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Il. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ziind, Prasident,
Bundesrichter Seiler, Stadelmann,
Gerichtsschreiber Errass.

Verfahrensbeteiligte

X. AG,

Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Flrsprecher A. ,

gegen
1. Gemeinderat Rehetobel,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Kurt Steiner,
2. 7. AG.

Gegenstand
Neuvergabe Winterdienst,

Verfassungsbeschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts Appenzell Ausserrhoden,
Einzelrichter,

vom 6. Februar 2015.

Sachverhalt:

A.

Die Unterhalts- und Betriebskommission der Gemeinde Rehetobel (UBK) schrieb den Winterdienst auf
den Gemeindestrassen ab der Wintersaison 2014/2015 im Einladungsverfahren aus. Es wurden vier
Angebote eingereicht. Mit Beschluss vom 12. August 2014 vergab die UBK den Winterdienst fir die

Route 2 an die Y. AG, denjenigen flr die Route 1 an die X. AG.

B.

Dagegen erhoben die beiden anderen Anbieter, die Z. AG und B. , Rekurs an den
Gemeinderat. Mit Rekurs- und Submissionsentscheid vom 25. September 2014 vergab der
Gemeinderat den Winterdienst flr die Route 2 wiederum an die Y. AG, denjenigen fur die
Route 1 jedoch an die Z. AG.

C.

Die X. AG erhob dagegen Beschwerde an das Obergericht des Kantons Appenzell
Ausserrhoden. Dieses wies die Beschwerde mit Entscheid vom 6. Februar 2015 ab.

D.

Die X. AG erhebt mit Eingabe vom 13. Marz 2015 subsidiare Verfassungsbeschwerde an

das Bundesgericht mit dem Antrag, in Aufhebung des angefochtenen Urteils sei der Auftrag fir den
Winterdienst auf der Route 1 ihr zu erteilen. Eventualiter sei die Angelegenheit zur erneuten
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Beurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen, subeventualiter die Rechtswidrigkeit des Zuschlags
festzustellen.

Der Gemeinderat Rehetobel beantragt, die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei.
Das Obergericht schliesst auf Abweisung. Die Z. AG lasst sich nicht vernehmen. Die
X. AG repliziert.

Erwagungen:
1.

1.1. Die subsididre Verfassungsbeschwerde gegen den kantonal letztinstanzlichen Endentscheid auf
dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen ist zuldssig (Art. 83 lit. f und Art. 113 ff. BGG). Die
Beschwerdefihrerin ist als nicht berlicksichtigte Anbieterin zur Beschwerde legitimiert, da ihre Offerte
als nachstplatzierte hinter der Beschwerdegegnerin 2 bei Gutheissung ihrer Antrdge eine reelle
Chance auf den Zuschlag hétte (Art. 115 BGG; BGE 141 11 14 E. 4.1 S. 27).

1.2. Mit der subsididren Verfassungsbeschwerde kann einzig die Verletzung verfassungsmassiger
Rechte gerligt werden (Art. 116 BGG). Ausgeschlossen ist damit die Rlge der Missachtung von
Gesetzes-, Staatsvertrags- und Konkordatsrecht. Gleiches gilt fir die Rige der Verletzung des den
Submissionserlassen zugrunde liegenden Transparenzgebotes und des beschaffungsrechtlichen
Diskriminierungsverbotes; die genannten Grundsétze sind keine selbsténdigen Verfassungsgarantien
(Urteil 2C_1196/2013 vom 21. Februar 2014 E. 1.5). Zulassig ist aber die Riige einer willkirlichen
Anwendung der massgebenden Submissionsgesetzgebung, da im 6ffentlichen Beschaffungsrecht die
Anbieter ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Einhaltung der entsprechenden Gesetzgebung
haben (BGE 125 11 86 E. 4 S. 95).

1.3. Das Bundesgericht prift die Verletzung von verfassungsméssigen Rechten - mit Einschluss des
WillkUrverbots - nur, soweit eine entsprechende Rige vorgebracht und begriindet worden ist (sog.
Rigeprinzip; Art. 117 i.V.m. Art. 106 Abs. 2 BGG). Der Beschwerdeflihrer muss in seiner Eingabe
dartun, welche verfassungsmassigen Rechte inwiefern durch den angefochtenen Entscheid verletzt
worden sind. Das Bundesgericht prift nur rechtsgeniigend vorgebrachte, klar erhobene und, soweit
mdglich, belegte Rigen; auf appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt es nicht ein
(BGE 133 11 396 E. 3.2 S. 400). Ruft der Beschwerdefiihrer das Willkiirverbot an, muss er anhand der
Erwagungen des angefochtenen Entscheides dartun, dass und inwiefern der angefochtene Entscheid
willkUrlich ist (BGE 135 11l 232 E. 1.2 S. 234; 133 Il 393 E. 6 S. 397), d.h. offensichtlich unhaltbar
ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft.
Das Bundesgericht hebt einen Entscheid jedoch nur auf, wenn nicht bloss die Begriindung, sondern
auch das Ergebnis unhaltbar ist. Dass eine andere L6sung ebenfalls als vertretbar

