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Der Président: André Moser
Die Richter: Evelyn Clerc; Peter Galli; Elisabeth Lang; Claire Trumpf
Die Gerichtsschreiberin: Sonja Bossart

Entscheid vom 11. Marz 2005

in Sachen

X. AG, Beschwerdefiihrerin

gegen

Eidgendssische Oberzolldirektion, Sektion Material und Drucksachen, Monbijoustrasse 40,
3003 Bern (...)

betreffend

offentliches Beschaffungswesen
(Nichtberucksichtigung im offenen Verfahren)

Sachverhalt:

A.- Im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) vom 17. Juni 2004 schrieb die Eidge-
ndssische Oberzolldirektion (OZD) einen Lieferauftrag fur zwei Lasergravieranlagen zum Gra-
vieren der offiziellen Kontrolimarken auf Gegenstande aus Edelmetallen im offenen Verfahren
aus. Varianten waren gemass Ziffer 2.8 der Ausschreibung nicht erlaubt. Neben weiteren Anbie-
tern reichte die X. AG der OZD am 13. August 2004 fristgerecht eine entsprechende Offerte ein.



Gemass Veroffentlichung im SHAB vom ... Oktober 2004 wurde der Zuschlag flr diese
Vergabe am 28. September 2004 an die A. GmbH in D. erteilt.

B.- Mit Eingabe vom 13. Oktober 2004 flihrt die nicht berticksichtigte X. AG (Beschwer-
defuhrerin) bei der Rekurskommission fur das offentliche Beschaffungswesen (BRK; Rekurs-
kommission) Beschwerde gegen die Zuschlagserteilung der OZD. Sinngemaéss beantragt die Be-
schwerdefiihrerin die Aufhebung der angefochtenen Zuschlagsverfiigung.

Mit Vernehmlassung vom 2. November 2004 beantragt die OZD, auf die Beschwerde sei
mangels ausformulierten Begehrens nicht einzutreten, eventualiter sei sie kostenfallig abzuwei-
sen.

C.- Am 16. November 2004 erstattet die Beschwerdefuhrerin Replik mit dem Begehren,
der Zuschlagsentscheid der OZD sei aufzuheben, die Kriterien seien neu zu Uberprifen und unter
umfassender Berticksichtigung ihrer Eingaben vom 13. Oktober und 16. November 2004 sei ein
neuer Entscheid zu féllen.

Die OZD dupliziert mit Eingabe vom 29. November 2004, wobei sie den Nichteintretens-
antrag fallen lasst und am Eventualantrag festhalt.

D.- Im Rahmen einer Instruktionsmassnahme fordert die Rekurskommission mit Schrei-
ben vom 11. Februar 2005 beide Parteien zu schriftlicher Stellungnahme zu noch unklaren Punk-
ten in tatsachlicher Hinsicht auf. Die Antworten treffen innert verlangerter Frist, am 22. und 25.
Februar 2005, bei der BRK ein. Am 9. Marz 2005 reicht die Beschwerdefihrerin unaufgefordert
eine nachtrégliche Stellungnahme zu den Antworten der OZD ein.

E.- Die Beschwerdefuhrerin hat keinen Antrag um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
ihrer Beschwerde gestellt. Eine Mitteilung der OZD im Sinne von Art. 22 Abs. 2 des Bundesge-
setzes vom 16. Dezember 1994 uber das Offentliche Beschaffungswesen (BoeB; SR 172.056.1)
betreffend einen Vertragsabschluss mit der Zuschlagsempféngerin ist nicht erfolgt.

Auf die weitergehenden Ausfuhrungen in den Eingaben an die BRK wird, sofern sie ent-
scheidrelevant sind, in den nachstehenden Erwégungen eingegangen.

Erwaqungen:

1.- a) Gegen Zuschlagsverfligungen der Auftraggeberin ist die Beschwerde an die Re-
kurskommission, welche endgultig entscheidet, zulédssig (vgl. Art. 27 Abs. 1, Art. 29 Bst. a und
Art. 36 BoeB sowie Art. 100 Abs. 1 Bst. x des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 (iber die
Organisation der Bundesrechtspflege [OG; SR 173.110]). Das BoeB erfasst nur Beschaffungen,



welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 iber das offentliche Beschaf-
fungswesen (UoeB; SR 0.632.231.422) unterstellt sind, alle tibrigen Beschaffungen des Bundes
sind in der Verordnung uber das oOffentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995
(VoeB; SR 172.056.11) geregelt.

Das BoeB ist nur anwendbar, wenn der geschatzte Wert des zu vergebenden Lieferauftra-
ges Fr. 248’950.-- Ubersteigt (Art. 6 Abs. 2 BoeB und Verordnung des EVD vom 13. Oktober
2003 Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fur das Jahr
2004 [SR 172.056.12; AS 2003 4257]). Die Preisspanne der eingegangenen Offerten betrug laut
Veroffentlichung des Zuschlags im SHAB vom 1. Oktober 2004 Fr. 147'106.-- bis Fr. 600'000.--.
Werden die Kosten fiir Wartung und Unterhalt in den Preis miteinbezogen, (bersteigt insbeson-
dere auch das Angebot der Zuschlagsempfangerin den genannten Schwellenwert (Vernehmlas-
sungsbeilage 7, S. 3 des Teil 111). Die OZD hat folglich die Schatzung des Wertes des Auftrages
richtig vorgenommen und die Vergabe des Lieferauftrages zu Recht dem BoeB unterstellt.

Die objektiven Voraussetzungen gemass Art. 2 ff. BoeB, unter denen die Rechtsschutz-
bestimmungen dieses Gesetzes Anwendung finden (zustdndige Bundesstelle, Art und Umfang
des Auftrages bzw. Auftragswert), sind hier unbestrittenermassen erflllt. Da zudem keiner der
Ausnahmetatbestdnde von Art. 3 BoeB gegeben ist, ist die Rekurskommission fur die Behand-
lung der vorliegenden Beschwerde im Zusammenhang mit der strittigen Vergabe zustandig. Die
Beschwerdefthrerin ist als beim Zuschlag nicht berticksichtigte Anbieterin ohne weiteres zur
Beschwerde legitimiert (vgl. Entscheid der BRK vom 22. Januar 2001, veréffentlicht in Verwal-
tungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 65.68, E. 1b). Auf ihre fristgerecht eingereichte Eingabe
ist einzutreten.

b) Das Verfahren vor der Rekurskommission richtet sich nach den Bestimmungen des
Bundesgesetzes vom 20. April 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021), so-
weit das BoeB nichts anderes bestimmt (Art. 26 Abs. 1 BoeB und Art. 71a Abs. 2 VWVG).

c¢) Mit der Beschwerde an die BRK kann die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens (Art. 49 Bst. a VWVG) sowie die unrichtige
oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwWVG) ge-
rigt werden. Der Beschwerdegrund der Unangemessenheit gemass Art. 49 Bst. ¢ VWVG steht
dagegen nicht offen (Art. 31 BoeB).

d) Die BRK hat den rechtserheblichen Sachverhalt grundsatzlich von Amtes wegen fest-
zustellen (Art. 12 VwVG). Die Untersuchungsmaxime gilt jedoch nicht uneingeschrankt, son-
dern es bestehen namentlich auch Mitwirkungspflichten seitens der Parteien (Art. 13 VwWVG).
Insbesondere mit Bezug auf Sachverhaltselemente, welche die Partei naturgemass besser kennt
als die Behorde, wird verlangt, dass erstere selber die erforderlichen Angaben liefert (BGE 126
I1 101 E. 2e; 124 11 365 E. 2b). In diesem Sinne hat die Beschwerdeschrift nebst einem Antrag
auch eine Begrundung zu enthalten (Art. 52 Abs. 1 VwVG). In der Beschwerde vom 13. Oktober
2004 fehlte ein ausformulierter Antrag, doch war ihr sinngemass zu entnehmen, dass der ange-



fochtene Zuschlagsentscheid aufzuheben sei. Die Replik vom 16. November 2004 enthielt dann
einen ausdrucklichen Antrag auf Aufhebung des Zuschlagsentscheids. Mit Bezug auf das Erfor-
dernis eines Antrags sind die Minimalanforderungen geméss Art. 52 Abs. 1 VwVG damit erftillt.
Dasselbe kann hinsichtlich der Begriindung der Beschwerde gesagt werden.

