A124 139

URTEIL VOM 26. SEPTEMBER 2024

Kantonsgericht Wallis
Offentlichrechtliche Abteilung

Es wirken mit: Christophe Joris, Prasident, Dr. Thierry Schnyder und Jean-Bernard Four-

nier, Richter, sowie Vanessa Brigger, Gerichtsschreiberin,

in Sachen
ARGE S , BeschwerdeflUhrerin, bestehend aus T AG, und
U AG, beide vertreten durch Rechtsanwalt Probst Partner AG, 8401
Winterthur,
gegen

STAATSRAT DES KANTONS WALLIS, Vergabebehorde,

ARGE V , Beschwerdegegnerin, bestehend aus W AG,
X SA'Y SA,und Z SA, alle vertreten durch Rechts-
anwalt Marc Wyssen, 3930 Visp,

(Arbeitsvergabe)

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Zuschlagsverfiigung vom 5. Juni 2024.



Sachverhalt

A. Der Kanton Wallis (fortan Vergabebehoérde) schrieb am 15. September 2023 im

Amtsblatt des Kantons Wallis und auf Simap die Beschaffung von Baumeisterarbeiten

fur den V im offenen Verfahren aus. Fur den Auftrag gingen drei Offerten
ein. Am 5 Juni 2024 erteilte der Staatsrat des Kantons Walllis den Zuschlag der ARGE
Vv zum Preis von Fr. 68'780°241.95.

B. Gegen den Vergabeentscheid des Staatsrates des Kantons Wallis erhob die ARGE
S (Beschwerdeflhrerin) am 28. Juni 2024 Verwaltungsgerichtsbeschwerde
bei der Offentlichrechtlichen Abteilung des Kantonsgerichts und stellte folgende Rechts-

begehren:

"1. Die Zuschlagsverfiigung der Beschwerdegegnerin (Vergabeentscheid des Staatsrats vom
5. Juni 2024, eréffnet mit Schreiben vom 19. Juni 2024) im Projekt "V , Baumeister-
arbeiten Los 1/ Offerte 2023" (Simap-Projekt ID xxx) an die Mitbeteiligte sei aufzuheben.

2. Der Zuschlag sei der Beschwerdefihrerin zu erteilen.

Eventualiter sei die Sache an die Vergabestelle zuriickzuweisen zur Erteilung des Zuschlags
an die Beschwerdeflhrerin.

Subeventualiter sei die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsverfiigung festzustellen und der Be-
schwerdeflihrerin Schadenersatz in der Héhe von mindestens CHF 260'000.- zuzusprechen.

In prozessualer Hinsicht stellen wir folgende
Antrage

3. Der Beschwerde sei — zunachst superprovisorisch — die aufschiebende Wirkung zu erteilen
und der Vergabestelle seien Abschluss und Vollzug des Vertrags mit der Zuschlagsempfangerin
im Projekt "V , Baumeisterarbeiten Los 1/ Offerte 2023" (Simap-Projekt ID xxx) einst-
weilen zu untersagen.

4. Fir den Fall, dass die Vergabestelle oder die Zuschlagsempfangerin eine Stellungnahme zur
Beschwerde einreichen, sei der Beschwerdefiihrerin noch vor dem Entscheid tber die aufschie-
bende Wirkung Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen.

5. Der Beschwerdeflihrerin sei vor einem allfalligen Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung
Einsicht in die Vergabeakten zu gewahren und Gelegenheit einzurdumen, sich dazu zu aus-
sern.

6. Fur den Fall, dass sich die Zuschlagsempfangerin am Verfahren beteiligt, sei ihr keine Einsicht
in als "vertraulich" bezeichnete Beschwerdebeilagen sowie in die Vergabeakten mit vertrauli-
chen Angaben aus dem Angebot der Beschwerdeflihrerin zu gewahren.

Eventualiter sei der Zuschlagsempfangerin Einsicht in Ausziige aus diesen Dokumenten zu ge-
wahren, nachdem der Beschwerdeflhrerin Gelegenheit gegeben wurde, diejenigen Stellen, die
Geschéaftsgeheimnisse enthalten, genau zu bezeichnen und diese zu schwarzen.

7. Der Beschwerdefiihrerin sei im Verlaufe des Beschwerdeverfahrens Gelegenheit zur genauen
Bezifferung der Schadenersatzforderung einzuraumen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inkl. MWST) zulasten der Beschwerdegegner."

Die Beschwerdefiihrerin riigte, die Vergabebehérde habe nachtraglich das Zuschlags-

kriterium «Nachhaltigkeit» bewertet, welches in den Ausschreibungsunterlagen nicht



enthalten gewesen sei, was unzulassig sei. Bei korrekter Bewertung gemass Ausschrei-
bung ohne das Kriterium Nachhaltigkeit sei das Angebot der Beschwerdefuhrerin besser

und musse den Zuschlag erhalten.