oder gar zutreffender erscheint, genligt nicht (BGE 137 1 1 E. 2.4 S. 5 mit Hinweisen).

2.

Der Bewertung wurden die vier Kriterien Preis, Maschinenfihrer, Termin/Einhaltung und
Maschinenpark zugrunde gelegt. Die Beschwerdeflhrerin erhielt insgesamt 87.6 Punkte, die
Beschwerdegegnerin 2 88.3 Punkte. Die Beschwerdeflihrerin riigt die Bewertung fur die Kriterien
Maschinenfuhrer und Maschinenpark.

3. MaschinenfUhrer

3.1. Beim Kriterium Maschinenfiihrer erhielt die Beschwerdefiihrerin 20 Punkte, die
Beschwerdegegnerin 2 21.7 Punkte. Der Gemeinderat hatte flr die Punkteverteilung folgende
Eckwerte herangezogen: fir Berufschauffeure 25 Punkte, flr Berufsfachleute bzw. Fahrer mit
Baufahrzeugerfahrung 20 Punkte. Die Beschwerdeflhrerin erhielt fir die zwei angegebenen
Berufsfachleute 20 Punkte, die Beschwerdegegnerin 2 fir drei aufgeflhrte Berufsfachleute 21.7
Punkte (zwei Fahrer je 20 Punkte plus ein Fahrer mit grosser Winterdiensterfahrung 25 Punkte).

3.2. Die Vorinstanz erwog, die drei aufgefihrten Fahrer der Beschwerdegegnerin 2 seien
Baufachleute, die ebenfalls 20 Punkte héatten erhalten sollen; die Erfahrung hatte korrekterweise beim
Kriterium Termineinhaltung/Erfahrung einfliessen missen. Dort habe der Gemeinderat aber nur auf
Termineinhaltung abgestellt. Wenn er die Erfahrung stattdessen unter dem Kriterium Maschinenfihrer
berlicksichtigt habe, sei dies aber im Ergebnis nicht zu beanstanden. Der Gemeinderat habe
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nachvollziehbar begriindet, dass die Beschwerdegegnerin 2 (ber deutlich mehr Erfahrung im
Winterdienst verflige, zumal sie jahrelang die Schneerdumung auf Gemeindestrassen durchgefiihrt
habe. Der Hinweis der Beschwerdeflhrerin auf einen im Dezember 2014 neu eingestellten Mitarbeiter
mit Erfahrung im Winterdienst kénne nicht gehdért werden, da die Angebote nach ihrer Einreichung
nicht mehr geandert werden dirften.

3.3. Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, die Vergabebehdérde habe sich an ihr eigenes
Bewertungssystem zu halten. Es sei willkirlich, davon abzuweichen. Sodann seien geméss
Ausschreibungsunterlagen lediglich zwei Maschinenfiihnrer anzugeben gewesen, woran sie sich
gehalten habe. Wenn die Beschwerdegegnerin 2 stattdessen drei Maschinenfiihrer angegeben habe,
misse unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung auch ihr zugestanden werden, einen dritten
anzugeben; dieser verflige Uber mehrjahrige Erfahrung im Winterdienst und sei ebenfalls mit 25
Punkten zu bewerten, woraus sich fir sie ebenfalls 21.7 Punkte ergaben.