Aufgrund des Prinzips der Rechtsanwendung von Amtes wegen ist die Rekurskommissi-
on an die rechtliche Begriindung der Begehren nicht gebunden (Art. 62 Abs. 4 VWVG). Sie kann
eine Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden gutheissen (Peter Gal-
li/André Moser/Elisabeth Lang, Praxis des Offentlichen Beschaffungsrechts, Ziirich 2003, Rz.
690 mit Hinweisen). Der Untersuchungsgrundsatz statuiert zwar keine Verpflichtung der Behor-
den, einen Sachverhalt unter jedem nur erdenklichen Gesichtspunkt auf mdgliche Rechtsméngel
hin zu Gberpriifen (vgl. Entscheid der BRK vom 29. Oktober 1999 i.S. T. AG [BRK 1999-007],
E. 3b). Jedoch gebietet er, entscheidrelevante, aktenkundige Tatsachen auch dann zu beriicksich-
tigen, wenn sie von den Verfahrensbeteiligten nicht ausdricklich vorgebracht werden (Urteil des
Aargauer Verwaltungsgerichts vom 18. Juni 2001, verdffentlicht in Aargauische Gerichts- und
Verwaltungsentscheide [AGVE] 2001, S. 340 f.; vgl. auch Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Bern vom 8. Méarz 2004, in Bernische Verwaltungsrechtsprechung [BVR] 2005, S. 6).

2.- Die Beschwerdefuhrerin rugt in ihrer Beschwerde und der Replik in verschiedener
Hinsicht die Bewertung ihrer eigenen Offerte und jener der Zuschlagsempfangerin durch die
OZD. Unter anderem bringt sie vor, dem Schreiben der OZD vom 30. September 2004 (vgl. Ver-
nehmlassungsbeilage 11) entnommen zu haben, dass fir den getroffenen Entscheid das fur die
OZD ,,ausserst wichtige Fokussiersystem mit integrierter Kamera®“ von Bedeutung gewesen sei.
Nachdem dies speziell hervorgehoben worden sei, gehe die Beschwerdefiihrerin davon aus, dass
die OZD bei ihrem Entscheid von der falschen Annahme ausgegangen sei, dass die von ihr an-
gebotenen Gerdate der Herstellerfirma Dr. B. AG nicht mit dem Fokussiersystem mit integrierter
Kamera ausgestattet werden kdénnten. In dieser Hinsicht beméngelt die OZD in der Vernehmlas-
sung (S. 4, Punkt 9) wie auch der Duplik, dass die Dr. B. AG anl&sslich der nach Eingang der
Offerten und einer ersten technischen Auswertung bei den vier besten Anbietern vorgenomme-
nen Gravurtests geméss Ziffer 14 des Pflichtenhefts das ,,unabdingbare Fokussiersystem mittels
integrierter Kamera“ nicht vorgefuihrt, sondern nur anhand von Fotos gezeigt habe. Auf der An-
lage der Zuschlagsempféngerin hingegen habe dieses effektiv vorgefuhrt und getestet werden
kdnnen. Die Beschwerdefiihrerin habe nicht nachweisen kdnnen, dass ihre Lésung den Bedurf-
nissen der OZD genugen wirde. In der Replik erganzt die Beschwerdefuhrerin, softwareseitig
sei das besagte System seit Jahren in ihren Anlagen implementiert, es sei nur zum Zeitpunkt des
Besuches der OZD bei der Dr. B. AG (Gravurtests) nicht verfugbar gewesen.

a) Die OZD hat dem Fokus-System mit integrierter Kamera im Rahmen der Evaluation
augenscheinlich einen hohen Stellenwert beigemessen, ja es nach ihren eigenen Worten geradezu
als ,,unabdingbares* Element der Ausschreibung angesehen (vgl. S. 4 Vernehmlassung). Dies
ergibt sich insbesondere aus dem fur die Evaluation entscheidenden Starken-Schwachen Ver-
gleich (Vernehmlassungsbeilage 10), wo die integrierte Kamera als eigenes Unterkriterium be-



handelt wurde: bei der Beschwerdefthrerin findet sich die Bewertung ,.einfaches Minus* (,,-)
mit der Bemerkung ,,Kamera etc. méglich aber nicht ausgetestet” und in der Zusammenfassung
wird nochmals als fir die Zuschlagsempféngerin positiv hervorgehoben das ,,Fokus-System,
funktionierend und ausgetestet”. Im Schreiben der OZD vom 30. September 2004 (Vernehmlas-
sungsbeilage 11) wird zur Begriindung des Zuschlags - wie bemerkt - unter anderem das ,,dus-
serst wichtige Fokussier-System mit integrierter Kamera™ hervorgehoben.

Festzustellen ist, dass die OZD im Pflichtenheft unter dem Titel der Bedienerfreundlich-
keit (Vernehmlassungsbeilage 4, Teil Il: Ziff. 10, S. 4) zwar ein ,,Fokussiersystem zur Ermittlung
und Einstellung der Z-Achse* verlangt hat (welches ,,auch bei hochglanzpolierten und hoch re-
flektierenden Oberflachen zuverldssig arbeiten” misse), in den Ausschreibungsunterlagen von
einer ,integrierten Kamera* zum Fokussystem aber nie die Rede war. Die Zuschlagsempféngerin
hat zu ihrem Laserbeschriftungssystem als ,,Optionen* unter anderem ein C, auch Kamera-
Positioniersystem genannt, angeboten (Vernehmlassungsbeilage 7: S. 5 Offerte, vgl. auch S. 2
und S. 8: Umschreibung des LAS). Das Angebot der Beschwerdeflihrerin umfasste ein ,,Autofo-
kussystem zur automatischen Einstellung der Z-Achse* (Vernehmlassungsbeilage 6: S. 3 Offer-
te). Die Beschwerdefihrerin bringt vor, das Fokussiersystem sei in ihrer Offerte nicht naher be-
schrieben worden, weil die konkrete Aufgabenstellung noch nicht bekannt gewesen sei; sie habe
ein ihrer Ansicht nach geeignetes Fokussiersystem in die Offerte einbezogen. Jedoch kénne auch
sie zu ihrer beschriebenen Anlage eine integrierte Kamera anbieten (Eingabe an die BRK vom
22. Februar 2005, Frage 4). Offenbar gingen demnach sowohl die Beschwerdefiihrerin (Eingabe
an die BRK vom 22. Februar 2005, Frage 1) als auch die Zuschlagsempféngerin (welche es als
Option offerierte) im Zeitpunkt der Einreichung ihrer Offerten davon aus, dass das Kamerasys-
tem nicht zum geforderten Leistungsinhalt der Ausschreibung gehorte. Auch die OZD raumt ein,
dass nie explizit und schriftlich ein solches Kamerasystem verlangt worden sei. Erst anlasslich
der Gravurtests bei der (zuerst besuchten) Zuschlags-
empféangerin sei dessen Zusatznutzen festgestellt worden, und es sei beschlossen worden, alle zu
Gravurtest eingeladenen Hersteller miindlich anzufragen, ob sie diese zusétzliche Einstellhilfe
anbieten wirden (Eingabe an die BRK vom 25. Februar 2005, Frage 1 und 2). Dass das Kamera-
system in dem Sinne ,,unabdingbar® gewesen sei, dass die Ausschreibungsanforderungen ohne
dieses gar nicht erfillt werden kénnen, wird von der Beschwerdefiihrerin im Ubrigen in Abrede
gestellt und auch von der OZD nicht (mehr) behauptet (Eingaben vom 22. bzw. 25. Februar
2005, Frage 3).

