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Erwagungen

E. 1

1.1Gemass 8 31 lit. ein Verbindung mit 8 30 Abs. 1 des Beschaffungsgesetzes (BeschG,
SG 914.100) kann innerhalb von zehn Tagen nach Eréffnung der schriftlichen Begriindung
gegen den Ausschluss vom Vergabeverfahren Rekurs an das Verwaltungsgericht erhoben
werden. Zustandig fr die Beurteillung des Rekurses ist das Dreiergericht (§ 92 Abs. 1 Ziff.
11 des basel-stadti schen Gerichtsorganisationsgesetzes [GOG, SG 154.100]).

1.2Die Rekurrentin hat al's vom abgebrochenen V erfahren ausgeschlossene Offerentin ein
schiitzenswertes | nteresse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids
(8 13 Abs. 1 Verwaltungsrechtspflegegesetz [VRPG, SG 270.100]) und ist daher zum
Rekurs legitimiert.

1.3Das Verfahren richtet sich geméss § 30 Abs. 5 BeschG nach dem VRPG, soweit das
Beschaffungsgesetz keine anderen Vorschriften enthélt. In Ermangelung von solchen ist
nach 8 8 VRPG zu prifen, ob die Vergabebehdrde den Sachverhalt nicht richtig festgestellt,
das offentliche Recht unrichtig angewendet, von ihrem Ermessen unzulassigen Gebrauch
gemacht oder gegen algemeine Rechtsgrundsétze oder verfassungsmassige Garantien
verstossen hat. Eine Uberpriifung des angefochtenen Entscheids auf seine blosse
Angemessenheit hin findet demgegeniber nicht statt (Art. 16 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [IV6B, SG 914.500]; statt vieler:
VGE VD.2016.183 vom 5. Januar 2017 E. 1.2).

1.4Die Rekurrentin beantragt in ihrer Eingabe vom 21. Juli 2017 den Beizug der Akten der
neuen Ausschreibung vom 8. Juli 2017. Da sie diese Ausschreibung nicht selbstéandig
angefochten hat, gehdren die Akten dieser neuen Ausschreibung nicht zu den Vorakten des
hier strittigen Ausschreibungsverfahrens. Da die (neue) Ausschreibung aber erst nach
Rekurserhebung durch die Rekurrentin gegen den Ausschluss von der hier
streitgegenstandlichen Ausschreibung erfolgt ist, muss es fir die Rekurrentin zulassig sein,
auf dieses echte Novum hinzuweisen und daraus Argumente fr ihre Rekursbegrindung
abzuleiten. Fur die Prifung dieser Argumente ist aber der Beizug des Textes der neuen
Ausschreibung, welchen die Rekurrentin erhaltlich gemacht und dem A ppellationsgericht
mit Eingabe vom 21. Juli 2017 eingereicht hat, geniigend. Esist nicht ersichtlich, welche
zusétzlichen Dokumente fir wel che Bewei sfilhrung beigezogen werden sollten, weshalb
der Editionsantrag der Rekurrentin abzuweisen ist. Damit erweist sich auch das
diesbeziigliche Gesuch um Fristansetzung zur Stellungnahme al's obsolet.
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2.1Das BVD hat den Ausschluss der Rekurrentin damit begriindet, dass diese beim zweiten
Referenzauftrag das Kriterium m Ausfihrungszeitraumm nicht erfillt habe, da das von der
Rekurrentin angegebene Projekt entgegen den geforderten Eignungskriterien nicht in den
letzten zehn Jahren ausgeftihrt worden sei. Dies fuhre insgesamt zur Nichterfillung der
Eignung und damit zum Ausschluss der Rekurrentin vom Verfahren.