3.4. Zutreffend ist, dass sich die Vergabebehdérde an die von ihr bekannt gegebenen
Bewertungskriterien halten muss. Indessen ist verfassungsrechtlich nicht verlangt, auch die
Unterkriterien anzugeben (Urteil 2C_91/2013 vom 23. Juli 2013 E. 4.1, nicht publ. in BGE 139 Il 489).
Die Beschwerdefiihrerin macht auch nicht geltend, nach kantonalem Recht missten Unterkriterien
bekannt gegeben werden. Vorliegend hatte die Gemeinde in den Ausschreibungsunterlagen nur die
Kriterien "Preis", "namentlich erwdhnte Maschinenflihrer", "Termineinhaltung/Erfahrung" sowie
"Maschinenpark" genannt, ohne Unterkriterien bekanntzugeben. Bei den Bewertungseckwerten,
wonach fur Berufschauffeure 25 Punkte, fir Berufsfachleute 20 Punkte vergeben wurden, handelte es
sich nicht um ein bekannt gegebenes Kriterium, sondern um Werte, welche der Gemeinderat erst im
Bewertungsstadium festgelegt hatte. Es kann unter diesen Umstanden im Ergebnis nicht als
unhaltbar betrachtet werden, wenn der Gemeinderat die Erfahrung der einzelnen Maschinenfihrer
unter dem Kriterium "Maschinenfihrer" berlcksichtigte, zumal in den Ausschreibungsunterlagen
ausdriicklich nach der Erfahrung der einzelnen Maschinenfihrer gefragt wurde. Die
Beschwerdeflhrerin stellt auch nicht in Frage,

dass einer der Maschinenfuhrer der Beschwerdegegnerin 2 eine gréssere Erfahrung im Winterdienst
hat als die beiden, die sie selber angegeben hat. Wird dieser Mitarbeiter zuldssigerweise mit 25
Punkten bewertet, so ist auch unerheblich, dass die Beschwerdegegnerin 2 drei anstatt nur zwei
Mitarbeiter angegeben hat: Héatte sie nebst demjenigen mit der grésseren Erfahrung nur einen
weiteren angegeben, ergaben sich fir sie anstatt 21.7 sogar 22.5 Punkte. Zutreffend ist auch die
Argumentation der Vorinstanz, dass die Offerte nicht nachtraglich im Beschwerdeverfahren ergéanzt
werden kann.

4. Maschinenpark

41. Gemass Ausschreibungsunterlage musste der Schneepflug eine Mindestbreite von 3,00 m,
verstellbar bis 2.45 m = 35 % aufweisen. Sowohl die Maschine der Beschwerdefiihrerin als auch
diejenige der Beschwerdegegnerin 2 erflllten diese Voraussetzung. Die UBK hatte allen vier
Angeboten beim Maschinenpark 15 Punkte gegeben. Der Gemeinderat gab der Beschwerdegegnerin
2 ebenfalls 15 Punkte, der Beschwerdefihrerin aber nur 14 Punkte. Er erwog, die UBK habe beim
Maschinenpark offensichtlich nur den Pflug, nicht aber das Fahrzeug gewichtet. Vor der Vorinstanz
begriindete der Gemeinderat die Hoherbewertung der Beschwerdegegnerin 2 damit, dass deren
Fahrzeug 2,6 Tonnen schwerer sei, einen langeren Radstand aufweise, was eine bessere Einhaltung
der Spur erlaube, 5 PS starker und 10 km/h schneller sei, was sich positiv auf Arbeitsdauer und
Kosten auswirke.

4.2. Die Vorinstanz erwog, die vom Gemeinderat beurteilten Aspekte seien zwar in den
Submissionsunterlagen nicht explizit genannt worden, seien aber naheliegende Faktoren fir die
Eignungsprifung von Schneerdumungsmaschinen und hatten daher auch ohne Nennung in den
Submissionsunterlagen bei der Bewertung berlicksichtigt werden diirfen. Zwar sei die Annahme des
Gemeinderates unzutreffend, dass die Maschine der Beschwerdegegnerin 2 schneller sei als
diejenige der Beschwerdefiihrerin; beide hatten eine Héchstgeschwindigkeit von 30 km/h. Insoweit sei
der Gemeinderat von falschen Annahmen ausgegangen; er habe jedoch Uberzeugend dargelegt, dass
er auch im Wissen um die korrekte Hochstgeschwindigkeit die Maschine der Beschwerdegegnerin 2
aufgrund von Gewicht und Radstand besser beurteilt hatte als diejenige der Beschwerdefiihrerin.
Diese Beurteilung halte sich im Rahmen des der Vergabebehérde zustehenden
Ermessensspielraums.