In der vorliegenden Situation drangt sich die Frage auf, ob die OZD korrekt vorgegangen
ist, indem sie von der Beschwerdeftihrerin im Nachhinein (nach Offertéffnung) und in Ergén-
zung der Ausschreibung verlangt hat, dass diese ebenfalls eine integrierte Kamera offeriere bzw.
vorflihre und in der Folge die Tatsache, dass die Demonstration beim Gravurtest nicht mdglich
war, im Starken-Schwaéchen Vergleich negativ bewertet hat.

b) aa) In der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen hat die Vergabebehorde
den Beschaffungsgegenstand und die auf das konkrete Geschéft zur Anwendung gelangenden
Bedingungen zu umschreiben. Die Ausschreibung oder die Ausschreibungsunterlagen haben



obligatorisch einen Leistungsbeschrieb zu enthalten, welcher vollstandig und klar sein muss
(Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 192 f., 327). Die Vergabeunterlagen haben die benttigten Waren
oder Dienstleistungen mittels eines umfassenden Produkte- oder Aufgabenbeschriebs oder eines
detaillierten Leistungsverzeichnisses zu beschreiben sowie alle Anforderungen an technische
Spezifikationen, die erftllt werden missen, zu enthalten (Art. XII Ziff. 2 Bst. g UoeB; Art. 16
Abs. 1 VoeB i.V.m. Ziff. 3 Bst. b und Ziff. 10 des Anhangs 4 zur VVoeB, Art. 18 Abs. 1 Bst. b
VoeB).

bb) Die Ausschreibungsanforderungen kénnen vor dem Termin fiir die Offnung oder der
Entgegennahme von Angeboten noch konkretisiert oder prézisiert werden. Die Vergabebehdrde
hat die Anderung allen Personen mitzuteilen, welche die Ausschreibungsunterlagen verlangt
haben. Jede wichtige Angabe, die einem Anbieter in Bezug auf eine Beschaffung gemacht wird,
ist gleichzeitig allen anderen betroffenen Anbietern mitzuteilen und zwar so rechtzeitig, dass die
Anbieter diese Angabe beriicksichtigen und sich danach richten kénnen (Art. 1X Ziff. 10 UoeB;
Art. 16 Abs. 4 VoeB).

Wenn der Beschaffungsgegenstand in einem wichtigen Punkt ge&ndert wird, folgt aus
dem Gebot der Transparenz und der Publizitat in Bezug auf den Beschaffungsgegenstand, dass
die Vergabebehorde das laufende Vergabeverfahren unterbrechen und es neu beginnen muss,
damit neue potentielle Anbieter die Moéglichkeit haben, ein Angebot einzureichen, um den Zu-
schlag fir die neue Beschaffung zu erhalten (Entscheide der BRK vom 26. Juni 2002, veroffent-
licht in VPB 66.86, E. 5, vom 4. Dezember 2003 i.S. C. AG [BRK 2003-018], E. 2c/aa; vgl. auch
Art. 16 Abs. 1 VoeB i.V.m. Ziff. 3 Bst. b des Anhangs 4 zur VVoeB; Art. 16 Abs. 3 VoeB). Aus
dem System des UoeB/BoeB und der VVoeB wie aus den mit den Bestimmungen iber das offent-
liche Beschaffungswesen verfolgten Zielen der Gleichbehandlung und der Transparenz folgt,
dass eine wichtige Anderung des Beschaffungsgegenstandes, so wie er veroffentlicht und verge-
ben wurde, eine neue Beschaffung darstellt (Entscheid der BRK vom 4. Dezember 2003, a.a.0.,
E. 2c/aa; vgl. auch Hubert Stdckli, Bundesgericht und Vergaberecht, Baurecht [BR] 2002, S. 9
ff).

cc) Gestutzt auf Art. 20 Abs. 1 Bst. a BoeB darf die Vergabestelle mit den Anbietenden
namentlich dann Verhandlungen fiihren, wenn in der Ausschreibung darauf hingewiesen wird.
Das BoeB dussert sich nicht zur Frage, was Gegenstand bzw. Inhalt von Verhandlungen sein
kann. Art. 26 VVoeB regelt ausschliesslich das zur Anwendung gelangende Verfahren. Hingegen
enthalt Art. XIV UoeB nahere Angaben zum Ziel von Verhandlungen. Diese sollen geméss Art.
XIV Ziff. 2 UoeB hauptsachlich dazu dienen, Starken und Schwiéchen der Angebote zu erken-
nen. Das UoeB sieht auch die Mdglichkeit vor, im Rahmen von Verhandlungen Anderungen an
den Ausschreibungsanforderungen vorzunehmen: gemass Art. XIV Ziff. 4 Bst. b UoeB hat die
Vergabestelle samtliche Anderungen der Kriterien und technischen Anforderungen den Verhand-
lungsteilnehmern schriftlich mitzuteilen. Das BoeB und die VVoeB sehen diese Mdéglichkeit, wah-
rend der Verhandlungen Anderungen einzubringen, nicht ausdriicklich vor, Angebotsanderungen
sind jedoch nach der Rechtsprechung der Rekurskommission im Rahmen von Verhandlungen
zuléssig. Die Verhandlungen dirfen auf Bundesebene (anders als im kantonalen Bereich) auch



reine sogenannte ,,Abgebotsrunden* beinhalten, d.h. Verhandlungen Uber Inhalte des Angebotes
wie Preise, Preisnachlasse und Anderungen des Leistungsverzeichnisses (Entscheid der BRK
vom 7. November 1997, verOffentlicht in VPB 62.17, E. 4d mit Hinweisen; Galli/Moser/Lang,
a.a.0., Rz. 336).

dd) Eine Anderung der ausgeschriebenen Leistung nach Offertoffnung ist unzulassig,
wenn damit ein einzelner Bewerber einen erheblichen Vorteil erfahrt. Bei der Prifung der Offer-
ten ist der Grundsatz der Gleichbehandlung zu beachten (Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 198, mit
Hinweis auf Urteil des Kantons F vom 1. Juli 1999, veréffentlicht in GVPSG 1999, Nr. 34 S.
99).

