zu entscheiden. Gestitzt auf § 20 Abs. 1 VPO in Ver-
bindung mit § 20 Abs. 3 VPO werden die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden
Partei auferlegt; wobei geméass § 20 Abs. 3 und 4 VPO den kantonalen Behérden gemass Ver-
waltungsverfahrensgesetz Basel-Landschaft und den Gemeinden nur Verfahrenskosten aufer-
legt werden, wenn sie das Kantonsgericht in Anspruch nehmen. Da die Beschwerdegegnerin
das Kantonsgericht nicht in Anspruch genommen hat und sich die Beigeladene nicht am Be-
schwerdeverfahren beteiligt hat, werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der Beschwerdefiih-
rerin ist somit der bezahlte Kostenvorschuss in der Héhe von Fr. 1°400.-- zurlickzuerstatten.

8.2. Der ganz oder teilweise obsiegenden Partei kann fir den Beizug eines Anwalts bzw.
einer Anwaltin eine angemessene Parteientschadigung zu Lasten der Gegenpartei zugespro-
chen werden (§ 21 Abs. 1 VPO). Die Beschwerdefuhrerin war nicht anwaltlich vertreten, die
Parteikosten sind demzufolge wettzuschlagen.
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Demgeméass wird erkannt:

I 1. In Gutheissung der Beschwerde wird der Zuschlagsentscheid der Stadt
B._  vom 13. Marz 2017 aufgehoben und die Sache zur Wiederholung
des Einladungsverfahrens im Sinne der Erwagungen an die Stadt B._
zurlickgewiesen.

2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.
Der bezahlte Kostenvorschuss in der H6he von Fr. 1'400.-- wird der

Beschwerdeflihrerin zurlickerstattet.

3. Die Parteikosten werden wettgeschlagen.

Vizeprasident Gerichtsschreiberin
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