In den Ausschreibungsunterlagen seien nur die beiden Zuschlagskriterien «Finanzielles
Angebot» 70% und «Technisches und Administratives Angebot» 30 % bekanntgegeben
worden. «Nachhaltigkeit» sei weder als Zuschlagskriterium noch als Subkriterium publi-
ziert worden. Die Vergabebehdrde habe nachtraglich ein zusatzliches Zuschlagskrite-
rium «Nachhaltigkeit» mit der Gewichtung von 30 % in der Gesamtbewertung bertck-
sichtigt und die Gewichtung aller Kriterien auf 130 % erhoht. Der Zuschlag sei einzig
aufgrund des Kriteriums Nachhaltigkeit der Zuschlagsempfangerin erteilt worden. Das
Angebot der Beschwerdefiihrerin habe ohne dieses zusatzliche Kriterium mehr Punkte
erhalten. Sowohl gemass dem fir das vorliegende Verfahren anwendbaren alten Recht
als auch nach dem neuen Recht mussten die Ausschreibungsunterlagen zwingend alle
Zuschlagskriterien und allfallige Subkriterien mit Angabe ihrer Gewichtung enthalten. Die
vorgangige Bekanntgabe der Zuschlagskriterien sei Ausfluss des Grundsatzes der
Transparenz und Voraussetzung fur ein faires Verfahren und die Gleichbehandlung der
Anbieter. Die Vergabebehdrde hatte das Kriterium Nachhaltigkeit auch nach altem Recht
vorsehen kdnnen, hatte sie Nachhaltigkeitsaspekte bei der Bewertung berlcksichtigen
wollen. Die nachtragliche Bewertung eines nicht publizierten Kriteriums sei unzuldssig.
Selbst wenn die «Nachhaltigkeit» ein zulassiges Kriterium ware, sei das Abstellen auf
den Sitz der Unternehmen fiir die Bewertung nicht zuldssig. Dies bevorzuge ortsansas-
sige Anbieter aus rein protektionistischen Griinden, was den Grundsatzen des Vergabe-
rechts widerspreche und gegen das Binnenmarktgesetz verstosse. Die Beschwerdeflih-
rerin umfasse auch eine lokale Anbieterin. Die Notengebung auf einer Skala von 3 bis 6

weiche von den anderen Zuschlagskriterien ab. Die Bewertung sei willkurlich.

C. Die ARGE V (Beschwerdegegnerin oder Zuschlagsempfangerin) bean-
tragte am 29. Juli 2024 die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei
sowie die Auferlegung der Kosten an die Beschwerdeflihrerin sowie eine angemessene
Parteientschadigung. Zudem forderte sie die Abweisung des Gesuchs um aufschie-
bende Wirkung und die Verweigerung der Akteneinsicht betreffend ihre Offerte und Ge-
schaftsgeheimnisse. Der Vergabebehoérde komme bei der Festlegung, Gewichtung und
Bewertung der Zuschlagskriterien ein erhebliches Ermessen zu. Eine widerrechtliche

Vergabe sei vor diesem Hintergrund nicht ersichtlich.



D. Das Departement flr Mobilitat, Raumentwicklung und Umwelt (DMRU) beantragte
am 30.Juli 2024 die Abweisung der Beschwerde und des Gesuchs um Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung unter Kostenfolge zu Lasten der Beschwerdefuhrerin. Zudem be-
antragte das DMRU, auf das Rechtsbegehren betreffend Schadenersatz sei nicht einzu-
treten und die vertraulichen Akten (Ordner 2) seien vom Recht auf Akteneinsicht auszu-
schliessen. Auf das vorliegende Verfahren sei das bis zum 31. Dezember 2023 geltende
Recht anwendbar. Nach der seit dem 1. Januar 2024 in Kraft stehenden neuen Gesetz-
gebung sei das Kriterium «Nachhaltigkeit» zwingend erforderlich. Der Kanton habe die-
ses Kriterium schon vor dem Inkrafttreten der neuen Gesetzgebung angewandt. Daher
sei es vorliegend mit 30 % berlcksichtigt worden. Es sei nicht auf den statuarischen Sitz
der Unternehmung abgestellt worden, sondern auf einen Standort mit guter Zentralitat
zum Projekt. Es sei die Notenskala 3 - 6 gewahlt worden, da der Staatsrat davon aus-
gehe, dass alle Unternehmen eine Grundbasis an Nachhaltigkeit erflillen wirden. Ein
allfalliger Schadenersatz sei in einem Zivilverfahren geltend zu machen und nicht Ge-

genstand des vorliegenden Verfahrens.

E. Die Beschwerdeflihrerin replizierte am 15. August 2024 und hielt an ihren Rechtsbe-

gehen und Antragen fest.

Weitere Sachverhaltsdarstellungen, Parteibehauptungen sowie Begriindungen sind, so-

weit rechtlich von Bedeutung, in den nachfolgenden Erwagungen aufgefuhrt.

Erwagungen

1.

1.1 Am 1. Januar 2024 sind das Uberarbeitete Gesetz 15. Marz 2023 Gber den Beitritt
des Kantons Wallis zur Interkantonalen Vereinbarung tUber das offentliche Beschaf-
fungswesen vom 15. November 2019 (kGIV6B; SGS/VS 726.1) sowie die Uberarbeitete
Interkantonale Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Novem-
ber 2019 (IV6B; SGS/VS 726.1-1) in Kraft getreten. Nach Art. 64 Abs. 1 IV6B werden
Vergabeverfahren, die vor Inkrafttreten ebenjener Vereinbarung eingeleitet worden sind,
nach dem bisherigen Recht zu Ende geflihrt (Bundesgerichtsurteil 2C_848/2022 vom
27. Marz 2024 E. 4). Vorliegende Rechtsstreitigkeit betrifft das Vergabeverfahren des
Kantons Wallis zur Beschaffung von Baumeisterarbeiten fir den V , welches
am 15. September 2023 mittels Ausschreibung im offenen Verfahren eingeleitet wurde.

Daher ist fir das vorliegende Beschwerdeverfahren das bisherige Recht anwendbar.



1.2 Ausschluss- und Zuschlagsverfiigungen von Vergabestellen sind Verfligungen im
Sinne von Art. 15 Abs. 1°® der interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Be-
schaffungswesen vom 25. November 1994 / 15. Marz 2001 (alV6B). Der Vergabeent-
scheid des Staatsrats vom 5. Juni 2024 stellt eine Verfigung im Sinne von Art. 15 des
Gesetzes betreffend den Beitritt des Kantons Wallis zur Interkantonalen Vereinbarung
Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 8. Mai 2003 (akGIV6B) und damit auch
gemass Art. 5 des Gesetzes Uber das Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsrechts-
pflege vom 6. Oktober 1976 (VVRG; SGS 172.6) dar, gegen welche innert zehn Tagen
beim Kantonsgericht Beschwerde erhoben werden kann (Art. 16 akGIV6B; Art. 15 Abs.
2 und Abs. 2° alV6B). Die Vergabebehorde, vorliegend der Kanton Wallis, ist eine Auf-
traggeberin im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. a akGIVOB. Sie hat das offene Verfahren nach
Art. 9 akGIV6B gewanhlt.