4.3. Die BeschwerdefGihrerin bringt vor, nicht voraussehbare Aspekte eines Zuschlagskriteriums
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muissten im Voraus bekannt gegeben werden. Gemass Ausschreibungsbedingungen werde allein der
Pflug bewertet, wéhrend fir das Fahrzeug selber kein Kriterium festgelegt worden sei. Indem die
Vorinstanz mit der Bewertung des Fahrzeugs ein weiteres Zuschlagskriterium geschaffen habe, habe
sie das Transparenzgebot gemass Art. 17 Abs. 1 lit. f der Verordnung vom 13. September 2004 (ber
das o6ffentliche Beschaffungswesen (V6B; bGS 712.11) verletzt. Wéare das Fahrzeug nicht bewertet
worden, so héatten beide Angebote die Hoéchstpunktezahl von 15 erreicht. In den
Ausschreibungsunterlagen sei nicht angegeben worden, dass Kriterien wie Radstand oder Gewicht
des Fahrzeugs beurteilt wirden. Dies sei auch nicht voraussehbar gewesen. Zudem dirften nach dem
erstinstanzlichen Verfahren keine neuen Kriterien mehr herangezogen werden; der Gemeinderat hatte
daher nur diejenigen Kriterien heranziehen dirfen, welche die UBK angewendet hatte. Sodann sei es
unhaltbar, den Pluspunkt fur die Maschine der Beschwerdegegnerin 2 mit den Kriterien wie Radstand
und Gewicht zu begriinden, nachdem der Gemeinderat den Pluspunkt vor allem mit der h&heren
Geschwindigkeit begriindet

habe, was sich dann aber als unzutreffend herausgestellt habe. Ein Fahrzeug mit héherem Gewicht
und grésserem Radstand habe auch keine Vorteile; es gebe keine Nachweise, dass ihr Fahrzeug
weniger spurtreu sei als dasjenige der Beschwerdegegnerin 2. Zudem habe auch diese in der
Vergangenheit in Rehetobel ein leichteres Fahrzeug eingesetzt. Die Aussage des Gemeinderates, er
habe in der Vergangenheit gute Erfahrungen gemacht, kénne sich deshalb nur auf dieses leichtere
Fahrzeug beziehen. Ein leichteres Fahrzeug sei wendiger und schneller als ein schwereres.
Insgesamt sei es véllig haltlos, das Fahrzeug der Beschwerdegegnerin 2 mit einem Punkt mehr zu
bewerten.

4.4. In den Ausschreibungsunterlagen war unter "Zuschlagskriterien" u.a. aufgefthrt:

"Maschinenpark 15 %
(Pflugbreite mind. 3.00 m

verstellbar bis 2,45 = 35 Grad) "

Diese Formulierung spricht dafiir, dass die angegebene Pflugmindestbreite ein Eignungskriterium ist,
das minimal erflllt sein muss, was aber nicht ausschliesst, daneben auch weitere Eigenschaften der
Maschinen als Zuschlagskriterien zu bertcksichtigen (vgl. zur Unterscheidung zwischen Eignungs-
und Zuschlagskriterien BGE 139 Il 489 E. 2.2 S. 491 ff.). Andernfalls wilrden automatisch alle
Maschinen, welche die erforderliche Pflugbreite aufweisen, mit 15 Punkten bewertet; der
Maschinenpark hatte damit als eigenes Zuschlagskriterium gar keinen Sinn. Hinzu kommt, dass in
den Unterlagen nicht nur die Angabe von Marke und Typ des Pflugs, sondern auch des Fahrzeugs
verlangt war sowie dessen PS und Radstand. Schon daraus lésst sich entnehmen, dass diese
Aspekte offensichtlich zu den Zuschlagskriterien gehdren, ware ihre Angabe doch sonst nicht
erforderlich. Es war somit vorhersehbar, dass diese Aspekte fir den Zuschlag eine Bedeutung haben
kénnen. Es ist nicht zu beanstanden, wenn der Gemeinderat als Rechtsmittelbehérde gegeniliber der
UBK diese Faktoren bei seiner Beurteilung in Betracht gezogen hat.

4.5. Gemaéss der Submissionsanalyse des Gemeinderates erhielt die Beschwerdefihrerin (sowie eine
weitere Anbieterin) nur 14 Punkte. Die Analyse enthielt den Vermerk: "Pneulader haben sich in den
letzten Jahren im Winterdienst sehr bewahrt, besonders vorteilhaft sind die kleinen Wendekreise und
die Mdglichkeit den Schnee "sehr hoch" auftirmen zu kdénnen, z.B. bei der R&umung von
Wegverzweigungen, Parkplatzen und bei Einlenkern in die Kantonsstrasse... /// Beim Maschinenpark
sind aber auch die Gewichtsklasse und Motorenleistungen und Aspekte des Umweltschutzes
(Russpartikelfilter udgl.) zu wardigen".

Im Rekursentscheid fiihrte der Gemeinderat aus:

"Beim Maschinenpark hat die UBK offensichtlich nur den Pflug, nicht aber das Fahrzeug und
insbesondere dessen Motorisierung/Leistung und dessen Tauglichkeit (Wendekreis, Raumh&hen
usw.) gewichtet. Ebenso sind umweltschonende Faktoren wie Russpartikelfilter zu beachten.”

