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Regeste

Beschaffungsrecht, Art. 12 lit. aund h V6B. Bel unvollstandigen Angaben zum
Eignungskriterium kann der Anbieter wegen V erletzung wesentlicher Formvorschriften aus
dem weiteren Verfahren ausgeschlossen werden. Im offenen Verfahren muss daftr kein
separater Entscheid ergehen. Die vorangehende Gewahrung des rechtlichen Gehdrs zum
vorgesehenen Auschluss dient nicht der Ergénzung des Angebots. Im Ubrigen hétte die
Anbieterin bel Berlicksichtigung der nachtraglichen Angaben auch wegen Nichterfillens
des Eignungskriteriums ausgeschl ossen werden kdnnen (Verwaltungsgericht, B 2013/71).

Erwagungen

E.1
(...).
E.2

Die Beschwerdefhrerin ficht den Ausschluss ihres Angebots aus dem Vergabeverfahren
(vgl. dazu nachfolgend E. 2.1.) und dessen Begriindung (vgl. dazu nachfolgend E. 2.2.)
sowie in der Folge auch den Zuschlag des Auftrages an die Beschwerdegegnerin an (vgl.
dazu nachfolgend E. 2.3.).

E.21

Gemass Art. 13 Ingress und lit. d 1V6B gewéhrleisten die kantonalen
Ausfiihrungsbestimmungen ein Verfahren zur Uberpriifung der Eignung der Anbieterinnen
und Anbieter nach objektiven und Uberprifbaren Kriterien. Art. 6 Abs. 1 EG6B erméchtigt
die Regierung zur Regelung der Grundsétze und Verfahren des 6ffentlichen
Beschaffungswesens durch Verordnung (Abs. 1). Geméass Art. 8 der Verordnung tber das
oOffentliche Beschaffungswesen (sGS 841.11, abgekiirzt VOB) legt der Auftraggeber im
Rahmen der Ausschreibung fest, welche Eignungskriterien die Anbieter erfillen und
welche Nachweise sie erbringen miissen. Geméass Art. 12 VOB kann der Auftraggeber einen
Anbieter vom Vergabeverfahren ausschliessen, wenn dieser insbesondere die
Eignungskriterien nicht erfillt (lit. a) oder wesentliche Formvorschriften der Verordnung
oder des Vergabeverfahrens verletzt (lit. h). Nach Art. 28 VOB sind der Antrag auf
Teilnahme und das Angebot vollstéandig einzureichen (Abs. 1); sie sind vollstéandig, wenn
alle vom Auftraggeber verlangten Unterlagen vollstandig ausgefiillt eingereicht werden
(Abs. 4). Beim Erfordernis der Vollstandigkeit des Angebots handelt es sich um eine
wesentliche Formvorschrift im Sinn von Art. 12 Ingress und lit. h V6B (vgl. GVP 2001 Nr.
19). Der Auftraggeber priift die Angebote nach einheitlichen Kriterien und korrigiert
offensichtliche Schreib- und Rechnungsfehler; sind Angaben eines Angebotes unklar, kann
er vom Anbieter Erl&uterungen verlangen, die schriftlich festgehalten werden (Art. 31
VOB). In Ziffer 1.2 der Submissionsunterlagen war das Eignungskriterium klar formuliert.