1.3 Die in diesem Prozess anwendbaren Vorschriften des Submissionsrechts enthalten
keine Regeln Uber die Legitimation zur Anfechtung von vergaberechtlichen Entscheiden.
Gemass Art. 15 f. akGIV6B sind die Bestimmungen des VVRG Uber die Legitimation
erganzend anzuwenden (vgl. GALLI / MOSER / LANG / STEINER, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 3. A., 2013, N. 1296). Demzufolge ist nach Art. 80 Abs. 1 lit. ai.V.m.
Art. 44 VVRG zur Beschwerde legitimiert, wer durch die angefochtene Verfliigung be-
riihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Als
Adressatin des angefochtenen Vergabeentscheids und als nicht berticksichtigte Anbie-
terin ist die Beschwerdeflihrerin durch diesen berihrt und hat ein schutzwirdiges Inte-
resse an deren Anderung oder Aufhebung, so dass sie gemass Art. 80 Abs. 1 lit. ai.V.m.
Art. 44 Abs. 1 lit. a VVRG grundsatzlich zur Beschwerdeflhrung legitimiert ist. Die in ei-
nem Vergabeverfahren abgewiesene Anbieterin ist zur Anfechtung des Zuschlags nur
legitimiert, wenn sie bei Gutheissung ihrer Beschwerde eine realistische Chance hat, mit
ihrem Angebot zum Zuge zu kommen oder wenn sie eine neue Ausschreibung der Sub-
mission herbeifiihren kann, so dass sie die Mdglichkeit erhalt, ein neues Angebot einzu-
reichen (BGE 141 1l 14 E. 4.3 ff.; Kantonsgerichtsurteil A1 19 83 vom 23. August 2019
E. 1.1; ZWR 2015 S. 72). Ist ihr Angebot hingegen bereits zum Voraus chancenlos und
kommt auch keine neue Ausschreibung in Frage, kann ihr die Aufhebung des angefoch-
tenen Entscheides keinen Vorteil verschaffen — sie ist demzufolge nicht zu dessen An-
fechtung legitimiert. Nicht beschwerdeberechtigt ist der Viertplatzierte, der einen Aus-
schluss des Erstplatzierten verlangt, weil er auch im Falle der Gutheissung seines Be-
gehrens als Drittplatzierter den Zuschlag nicht erhalten wirde (Bundesgerichtsurteil
2D 74/2010 vom 31. Mai 2011 E. 1.3), ausser wenn der Unterschied zum Erstplatzierten

relativ und absolut sehr klein war (Bundesgerichtsurteil 2D_49/2011 vom 25. September



2012 E. 1.3.2). Als zweifelhaft betrachtet wird die Legitimation des Drittplatzierten (Bun-
desgerichtsurteil 2C_549/2011 vom 27. Marz 2012 E. 1).

1.4 Die Beschwerdefihrerin ist in casu als Adressatin des Vergabeentscheids durch
diesen berlUhrt und hat ein schutzwurdiges Interesse an dessen Aufhebung. Sie belegt
den zweiten Rang und rugt eine Verletzung des Transparenzgebotes sowie eine falsche
Bewertung der Zuschlagskriterien. Die Beschwerdefuhrerin hat eine realistische Chance
auf den Zuschlag oder eine Neuausschreibung, falls ihre Rugen begriindet sind, weshalb
ihre Legitimation zu bejahen ist (Art. 80 Abs. 1 lit. a und 44 VVRG).

1.5 Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist deshalb einzutreten (Art.
80 Abs. 1 lit. b und ¢ i.V.m. Art. 46 und Art. 48 VVRG).

1.6 Die Beschwerdeflhrerin hat den Antrag gestellt, ihrer Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Das Kantonsgericht hat am 2. Juli
2024 angeordnet, alle Vollziehungsvorkehren, insbesondere der Vertragsabschluss be-
treffend die Arbeitsvergabe, zu unterlassen. Mit dem vorliegenden materiellen Entscheid

wird das Gesuch um aufschiebende Wirkung gegenstandslos.

2. Das Gericht hat die Angelegenheit nicht unter allen Gesichtspunkten zu Gberprufen,
sondern kann sich im Wesentlichen auf die gertgten Punkte beschranken (Art. 48 Abs. 2
i.V.m. Art. 80 Abs. 1 lit. ¢ VVRG). Es kénnen zudem nur Rechtsverletzungen, ein-
schliesslich Uberschreitungen oder Missbrauch des Ermessens, sowie die unrichtige o-
der unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geltend gemacht
werden (Art. 16 Abs. 1 alV6B). Die Unangemessenheit der Verfugung kann jedoch nicht
geltend gemacht werden (Art. 16 Abs. 2 alV6B).