2.2Die Rekurrentin macht geltend, dass der Ausschluss wegen des m moglicherweise etwas
zu lange zurtickliegenden Referenzauftrag[s] 2 als Gberspitzer Formalismus zu wertenm sei
und das Verhaltnismassigkeitsprinzip schwer verletze. Es handle sich nur um eine
geringfugige Abweichung, welche die erforderliche Schwere al's Ausschlussgrund nicht
aufweise. Es sei zudem treuwidrig, dass das BV D im gegenseitigen E-Mail-Verkehr nie
Nachfragen zu den Auftrégen im Zeitrahmen gestellt habe. Dartiber hinaus sei davon
auszugehen, dass mangels abbruchreifer Kamine im vorgegebenen Zehnjahresrahmen keine
der anderen Konkurrenzofferten diese VVorgaben erfiille. Die Rekurrentin sei fur die
ausgeschriebene Tatigkeit gut geeignet und habe das glinstigste Angebot eingereicht, was
bei der Zuschlagsgewichtung von 100 % Preis zur Zuschlagserteilung an sie selber fihren
musse. Weliter sai der Ausschluss der Rekurrentin auch m formaljuristisch unkorrektm
erfolgt, da die Offerte von einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE) eingereicht worden sei, was
bei der Ausschlussverfiigung jedoch nicht berticksichtigt worden sei.

2.3Esist zwar richtig, dass das BV D im angefochtenen Beschluss lediglichdieA_ und
nicht dieARGEC __ , bestehendausder A_ undderD____, vom Verfahren
ausgeschlossen hat. Daraus kann aber keine Fehlerhaftigkeit der angefochtenen Verfiigung
abgeleitet werden, welche zu deren Aufhebung fiihren misste. Das BV D weist in der
Rekursantwort zu Recht darauf hin, dass die Rekurrentin bel den Unternehmensangaben
zwar die ARGE, unter dem Titel m Unternehmenm jedoch lediglichdie A aufgefihrt
hat. Fir die ARGE C___ war somit erkennbar, dass sie vom Ausschluss betroffen ist,
zumal bei einer anbietenden Arbeitsgemeinschaft nicht nur ein Teil derselben vom
Verfahren ausgeschlossen werden kann. Dass sich die Rekurrentin als federfihrende Partel
innerhalb der Arbeitsgemeinschaft ansieht, wird auch daraus ersichtlich, dass lediglich sie
(und nicht die beiden Gesellschaften der ARGE) den Rekurs erhoben hat und die Erteilung
des Zuschlages alleine an sich selber beantragt. Die falsche Bezeichnung der
auszuschliessenden Offerentin auf der angefochtenen Verfligung kann daher nicht zur
Aufhebung der Verfuigung fuhren.
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2.4.11n materieller Hinsicht ist unbestritten, dass die Rekurrentin das Eignungskriterium
von zwel vergleichbaren Referenzauftragen, welche in den letzten zehn Jahren ausgefiihrt
worden sind, in zeitlicher Hinsicht nicht erflllt. Der Referenzauftrag 2, m [ |m, wurde
vielmehr siebzehn Jahre vor der Ausschreibung ausgefuhrt.

2.4.2Die ausschreibende Behorde kann von den Anbietenden verlangen, dass sieihre
fachliche Qualifikation und ihre finanzielle, wirtschaftliche und technische
Leistungsfahigkeit nachweisen (8 7 Abs. 1 BeschG). Die Erfullung solcher
Eignungskriterien ist eine unerlassliche Voraussetzung fur die Teilnahme am
Ausschreibungsverfahren. Anbieter, welche die verlangten Eignungskriterien nicht oder nur
tellweise erfullen oder den entsprechenden Eignungsnachweis nicht erbringen, werden in
der Regel vom Verfahren ausgeschlossen (8 8 lit. ¢ BeschG; vgl. VGE VD.2014.263 vom
17. Juni 2015 E. 2.5; VD.2014.113 vom 30. September 2014 E. 2.3).



2.4.3Die vorausgesetzte L eistungsfahigkeit muss in der Ausschreibung mit objektiven und
Uberprifbaren Eignungskriterien umschrieben werden (8 7 Abs. 2
BeschG;Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Auflage,
Zilrich 2013, N 588; VGE VD.2015.198 vom 2. Mai 2016 E. 3.1; VD.2011.119 vom