Daraus ergibt sich, dass der Gemeinderat in seiner Submissionsanalyse und in seinem
Rekursentscheid nicht auf die H&échstgeschwindigkeit abgestellt hat. Erst in seiner
Beschwerdeantwort an das Obergericht hat er die Hochstgeschwindigkeit erwahnt; in seiner Duplik
hat er zur Kenntnis genommen, dass auch das Fahrzeug der Beschwerdefihrerin die gleiche
Hochstgeschwindigkeit aufweise, aber daran erinnert, dass auch weitere Kriterien wichtig seien wie
Gewicht und Radstand. Es lasst sich daher nicht sagen, dass er bei seinem Rekursentscheid auf ein
Kriterium abgestellt hat, das sich als unzutreffend erwies.



31.07.2015_2D_19-2015

4.6. Der Streit fokussiert sich somit auf die Frage, ob es zuldssig ist, das Fahrzeug der
Beschwerdegegnerin 2 wegen seines héheren Gewichts und seines grésseren Radstandes mit einem
Punkt héher zu bewerten als dasjenige der Beschwerdeflhrerin.

4.6.1. Es trifft zu, dass kein eigentlicher Beweis vorhanden ist, wonach das schwerere Fahrzeug flr
die Schneerdumung besser geeignet ist. Ebenso wenig liegt aber ein Beweis vor, dass das leichtere
Fahrzeug der Beschwerdeflhrerin gleich gut geeignet sei.

4.6.2. Als unzutreffend erweist sich die Darstellung der Beschwerdeflihrerin, wonach sich die
Aussage des Gemeinderates, er habe in der Vergangenheit gute Erfahrungen gemacht, auf ein
Fahrzeug der Beschwerdegegnerin 2 beziehe, welches ebenfalls leichter gewesen sei. Zwar kénnte
die entsprechende Aussage in E. 6.5 S. 14 des angefochtenen Entscheids so verstanden werden. In
Wirklichkeit hat aber der Gemeinderat in seiner Eingabe vom 27. November 2014, ad 5e, ausgefiihrt,
in der Vergangenheit seien mit eher schweren Fahrzeugen der Y. AG sehr gute Erfahrungen
gemacht worden; auch das schwerere Fahrzeug der Beschwerdegegnerin 2 sei ersatzweise in
friheren Jahren in Rehetobel eingesetzt worden. Damit geht der Gemeinderat offensichtlich davon
aus, dass nach seiner Erfahrung ein schwereres Fahrzeug besser geeignet ist.

4.6.3. Der Gemeinderat hat somit sein Erfahrungswissen in die Bewertung einfliessen lassen. Dabei
handelt es sich um eine Frage des technischen Ermessens, welches einer Vergabebehdrde zusteht.
Die Kritik der Beschwerdeflihrerin, wonach ein leichteres Fahrzeug wegen seiner Wendigkeit und des
geringeren Schadigungspotenzials besser geeignet sei, ist rein appellatorisch. Auch wenn die
Betrachtungsweise der Beschwerdeflihrerin ebenfalls vertretbar sein mag, ist die gegenteilige Ansicht
des Gemeinderates nicht unhaltbar. Es ist deshalb nicht verfassungswidrig, wenn der Gemeinderat
das schwerere Fahrzeug als besser geeignet beurteilt und die Vorinstanz diese Beurteilung geschiitzt
hat.

5.

Insgesamt I&sst sich somit verfassungsrechtlich nicht beanstanden, dass die Beschwerdegegnerin 2
bei den Kriterien Maschinenfihrer und Maschinenpark 1,7 bzw. 1 Punkt mehr erhalten hat als die
Beschwerdefihrerin. Damit schwingt sie in der Gesamtbewertung obenaus. Dass das Angebot der
Beschwerdefiihrerin preislich glinstiger war, andert daran nichts, da die Gesamtbewertung nicht einzig
auf den Preis abstellt.

6.

Die Beschwerde ist aus diesen Griinden abzuweisen. Die Beschwerdefiihrerin tragt die Kosten des
bundesgerichtlichen Verfahrens (Art. 66 Abs. 1 BGG). Die obsiegende Gemeinde hat keinen
Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 68 Abs. 3 BGG), ebensowenig die Beschwerdegegnerin 2, da
sie sich am bundesgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt hat.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Verfassungsbeschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Obergericht Appenzell Ausserrhoden,
Einzelrichter, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 31. Juli 2015
Im Namen der Il. é6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Zind

Der Gerichtsschreiber: Errass