2.1 Aus Art. 16 alVoB resp. Art. 16 akGIVOB leitet das Kantonsgericht in stéandiger
Rechtsprechung ab, dass die Beschwerdeinstanz nicht von Amtes wegen eine ange-
fochtene Verfugung auf allfallige Sachverhaltsmangel oder Rechtswidrigkeiten Uberpruft,
sondern dass vom Beschwerdeflhrer im Einzelnen darzulegen ist, inwiefern die Verfu-
gung mangelhaft sein soll (Kantonsgerichtsurteil A1 11 155 vom 15. Marz 2012 E. 2).
Zudem steht den Vergabebehdrden bereits bei der Festlegung der fir den Zuschlag
massgeblichen Kriterien, dann aber auch bei deren Gewichtung und Bewertung, ein er-
heblicher Ermessensspielraum zu (ZBlI 99/2000 S. 267; Bundesgerichtsurteil
2P.193/2006 vom 29. November 2006 E. 1.4; Kantonsgerichtsurteil A1 02 168 vom
26. Marz 2003). Solange ihre Uberlegungen mit den zu beachtenden Vorschriften in Ein-

klang stehen und objektiv nachvollziehbar erscheinen, greift das Gericht nicht ein, da es



lediglich eine Kontrolle von Rechtsverletzungen vornehmen kann, die sich beim Ermes-
sen auf die Uberschreitung oder den Missbrauch beschréanken muss und die Angemes-
senheit nicht einbeziehen kann (BGE 125 Il 86 E. 6; Bundesgerichtsurteil 2P.85/2001
vom 6. Mai 2002 E. 3.2). Bei reinen Fragen der Bewertung der in einem Vergabeverfah-
ren eingereichten Offerten nach den jeweils massgebenden Zuschlagskriterien tritt das
Gericht aus diesem Grund nicht als Obernotengeber auf. Es kann nur dort eingreifen,
wo eine Bewertung erwiesenermassen falsch und sachlich nicht haltbar ist. Rein appel-
latorische Kritik an der Notengebung kann das Gericht nicht zum Eingreifen und zur Kor-
rektur veranlassen. Voraussetzung fur ein Eingreifen und eine Korrektur ist vielmehr der
Nachweis einer willktrlichen, sachlich nicht zu rechtfertigenden Bewertung eines Kriteri-
ums (Kantonsgerichtsurteil A1 19 107 vom 24. September 2019 E. 2).

3.
3.1 Die Beschwerdeflihrerin beantragt als Beweismittel die von ihr eingereichten Urkun-

den, die Edition der Akten der Vergabebehoérde sowie Parteibefragungen.

3.2 Das Recht, Beweise zu beantragen, ist ein Teilgehalt des rechtlichen Gehérs und
die Parteien haben das Recht, die Abnahme relevanter Beweise zu verlangen (BGE 146
IV 218 E. 3.1.1; 1451167 E. 4.1). Das Beweisverfahren kann geschlossen werden, ohne
damit das rechtliche Gehér zu verletzen, wenn die entscheidende Instanz sich ihre Uber-
zeugung gebildet hat und ohne Willkidr in vorweggenommener Beweiswurdigung anneh-
men kann, der rechtsrelevante Sachverhalt wirde durch weitere Beweiserhebungen
nicht gedndert (BGE 144 V 361 E. 6.5; 136 1 229 E. 5.3; ZWR 2009 E. 3b; KOLZ / HANER
/ BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. A,
2013, N. 153 und N. 537). Dies trifft unter anderem zu, wenn eine Beweisflihrung tber
einen nicht relevanten Sachverhalt verlangt wird (Art. 80 Abs. 1 lit. d, Art. 56 und Art. 17
Abs. 2 VVRG; BGE 131 | 1583 E. 3). Das Gericht verzichtet auf die Abnahme weiterer
Beweise, wenn ihn die von Amtes wegen vorzunehmenden Abklarungen bei pflichtge-
masser Beweiswurdigung Uberzeugen, ein bestimmter Sachverhalt sei als tberwiegend
wahrscheinlich zu betrachten und es kdnnten weitere Beweismassnahmen an diesem
feststehenden Ergebnis nichts mehr andern (BGE 144 V 361 E. 6.5; 136 | 229 E. 5.3;
KoLz / HANER / BERTSCHI, a.a.0., N. 153, 154 und 537).

3.3 Das Kantonsgericht hat die von der Beschwerdeflihrerin und der Zuschlagsempfan-
gerin eingereichten Belege zu den Akten genommen. Am 30. Juli 2024 hat das DMRU
die Akten des Vergabeverfahrens eingereicht. Die Beschwerdeflhrerin legt nicht dar,

was mundlich noch ausgesagt werden soll, das nicht bereits schriftlich ausgefiihrt wor-



den ist. Die Akten enthalten die entscheidrelevanten Sachverhaltselemente und geni-
gen, wie die nachfolgenden Erwagungen zeigen, zur Beurteilung der rechtserheblichen
Fragen. Deshalb wird auf zusatzliche Beweisabnahmen - insbesondere auf Parteibefra-

gungen - verzichtet.

4.

4.1 Die Beschwerdeflhrerin kritisiert eine Verletzung des Transparenzgrundsatzes. Das
Zuschlagskriterium «Nachhaltigkeit» sei mit einer Gewichtung von 30 % bewertet wor-
den, obwohl es in der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen nicht enthalten

gewesen sei.

4.2 Der Zuschlag erfolgt gemass Art. 31 Abs. 1 akV6B an das wirtschaftlich glinstigste
Angebot. Bei der Bewertung ist das Preis-/Leistungsverhaltnis zu beachten. Dabei kon-
nen neben dem Preis je nach Natur des Auftrags differenzierte Kriterien berlcksichtigt
werden, namentlich: Qualitat, Termine, Wirtschaftlichkeit, Fahigkeit, Erfahrung, Referen-
zen, Bildung, Betriebskosten, Kundendienst, Okologie, Zweckmassigkeit der Leistung,
technischer Wert, Asthetik, Kreativitat und Infrastruktur. Die Gewichtung des Preises
sollte fur anspruchsvolle Leistungen in der Regel sechzig Prozent nicht Ubersteigen (Art.
31 Abs. 2 akVoB).