15. Februar 2012 E. 2.1). Die Vergabestelle ist aufgrund des Transparenzgebots (§ 9 lit. a
BeschG) und des Gleichbehandlungsgrundsatzes (8 9 lit. b BeschG) an die
ausgeschriebenen Eignungskriterien gebunden (Galli/M oser/Lang/Steiner, aa.O., N 626 ff.;
VGE VD.2016.128 vom 30. Mai 2017 E. 3.3; VD.2015.198 vom 2. Mai 2016 E. 3.1). Der
V ergabebehdrde kommt sowohl bei der Wahl und Formulierung wie auch bei der
Beurteilung von Eignungskriterien ein grosses Ermessen zu (VGE VD.2016.128 vom 30.
Mai 2017 E. 3.3; VD.2014.5 vom 21. Mai 2014 E. 4.4.1;Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O.,
N 608, 611). Das Ermessen der Behorde bei der Beurteilung von Eignungskriterien wird
aber durch die Rahmenbedingungen, wie siein der Ausschreibung formuliert worden sind,
begrenzt. Wenn die V ergabebehtrde bekanntgegebene Kriterien ausser Acht I8sst, so
handelt sie vergaberechtswidrig (VGE VD.2016.175 vom 16. Dezember 2016 E. 3.1;
VD.2014.263 vom 17. Juni 2015 E. 2.5; VD.2014.113 vom 30. September 2014 E. 2.3;
VD.2014.5vom 21. Mai 2014 E. 4.4.1; VD.2013.95 vom 17. Oktober 2013 E. 5.3; BV Ger
B-2675/2012 vom 23. Juli 2012 E. 4.2.3; B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.4).

2.4.4Entgegen den Ausfuhrungen der Rekurrentin kann im vorliegenden Fall keine Rede
davon sein, dass von einem Eignungskriterium nur geringfugig abgewichen wird. Das
Eignungskriterium der beiden geforderten Referenzauftrége wurde im einen Fall in
zeitlicher Hinsicht vielmehr sehr deutlich nicht erfillt. Es ware mit der Bindung der

V ergabebehdrden an die Eignungskriterien nicht zu vereinbaren, wenn trotz der
unmissverstandlichen Ausfihrungen in der Ausschreibung, wonach die Referenzauftrage in
den letzten zehn Jahren ausgefihrt worden sein missen, auch Referenzauftrage als
geniigend qualifiziert wirden, welche siebzehn Jahre zurtickliegen. Aufgrund der Tatsache,
dass Angebote nachtraglich nicht abgeandert werden dirfen und aufgrund des
Gleichbehandlungsgrundsatzes kann die Rekurrentin ferner nichts zu ihren Gunsten
ableiten, wenn sie geltend macht, dass sie in der E-Mail-Korrespondenz wéhrend des
laufenden V ergabeverfahrens nicht auf die Nichteinhaltung eines Eignungskriteriums
hingewiesen worden sei.

2.4.5Wenn die Rekurrentin geltend macht, dass die Eignungskriterien gar nicht hétten
erfullt werden kdnnen, kritisiert sie diein der Ausschreibung aufgefthrten
Eignungskriterien. Will eine Partei ungentigende oder diskriminierende
Ausschreibungskriterien riigen, so hat sie im offenen Verfahren zwar grundsétzlich bereits
vorweg die Ausschreibung anzufechten und darf damit nicht bis zu einer fur sie
ungunstigen Zuschlagsverfiigung zuwarten (vgl. VGE.2015.133 vom 8. Dezember 2015 E.
3.1; VD.2015.132 vom 30. November 2015 E. 2.4.1; VD.2015.83 vom 19. August 2015

E. 3; VD.2014.263 vom 17. Juni 2015 E. 2.8; VD.2014.135 vom 23. Oktober 2014 E. 2.4.1,
VD.2013.95 vom 17. Oktober 2013 E. 5.3;Zellweger/Wirz,Das dffentliche
Beschaffungsrecht des Kantons Basel-Stadt, in: Buser [Hrsg.], Neues Handbuch des Staats-
und Verwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt, Basel 2008, S. 559, 606). Ein Anbieter,
der eine Unregelmassigkeit in der Ausschreibung feststellt, ist nach Treu und Glauben
verpflichtet, diese der Vergabestelle sofort zur Kenntnis zu bringen und sie zu riigen. Er
kann daher in einem spateren Rekursverfahren gegen den Zuschlag auf der Grundlage der
gerlgten Ausschre bungsbedingungen zumindest dann mit der entsprechenden Riige



