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Regeste

Bedeutung eines in den Ausschreibungsunterlagen als obligatorisch bezeichneten
Besichtigungstermins (E. 3.3.3 und 3.3.4.1). Folgen der Nichtteilnahme am obligatorischen
Besichtigungstermin und Zul&ssigkeit eines nachtréglich eingerdumten
Ersatzbegehungstermins (E. 3.3.4.2 und 3.3.5). Grundsatz der Stabilitéat der Ausschreibung
und Voraussetzungen fur eine zulassige Anpassung einer Verfahrensregel (E. 3.3.5.4). | 8
16 6BG; Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ 1VOB. | Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.2

Eventualiter sei die Zuschlagsverfiigung vom 22. August 2018 betreffend das Projekt
"Ruckbau Alters- und Pflegeheim Y" aufzuheben und an die Beschwerdegegnerin i.S. der
Erwégungen zur Neubeurteilung zurtickzuwei sen.

E.21

Auftrége werden an die Anbieterin mit dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot vergeben (8
5 Abs. 1 des Gesetzes Uber die 6ffentlichen Beschaffungen [6BG; SRL Nr. 733]). Das
wirtschaftlich gunstigste Angebot ergibt sich geméass 8 5 Abs. 2 6BG aus dem besten
Preis-Leistungs-Verhdltnis. Die vergebende Behdrde hat die fr eine Beschaffung
massgeblichen Eignungs- und Zuschlagskriterien im Hinblick auf die Besonderheiten des
jeweiligen Auftrags festzulegen und diese, "einschliesslich aller sonstigen Gesichtspunkte,
die bel der Beurteilung der Angebote berilicksichtigt werden”, im V oraus bekannt zu geben
(88 8 Abs. 11it. f und 10 Abs. 2 der Verordnung zum Gesetz tber die 6ffentlichen
Beschaffungen [6BV; SRL Nr. 734]). Die erfolgte Festsetzung der massgeblichen
Beurteilungskriterien ist bel der Zuschlagserteilung fur die Vergabestelle und die
Anbieterinnen verbindlich und schrankt in diesem Sinn das der Vergabestelle zustehende
Ermessen ein. Nur mit diesen Angaben kann den Grundsétzen der Transparenz und des
wirksamen Wettbewerbs nachgel ebt werden (vgl. BGer-Urteil 2P.299/2000 vom 24.8.2001
E. 2c und 4).

E.22

In den Ausschreibungsunterlagen wurden die Zuschlagskriterien wie folgt definiert:
"Auftrége werden an die Anbieterin mit dem wirtschaftlich guinstigsten Angebot vergeben.
Dies ergibt sich aus dem besten Preis-L eistungsverhdtnis, wobei insbesondere folgende
Kriterien berticksichtigt oder besonders gewichtet werden: a.) Qualitét, Erfahrung,
Referenzen, Bonitét b.) Einhaltung von Terminen, Leistungsfahigkeit c.) Preisd.) Garantie-
und Unterhaltsleistungen, Kundendienst e.) Ortskenntnisse f.) Okologie und
Umweltvertréglichkeit Der Bauherr legt die Art und Anzahl der Kriterien je nach
Arbeitsgattung und deren Anforderungen fest. Sie konnen von Fall zu Fall variieren. Auch



besondere Anstrengungen zur Ausbildung von Lehrlingen, oder zur Schaffung oder
Erhaltung von Arbeitspl&tzen kdnnen berticksichtigt werden. (...)"

E.23

Mit dieser Aufzahlung der Zuschlagskriterien hat die V ergabebehdrde keine Gewichtung
angegeben, sondern es dabei bewenden lassen, dass diese "besonders gewichtet werden”
koénnen. Diesist nicht unzuldssig. Denn nach der Rechtsprechung des V erwaltungsgerichts
(ab 1.6.2013 Kantonsgericht) ist die Vergabebehorde mit Blick auf das Transparenzgebot
nicht verpflichtet, eine Beurteilungsmatrix (inkl. Gewichtung) im Voraus zu erstellen oder
konkrete Unterkriterien im Voraus zu definieren und solches den Anbietern vorgangig
bekannt zu geben (LGVE 2004 11 Nr. 10; Urteile des Verwaltungsgerichts Luzern V 10 319
vom 13.12.2010 E. 3aund V 04 317 vom 3.1.2005 E. 4c, je mit Hinweisen). Nach der
Praxis des Bundesgerichtsist die Vergabebehtrde aber gehalten, bel der Ausschreibung die
Massgeblichkeit der einzelnen Zuschlagskriterien nach ihrer Prioritét, d.h. deren relative
Gewichtung, bekannt zu geben (BGE 125 Il 86 E. 7¢). Demnach sind mit der
Ausschreibung die Zuschlagskriterien nach prozentualer Gewichtung oder zumindest nach
der Rangfolge zu nennen (BGer-Urtell 2C_1196/2013 vom 21.2.2013 E. 2.4 mit Hinweis
auf BGE 12511 86 E. 7c und 139 11 489 nicht publ. E. 4.1). Deshalb und weil das kantonale
Recht die vorherige Bekanntgabe der Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien nicht
zwingend vorschreibt (vgl. dazu auch Stockli, Bundesgericht und Vergaberecht, Zur
vergaberechtlichen Praxis des Bundesgerichts seit 1998, in: BR 1/2002 S. 8), gentigt
folglich die Bekanntgabe der Zuschlagskriterien. Aufgrund des fehlenden Hinweises auf die
Gewichtung und mit Blick darauf, dass die Zuschlagskriterien einzeln aufgezahlt wurden,
Ist nach dieser Rechtsprechung grundsétzlich davon auszugehen, dass sie entsprechend ihrer
Rangfolge zu gewichten sind (LGVE 2004 11 Nr. 10 und 2000 Il Nr. 13 E. 5). Wieessich
hier verhédlt, kann mit Blick auf den Verfahrensausgang (vgl. dazu E. 3 hernach) aber offen
gelassen werden.