4.3 Die Vergabebehorde hat in der am 15. September 2023 publizierten Ausschreibung
unter Ziffer 2.10 folgende Zuschlagskriterien bekanntgegeben (Ordner 1 Beleg Nr. 10

Dokument-Nr. 01.0, Beilage 3 zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde):

«Finanzielles Angebot: - Betrag des Angebots (70 %) - Stimmiges und glaubwiirdiges Angebot
(Plausibilitat), Vollstdndige und nachvollziehbare Preisanalysen, Kalkulationsgrundlagen (30 %)
Gewichtung (70 %)

Technisches und Administratives Angebot: - Termine: Plausibilitdt Bauprogramm, Leistungsannah-
men, Ablaufe, Massnahmen zur Termingewahrleistung und Parallelitdten der Bauablaufe (40 %) -
Auftragsanalyse Strassenbau, Auftragsanalyse Voreinschnitte inkl. bergseitiger Stitzwande, Be-
schrieb des Bauverfahren Strassenbau inkl. talseitiger Stiitzbauwerke mit den notwendigen Provi-
sorien (40 %) - Organisation Baustelle / Baustellenkader / Referenzen (10 %) - Projektmanagement
(5 %) - Qualitat des Angebotsdossiers (5 %) Gewichtung (30 %)»

In Ziffer 3.4 der Ausschreibungsunterlagen werden die in der Ausschreibung publizierten
Zuschlagskriterien sowie Unterkriterien widerholt, das Unterkriterium «Auftragsanalyse»
wird prazisiert (Ordner 1 Beleg Nr. 10 Dokument-Nr. 01.0):



VERGABEKRITERIEN

Finanzielles Angebot 70%
Betrag des Angebots T0%
stimmiges und glaubwiirdiges Angebot (Plausibilitdt) 30%

Wollstindige und nachvollziehhare Preisanalysen

Kalkulationsgrundlagen

Technisches und Administratives Angebot 30%

Termine: Plausibilitdt Bauprogramm, Leistungsannahmen, Ablaufe, Massnahmen zur Ter- | 40%
mingewdhrleistung und Parallelitdten der Bauablaufe

Auftragsanalyse Strassenbau, Auftragsanalyse Voreinschnitte, Auftragsanalyse Tunnelbau | 40%
inkl. Verkleidung,

Beschrieb der Verfahren Tunnelbau inkl. Verkleidung, Beschrieb der Bauverfahren \Vorein-

schnitte inkl, bergseitiger Stitzwinde, Beschrieb des Bauverfahren Strassenbau inkl. tal-
saitiger Stitzbauwerke mit den notwendigen Provisorien |
Organisation Baustelle / Baustellenkader / Referenzen 10%
Projektqualitdtsmanagement 5%
Quali;l_des Angebotsdossiers - . 5%
l TOTAL 100 %

In den Ziffern 3.4.2 und 3.4.3 der Ausschreibungsunterlagen werden die Bewertung der
Zuschlagskriterien und die Unterkriterien detaillierter beschrieben. Die Nachhaltigkeit
wird dabei nicht erwahnt.

4.4 Der Grundsatz der Transparenz ist fur 6ffentliche Beschaffungen der Kantone und
Gemeinden in Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetzes uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober
1995 (BGBM; SR 943.02) und Art. 1 Abs. 3 lit. c alVAB verankert. Er verlangt gemass
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts, dass Eignungs- und Zuschlagskriterien
in der Ausschreibung bekannt gegeben werden. Eine nachtrégliche Anderung dieser Kri-
terien ist grundsatzlich unzulassig. Die Zuschlagskriterien sind nach prozentualer Ge-
wichtung oder zumindest nach der Reihenfolge zu nennen. Die Angabe von Unterkrite-
rien ist unter Verfassungsgesichtspunkten nicht zwingend erforderlich, sofern sie bloss
die Hauptkriterien konkretisieren (statt vieler BGE 143 Il 553 E. 7.7 mit Hinweisen). Die
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kantonale Praxis ist uneinheitlich bei den Gesichtspunkten, welche die Vergabebehor-
den den Anbietern in der Ausschreibung oder den Ausschreibungsunterlagen bekannt
zu geben haben (GALLI / MOSER / LANG / STEINER, a.a.0., N. 954). Art. 2 Abs. 1 lit. k
akV6B verlangt, dass die Ausschreibungsunterlagen alle Zuschlagskriterien mit Angabe
ihrer Gewichtung enthalten missen. Nach stéandiger Rechtsprechung des Kantonsge-
richts folgt daraus, dass die Vergabebehdrde auch die Unterkriterien mit der jeweiligen
Gewichtung den Anbietern im Voraus bekannt geben muss, wenn sie Unterkriterien fest-
legt und einigen davon eine héhere Bedeutung zumessen will als anderen (Bundesge-
richtsurteil 2P.172/2002 vom 10. Marz 2003 E. 2.3; ZWR 2016 S. 25 E. 3.1 f.; Kantons-
gerichtsurteile A1 18 238 vom 28. Mai 2019 E. 7.2.1; A1 18 152 vom 20. Dezember 2018
E. 2.3 und A1 11 29 vom 10. Juni 2011 E. 7b; vgl. auch BGE 130 1 241 E. 5.1; 125 |l 86
E. 7¢).