In der kantonalen Rechtsprechung und der entsprechenden Lehre wird dafurgehalten,
dass — abgesehen von der Unzulassigkeit wesentlicher Anderungen des Beschaffungsgegenstan-
des — auch weniger bedeutsame, ,,unwesentliche* Projektdnderungen nach Offertoéffnung nur
zulassig seien, wenn samtliche Anbieter der Anderung in Kenntnis der Sachlage — im Rahmen
von Verhandlungen — ausdricklich zustimmten, was wiederum voraussetze, dass die Anbieter
genugend informiert wiirden und sie ausreichend Zeit erhielten, den hinzugefiigten Projektteil
bzw. die gesamte Offerte neu zu rechnen. Das Gleichbehandlungsprinzip musse dabei strikte
eingehalten werden (Urteil aus dem Kanton Waadt vom 4. Juli 2003, Auszug in BR 2004 S. 70 f.
mit Anmerkungen von Denis Esseiva; St6ckli, a.a.0., BR 2002, S. 9 ff. mit Hinweisen; vgl. auch
noch restriktiveres Urteil des Bundesgerichts vom 30. Mai 2000 [2P.151/1999], E. 4).

c) aa) Im vorliegenden Fall hat die OZD nach dem Gesagten (E. 2a) eine nachtragliche
Leistungsanderung bzw. -erweiterung vorgenommen, indem sie zusatzlich zu den Anforderun-
gen gemass Ausschreibungsunterlagen zum Fokussystem eine integrierte Kamera verlangt hat.
Dies geschah nach der Offertdffnung und auch in der vor den Gravurtests vorgenommenen tech-
nischen Bewertung der Angebote wurde noch nicht beruicksichtigt, ob die Offerten das Fokus-
System mit integrierter Kamera enthalten. Entsprechend wurden die beiden fraglichen Angebote
unter dem Kriterium der Bedienerfreundlichkeit beztiglich des ,,Fokussiersystems zur Ermittlung
und Einstellung der Z-Achse* als nahezu gleichwertig bewertet (vgl. Vernehmlassungsbeilage 9,
Beurteilung des Fokussiersystems [Ziffer 10]). Erst anlésslich der Gravurtests bei der Zuschlag-
sempféangerin hat die OZD nach ihren eigenen Angaben die ,,Wichtigkeit” der integrierten Ka-
mera erkannt (Eingabe der OZD an die BRK vom 25. Februar 2005, Frage 2) und beim Besuch
der OZD bei der Dr. B. AG wurde folglich auch von dieser die Vorfilhrung eines Kamerasystems
verlangt (vgl. Eingabe der Beschwerdefthrerin an die BRK vom 25. Februar 2005, Frage 2). Aus
der Tatsache, dass diese Demonstration nicht moéglich war, resultierte schliesslich die stark diffe-
rierende Bewertung der beiden Angebote im Starken-Schwachen Vergleich unter dem Kriterium
,FOokus-System*, Unterkriterium ,integrierte Kamera®.

Wie bemerkt, waren nach Offertéffnung grundsétzlich nur im Rahmen von Verhandlun-
gen Anderungen des Gegenstandes der Ausschreibung méglich gewesen (Art. X1V Ziff. 4 Bst. b
UoeB; oben E. 2b/cc). Vorliegend wurden jedoch keine Verhandlungen gefiihrt. Es war unzulis-
sig, die fragliche Anderung der ausgeschriebenen Leistung ohne formliche Verhandlungen mit



samtlichen Anbietern (unter Beachtung der anwendbaren Vorschriften) vorzunehmen. Die Be-
schwerdeflhrerin beanstandet, die OZD sei falschlicherweise davon ausgegangen, dass ihre An-
lage nicht mit einer integrierten Kamera geliefert werden konne. Gerade diese Frage hatte geklart
werden konnen, wenn die OZD Verhandlungen geflhrt und in einem korrekten Verfahren eine
Anderung der Offerten verlangt hatte. Am Tag der Gravurtests ohne Ankiindigung von der Lie-
ferantin der Beschwerdeftihrerin zu verlangen, dass das Angebot gedndert wird und die zuséatzli-
chen Bestandteile auch gleich noch vorgefuhrt werden, kann den Anforderungen an ein korrektes
Vorgehen im Zusammenhang mit Verhandlungen (namentlich Art. 26 VVoeB) eindeutig nicht
geniigen. Dass die OZD nachtraglich zum Fokussiersystem eine integrierte Kamera gefordert
hat, hat sich zudem Klar zugunsten der Zuschlagsempféngerin ausgewirkt, welche genau dieses
Kamerasystem (freiwillig) bereits in der Offerte als Option angeboten hat und anlésslich der
Tests auch vorfiihren konnte, wahrend die Beschwerdefuihrerin erst anlésslich der Tests bei der
Dr. B. AG mit dieser Forderung konfrontiert worden ist. Die von der OZD verlangte Leistungs-
anderung bzw. —erweiterung hatte offensichtlich ihre Ursache ausschliesslich im konkreten An-
gebot der Konkurrentin und nicht etwa in eigenen neuen Erkenntnissen der Vergabebehorde
betreffend den Beschaffungsgegenstand. Durch die Anderung des Leistungsinhaltes hat die
Zuschlagsempféangerin einen erheblichen Vorteil erfahren und das Vorgehen der OZD war auch
unter diesem Gesichtspunkt unzuléssig (oben E. 2b/dd; Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 198). Die
beschriebene Anderung der ausgeschriebenen Anlage nach Offertoffnung erweist sich als verga-
berechtswidrig und widerspricht namentlich dem Gleichbehandlungsgrundsatz.

bb) Die Frage, ob die vorliegende Anderung im Rahmen von Art. X1V Ziff. 4 lit. b UoeB
uberhaupt zul&ssig gewesen ware (oben E. 2b/cc Schluss) bzw. ob es sich um eine wesentliche
Anderung des Beschaffungsgegenstandes gehandelt hat und eine Neuausschreibung erforderlich
gewesen ware (oben E. 2b/bb), kann unter den gegebenen Umstédnden unbeantwortet bleiben.
Eine Neuausschreibung wurde von der Beschwerdefiihrerin nicht verlangt und drangt sich auch
nicht auf, da keine Anhaltspunkte daftir bestehen, dass die genannte Projektdnderung den Kreis
potentieller Anbieter ausweiten oder den im vorliegenden Verfahren bereits vorgangig ausge-
schiedenen Anbietern wiederum Chancen er6ffnen wurde (vgl. dazu Stockli, a.a.O., BR 2002, S.
11). Ebenso kann unter diesen Umstédnden offen gelassen werden, ob die von der Zuschlags-
empfangerin offerierte ,,Option“ (C) eine Variante im Sinne von Art. 22 Abs. 2 VoeB darstellt
und ob eine solche Uberhaupt zuldssig war, nachdem in Ziffer 2.8 der Ausschreibung vom 17.
Juni 2004 Varianten ausdrucklich ausgeschlossen wurden, geméss Ausschreibungsunterlagen
(Vernehmlassungsbeilage 4, Teil I, Ziffer 8, vgl. auch Ziffer 13) solche jedoch wiederum vorbe-
halten waren.

cc) Nach dem Gesagten war das VVorgehen der OZD im Zusammenhang mit der Erweite-
rung des Beschaffungsgegenstandes um das Element der ,integrierten Kamera® rechtswidrig.
Damit war selbstverstandlich auch das Unterkriterium der ,,integrierten Kamera® im Stérken-
Schwachen Vergleich (zu den Zuschlagskriterien vgl. sogleich E. 3) und die dazugehdrige Be-
wertung der Angebote (insbesondere der Vorwurf der mangelnde Vorfiihrung der integrierten
Kamera anlésslich der Gravurtests) sowie die Schlechterbewertung des Preises, weil die Kamera
bei der Beschwerdefiihrerin im Preis nicht enthalten sei (vgl. im Ubrigen die Angabe der Be-



schwerdefiihrerin, dass sie ein Fokussiersystem mit integrierter Kamera ohne Aufpreis hatte lie-
fern konnen, Eingabe an die BRK vom 22. Februar 2005, Frage 2), unstatthaft.

dd) Die Beschwerde ist bereits aufgrund dieser unzuldssigen Erweiterung des Beschaf-
fungsgegenstandes gutzuheissen und der Zuschlag aufzuheben.