ausgeschl ossen werden, wenn ihm die gertigte Unregelméssigkeit bereits friher bekannt
gewesen ist oder bei Beachtung gehdriger Sorgfalt hétte bekannt gewesen sein miissen
(BGE 1301 241 E. 4.3 S. 2461.). Dabei diurfen aber aufgrund des Zeitdrucks, der
beschrankten Rechtskenntnisse der Anbietenden sowie der Furcht vor der Verringerung der
Chancen im Vergabeverfahren beziiglich der Geltendmachung von Méngeln der
Ausschreibung keine strengen Anforderungen gestellt werden (vgl. BGE 141 11 307 E. 6.7
S. 316). Ob eine solche Riige verspétet erfolgt ist, beurteilt sich danach, ob aufgrund der
gesamten Umsténde nach Treu und Glauben Anlass zu einer friheren Riige bestanden hat
(VGE VD.2015.219 vom 18. April 2016 E. 2.5; vgl. auchGalli/M oser/Lang/Steiner, a.a.O.,
N 1258).

Der vorliegende Rekurs richtet sich gegen die Ausschluss- und Abbruchverfiigung vom 23.
Juni 2017 und somit nicht gegen die Ausschreibung selbst. Bei dieser Ausgangslage hétte
die Rekurrentin der Vergabestelle gemass zitierter bundesgerichtlicher Rechtsprechung aber
unmittelbar nach der Ausschreibung zur Kenntnis bringen mussen, dass ihrer Ansicht nach
die Eignungskriterien nicht erfullt werden kdnnen. Dass sie von der im vorliegenden
Rekursverfahren gertigten Unregelméssigkeit bereits friiher Kenntnis hatte, kann nicht
zweifelhaft sein. Da eine entsprechende Information unterblieben ist, kann die Rekurrentin
Rulgen, welche bereits zum Zeitpunkt der Ausschreibung hétten erhoben werden kénnen, im
vorliegenden Rekursverfahren gegen ihren Ausschluss aus dem Vergabeverfahren nicht
mehr vorbringen. Esist im Ubrigen auch nicht nachvollziehbar, weshalb es keine
geeigneten Anbieterinnen oder Anbieter geben sollte, welche in den letzten zehn Jahren
zwei verschiedene Abbriche von hohen Kaminen oder hohen Geb&uden bzw. Silos
ausgefuhrt haben, zumal der Raum der Referenzauftrage gemass der Ausschreibung
geografisch nicht begrenzt zwar. Immerhin hat die Rekurrentin selbst im genannten
Zeitraum einen Referenzauftrag ausgefuhrt, welcher unbestrittenermassen als vergleichbar
qualifiziert worden ist.

2.4.6Da die Rekurrentin die Eignungskriterien nicht erfullt hat, wurde sie zu Recht vom
Verfahren ausgeschlossen. Daran andert auch nichts, dass sie allenfalls dennoch zur
Ausfihrung des Auftrages geeignet sein konnte und das guinstigste Angebot eingereicht hat.
Die Bindung der Vergabebehdrde an die von ihr festgelegten Ausschreibungskriterien fihrt
vielmehr dazu, dass das BV D unter Berticksichtigung des Gleichbehandlungsgebots
gehalten war, die Rekurrentin respektive die ARGE, zu welcher die Rekurrentin gehort,
vom V ergabeverfahren auszuschliessen. Fur den Vorwurf der Rekurrentin (Replik, Ziff. 8;
Triplik Ziff. 6), das mit nicht erfillbaren V oraussetzungen ausgeschriebene erste Verfahren
habe bloss dazu gedient, von Offerierenden detaillierte Submissionsunterlagen und
Abbruchvorschl&ge zu erhalten, um diese fir das neue Submissionsverfahren zu nutzen,
bestehen keinerlei objektivierte Hinweise. Der diesbezugliche Vorhalt muss deshalb als
unsubstantiierte Behauptung unberticksichtigt bleiben.
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3.1Dadie Rekurrentin gemass den vorherigen Ausfihrungen zu Recht vom Verfahren
ausgeschlossen worden ist, hat sie auch kein Rechtsschutzinteresse mehr an der Prifung, ob
das Vergabeverfahren insgesamt zu Recht abgebrochen worden ist (§ 31 Abs. 1lit. d
BeschG). Selbst bel einem ausgebliebenen Abbruch des Verfahrens hétte die Rekurrentin
aufgrund ihres Ausschlusses keine Aussicht darauf gehabt, den Zuschlag zu erhalten.
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