E.24

Ferner fallt auf, dass die Zuschlagsempfangerin fir samtliche sechs Zuschlagskriterien das
Punktmaximum erhalten hat. Auf welche Uberlegungen sich dieses Ergebnis stiitzt, kann
den Akten nicht entnommen werden. Insbesondere fehlt eine Bewertung der Referenzen
oder der Bonitdt im Rahmen des erstgenannten Kriteriums "Qualitét, Erfahrung”. Dies gilt
auch fir alle tbrigen Kriterien mit Ausnahme des Preises. Wenn die Beschwerdegegnerin
hinsichtlich der streitbetroffenen Riickbauarbeiten die sechs bekannt gegebenen
Zuschlagskriterien fir massgeblich hélt, ist sie auch verpflichtet, diese einer einlasslichen
Prufung und Bewertung zu unterziehen. Vor diesem Hintergrund erweist sich die
"Zuschlagsberechnung: Bewertungstabelle gem. Zuschlagskriterien™ zumindest nach Lage
der bisherigen Akten weder als nachvollziehbar noch als schlissig. Eine derart pauschal
gehaltene Bewertung der Offerten kann im Ubrigen auch nicht mit dem bestehenden
Ermessensspielraum der Vergabebehtrde erklart werden. Denn auch die Ausiibung des
Ermessens muss sich auf sachliche Uberlegungen stiitzen, die in der Begriindung der
Entscheidung zu nennen sind (Urteil des Verwaltungsgerichts Zirich VB.2003.0188 vom
11.9.2003 E. 5a; vgl. zum Ganzen auch Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern V 11 59
vom 4.5.2011 E. 4b). Namentlich geht es nicht an, dass mit einer — zumindest bisher — noch
unbegrindeten Bewertung mit Maximalnoten bei alen Ubrigen funf Zuschlagskriterien fr
die erst- und zweitplatzierte Unternehmung letztlich allein der Preis fir die Vergabe
entscheidend wird. Dies wirde den publizierten Zuschlagskriterien und dem damit



abgesteckten Rahmen widersprechen, an den sich die Vergabebehdrde zu halten hat (vgl.
vorneE. 2.1).

E.25

Schliesslich hat die Vergabebehorde nach der Bewertung des Zuschlagskriteriums "Prels”
die Offerte der Beschwerdeftihrerin sowie der Unternehmung, die ebenfalls am 19. Juli
2018 am obligatorischen Besichtigungstermin dabei war, nicht geprift, was von der
Beschwerdefiihrerin beanstandet wird. Insbesondere aufgrund des
Gleichbehandlungsgrundsatzesist die V ergabebehtrde gehalten, bei der Uberpriifung der
Offerten bei allen Anbietern denselben Massstab anzuwenden. (Schneider Heusi,
Referenzen, Labels, Zertifikate, in: Aktuelles Vergaberecht 2016, S. 408 N 37 und S. 414 N
54). Einzig in klaren Féllen, namentlich wenn sich in einem offenen Verfahren bereits
aufgrund der Preisbewertung ein eindeutiges Bild abzeichnet, kann esim Einzelfall méglich
sein, auf eine Uberpriifung einzelner Aspekte wie z.B. von Referenzauskiinften der in der
Rangfolge weit zuriickliegenden Angebote zu verzichten (so Schneider Heusl, aa.O., S.
414 N 54; Gali/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl.
2013, N 568). Diesist aber dann ausgeschlossen, wenn die Differenzen knapp sind oder es
um Zuschlagskriterien geht, denen ein eher grosses Gewicht beigemessen wurde (Urteil des
Kantonsgerichts Luzern 7H 17 337 vom 31.1.2018 E. 3.3.2). Zwar erweist sich die
Preisdifferenz bzw. die Differenz zwischen den ermittelten Punkten als sehr gross. In
Anbetracht des Umstands, dass das Kriterium "Preis’ as eines von sechs Zuschlagskriterien
lediglich das Drittgenannte ist (vgl. vorne E. 2.3), erscheint es dennoch als fraglich, ob hier
auf die Bewertung der Ubrigen Zuschlagskriterien verzichtet werden konnte. Da die
Zuschlagsverfiigung bereits aus einem anderen Grund aufgehoben werden muss, wie
nachstehend aufgezeigt wird, ertbrigen sich indessen Weiterungen in diesem
Zusammenhang. 3.

E.3
Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

E.31

Die Beschwerdefuhrerin macht im Wesentlichen geltend, der Besichtigungstermin vom 19.
Juli 2018 sei obligatorisch erklart worden. Deshalb stelle die Besichtigung des Bauplatzes
eine notwendige Voraussetzung fir die Teilnahme am Submissionsverfahren dar. Doch an
diesem obligatorischen Besichtigungstermin sei neben ihr nur ein Vertreter der C AG
anwesend gewesen. Sie hatten mit dem Start der Besichtigung denn auch noch 15 Minuten
zugewartet, doch weder die Zuschlagsempféangerin noch die zweitrangierte Unternehmung
seien am obligatorischen Besichtigungstermin erschienen. Damit hétten diese
Unternehmungen die formellen V oraussetzungen fir einen Zuschlag nicht erftllt, weshalb
der Zuschlag gegen das Transparenz- und Glei chbehandlungsgebot verstosse.

E.3.2

Die Beschwerdegegnerin bestétigt, dass am obligatorischen Besichtigungstermin vom 19.
Juli 2018 um 14:00 Uhr einzig die Beschwerdefuhrerin sowie die C AG anwesend gewesen
seien. Die D AG habe ihre Abwesenheit auf ihre Nachfrage hin damit begriindet, dass sie
bereits am Vortag anlasslich der Besichtigung fur die Phase | desselben Riickbaus auf dem
betroffenen Areal "Y" vor Ort gewesen sai. Die Zuschlagsempfangerin habe erklart, dass
der Termin fur sie unpassend gewesen sei. In der Folge habe sie den Ersatztermin vom 24.
Juli 2018 wahrgenommen. Schliesslich seien sdmtliche Anbieterinnen auf der Baustelle



gewesen, hétten die diesbeziiglichen V oraussetzungen sowie Bedingungen gesehen und
aufgrund dieser Erkenntnisse eine genaue Offerte erstellen kdnnen, was von Anfang an
Sinn und Zweck des offiziellen Besichtigungstermins gewesen sai.