3.- Die Beschwerdefihrerin riigt wie bemerkt in ihrer Beschwerde namentlich die Bewer-
tung ihrer Offerte. Der Rekurskommission drangt sich aufgrund der Durchsicht der Ausschrei-
bungsunterlagen und der weiteren Akten der Vorinstanz, namentlich der Evaluationsunterlagen
(Vernehmlassungsbeilagen 9 und 10), die Frage auf, ob der Evaluationsbericht den Anforderun-
gen des Bundesrechts genugt und ob die Vergabebehdrde die verwendeten Zuschlagskriterien in
geniigender Art und Weise bekannt gegeben hat. Die BRK ist aufgrund der Untersuchungsma-
xime und des Grundsatzes der Rechtsanwendung von Amtes wegen berechtigt, auch Fragen
nachzugehen, die von der Beschwerdefthrerin nicht aufgeworfen wurden, zu deren Beantwor-
tung jedoch aufgrund der Parteivorbringen in Kombination mit den Akten durchaus Anlass be-
steht (vgl. vorne E. 1d).

a) Art. 21 Abs. 1 BoeB bestimmt, dass das wirtschaftlich glinstigste Angebot den Zu-
schlag erhélt. Dieses wird ermittelt, indem verschiedene Kriterien berucksichtigt werden, insbe-
sondere Termin, Qualitat, Preis, Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kundendienst, Zweckmaés-
sigkeit der Leistung, Asthetik, Umweltvertraglichkeit, technischer Wert. Diese Aufzahlung ist
nicht als abschliessend zu verstehen.

aa) Die Vergabebehorde hat die fur die konkrete Vergabe massgeblichen Zuschlagskrite-
rien in der Reihenfolge ihrer Bedeutung (Art. 21 Abs. 2 BoeB) und unter Bekanntgabe ,aller
sonstigen Gesichtspunkte, die bei der Beurteilung der Angebote in Betracht gezogen werden®
(zZiff. 6 Anhang 5 zur VoeB), in der Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunterlagen auf-
zufuhren. Aus der Bekanntgabe der Zuschlagskriterien muss ersichtlich sein, welches Gewicht
die Vergabebehdrde den einzelnen Kriterien beimisst. Der Grundsatz der Transparenz gebietet
uberdies, dass die Vergabebehdrde die relative Wichtigkeit, die sie jedem der Kriterien
beizumessen gedenkt, zum Voraus deutlich prézisiert und bekannt gibt. Kénnte die Vergabebe-
hérde namlich die relative Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien erst nachtraglich, d.h. in
Kenntnis des Inhalts der eingegangenen Offerten, festsetzen, bestiinde die Gefahr von Miss-
brauch und Manipulation von Seiten des Auftraggebers. Unzuldssig ist es namentlich, durch die
Art der Gewichtung der Zuschlagskriterien einen bestimmten Anbieter zu begtnstigen (BGE 125
Il 101; Entscheide der BRK vom 15. Juni 2004, veréffentlicht in VPB 68.120, E. 3a, vom
27. Juni 2000, veroffentlicht in VPB 65.10, E. 4a, vom 1. September 2000, veroffentlicht in VPB
65.11, E. 2a je mit Hinweisen). Werden bekannt gegebene Kriterien ausser Acht gelassen, die
Bedeutungsfolge umgestellt, andere Gewichtungen vorgenommen oder zusatzlich Kriterien
herangezogen, die nicht bekannt gegeben worden sind, handelt die Auftraggeberin vergabe-
rechtswidrig (Entscheid der BRK vom 3. September 1999, vertffentlicht in VPB 64.30, E. 3c).
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Die vorgéangige Offenlegung der Zuschlagskriterien schliesst auch die Bekanntgabe all-
falliger Unterkriterien sowie der Beurteilungsmatrix an die Anbieter ein, soweit solche zuséatzli-
chen Hilfsmittel im konkreten Fall zur Anwendung gelangen (Entscheide der BRK vom 26. Juni
2002, verdffentlicht in VPB 66.86, E. 3a mit Hinweisen, vom 29. Januar 2003 i.S. G. [BRK
2002-007], E. 3d). Ergibt sich eine bestimmte Anforderung der Vergabebehdrde an den Beschaf-
fungsgegenstand nicht deutlich aus den festgelegten Zuschlagskriterien, ist die Vergabebehérde
verpflichtet, diesbeziiglich durch Formulierung entsprechender Subkriterien fur die notwendige
Klarheit zu sorgen (Entscheid der BRK vom 29. Januar 2003, a.a.O., E. 3d). Die Verwendung
eines sehr offenen und unbestimmten Begriffs erfordert zwangslaufig seine ndhere Umschrei-
bung durch Sub- oder Teilkriterien. Nur so kénnen die Anbieter auch erkennen, was die Verga-
bebehdrde unter dem betreffenden Zuschlagskriterium genau versteht und welche Aspekte sie
dabei zu bewerten gedenkt. Fir die Rechtméssigkeit des VVorgehens der Vergabebehorde kann es
daher nicht genligen, wenn erst im Rahmen der Offertevaluation bei der Bewertung eines offe-
nen Zuschlagskriteriums wie zum Beispiel der ,,Qualifikation” einzelne Teilaspekte herausge-
schalt und unterschiedlich gewichtet werden (Entscheid der BRK vom 29. Januar 2003, a.a.O.,
E. 4b/bb).

bb) Die Pflicht zur vorgangigen Bekanntgabe aller fir den Zuschlagsentscheid massge-
benden Kriterien (und deren Gewichtung) ist formeller Natur; der angefochtene Entscheid ist bei
Verletzung dieser Regel grundsétzlich auch dann aufzuheben, wenn eine Kausalbeziehung zwi-
schen Verfahrensfehler und Zuschlagserteilung fehlt bzw. nicht dargetan ist (Galli/Moser/Lang,
a.a.0., Rz. 400 mit Hinweisen; Entscheide der BRK vom 1. September 2000, a.a.O., E. 4; vom
29. Januar 2003, a.a.0., E. 3d, 4b/bb).