4.5 Die Dienststelle fur Mobilitdt hat im Bericht vom 16. Mai 2024 dargelegt, es liege
eine Auswertung der Offerten durch die IG A sowie eine Zweitmeinung des
externen Experten vor (Ordner 2 Beleg Nr. 4). Auf Wunsch der DMRU sei das Kriterium
Nachhaltigkeit hinzugefligt worden. Dieses sei gemass der aktuellen Gesetzgebung
zwingend erforderlich und werde vom Bund seit Jahren angewandt. Der Kanton Wallis
wolle seine Vorbildfunktion wahrnehmen und das Kriterium allgemein umsetzen. Aus
diesem Grund werde die Nachhaltigkeit mit 30 % in der Bewertung der Angebote be-
ricksichtigt. Die Punktzahl der Auswertung der Zweitmeinung sei dementsprechend mit
dem Kriterium Nachhaltigkeit (30 %) erganzt worden. Die Bewertung der Angebote pra-

sentiere sich wie folgt (Ordner 2 Belege Nr. 4 und 7):

Benotung Machl it

Z1. Angebot (70%)
Note 21.1 Note 21.2 Note Z1 Note 22.1 Note 2.2 Note Z2.3 Note Z2.4 Note 22.5 Note 22 Punkte | Note | Gewich- | Punkte [ Punkte | Rang
Preis | Glaubwirdig- | Finanzielles | Termine | Auftrags- |organisation PQM Qualitdt des | Technisches und tung gesamt
(70%) I (49%)| keit des Preis [Angebot (70%) | (40%) / (12%) analyse I Kalender |(5%)/(1,6%)| Dossiers ‘adm. Angebot
| (30%) / (21%) (40%)  (12%) | (10%) 1 (3%) (5%) 1 (1,5%) 30%)

Angebot (30%)

70.00% 30.00% 70.00% 40.00% 40.00% 10.00% 5.00% 5.00% 30.00% 3bis6| 30.00%

4.03 3.00 arz 4.00 4.00 4.00 4.00 410 3.83 4.00 0.30 1.20 503 3

5.00
4.01 4.00 4.0 3.00 3.00 4.00 .00 3.00 3.10 3.74 £.00 230 180 554 i
4.00 5.44

396 4.00 397 5.00 5.00 4,00 5.00 485 4.24 400 [ 030 120

Die IGA hat aufgrund ihrer Bewertung der Offerten den Antrag gestellt, den
Auftrag an die Beschwerdefuihrerin zu vergeben, welche mit der Gesamtpunktzahl 4.04
am besten bewertet wird. Das Angebot der Zuschlagsempfangerin erreicht mit der Ge-
samtpunktzahl 3.56, nach dem Angebot der dritten Mitbieterin, welche 3.86 Punkte er-
halten hat, am wenigsten Punkte (Ordner 2 Beleg Nr. 5). Die Zweitmeinung der
B SA kommt in ihrem Bericht vom 16. April 2024 zum selben Ergebnis: Das
Angebot der Beschwerdeflhrerin erreicht den 1. Rang vor dem Angebot der Mitbieterin

auf dem 2. Rang und dem Angebot der Zuschlagsempfangerin auf Rang drei (Ordner 2
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Beleg Nr. 6). Keine der beiden Auswertungen beantragt die Bertcksichtigung eines zu-

satzlichen Zuschlagskriteriums «Nachhaltigkeit».

4.6 Die Vergabebehorde bringt vor, sie habe gemass der seit 1. Januar 2024 in Kraft
stehenden neuen Gesetzgebung die Nachhaltigkeit zwingend zu berucksichtigen und

habe dieser Verpflichtung auch im vorliegenden Vergabeverfahren nachkommen wollen.

4.6.1 Gemass Art. 2 der Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen vom 15. November 2019 (IV6B; SGS/VS 726.1-1) bezweckt die IV6B den
wirtschaftlichen und den volkswirtschaftlich, 6kologisch und sozial nachhaltigen Einsatz
der offentlichen Mittel (lit. a), die Transparenz des Vergabeverfahrens (lit. b), die Gleich-
behandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter (lit. ¢) und die Foérderung des wirksa-
men, fairen Wettbewerbs unter den Anbietern, insbesondere durch Massnahmen gegen
unzulassige Wettbewerbsabreden und Korruption (lit. d). Der Auftraggeber priift die An-
gebote anhand leistungsbezogener Zuschlagskriterien. Neben dem Preis und der Qua-
litat einer Leistung kann er insbesondere Kriterien wie Zweckmassigkeit, Termine, tech-
nischer Wert, Wirtschaftlichkeit, Lebenszykluskosten, Asthetik, Nachhaltigkeit, Plausibi-
litdt des Angebots, Kreativitat, Kundendienst, Lieferbedingungen, Infrastruktur, Innovati-
onsgehalt, Funktionalitat, Servicebereitschaft, Fachkompetenz oder Effizienz der Metho-
dik berilcksichtigen (Art. 29 Abs. 1 IV6B).

4.6.2 Auf Bundesebene sind am 1. Januar 2021 das totalrevidierte Bundesgesetz Gber
das offentliche Beschaffungswesen (B6B) vom 21. Juni 2019 und die ebenfalls totalre-
vidierte Verordnung Uber das offentliche Beschaffungswesen (V6B) vom 12. Februar
2020 in Kraft getreten. Der neue Zweckartikel des BOB bringt zum Ausdruck, dass das
Parlament eine Anderung in der Beschaffungskultur weg vom Preis- hin zum Qualitats-
wettbewerb anstrebt. Die Berlicksichtigung der drei Dimensionen der Nachhaltigkeit -
soziale Gerechtigkeit, Schutz der Umwelt unter Berlcksichtigung der Belastbarkeits-
grenzen sowie Wirtschaftlichkeit - ist dabei ein wesentlicher Bestandteil des Qualitats-
verstandnisses. Auch die Interkantonale Vereinbarung uUber das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen vom 15. November 2019 (IV6B) ist in Ubereinstimmung mit dem BB revi-
diert worden. Die Bestimmungen der IV6B sind weitgehend identisch mit jenen des BOB.
Damit erfolgt eine recht weitgehende Rechtsharmonisierung zwischen dem Bund und
den Kantonen (HAUSER / PIskOTY, Okologische éffentliche Beschaffung - Méglichkeiten
und Grenzen nach der Totalrevision des B6B und der IV6B unter Beriicksichtigung des
EU-Beschaffungsrechts, URP 2021 777, S. 780). Trotz einer markanten Starkung der