E.33.1

Die Ausschreibung vom 7. Juli 2018 halt unter Ziff. 6 "Termine" u.a. fest:
"Besichtigungstermin: Donnerstag, 19. Juli 2018, 14.00 Uhr, obligatorisch” In den
Ausschreibungsunterlagen zum Angebot (1. Seite unten) wird dies wie folgt wiederholt: "Es
Ist obligatorisch, am 19. Juli 2018, um 14.00 Uhr, die Zuganglichkeit des Bauplatzes vor
Ort zu besichtigen."”

E.332

Esgilt zu ermitteln, wie diese Hinweise zu verstehen sind. Dabei ist Folgendes
vorauszuschicken:

E. 3321

Bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Ausschreibung und ihrer Unterlagen ist die

V ergabebehorde weitgehend frei. Es steht ihr ein erheblicher Ermessens- und
Beurteilungsspielraum zu (Urteil des Kantonsgerichts Luzern 7H 13 181 vom 20.2.2014 E.
4.4.1). Vorbehdytlich eines Rechtsfehlers hat das Gericht in dieses Ermessen nicht
einzugreifen (8 30 6BG).

E.3.3.22

Im Rechtsmittel verfahren sind die im Rahmen einer Ausschreibung definierten V orgaben
so auszulegen und anzuwenden, wie sie von den Anbietern in guten Treuen verstanden
werden konnten und mussten (Vertrauensgrundsatz). Auf den subjektiven Willen der
Vergabestelle bzw. der dort tétigen Personen kommt es nicht an (vgl. BGer-Urteil

2C 1101/2012 vom 24.1.2013 E. 2.4.1; Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., N 566). Dadie
V ergabebehdrde — wie eben dargelegt — bel der Formulierung dieser Aspekte Uber einen
grossen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum verfigt, dirfen die Beschwerdeinstanzen
diesen nicht unter dem Titel der Auslegung tbergehen (vgl. Art. 16 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [1V6B; SRL Nr. 733a]; BGer-Urtell
2D 52/2011 vom 10.2.2012 E. 3.2 mit Hinweis; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 557
und N 565). Von mehreren moglichen Auslegungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz
nicht die ihr zweckmassig scheinende auszuwahlen, sondern die Grenzen des rechtlich
Zuléssigen abzustecken (BGer-Urteil 2C_1101/2012 vom 24.1.2013 E. 2.4.1). Bei
technisch gepragten Begriffen ist zudem dem Verstandnis Rechnung zu tragen, wieesin
der Fachwelt verbreitet oder im Zusammenhang mit dem konkreten Projekt von den
Beteiligten verstanden worden ist (vgl. zum Ganzen BGE 14111 14 E. 7.1 mit weiteren
Hinweisen).

E.3.33

Gemass dem ausdriicklichen Wortlaut wurde die Tellnahme am Besichtigungstermin vom
19. Juli 2018, 14.00 Uhr, fur "obligatorisch” erklért. Eine "Besichtigung” stellt eine
Begehung vor Ort dar. Nach § 8 Abs. 1 lit. | 6BV sind "Ort und Zeitpunkt einer alfalligen
Begehung" in der Ausschreibung bekannt zu geben. Diese V oraussetzung hat die
Vergabebehorde erfillt. Mit der Qualifikation "obligatorisch™ stellte sie tberdies klar, dass
sie es fur notwendig erachtete, dass sich die Anbieter von den Abbrucharbeiten ein Bild vor
Ort machen. Eine Teilnahme an der Besichtigung war mithin verpflichtend bzw.



verbindlich. Esist denn auch vergaberechtlich zuldssig, die Teilnahme an einer solchen
Begehung a's obligatorisch zu erklaren (vgl. Beyeler, Vergaberechtliche Entscheide
2014/2015, Zirich 2016, N 109/110 mit Hinweisen; ferner Présidialverfiigung des
Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 11.4.2018 E. 2.2.4). Ein Teilnahme-Obligatorium kann
sich insbesondere dann als sachgerecht erweisen, wenn im konkreten Einzelfall die Art und
Komplexitét des Auftrags eine Begehung erfordert (Urteil des Verwaltungsgerichts
Graubinden U 14 75 vom 25.11.2014 E. 3a). Diese bietet der Vergabebehdrde auch
Gelegenheit, gegentber allen interessierten Anbietern auf einzelne spezielle Aspekte
hinzuweisen, auf welche bei der Offertstellung seitens der Offerierenden und im Zuge der
Erfullung des Auftrags zu achten ist (Urteil des Verwaltungsgerichts Graublinden U 14 75
vom 25.11.2014 E. 3c). Dass ein solches Teilnahme-Obligatorium in der Ausschreibung
bekannt gegeben wurde, ist hier —auch mit Berticksichtigung des Ermessens, das der
Vergabebehdrde bei einer solchen Frage zusteht — nicht zu beanstanden. Gerade wenn es
um ein Rickbauprojekt geht, sind genaue Kenntnisse der Verhdtnisse vor Ort bzw. des
abzubrechenden Gebaudes erforderlich, um ein darauf zugeschnittenes Angebot einreichen
zu konnen. Darin ist auch der Zweck eines solchen Teilnahme-Obligatoriums zu erblicken,
wie auch die Beschwerdegegnerin zu Recht betont. Wahrend die Besichtigung geméass dem
Hinweis in den Ausschreibungsunterlagen auf die "Zuganglichkeit des Bauplatzes vor Ort"
beschréankt ist, findet sich eine solche Einschrankung in der Ausschreibung nicht. Was
genau Thema der Besichtigung sein wirde, liess die Ausschreibung offen. Diese Frage
muss gemass 8 8 Abs. 1 lit. | 6BV auch nicht vorgangig gekléart oder bekannt gegeben
werden. Deshalb ertibrigen sich Weiterungen zum konkreten Thema der Begehung.
Entscheidend ist, dass die Teilnahme gemass dem Wortlaut in beiden Hinweisen
(Ausschreibung und Ausschreibungsunterlagen) al's obligatorisch bezeichnet wurde. Sodann
halt der zitierte Wortlaut keine Anforderungen an die Teilnehmer dieser Besichtigung fest.
Gleichwohl darf bei einer obligatorischen Begehung davon ausgegangen werden, dass die
interessierten Anbieter eine Person hierfur bestellen, welche sachkundig ist und an der
Erarbeitung und der Preisgestaltung der Offerte massgebend mitwirken wird (Urteil des
Verwaltungsgerichts Graubunden U 14 75 vom 25.11.2014 E. 3a). Zumindest muss der
Mitarbeiter in der Lage sein, die wesentlichen Erkenntnisse aus der Begehung zuhanden des
fur die Offerte letztlich verantwortlichen Kadermitarbeiters festzuhalten (vgl.
Présidialverfigung des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 11.4.2018 E. 2.2.4). Es muss
sichergestellt sein, dass die Anbieterin die Erkenntnisse aus der Besichtigung umsetzen und
inihre Offerte einfliessen lassen kann. Schliesslich enthélt der Wortlaut der beiden
Hinweise keinen Vermerk auf die Moglichkeit eines Ersatztermins. Die Nennung eines
einzigen, bestimmten Termins l&sst vielmehr darauf schliessen, dass nur eine Begehung
vorgesehen und ein zweiter Termin nicht geplant war. Dass der Ersatztermin vom 24. Juli
2018 erst nachtraglich beschlossen wurde, bestétigt das Protokoll der Bauleitung. Darin
wird angefiihrt, dass Herr E (Gemeinde Z) und die Bauleitung am 19. Juli 2018 aufgrund
des sehr engen terminlichen Ablaufs und in Anbetracht der Sommerferien einen
Ersatz-Begehungstermin am 24. Juli 2018 vorgesehen haben. Dies wurden nach Lage der
Akten den Ubrigen Teilnehmerinnen des obligatorischen Begehungstermins indessen nicht
mitgeteilt; Gegenteiliges behauptet auch die Beschwerdegegnerin nicht.