cc) Welches das im konkreten Geschaft wirtschaftlich giinstigste Angebot gemass den in
der Ausschreibung und den zugestellten Unterlagen angeftihrten Zuschlagskriterien ist, wird an-
hand der Zuschlagskriterien gepruft (Art. 25 VoeB), wobei diese Priifung - entsprechend dem
Grundsatz der Transparenz - dokumentiert werden muss und nachvollziehbar sein soll. Die Ver-
gabebehorde hat ihren Zuschlagsentscheid in einem Evaluationsbericht so zu dokumentieren,
dass er fur einen Dritten nachvollziehbar ist und dass Gberpruft werden kann, ob die massgebli-
chen Beurteilungskriterien im Lichte der konkreten Offerten zum in Frage stehenden Zuschlag
fuhren (vgl. die Entscheide der BRK vom 25. August 2000, verdffentlicht in VPB 65.9, E. 2a,
vom 29. Januar 2003, a.a.0., E. 3b). Das Fehlen eines (korrekten) Evaluationsberichts ist als
formeller Mangel des Submissionsverfahrens und als Verletzung des Transparenzprinzips zu
werten (Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 407, 409).

b) Die OZD hat die zu beschaffenden Lasergravieranlagen im Pflichtenheft (Vernehmlas-
sungsbeilage 4, Teil 11) hinsichtlich Dimensionen der Lasergravuranlage, Lasersystem, Anforde-
rungen an die Gravur, Bedienerfreundlichkeit usw. ndher umschrieben. In Ziffer 13.5 der Aus-
schreibungsbedingungen (Vernehmlassungsbeilage Akte 4, Teil 1) nennt die OZD die folgenden
Bewertungskriterien:

(1) Den Anforderungen der Ausschreibung muss in juristischer, kaufmannischer, funktionaler
und technischer Hinsicht entsprochen werden,
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(2) Preis-Leistungsverhéltnis, inklusive Lebenswegkosten der Geréte,
(3) Leistungsfahiges Unternehmen mit Serviceorganisation fiir die Schweiz,
(4) Implementierte und im Angebot entsprechend dokumentierte Qualitatssicherungssysteme

(.).

aa) Die von der Vergabebehorde in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gegebenen
vier Zuschlagskriterien (Bewertungskriterien, Ziffer 13.5 der Ausschreibungsbedingungen) sind
sehr offen formuliert; dies gilt vor allem fir das erste und zweite Kriterium. So wird in Ziffer 1
nur allgemein auf die ,,Anforderungen der Ausschreibung (...)* verwiesen, ohne diese ndher zu
definieren (dazu auch sogleich E. 3b/bb) und in Ziffer 2 das ,,Preis-Leistungsverhaltnis“ (inklu-
sive Lebenswegkosten der Geréte) als Kriterium genannt. Solch offene und unbestimmte Begrif-
fe erfordern jedoch zwingend eine ndhere Umschreibung durch Sub- oder Teilkriterien, die den
Bewerbern bereits in der Ausschreibung oder jedenfalls in den Ausschreibungsunterlagen be-
kannt gegeben werden, damit die Anbieter sie in ihrer Offerte berlicksichtigen kdnnen (vgl. oben
E. 3a/aa; Entscheid der BRK vom 29. Januar 2003, a.a.0., E. 4b/bb).

bb) Im Rahmen der Evaluation hat die OZD zur Beurteilung der Angebote dann durchaus
konkrete Zuschlagskriterien zu Hilfe genommen. Die Evaluation bestand in einem ersten Schritt
aus der technischen Auswertung der Offerten (Vernehmlassungsbeilage 9), wobei die Zuschlag-
sempféangerin den ersten, die Beschwerdefthrerin den zweiten Platz erreichte. Nach den bei den
vier besten Anbieterinnen vorgenommen Testgravuren (vgl. S. 3 der Vernehmlassung) wurde
sodann der entscheidende Starken-Schwéchen Vergleich erstellt, zu dem nur noch die Zuschlag-
sempfangerin und die Beschwerdefihrerin herangezogen wurden (Vernehmlassungsbeilage 10).

In der technischen Auswertung hat die OZD alle Punkte geméss Pflichtenheft als Krite-
rien aufgefihrt und bewertet. Dass die Bewertung den Punkten im Pflichtenheft folgen werde,
wurde den Anbietern jedoch im Voraus nicht in genligender Art und Weise mitgeteilt. Es genugt
nicht, wenn in Ziffer 1 der Bewertungskriterien (13.5 der Ausschreibungsbedingungen) bloss
gefordert wird, den Anforderungen der Ausschreibung mdisse in juristischer, kaufmannischer,
funktionaler und technischer Hinsicht entsprochen werden. Ihre Absicht, alle Punkte des Pflich-
tenheftes zu Zuschlagskriterien zu erheben, héatte die VVergabebehdrde bereits in den Ausschrei-
bungsunterlagen klarstellen missen. Dies ware der OZD ohne weiteres mdglich gewesen. Weiter
hat die OZD die Kriterien in der technischen Bewertung relativ gewichtet und ihnen unterschied-
liche Bedeutung beigemessen, ohne dies den Anbietern im Voraus zur Kenntnis zu bringen. Die
technische Auswertung verletzt den Grundsatz der Transparenz in verschiedener Hinsicht.

Im Starken-Schwéchen Vergleich wurden die folgenden Kriterien (inkl. weiteren Unter-
kriterien) herangezogen: Testbewertung, Gravur, Optik, Tiefenschérfe, Software, Fokus-System,
Gehduse, Firma, Service, Sprache, Austausch Diode, Technische Bewertung, Preise. Dass ihre
Angebote nach diesen Kriterien, welche zum Teil bereits in der technischen Bewertung enthalten
waren, zum Teil aber neu hinzukamen (namentlich die integrierte Kamera), bewertet wirden,
war den Anbietern nie er6ffnet worden. Die Ubrigen Kriterien waren bereits im Pflichtenheft, im
Rahmen der Umschreibung des Gegenstandes der Ausschreibung, enthalten, ihnen wurde aber
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nun im entscheidenden Stadium der Evaluation besondere Bedeutung und Wichtigkeit zugemes-
sen. Es widerspricht jedoch dem Vergaberecht, mithin dem Transparenzprinzip, die Zuschlags-
kriterien erst im Rahmen der Evaluation, allenfalls nachdem vom Inhalt der Offerten Kenntnis
genommen worden ist, herauszubilden (oben E. 3a/aa). Die Kriterien kdnnten dann namlich ohne
weiteres in einer fur einen bestimmten Anbieter vorteilhaften und somit den Gleichbehandlungs-
grundsatze verletzenden Weise gestaltet werden. Die im Starken-Schwéchen Vergleich verwen-
deten Zuschlags- bzw. Unterkriterien hatten folglich inklusive Gewichtung im Voraus mitgeteilt
werden missen.

Unter dem Gesichtspunkt des Transparenzprinzips lasst der Starken-Schwachen Ver-
gleich auch abgesehen davon, dass nicht bekannt gegebene Kriterien verwendet wurden, zu win-
schen dbrig. Die Bewertung mit Plus, doppeltem Plus, Minus, doppeltem Minus und Neutral ist
reichlich vage. Die Gewichtung der verschiedenen Kriterien ist nicht bekannt. Das Resultat ist
nicht rechnerisch ausgewiesen und ist aufgrund der genannten Mangel nicht gentigend nachvoll-
ziehbar bzw. nachprifbar (oben E. 3a/cc).

cc) Zusammengefasst ist festzuhalten, dass die OZD durch die vage Formulierung der
Bewertungskriterien und die Nichtbekanntgabe der einzelnen in der technischen Bewertung und
im Starken-Schwachen Vergleich verwendeten Zuschlagskriterien sowie deren Gewichtung den
vergaberechtlichen Anforderungen an die Offenlegung der Zuschlagskriterien (E. 3a/aa) nicht
Genlge getan hat. Die Bekanntgabe der verwendeten Kriterien wére ihr zudem ohne weiteres
zumutbar gewesen; es ist nicht einzusehen, weshalb sie nicht in der Lage sein sollte, die Zu-
schlags- inklusive Subkriterien zum Voraus festzulegen, wenn sie dasselbe im Zusammenhang
mit der Offertevaluation tun kann (vgl. auch Entscheid der BRK vom 29. Januar 2003, a.a.O., E.
4b/bb). Ebenso mangelt es — namentlich auch aufgrund der unklaren Gewichtung - an einem ge-
niigenden Evaluationsbericht. Nachdem die Pflicht zur Offenlegung der Zuschlagskriterien for-
meller Natur ist (oben E. 3a/bb), misste der Zuschlag unabhéngig davon aufgehoben werden, ob
der formelle Fehler einen Einfluss auf die Zuschlagserteilung hatte.