Nachhaltigkeitsziele hat das neue schweizerische Vergaberecht nur wenige konkrete
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Pflichten zu deren Berlcksichtigung eingefuhrt. Zwingend sind die Einhaltung der Best-
immungen Uber den Umweltschutz sowie gewisser internationaler Umweltabkommen.
Im Ubrigen liegt es in der Verantwortung der 6ffentlichen Auftraggeberinnen und ihrer
Vergabestellen, in welchem Umfang und auf welche Weise sie 6kologische Zielsetzun-
gen im Beschaffungsrecht umsetzen. Der Vergabestelle kommt generell ein grosses Er-
messen bei der Festlegung der Vergabeanforderungen zu - dazu gehéren die Umschrei-
bung des Beschaffungsgegenstands inkl. der technischen Spezifikationen, Eignungskri-
terien und Zuschlagskriterien - dies gilt selbstverstandlich auch bei der Auswahl der zu
bertcksichtigenden 6kologischen Aspekte (HAUSER / PISKOTY, a.a.0., S. 783 f.). Die Auf-
zahlung der Zuschlagskriterien, welche bericksichtigt werden kénnen, ist beispielhaft
und nicht abschliessend. Das nun ausdriicklich im Gesetz verankerte Zuschlagskriterium
der «Nachhaltigkeit» erstreckt sich auf die drei Dimensionen Wirtschaftlichkeit, Okologie
und Soziales (HAUSER / PISKOTY, a.a.0., S. 788).

4.6.3 Der Kanton Wallis halt in seiner Ausfihrungsgesetzgebung fest, dass der Auftrag-
geber bei seinen offentlichen Beschaffungen die nachhaltige Entwicklung beriicksichtigt
(Art. 15 Abs. 1 kGIV6B). Er formuliert zu diesem Zweck technische Anforderungen, Eig-
nungskriterien oder Zuschlagskriterien (Art. 15 Abs. 2 kGIV6B). Diese Anforderungen
und Kriterien durfen nicht diskriminierend sein oder den Marktzugang behindern (Art. 15
Abs. 4 KGIV6B). Bevor die Vergabe vorgenommen wird, erstellt der Auftraggeber einen
erlauternden Bericht (Art. 41 kV6B). Der erlduternde Bericht beinhaltet unter anderem
Angaben Uber die Art und Weise, wie die nachhaltige Entwicklung im Beschaffungsver-
fahren berucksichtigt wurde (Art. 42 Abs. 2 lit. b kV6B).

4.6.4 Art. 15 kGIV6B verlangt von der Vergabebehorde in der Tat die Berlcksichtigung
der Nachhaltigkeit, jedoch nicht zwingend als Zuschlagskriterium. Zudem sieht die Be-
stimmung keine Rickwirkung dieser Verpflichtung auf Ausschreibungen vor dem Inkraft-
treten der IV6B am 1. Januar 2024 vor, weshalb deren Anwendung zum Nachteil der
Beschwerdefihrerin verfassungsmassig unzulassig ware (BGE 138 | 189 E. 3.4; Kan-
tonsgerichtsurteil A1 20 71 vom 7. September 2020 E. 4.5). Die Vergabebehdrde ver-
kennt ausserdem, dass die Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung auch nach der
neuen Gesetzgebung in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen be-
kanntgegeben werden mussen (Art. 29 Abs. 3 und Art. 36 Abs. 1 lit. d IV6B; HAUSER /
PISKOTY, a.a.0., S. 788). Auch nach der seit dem 1. Januar 2024 in Kraft stehenden

Gesetzgebung verletzt die Bewertung eines nicht publizierten Zuschlagskriteriums den
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Grundsatz der Transparenz. Im Ubrigen hat auch die bis zum 31. Dezember 2023 gel-
tende Gesetzgebung der Vergabebehdérde die Berlcksichtigung von qualitativen Zu-

schlagskriterien wie Okologie und Wirtschaftlichkeit erlaubt (siehe oben E. 4.2)

4.7 Die Vergabebehodrde hat vorliegend das Zuschlagskriterium «Nachhaltigkeit» mit
der Gewichtung 30 % bewertet, welches weder in der Ausschreibung noch den Aus-
schreibungsunterlagen publiziert worden ist. Damit hat sie den Grundsatz der Transpa-
renz verletzt. Daran andert auch die am 1. Januar 2024 in Kraft getretene neue Gesetz-
gebung nichts: Diese Bestimmungen sind einerseits auf das vorliegende Verfahren nicht
anwendbar, wie die Vergabebehorde zu Recht festhalt. Andererseits ware das Vorgehen
der Vergabebehérde auch gemass der seit dem 1. Januar 2024 in Kraft stehenden
neuen Gesetzgebung - welche die Transparenz des Vergabeverfahrens ebenso wie das

alte Recht statuiert - rechtswidrig.

4.8 Die Gewahrleistung der Transparenz ist eine Voraussetzung dafur, dass die Justizi-
abilitat des Zuschlagsentscheides und dabei der Grundsatz der Gleichbehandlung der
Anbieter Uberhaupt umgesetzt werden kann (GALLI / MOSER / LANG / STEINER, a.a.0., N
956; BGE 12511 86 E. 7c). Die Pflicht zur vorgangigen Bekanntgabe aller massgebenden
Kriterien samt Gewichtung ist daher formeller Natur: Wenn den Bewerbern entschei-
dende Zuschlagskriterien vorenthalten bzw. nachtraglich massgeblich verandert worden
sind, fuhrt dies zur Aufhebung des Zuschlags, auch wenn kein Kausalzusammenhang
zwischen Verfahrensfehler und Vergabeentscheid vorliegt (Bundesgerichtsurteil
2P.299/2000 vom 24. August 2001 E. 4; Kantonsgerichtsurteile A1 21 132 vom 5. Feb-
ruar 2021 E. 7.3.1; A1 18 238 vom 28. Mai 2019 E. 7.2.1 und A1 16 107 vom 24. No-
vember 2016 E. 6.2).