E. 3341

Nach dem Gesagten erweist sich der Wortlaut der Ausschreibung und der
Ausschreibungsunterlagen als klar und unmissverstandlich. Demnach waren alle
interessierten Anbieter verpflichtet, an der Begehung vom 19. Juli 2018 teilzunehmen. Es



handelt sich dabei weder um ein formales Eignungskriterium noch um ein
Zuschlagskriterium, sondern um eine allgemeine Teilnahmebedingung (Beyeler,
Vergaberechtliche Entscheide 2016/2017, Zirich 2018, N 242-245 mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung der Kantone Waadt, Genf und Tessin; auch das Bundesgericht scheint bei
einer obligatorischen Informationsveranstaltung von einer Teilnahmebedingung
auszugehen: BGer-Urtell 2C_678/2015 vom 13.1.2016 E. 3.3) bzw. einer
Zulassungsvoraussetzung (Urteil des Verwaltungsgerichts Graubiinden U 14 75 vom
25.11.2014 E. 3a). Auch wenn der Hinweis in der Ausschreibung nicht explizit als solche
bezeichnet ist, sondern unter Ziff. 6 "Termine" aufgefUhrt wird, steht dies einer
Qualifikation als Teilnahmebedingung nicht entgegen. Zum einen ist allein die
systematische Einbettung des Wortlauts fur die rechtliche Qualifikation dieser Anforderung
nicht entscheidend; zum anderen finden sich unter den "Terminen” der Ausschreibung auch
Angaben, deren Nichteinhaltung zweifellos die Nichtberiicksichtigung der Offerte zur
Folge hat (z.B. "Eingabetermin: Donnerstag, 9. August 2018, 17.00 Uhr"). Daran andert
nichts, dass der Hinweis auf die obligatorische Besichtigung in den
Ausschreibungsunterlagen weder unter den Terminen noch unter den "Allgemeinen
Bedingungen™ erwahnt wurde. Immerhin befindet sich dieser Hinwels auf der ersten Seite
der Ausschreibungsunterlagen, auf welcher weitere Hinweise auf das Verfahren festgel egt
wurden. Dies unterstreicht die Wichtigkeit, die die Vergabebehtrde diesem obligatorischen
Besichtigungstermin beigemessen hat. Diesem Tellnahme-Obligatorium kommt folglich
grosse Bedeutung zu; vergleichbar mit den Verfahrensregeln, welche in der Ausschreibung
oder den Ausschreibungsunterlagen im V oraus festgelegt werden und welche die formellen
und materiellen Anforderungen an Anbieter und Angebot, die Teillnahmebedingungen
sowie die Auswahl des kiinftigen V ertragspartners definieren (Jager, Anderungen im
Vergabeverfahren, in: Aktuelles Vergaberecht 2018 [Hrsg. Zufferey/Beyeler/Scherler],
Zirich 2018, S. 374 N 41). Entscheidend ist hier, dass die Teilnahme an der Besichtigung
von der Vergabebehdrde im Rahmen der Austibung ihres Ermessens fir obligatorisch
erklart wurde. Damit hat die Beschwerdegegnerin diese Teillnahme zu einem Faktor
erhoben, der den Bieterwettbewerb unmittelbar beeinflusst. Nur wer an diesem
obligatorischen Termin vom 19. Juli 2018 teilnimmt, ist berechtigt, eine Offerte
einzureichen. Zwar wurden die Folgen einer Pflichtverletzung im Sinn einer Nichtteilnahme
am Besichtigungstermin vom 19. Juli 2018 in der Ausschreibung oder ihren Unterlagen
nicht ndher definiert. Doch dies setzt eine Teilnahmebedingung auch nicht zwingend
voraus. Die Rechtsfolgen ergeben sich aus der gesetzlichen Ordnung.