4.- Die von der OZD vorgenommene Evaluation, namentlich durch den Stérken-
Schwéchen Vergleich, stellt sich nach dem Gesagten als unzul&ssig heraus. Von vornherein un-
zuléssig war die Verwendung des Unterkriteriums der integrierten Kamera (oben E. 2c/cc). Die
ubrigen Kriterien hatten wohl herangezogen werden dirfen, jedoch nicht ohne deren Bekanntga-
be inklusive Gewichtung. Der Zuschlag muss wie gesagt bereits aufgrund dieser formellen Feh-
ler aufgehoben werden (soeben E. 3b/cc). Mdglicherweise waren die Angebote der beiden An-
bieterinnen zudem in gewissen Punkten anders oder zumindest praziser ausgefallen, wenn die
Zuschlagskriterien und die Unterkriterien bekannt gewesen wiaren. Eine Uberpriifung der von der
OZD vorgenommenen Bewertung durch die BRK ist deswegen nur bedingt moglich bzw. sinn-
voll. Im Hinblick auf eine neue Evaluation durch die OZD - und unter der Bedingung, dass diese
wieder dieselben Kriterien heranziehen mdchte —, ist im Folgenden trotzdem noch auf gewisse,
von der BRK ohne weiteres Uberprifbare Rlgen der Beschwerdefihrerin einzugehen (vgl. eben-
falls E. 2c/cc).



-13-

a) Die erfolgte Festsetzung der massgeblichen Beurteilungskriterien und Unterkriterien
fir die Bestimmung des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes ist bei der Zuschlagserteilung fur
die Vergabestelle und die Anbieter verbindlich und schrankt in diesem Sinne das der Vergabe-
stelle zustehende Ermessen bei der Bestimmung des auszuwahlenden Angebotes ein, wobei
trotzdem noch ein erheblicher Ermessensspielraum verbleibt (Entscheid der BRK vom 3. Sep-
tember 1999, veroffentlicht in VPB 64.30, E. 3a; Galli/Lehmann/Rechsteiner, a.a.0., Rz. 467).

b) aa) Der Einwand der Beschwerdeflhrerin, die Zuschlagsempfangerin kdnne mit ihrer
Anlage die Anforderung an das Gravurfeld (30 x 30 mm) nicht erfillen, erweist sich als nicht
stichhaltig. Wie auch die OZD ausfuhrt, hat die Zuschlagsempfangerin die 30 x 30 mm ebenfalls
angeboten (vgl. Angebot S. 2, 7. Lemma, sowie S. 7).

bb) Nachdem die OZD der Beschwerdefiihrerin in der Vernehmlassung insbesondere
mangelnde Franzdsischkenntnisse und Fachkenntnisse fir den zu bietenden Service vorgeworfen
hat, macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die Sprachkenntnisse seien durchaus vorhanden.
Bezlglich des Services nehme man an, dass auch die Zuschlagsempféangerin auf eine schweizeri-
sche Vertretung zurlckgreife.

Die Beschwerdefihrerin wurde im Starken-Schwéchen Vergleich beim Kriterium Service
mit einem Minus und bei der Sprache mit einem doppelten Minus benotet. Beim Antrag fir die
Zuschlagsempfangerin findet sich die Bemerkung: ,,Service gesichert, auf franzdsisch i.0.“. Die
Kriterien Service und Sprache wurden offensichtlich in engem Bezug miteinander gesehen. Die
OZD macht in der Duplik geltend, die Fachkenntnisse des schweizerischen Servicepersonals der
Beschwerdefihrerin im Bereich Lasertechnik seien fraglich, diese sei doch in ganz anderen Be-
reichen tatig gewesen. Diese Begrindung mag zutreffen (vgl. auch Eingabe der Beschwerdeftih-
rerin an die BRK vom 22. Februar 2005, Frage 8, wonach eine Ausbildung der fir den Support
an Lasergravieranlagen vorgesehenen Techniker im Bereich Lasertechnik [erst] im Gange sei),
stimmt aber nicht mit jener geméss Starken-Schwachen Vergleich tiberein: ,,grosse Unbekannte:
was kann X. AG, was muss Dr. B. AG machen®. Diese Bemerkung wiederum trifft nicht zu, die
Beschwerdefihrerin hat in ihrer Offerte klar angegeben, dass der Service von ihr selbst ausge-
fihrt werde (S. 6 Offerte, vgl. auch Eingabe an die BRK vom 22. Februar 2005, Frage 9). Zwei-
felhaft ist auch die Benotung des Services der Zuschlagsempfangerin. Die Feststellung der OZD
in Vernehmlassung, Duplik und Stérken-Schwéchen Vergleich, dass die Serviceorganisation
zuverlassig vom deutschen Hauptsitz aus wahrgenommen werde (und die D. SA in der Schweiz
mit Servicedienstleistungen nichts zu tun habe), widerspricht der Offerte der Zuschlagsempfan-
gerin, wonach fur den Service sowohl sie selbst (Service- und After-Sales-Leitung) als auch die
D. SA (,,generell*) verantwortlich sind (S. 1 und 10 Offerte, Begleitschreiben). Allfallige nach-
tragliche Anderungen dieser Angaben in der Offerte (z.B. mindliche Ausserungen anlasslich der
Gravurtests, vgl. Vernehmlassung S. 4, vgl. auch Vernehmlassungsbeilage 15), waren hingegen -
Verhandlungen vorbehalten - unzul&ssig (oben E. 2b/cc; Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 331).
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Beim Kriterium Sprache hat die OZD nicht die Franzdsischkenntnisse der Servicetechni-
ker der Beschwerdefihrerin als relevant angesehen, sondern die Bewertung aufgrund der fehlen-
den Kenntnisse bei der Dr. B. AG vorgenommen (Benotung mit doppeltem Minus, Anmerkung
»hur X. AG, Dr. B. AG keine F-Kenntnisse*). Dies erweist sich als unkorrekt, nachdem die Be-
schwerdeflhrerin den Service bekanntlich selbst tbernehmen wollte und somit die Franzdsisch-
kenntnisse der von ihr fir den Service vorgesehenen Personen zu beurteilen gewesen waren,
welche gemaéss der Offerte durchaus vorlagen (S. 6 Offerte, vgl. auch Begleitschreiben, wonach
der Cheftechniker fliessend franzdsisch spreche; ebenso Beantwortung von Frage 10 in der Ein-
gabe vom 22. Februar 2005 an die BRK). Die Bewertung der Kriterien Sprache und Service er-
weist sich aufgrund der Aktenlage insgesamt als fehlerhaft und wird bei der nochmaligen Evalu-
ation zu tberdenken sein.