Bewerber sollten in den vergangenen funf Jahren (September 2007 bis September 2012)
mindestens funf Projekte fur Erdgas-Hochdruckleitungen mit Leitungsldngen von
mindestens zwei Kilometern, Leitungsdurchmessern von vierzig Zoll oder mehr und einem
maximalen Betriebsdruck von siebzig bar oder mehr ausgefihrt haben. Auch aus der
Bezeichnung der Spalten in der Tabelle unter Ziffer 7 der Submissionsunterlagen — Jahr, g,
Lange, MOP, Ort, Ansprechpartner —wurde unmissverstandlich ersichtlich, dass fur die
Beurteilung der Eignung des Anbieters Angaben insbesondere zu technischen Gréssen
(Rohrdurchmesser und —-lange, maximaler Betriebsdruck) gemacht werden mussten. Aus
den von der Beschwerdefuihrerin eingereichten Unterlagen ergab sich, dass lediglich vier
Referenzarbeiten Gasleitungen zum Gegenstand hatten (act. 6; Register 4, "Auszug
Referenzprojekte” S. 2, 3, 6 und 7) und lediglich zu einer Arbeit Angaben zu
Rohrdurchmessern und —&ngen sowie zum maximalen Betriebsdruck bestanden (S. 3). Das
innerhalb der Eingabefrist eingereichte Angebot der Beschwerdefihrerin war deshalb
inhaltlich unvollstandig, so dass sich die Rlge, die Sachverhaltsfeststellung der
unvollsténdigen Offerte sl nachweidlich falsch, weil die Referenzen eingereicht und
ausdriicklich darauf verwiesen worden sei, als unbegriindet erweist. Dies gilt in der Folge
auch fir die Ruge des tberspitzten Formalismus, welche damit begriindet wird, es wére der
Vorinstanz moéglich gewesen, das Angebot ohne grossen Aufwand selbst zu erganzen, und
sie habe die Beschwerdef iihrerin wegen eines untergeordneten Mangel s ausgeschl ossen.
Nach der Offnung der fristgerecht eingereichten Angebote wies die Vorinstanz die
Beschwerdefuhrerin im Schreiben vom 21. Februar 2013 auf das Erfordernis der
Vollsténdigkeit der Angebote hin. Sie hielt fest, in der Offerte seien namentlich die
verlangten Angaben fir die Eignungsprifung unter 1.2 nicht deklariert worden. Aufgrund
der bisherigen Erkenntnisse gehe sie davon aus, die Beschwerdeftihrerin habe die
Offertunterlagen nicht vollstandig ausgeftillt und damit gegen wesentliche
Formvorschriften im Sinn von Art. 12 Abs. 1 lit. h und Art. 28 VOB verstossen, was zum
Ausschluss vom Verfahren fiihren konne. Die Beschwerdeflhrerin erhielt Gelegenheit zur
Stellungnahme und zur Einreichung oder Bezeichnung von Beweismitteln. Ob die
Beschwerdefuhrerin ihr Angebot —wozu sie im Schreiben der Vorinstanz vom 21. Februar
2013 nicht aufgefordert worden war — in zulassiger Weise erganzte (vgl. dazu
Galli/Moser/Lang/Clerc, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 684
ff.), indem sie die Tabelle ausfllte und Angaben machte, welche aus den Unterlagen zu den
Referenzarbeiten nicht ersichtlich waren (vgl. act. 6; Register 4), kann offen bleiben, wenn
die Beschwerdefuhrerin gestutzt auf Art. 12 Ingress und lit. a V6B auch mangels Erfullens
der Eignungskriterien hatte ausgeschlossen werden dirfen (vgl. dazu unten E. 2.3.).
Jedenfalls aber kann das Verhalten der Vorinstanz, welche einerseits der
Beschwerdefiihrerin das rechtliche Gehdr zum mdglichen Ausschluss einraumte und
anderseits nicht verpflichtet war, der Beschwerdefthrerin Gelegenheit zur Ergénzung des
Angebots zu geben, nicht als widersprichlich bezeichnet werden.

E.22

Gemass Art. 13 1VOB gewahrleisten die kantonalen Ausfihrungsbestimmungen unter
anderem den Zuschlag durch Verfigung (lit. g) sowie die Mitteilung und kurze Begriindung
des Zuschlages (lit. h). Als durch Beschwerde selbstandig anfechtbare Verfligungen gelten
gemass Art. 15 Abs. 2 IV6B der Ausschluss aus dem Verfahren (lit. d) sowie der Zuschlag,
dessen Widerruf oder der Abbruch des Vergabeverfahrens (lit. €). Nach Art. 6 Abs. 2 EGOB
erlasst die Regierung erganzende Vorschriften Uber den Rechtsschutz. Im offenen
Vergabeverfahren muss - obwohl auch hier Eignungs- und Zuschlagskriterien