E.3.34.2

Angebote, bel denen feststeht, dass der Anbieter die Teilnahmebedingungen nicht einhalten
kann, sind in der Regel vom V ergabeverfahren auszuschliessen (Galli/M oser/Lang/Steiner,
aa.0., N 1128 mit Hinweis; BV Ger-Urteil B-4895/2017 vom 28.6.2018 E. 3.2.2). Folglich
sind bei einer Verletzung einer Zulassungsvoraussetzung bzw. Teilnahmebedingung die
Anforderungen an einen Ausschluss unter Einbezug des Grundsatzes der
Verhdtnismassigkeit analog heranzuziehen. Anbieterinnen kdnnen aus wichtigen Grinden
vom Verfahren ausgeschlossen werden (8§ 16 Abs. 1 6BG). Wenn die Beschwerdegegnerin
diesbeztiglich darauf verweist, dass die Nichtteilnahme an einer obligatorischen Begehung
bzw. die Verletzung einer solchen Anforderung keinen in 8 16 6BG erwahnten
Ausschlussgrund darstelle, so verkennt sie, dass diese Bestimmung keine abschliessende
Aufzéhlung der wichtigen Grinde enthdlt (§ 16 Abs. 2 6BG), die einen Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren rechtfertigen (LGVE 2000 11 Nr. 16; Botschaft [B 112] zum 6BG vom



13.2.1998, in: Verhandlungen des Grossen Rats 1998, S. 307). Daher hilft es der
Beschwerdegegnerin auch nicht weiter, wenn andere kantonal e Gesetze einen
ausdriicklichen Ausschlussgrund fir die Nichtteilnahme an einer obligatorischen
Besichtigung kennen sollten und diesim Luzerner Vergaberecht nicht vorgesehen ist. Auch
wenn § 16 6BG und insbesondere die Darstellung einzelner wichtiger Griinde fir einen
Ausschluss keinen Hinweis auf eine Nichtteilnahme an einer obligatorischen Begehung
enthalten, andert dies nichts daran, dass diese Folge eintreten kann, wenn die
entsprechenden V oraussetzungen hierfur erfllt sind. Diese sind wie folgt
zusammenzufassen: Ein Ausschlussgrund muss eine gewisse Schwere aufweisen. Diesist
dann der Fall, wenn die Gleichbehandlung zwischen der fehlerhaften Offerte und den
ubrigen Angeboten sich nicht mehr gewéhrleisten lasst (BGE 1431 177 E. 2.3.1). Bel
weniger schweren Verstdssen gemass der nicht abschliessenden Aufzahlung in 8 16 Abs. 2
0BG steht den Vergabeinstanzen ein gewisses Ermessen zu. Sie haben bel ihrem Entscheid
das Verhaltnismassigkeitsprinzip, das Verbot des tiberspitzten Formalismus, aber auch das
gerade im Vergabewesen zentrale Gebot der Gleichbehandlung zu beachten (vgl.
BGer-Urtell 2P.176/2005 vom 13.12.2005 E. 2.4; Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern V
11 1vom 16.2.2011 E. 3a; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 433 ff., insbesondere N
468-472). Insofern ist bei der Beurteilung solcher Mangel im Interesse der Vergleichbarkeit
der Angebote und des Gleichbehandlungsgrundsatzes ein strenger Massstab gerechtfertigt
(Urteil des Verwaltungsgerichts Zarich VB.2007.00123 vom 12.9.2007 E. 3.1). Ein
Ausschluss wére aber unverhaltnismassig oder Gberspitzt formalistisch, wenn die
Abweichung von den Vorgaben der Ausschreibung untergeordneten Charakter hat und mit
Blick auf das Preis-Leistungs-Verhétnis nur unbedeutend ist (BGer-Urteile 2C_346/2013
vom 20.1.2014 E. 3.3 und 2C_665/2015 vom 26.1.2016 E. 1.3.3 mit weiteren Hinweisen).

E. 3351

Auszugehen ist von der unbestrittenen Tatsache, dass die Zuschlagsempfangerin an dem als
obligatorisch bezeichneten Besichtigungstermin vom 19. Juli 2018 nicht tellgenommen hat.
Sie hat damit die Teilnahmebedingung bzw. Zulassungsvoraussetzung gemass der
Ausschreibung nicht erfillt. Sie hat indessen die Baustelle geméass bestrittener Darstellung
der Beschwerdegegnerin am 24. Juli 2018 besichtigt. Diesbezuglich spricht die

V ergabebehdrde von einem "Ersatz-Begehungstermin”. Ein solcher ist indessen —wie
aufgezeigt — weder in der Ausschreibung oder ihren Unterlagen vorgesehen noch wurde den
dbrigen interessierten Anbietern ein solcher mitgeteilt.

E.3.352

Es verstsst aber gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, dass die V ergabebehdrde mit
einer Partei an einem anderen Termin als den fir obligatorisch erklarten 19. Juli 2018 eine
Begehung durchgefihrt hat, sofern diese Moglichkeit nicht von Anfang an und transparent
alen interessierten Unternehmen angeboten wurde. Das Gebot der Gleichbehandlung dient
nicht nur der Wirtschaftlichkeit der Beschaffung durch Markt6ffnung, sondern auch den
Anbieterinteressen (vgl. Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und
Schadenersatz, Diss. Freiburg 2004, N 238 f.). Esist auf die Verwirklichung eines
Teilgehalts der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft (BV; SR 101) gerichtet, dieim Ubrigen keinen Anspruch auf den Erhalt
staatlicher Auftrége verleiht, und ruft im spezifisch beschaffungsrechtlichen Kontext nach
einem wettbewerbsneutralen Verhalten der Vergabestelle (vgl. BGE 143 11 425 E. 4.4.2 mit
weiteren Hinweisen; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 883). Der |etztere Grundsatz der



Wettbewerbsneutralitét ist demnach eng mit der Erreichung wichtiger Zielsetzungen des
Beschaffungsrechts verbunden. Der Wahrung der Wettbewerbsneutralitét durch die
Vergabestelle kommt zur Verwirklichung beschaffungsrechtlicher Ziele nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine zentrale Bedeutung zu (vgl. BGE 14311 425 E.
4.4.3). Wenn eine Begehung an einem einzigen Termin obligatorisch ist, wird der
Gleichbehandlungsgrundsatz und das Gebot der Wettbewerbsneutralitét verletzt, wenn ein
Anbieter am obligatorischen Besichtigungstermin unentschuldigt fernbleibt, ihm
nachtraglich ein Ersatztermin angeboten und die Begehung nochmals durchgefihrt wird
(vgl. Urtell des Kantonsgerichts Genf ATA/420/2016 vom 24.5.2016, zitiert in: Beyeler,