4.9 Die festgestellte Verletzung des Grundsatzes der Transparenz gebietet vorliegend
die Aufhebung des Zuschlags und die Riickweisung der Angelegenheit zur Neubeurtei-
lung an den Staatsrat. Es kann daher auf die Prifung der von der Beschwerdefuhrerin
vorgebrachten Rigen betreffend die Bewertung der Zuschlagskriterien verzichtet wer-
den (Kantonsgerichtsurteile A1 15 130 vom 22. Oktober 2015, in ZWR 2016 25 nicht
publizierte E. 4, und A1 11 29 vom 10. Juni 2011 E. 7 f.).

5.
5.1 Nach dem Gesagten wird die Beschwerde gutgeheissen. Die Zuschlagsverfligung
vom 5. Juni 2024 wird aufgrund der Verletzung des Grundsatzes der Transparenz auf-

gehoben und die Angelegenheit wird zur Neubeurteilung ist im Sinne der Erwagungen
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an den Staatsrat zuriickgewiesen. Bei diesem Verfahrensausgang gilt die Beschwerde-
fuhrerin als obsiegend, mit den entsprechenden Folgen fir die Tragung der Kosten und

fur die Zusprechung einer Parteientschadigung.

5.2 Im Beschwerdeverfahren hat in der Regel die unterliegende Partei die Kosten zu
tragen (Art. 89 Abs. 1 VVRG). Ausnahmsweise kdnnen sie ganz oder teilweise erlassen
werden (Art. 89 Abs. 2 VVRG). Vorliegend bestehen keine Grunde, von der Grundregel
abzuweichen, weshalb die Zuschlagsempfangerin die Gerichtsgeblhr bezahlen muss.
Gemass Art. 3 des Gesetzes betreffend den Tarif der Kosten und Entschadigungen vor
Gerichts- oder Verwaltungsbehoérden vom 11. Februar 2009 (GTar; SGS/VS 173.8) set-
zen sich die Kosten aus den Auslagen der Entscheidbehdrde sowie der Gerichtsgeblhr
zusammen. Die Gerichtsgebiihr fir Beschwerdeverfahren vor der Offentlichrechtlichen
Abteilung des Kantonsgerichts betragt in der Regel zwischen Fr. 280.00 und Fr. 5 000.00
(Art. 25 GTar). Aufgrund der Bedeutung des Falles sowie seines Umfangs und Schwie-
rigkeitsgrads wird die Gerichtsgebuhr vorliegend auf Fr. 2 500.00 festgesetzt. Die Ge-
richtskosten werden der Zuschlagsempfangerin auferlegt und mit dem geleisteten Kos-
tenvorschuss von Fr. 5°000.00 verrechnet. Die Beschwerdefuhrerin erhalt Fr. 2 500.00
vom Kantonsgericht zurlickerstattet. Die Zuschlagsempfangerin schuldet ihr flr geleis-
teten Kostenvorschuss die verbleibenden Fr. 2 500.00, wobei die Mitglieder des Konsor-
tiums dafur solidarisch haften (Art. 88 Abs. 2 VVRG).

5.3 Die Beschwerdeinstanz gewahrt der ganz oder teilweise obsiegenden Partei auf Be-
gehren die Rickerstattung der notwendigen Kosten, die ihr entstanden sind (Art. 91 Abs.
1 VVRG). Die Entschadigung wird im Dispositiv beziffert und der Staats- oder Gemein-
dekasse auferlegt, soweit sie aus Billigkeitsgriinden nicht der unterliegenden Partei auf-
erlegt werden kann (Art. 91 Abs. 2 VVRG). Sie ist global festzusetzen und umfasst die
Entschadigung an die berechtigte Partei sowie ihre Anwaltskosten (Art. 4 GTar), die in
Anwendung der Art.27 ff. GTar festzusetzen sind und im Verwaltungsgerichtsbeschwer-
deverfahren zwischen Fr. 1 100.00 und Fr. 11°000.00 betragen (Art. 39 GTar). Aufgrund
des Umfangs, des geschatzten Aufwands, der Bedeutung und der Schwierigkeit des Fal-
les wird der anwaltlich vertretenen obsiegenden Beschwerdeflhrerin eine Parteientscha-
digung in der Hohe von Fr. 2 500.00 zugesprochen, welche der Zuschlagsempfangerin

unter solidarischer Haftbarkeit der Mitglieder auferlegt wird.
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Demnach erkennt das Kantonsgericht:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen und die Angelegenheit wird zur Neubeurteilung

im Sinne der Erwagungen an den Staatsrat des Kantons Walis zurlickgewiesen.

2. Die Gerichtskosten von Fr.2500.00 werden den Mitgliedern der ARGE
\% unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt. Sie werden mit dem Kosten-
vorschuss von Fr. 5'000.00 der Mitglieder der ARGE S verrechnet, wes-
halb diese vom Kantonsgericht Fr. 2'500.00 zurtickerstattet erhalten. Die Mitglieder
der ARGE V schulden den Mitgliedern der ARGE S fur den

geleisteten Kostenvorschuss unter solidarischer Haftbarkeit Fr. 2 500.00.

3. Den Mitgliedern der ARGE S wird zulasten der Mitglieder der ARGE
\% eine Parteientschadigung von Fr. 2 500.00 zugesprochen.
4. Das Urteil wird der ARGE S , der ARGE V und dem Staatsrat

des Kantons Wallis schriftlich mitgeteilt.

Sitten, 26. September 2024