cc) Weiter ist die Beschwerdefuhrerin der Ansicht, den Austausch einer Diode kdnne oh-
ne Stillstandszeit niemand versprechen. Sie habe ein neuartiges Diodensystem angeboten mit 24
Monaten Gewahrleistung und einer Lebensdauererwartung von 20'000 Stunden und mehr (vgl.
aber Offerte S. 4: 15'000 Stunden und mehr, Gewahrleistung fiir 24 Monate oder 10'000 Stun-
den). Der Austausch der Diode sei in kurzer Zeit realisierbar. Im Starken-Schwéchen Vergleich
erhielt die Zuschlagsemfangerin die Bewertung ,,doppeltes Plus* mit der Bemerkung ,,durch
Kunde mdglich®, die Beschwerdefiihrerin ein einfaches Minus, begrindet mit ,,nur in Werk
moglich®. Im Angebotsprufbericht wird bei ersterer positiv angemerkt, dass der Austausch der
Diode sehr einfach ohne lange Stillstandzeit vor Ort erfolgen konne. Die Beurteilung der OZD,
wonach der Austausch der Diode im Werk der Dr. B. AG vorgenommen werden muss und damit
ein langerer Stillstand zu erwarten ist als bei der Zuschlagsempfangerin, wo der Austausch vom
Kunden selbst vorgenommen werden kann (S. 2 Offerte), ist grundsatzlich nicht zu beanstanden.
Nachdem davon auszugehen ist, dass eine Diode bei einer Lebenserwartung von zehn Jahren
(vgl. Pflichtenheft Ziff. 16: 800 Betriebsstunden jahrlich) bzw. mindestens 10'000 Stunden (Of-
ferte S. 4) weniger als alle zehn Jahre einmal ausgetauscht werden musste, erscheint es fragwar-
dig, das Kriterium ,,Austausch Diode* zum eigentlichen Zuschlagskriterium zu erheben und die-
sem Punkt entsprechend grosses Gewicht beizulegen (obwohl die genaue Gewichtung im Star-
ken-Schwéchen Vergleich nicht bekannt ist). Dies hat die OZD im Rahmen des zu wiederholen-
den Verfahrens in Betracht zu ziehen, wenn sie die Kriterien mit ihrer Gewichtung bekannt gibt
(oben E. 2a/aa, 2b/cc).

dd) Der soweit ersichtlich erstmals in der Duplik (S. 3; ndhere Ausfiihrung in der Eingabe
vom 25. Februar 2005, Frage 6) auftauchende Vorwurf der OZD, die Testgravuren bei der Dr. B.
AG seien nicht auf ,,baugleichem Gerét gemass Pflichtenheft* erfolgt, ist insofern irrelevant, als
dieser Punkt offenbar nicht in die Bewertung im Starken-Schwachen-Vergleich eingeflossen ist;
die Beschwerdefihrerin erhielt jedenfalls beim Kriterium ,, Testbewertung“ eine gute Benotung
(doppeltes Plus). Dass dieser Punkt bei der Bewertung eines anderen Kriteriums einen negativen
Einfluss gehabt haben kdnnte, ist nicht ersichtlich.
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5.- a) Zusammenfassend ergibt sich, dass einerseits die nachtragliche Erweiterung des
Beschaffungsgegenstands um die ,,integrierte Kamera® nicht rechtméssig war (E. 2) und die
OZD andererseits die Pflicht zur vorgangigen Bekanntgabe aller fur den Zuschlagsentscheid
massgebenden Kriterien und Subkriterien sowie deren Gewichtung verletzt hat (E. 3). Die Be-
schwerde ist gutzuheissen und die angefochtene Zuschlagsverfiigung aufzuheben, nachdem bis-
her kein Vertragsschluss mit der Zuschlagsempfangerin erfolgt ist. Die Sache ist zu neuer Beur-
teilung im Sinne der Erwagungen an die OZD zurlckzuweisen (Art. 32 Abs. 1 BoeB). Die Wahl
des weiteren VVorgehens nach Aufhebung der angefochtenen Zuschlagsverfugung steht in erster
Linie der Vergabebehdrde zu. Falls die OZD am laufenden Submissionsverfahren festhalten und
die Voraussetzungen fir einen Abbruch oder eine vollstandige Wiederholung des Verfahrens
nicht als gegeben erachten sollte, hat sie Folgendes zu beachten: In die Neubeurteilung einzube-
ziehen sind die Zuschlagsempféangerin und die Beschwerdefthrerin. Mit der nochmaligen Auf-
forderung zur Offerteinreichung hat die Vergabebehorde den Beschaffungsgegenstand zu defi-
nieren (vgl. E. 2b/aa, 2c), dies namentlich bezuglich ,,integrierter Kamera®, falls die OZD an
dieser Erweiterung der urspringlich ausgeschriebenen Leistung festhalten mochte. Der Be-
schwerdefiihrerin muss die Gelegenheit eingeraumt werden, die Offerte anzupassen und den
Nachweis zu fiihren, dass sie das verlangte Kamerasystem anbieten kann. Weiter hat die OZD in
der neuerlichen Einladung den beiden Anbietern alle Kriterien inklusive Gewichtung mitzutei-
len, die bei der Bewertung berlcksichtigt werden (vgl. oben E. 3; Entscheid der BRK vom 25.
August 2000, veroffentlicht in VPB 65.9, E. 3b). Im Ubrigen sind bei der Bewertung — soweit
wieder entsprechende Zuschlagskriterien zur Anwendung gelangen — die oben in E. 4b und 2c/cc
erfolgten Bemerkungen der Rekurskommission zu beriicksichtigen.

b) Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind weder der obsiegenden Beschwerdefihrerin
noch der unterlegenen OZD Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63, insbesondere Abs. 2,
VWVG). Der geleistete Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 2°000.-- ist der Beschwerdefhrerin
zurlickzuerstatten. Da die Beschwerdefiihrerin nicht anwaltlich vertreten ist und sie keine we-
sentlichen Auslagen im Sinne von Art. 8 Abs. 2 lit. b der Verordnung vom 10. September 1969
uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren (SR 172.041.0) dartut, ist ihr keine
Parteientschadigung zuzusprechen.

Aus diesen Griinden hat die Eidgendssische Rekurskommission fir das offentliche Be-
schaffungswesen
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erkannt:

Die Beschwerde der X. AG vom 13. Oktober 2004 wird gutgeheissen, die
Zuschlagsverfiigung der Eidgendssischen Oberzolldirektion, publiziert im
SHAB vom ... Oktober 2004, aufgehoben und die Sache zu neuer Beurtei-
lung im Sinne der Erwagungen an die Eidgendssische Oberzolldirektion zu-
rickgewiesen.

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der geleistete Kostenvorschuss
von Fr. 2°000.-- wird der Beschwerdeflhrerin zurlickerstattet.

Parteientschadigungen werden keine zugesprochen.

Dieser Entscheid wird der Beschwerdefiihrerin und der Eidgendssischen
Oberzolldirektion schriftlich eréffnet sowie der A. GmbH mitgeteilt.

Eidgendssische Rekurskommission
fur das 6ffentliche Beschaffungswesen

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

André Moser Sonja Bossart