V ergaberechtliche Entscheide 2016/2017, Zirich 2018, N 244). Die Anbieter werden
namentlich dadurch ungleich behandelt, indem nicht sichergestellt ist, dass die Teillnehmer
an den verschiedenen Begehungen die gleichen Antworten auf erfragte Informationen tber
die Baustelle bekommen. Dies wiegt umso schwerer, alsin den Akten insbesondere auch
nicht festgehalten wurde, was genau an den beiden Besichtigungen gezeigt wurde, wie
lange diese gedauert haben oder ob die anwesenden Tellnehmer zusétzliche Informationen
verlangt und welche Antworten abgegeben wurden. Dass es der Beschwerdegegnerin hier
ausschliesslich um eine Gelandebesichtigung ging, wie sie mehrfach betont, hilft ihr daher
nicht weiter. Es handelt sich bei der von der Vergabebehdrde als obligatorisch bezei chneten
Besichtigung zudem um eine Teilnahmebedingung (vgl. vorne E. 3.3.4.1), die— wie andere
Aspekte wie Fristen oder Eignungs- oder Zuschlagskriterien — eine absolute
Gleichbehandlung verlangt. Es geht — gerade nach dem in der Ausschreibung und ihren
Unterlagen von der Beschwerdegegnerin gewahlten Wortlaut — nicht um die
Berlicksichtigung tatsachlicher Unterschiede unter den Anbietern. Es soll gewahrleistet
sein, dass die Vergabebehorde keinem Anbieter Vorteile gewdhren oder Nachteile
auferlegen darf, die fir die anderen nicht gelten (Jager, Offentliches Beschaffungsrecht in:
Bernisches Verwaltungsrecht [Hrsg. Muller/Feller], 2. Aufl. 2013, S. 831 N 78 m.w.H.).
Wenn einem einzelnen interessierten Anbieter, der nicht am obligatorischen
Besichtigungstermin teilgenommen hat, nachtréglich die M églichkeit eingeraumt wird, an
einem Ersatztermin die Begehung vorzunehmen, erhalt er gegentiber den tbrigen
Teilnehmern einen Vorteil, der anderen Anbietern nicht gewahrt wurde.

E.3.3.53

Mit der Durchfihrung eines Ersatzbesichtigungstermins am 24. Juli 2018 hat die

V ergabebehdrde auch das Transparenzgebot (vgl. auch Art. 1 Abs. 3lit. ¢ IVOB) verletzt.
Dieser Grundsatz hat zum Ziel, die Transparenz der Vergabeverfahren sicherzustellen.
Damit soll zum einen ein echter Wettbewerb gewahrleistet werden, damit die 6ffentlichen
Mittel wirtschaftlich eingesetzt werden. Zum andern hat das Transparenzprinzip zum
Zweck, ein faires Vergabeverfahren zu gewéhrleisten, und soll namentlich die Gefahr von
Missbrauch und Manipulationen von Seiten des Auftraggebers verhindern (BGE 125 11 86
E. 7c, veroffentlicht in Pra1999 S. 571 E. 7¢). Die Einhaltung des Transparenzgrundsatzes,
der eine standige und umfassende Information der Beteiligten in jedem Stadium des
Beschaffungsverfahrens zum Ziel hat, garantiert zudem die Gleichbehandlung aller
Teilnehmenden und bewirkt eine grossere Akzeptanz des V ergabeentscheids (M auerhofer,
Die Bedeutung des Transparenzgrundsatzes im heutigen Beschaffungsrecht in:
KPG-Bulletin 3/2002 S. 58). Gemass diesem Grundsatz sind die V ergabebehdrden
gehalten, jeden Verfahrensschritt offenzulegen und nachvollziehbar zu gestalten sowie die
Anbietenden ausreichend und friihzeitig zu informieren (Jager, aa.O., S. 832 N 81 m.w.H.).
Hier wurde das Angebot eines Ersatztermins weder vorgangig bekannt noch nachtraglich



den Teillnehmern am obligatorischen Besichtigungstermin zur Orientierung gebracht. Ein
solches Vorgehen steht einem fairen Vergabeverfahren entgegen. Damit wurde die Gefahr
eines Missbrauchs geschaffen, indem ohne Kenntnis der Gbrigen Anbieter mit einer
Offerentin eine Begehung vor Ort durchgefiihrt wurde. Auch wenn die V ergabebehtrde
vorbringt, es sei ihr um die Besichtigung der Baustelle und nicht um die Abgabe von
Zusatzinformationen gegangen, ist damit die Gefahr eines Missbrauchs nicht gebannt.
Entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin kann im Umstand, dass der Hinweis auf
die obligatorische Besichtigung nicht unter den "Allgemeinen Bedingungen™" erwahnt ist,
keine ausrei chende Beachtung des Transparenzgrundsatzes erblickt werden. Denn die
Anbieter durften nach dem Vertrauensgrundsatz ein solches Obligatorium mit der Nennung
eines einzigen Datums dahingehend verstehen, dass an der Begehung vom 19. Juli 2018
teilnehmen muss, wer sich am offenen Vergabeverfahren beteiligen will (vgl. vorne E.
3.3.4).

E. 3354

Schliesslich ist daran zu erinnern, dass der Grundsatz der Stabilitét der Ausschreibung auch
in Bezug auf die Verfahrensregeln gilt, welche die Vergabestelle nebst dem
Beschaffungsgegenstand mit der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen
vorgangig bekannt gibt (Jager, Anderungen im Verfahren, aa.O., S. 373 N 38, az.F.).
Diese Regeln sind auch fir sie verbindlich und stellen eine festgel egte Ordnung dar (vgl.
vorne auch E. 2.1). Erweisen sich im laufenden V ergabeverfahren (wesentliche)
Anderungen an dieser Ordnung al's notwendig, muss die V ergabebehorde das Verfahren
grundsétzlich abbrechen und wiederholen. Gewisse Anpassungen sind aber dennoch
zulassig, was auch vom Zeitpunkt der Anderung abhiangt. Vor dem Eingabetermin fiir die
Offerten darf die Vergabestelle z.B. die Ausschreibung konkretisieren oder prazisieren. In
dieser Phase sind auch grundlegendere Anpassungen moglich, sofern gleichzeitig die
Ausschreibung entsprechend berichtigt wird und alle interessierten Anbieter, die zu diesem
Zeitpunkt die Ausschreibungsunterlagen bezogen haben, informiert werden. Diese

V oraussetzungen fir eine zul&ssige Anpassung einer Verfahrensregel hat die
Beschwerdegegnerin indessen nicht erflllt. Dies wiegt umso schwerer als es sich um eine
Anpassung einer Wettbewerbsregel handelt, die aufgrund ihrer Formulierung als wesentlich
Im Sinn von wettbewerbsrelevant zu qualifizieren ist. Damit ist gleichzeitig erstellt, dassdie
Beschwerdegegnerin in Bezug auf den obligatorischen Besichtigungstermin nicht ihren
eigenen Wettbewerbsregeln gefolgt ist und mithin auch gegen das Fairnessgebot ("keine
Uberraschungen") verstossen hat. Denn nach Lage der Akten ist davon auszugehen, dass
der BeschwerdefUhrerin erst im Gerichtsverfahren zur Kenntnis gebracht wurde, dass ein
Ersatztermin angeboten wurde.

E.34

Damit steht fest, dass das Vorgehen der Beschwerdegegnerin sowohl gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, das Transparenzgebot sowie den Grundsatz der Stabilitét der
Ausschreibung verstésst. Obwohl mit der Durchfiihrung eines Ersatztermins das primére
Ziel der Vergabebehdrde, namlich die Kenntnis der 6rtlichen Begebenheiten flr den
Ruckbau sowie die Baustellenzugéanglichkeit, erreicht sein mag, erweisen sich die
Verletzungen dieser Verfahrensgrundsétze insgesamt als schwerwiegend. Die

V oraussetzungen fur einen Verzicht auf einen Ausschluss bzw. Aufhebung des Zuschlags
sind daher hier nicht gegeben. Die Zuschlagsempféangerin hat die Teilnahmebedingung
bzw. Zulassungsvoraussetzung der Anwesenheit am obligatorischen Besichtigungstermin



nicht erfllt. Diese kann durch eine Teilnahme an einem weder vorgéangig noch nachtréglich
bekannt gegebenen Ersatztermin nicht geheilt werden, weil dabei gewichtige
Verfahrensgrundsétze verletzt wurden.

E.35

An diesem Ergebnis vermogen auch die tibrigen V orbringen der Beschwerdegegnerin,
soweit nicht bereits durch die vorangegangenen Erwagungen entkraftet, nichts zu andern:
Zwar ist sich das Gericht bewusst, dass die ausdriickliche Nennung des
Besichtigungsterminsin der Ausschreibung einseitig fixiert wurde. Zudem fiel dieser
Termin in die Sommerferienzeit, wahrend welcher der Personalbestand einzelner
Unternehmen reduziert sein mag. Dieses Argument wurde von der Zuschlagsempfangerin
angefuhrt. Deshalb konnte eine gewisse Flexibilitét der Vergabebehdrde angezeigt gewesen
sein (vgl. dazu auch die Prasidialverfiigung des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom
11.4.2018 E. 2.2.4). Doch eine flexible Handhabe des Besichtigungstermins war mit der
gewahlten Formulierung in der Ausschreibung gerade nicht vorgesehen. Wie erwahnt
wurde ein einziger Termin festgelegt und gleichzeitig fur obligatorisch erklért. Die
Moglichkeit der Durchfihrung eines Ersatztermins oder der Verschiebung dieses Termins
hat sich die Beschwerdegegnerin nicht vorbehalten. Es war mithin die Beschwerdegegnerin
selbst, die sich diesen strengen Rahmen gegeben hat, weshalb sie auch verpflichtet ist, sich
daran zu halten. Wenn es der Zuschlagsempfangerin nicht moglich war, am einzigen
Besichtigungstermin teilzunehmen, wére sie gehalten gewesen, die Ausschreibung
anzufechten. Denn gemass 8§ 28 Abs. 1 lit. a 6BG koénnen Ausschreibungen innert zehn
Tagen seit Publikation selbsténdig angefochten werden (im gleichen Sinn: Art. 15 Abs. 1bis
lit. aund Abs. 2 IV6B). Eine nachtrégliche Geltendmachung von Grinden, nicht am
obligatorischen Termin teilzunehmen und diesen nicht wahren zu kénnen, wéren seitens der
Zuschlagsempfangerin im vorliegenden Verfahren ohnehin verspétet (LGVE 2008 11 Nr. 8
E. 5). Allerdings darf von elner interessierten Unternehmung in Anbetracht des Umfangs
des Ruickbaus Phase 3 wohl erwartet werden, dass sie Uber einen ausreichenden
Personalbestand verfiigt, um diesen Termin zu wahren; dies umso mehr al's zwischen der
Bekanntgabe des Termins und seiner DurchfUhrung 12 Tage, mithin ein erheblicher
Zeitraum bestand, der gentigend Zeit fur die entsprechende Organisation beliess (vgl.
Prasidiaverfligung des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 11.4.2018 E. 2.2.4). Insofern
ware fraglich gewesen, ob die Zuschlagsempfangerin mit einer solchen Beschwerde
durchgedrungen wére, was hier nicht weiter zu prifen ist. Immerhin unterstreicht diese
summarische Beurteilung die obige Schlussfolgerung, wonach die von der
Zuschlagsempfangerin auf Anfrage der Bauleitung angeftihrte Begriindung eine Verletzung
des Transparenzgrundsatzes und des Glei chbehandlungsgebots nicht zu rechtfertigen
vermag. Ferner macht die Beschwerdegegnerin geltend, anlasslich der Offertéffnung sel
auch fur die Beschwerdefuhrerin ersichtlich gewesen, dass die Zuschlagsempfangerin eine
Offerte abgegeben habe, obwohl diese am Besichtigungstermin nicht anwesend gewesen
sel. Daraus schliesst sie implizit, die Beschwerdefthrerin hétte sogleich reklamieren
mussen; indem sie dies unterlassen habe, sei ihre nachtrégliche Riige gleichsam verwirkt.
Diesbezliglich verkennt die Beschwerdegegnerin, dass die Offertéffnung keine anfechtbare
Verfugung darstellt. 8 27 Abs. 1 6BG nennt diese im Rahmen einer abschliessenden
Aufzéhlung (Botschaft B 112 vom 13.2.1998, in: GR 1998 S. 310 und 312) und erwahnt die
Offertdffnung bzw. das Offert6ffnungsprotokoll nach § 14 6BG nicht. Insofern war es der
Beschwerdefihrerin auch nicht moglich, diese Rige vor der Anfechtung des Zuschlags
vorzubringen. Abgesehen davon geht auch der implizit angefihrte Vorwurf der Verletzung



des Vertrauensschutzes fehl. Dass die Beschwerdefihrerin diesen Einwand erst mit der
Anfechtung der Zuschlagsverfligung vorbrachte, ist nicht al's treuwidrig zu bezeichnen.
Insbesondere war sie nicht verpflichtet, diesen Einwand bereits nach der Offertéffnung
vorzubringen. Schliesslich kann hier in Anbetracht der dargelegten Umstande auch nicht
gesagt werden, ein Ausschluss infolge Nichtteilnahme am obligatorischen
Besichtigungstermin ware unverhaltnismassig und tberspitzt formalistisch. Indem die

V ergabebehdrde nachtréglich einen in der Ausschreibung nicht vorgesehenen Ersatztermin
fur die Besichtigung anbot, nachdem zwel interessierte Anbieter ohne vorgangige
Mitteilung an die Vergabebehtrde dem obligatorischen Begehungstermin ferngeblieben
waren, und sie diesen Ersatztermin den Ubrigen Anbietern nicht mitteilte und auch nicht
sicherstellte, dass die beiden Besichtigungen genau gleich abliefen, ist sie rechtsfehlerhaft
vorgegangen. Sie hat den von ihr gewéhlten diesbezuglichen Wortlaut missachtet und ihren
Ermessenspielraum tberschritten, indem sie den Zuschlag an eine am 19. Juli 2018 nicht
anwesende Unternehmung erteilte und davon absah, deren Angebot aus dem Verfahren
auszuschliessen. Auch wenn der Vergabebehdrde bei der Beurteilung dieser Frage ein
gewisser Ermessensspielraum zukommt, erweist sich die Verletzung des Transparenz- und
des Gleichbehandlungsgrundsatzes als erheblich. Selbst wenn sich die
Zuschlagsempfangerin durch die Wahrnehmung eines Ersatztermins einen Uberblick tber
die tatsichlichen Verhéltnisse verschaffen konnte, was im Ubrigen im Gerichtsverfahren
trotz der Bestreitung der BeschwerdefUihrerin unbewiesen blieb, ist nach Lage der Akten
nicht sichergestellt, dass an beiden Besichtigungen die exakt gleichen Informationen erfragt
oder vermittelt wurden. In diesem Zusammenhang fallt denn auch auf, dass die Offerten der
beiden am obligatorischen Besichtigungstermin abwesenden Unternehmen relativ nahe
beisammen liegen (Differenz Fr. 54'529.73), wahrend das Angebot der Beschwerdefihrerin
ca. Fr. 508'000.-- bzw. jenes der viertplatzierten Unternehmung ca. Fr. 567'000.-- teurer ist.
Esist aber nicht die Aufgabe des Gerichts, im Beschwerdeverfahren diesbezigliche
Abklarungen vorzunehmen. Es bleibt der Beschwerdegegnerin tiberlassen, alfallige
Abklarungen hierzu vorzunehmen. 4.

E.4
Der Beschwerde sal die aufschiebende Wirkung zu entziehen.

E. 41

Zusammenfassend erweist es sich als vergaberechtswidrig, dass die Beschwerdegegnerin
mit der V ergabe des Beschaffungsgegenstands an die Zuschlagsempfangerin den Umstand
nicht berticksichtigte, dass diese dem obligatorischen Begehungstermin vom 19. Juli 2018
unentschuldigt ferngeblieben war und damit diese Teilnahmebedingung nicht erfillte. Die
nachtraglich eingeraumte M 6glichkeit des Ersatztermins vom 24. Juli 2018 verletzt hier
namentlich das Transparenzgebot und den Gleichbehandlungsgrundsatz. Die angefochtene
Zuschlagsverfiigung vom 22. August 2018 ist daher rechtsfehlerhaft. Da die

V oraussetzungen einer direkten Vergabe an eine Anbieterin nicht erflllt sind, ist die
Zuschlagsverfiigung vom 22. August 2018 aufzuheben und die Sache an die

V ergabebehdrde zurlickzuweisen, damit diese die Bewertungen vollstéandig vornimmt und
den Zuschlag fur die zu vergebenden Arbeiten neu erteilt.

E.4.2

Mit diesem das Verfahren vor Kantonsgericht abschliessenden Urteil wird die mit
Verfligung vom 4. September 2018 der Verwaltungsgerichtsbeschwerde vorlaufig erteilte



aufschiebende Wirkung gegenstandsl os.

E.5

Unter Kosten- und Entschéadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefthrerin." In der Replik
vom 12. Oktober 2018 zog die B AG Bauunternehmung das reformatorische
Rechtsbegehren geméss Ziffer 1 der Beschwerde vom 3. September 2018 zurlick, weil die
von der Beschwerdegegnerin neu aufgel egte Bewertungsmatrix aufzeige, dass nicht ale
Angebote bewertet worden seien, was dem urteilenden Gericht einen reformatorischen
Entscheid verunmégliche. In der Duplik vom 24. Oktober 2018 bekréftigte die Gemeinde Z
ihren Standpunkt und erneuerte ihre Antrage. Diese Duplik wird der B AG
Bauunternehmung mit diesem Urteil zugestellt. C. Mit Verfligung vom 4. September 2018
wurde der Beschwerde vorlaufig die aufschiebende Wirkung erteilt, wogegen die Gemeinde
Z opponierte. D. Der A AG wurde das Beschwerdeverfahren angezeigt. Sie liess sich
jedoch nicht vernehmen und verzichtete somit auf eine Teilnahme am Verfahren. Aus den
Erwagungen: 2.
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