auseinanderzuhalten sind - kein selbstéandiger Entscheid tber die Erfllung der
Eignungskriterien getroffen werden. Der Ausschluss eines Anbieters kann deshalb auch
bloss implizit durch Zuschlagserteilung an einen anderen Bewerber erfolgen (vgl.
Galli/Moser/Lang/Clerc, aa.O., Rz. 449 mit Hinweis auf die Rechtsprechung zum
Vergaberecht des Bundes sowie Rz. 633 und 576). Bei der Beurteilung, ob eine Verfiigung
ausreichend begriindet und dem Betroffenen deren sachgerechte Anfechtung moglich ist,
kann unter anderem ein vorangegangener Schriftenverkehr mitberticksichtigt werden (vgl.
BGE 108 1a264 E. 7; 11311 205 E. 2; 117 Ib 481 E. 6b/bb; L. Kneubuhler, Die
Begrundungspflicht, Bern/ Stuttgart/Wien 1998, S. 30 mit weiteren Hinweisen). Das
Vorgehen der Vorinstanz ist verfahrensrechtlich nicht zu beanstanden, da sie einerseits die
Beschwerdefiihrerin nach der Offnung der Angebote am 21. Februar 2013 unter Gewéahrung
des rechtlichen Gehors vorab auf die Unvollstandigkeit ihrer Offerte und den moglichen
Ausschluss vom Vergabeverfahren hingewiesen und anderseits am 26. Marz 2013 den
Zuschlag insbesondere unter Hinweis auf den Ausschluss eines Angebots verflgt hat. Aus
der Zuschlagsverfiigung ergab sich implizite, dass der Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren das Angebot der Beschwerdeflihrerin betraf: Es war die Rede von drei
Angeboten zu bereinigten Preisen zwischen 1'535'318 und 4'396'387 Franken, dem
Ausschluss eines Angebotes und dem Zuschlag an das wirtschaftlichste der beiden
verbleibenden Angebote zum Preis von 2'313'155 Franken. Fir die BeschwerdefUhrerin
musste unabhéngig von der Formulierung im Begleitschreiben zur Zuschlagsverfiigung,
wonach sie "nicht berticksichtigt" worden sai, damit klar sein, dass nach dem Ausschluss
ihres Angebots das Angebot Uber 2'313'155 Franken, welches schliesslich den Zuschlag
erhielt, und das wesentlich unwirtschaftlichere Angebot tber 4'396'387 Franken bewertet
worden waren. Davon geht im Ubrigen auch die Beschwerdefuhrerin aus (Rz. 24 ff. der
Beschwerde). Der Beschwerdefihrerin war bekannt, welche Angaben die von ihr
eingereichten Unterlagen zu ihren Referenzarbeiten enthielten. Insbesondere wusste sie,
dass in ihren Referenzunterlagen lediglich vier Arbeiten den Bereich von Erdgasleitungen
betrafen und davon nur bei einer Arbeit konkrete Angaben zu den technischen Grossen
ersichtlich waren. Aus dem Schreiben vom 21. Februar 2013 musste die
Beschwerdefiihrerin deshalb ohne Weiteres schliessen, dass die Beurteilung der
Unvollsténdigkeit ihres Angebots nicht in erster Linie auf dem Umstand beruhte, dass sie
die Tabelle unter Ziffer 7 der Submissionsunterlagen nicht ausgeflillt hatte, sondern dassin
ihren Unterlagen die Angaben zu den technischen Grossen, anhand derer die Erfullung des
Eignungskriteriums zu beurteilen war, weitgehend fehlten. Die Begrindung des
Entscheides durch die Vorinstanz kann nicht als widersprichlich und intransparent
bezeichnet werden. Zwar hat die Vorinstanz weder in der Zuschlagsverfiigung vom 26.
Maérz 2013 noch im Begleitschreiben mit gleichem Datum ausdriicklich auf die Auffassung
der Beschwerdefuhrerin Bezug genommen, mit der Eingabe vom 4. Mérz 2013 den
Vorwurf der Unvollstandigkeit des Angebots beseitigt zu haben. In der Zuschlagsverfiigung
fUhrte sie aber aus, ein Bewerber habe "die Offertunterlagen nicht vollstandig ausgefllt",
was im Ubrigen der Formulierung in Art. 28 Abs. 4 V6B entspricht. Damit war fir die
Beschwerdefuhrerin erkennbar, dass die V orinstanz ihre Angaben zu den Referenzarbeiten
alsunvollstandig erachtete und — stillschweigend — die zusétzlichen Angaben in der am 4.
Mérz 2013 eingereichten Tabelle nicht daraufhin Uberprifte, ob sie das Eignungskriterium
erfullte. Der Begriindung der Zuschlagsverfiigung durch die Vorinstanz lassen sich
keinerlei Hinwelise dafir entnehmen, dass sie den Ausschluss unter Berlicksichtigung der
zusétzlichen und neuen Angaben der Beschwerdefuhrerin vom 4. Mérz 2013 auf die



Nichterfullung des Eignungskriteriums stiitzte. Die Vorinstanz stellte im Schreiben vom 21.
Februar 2013 auch nicht in Aussicht, sie werde zusétzliche Angaben bel der Beurteilung
eines moglichen Ausschlusses noch beriicksichtigen. Indem die Vorinstanz in der
Vernehmlassung vom 15. April 2013 (act. 5, insbesondere Ziff. 5b) zum Gesuch der
Beschwerdefihrerin um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ausfiihrte, bei allenim
Register enthaltenen Referenzobjekten, die sich auf Erdgasleitungen bezogen, fehlten die
zur Prifung der Erfullung der Eignungskriterien notwendigen Werte (Durchmesser, Lénge
und maximaler Betriebsdruck), verdeutlichte sie diese Begriindung des Ausschlusses der
Beschwerdefiihrerin vom Vergabeverfahren. Der Ausschluss der Beschwerdefthrerin wird
damit - entgegen deren Auffassung in der Stellungnahme vom 21. Mai 2013 — nach wie vor
mit einem formellen Versdumnis, namlich damit begrindet, dass ihr innert der bis 4.
Februar 2013 laufenden Frist eingerei chtes Angebot mangels technischer Angaben zu ihren
Referenzarbeiten unvollstandig war. Insbesondere schiebt die Vorinstanz damit in ihrer
Vernehmlassung vom 15. April 2013 nicht nach, der Ausschluss der Beschwerdefuhrerin
aus dem Vergabeverfahren stiitze sich auf Art. 12 Ingressund lit. aVoB, ndmlich die —
materielle — Nichterfillung des Eignungskriteriums. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin in der Stellungnahme vom 21. Mai 2013 (Rz. 13) wurde sie von der
Vorinstanz im Schreiben vom 21. Februar 2013 auch nicht aufgefordert, die Unterlagen zu
ihrem Angebot zu ergénzen. Vielmehr erhielt sie — entsprechend ihrem Anspruch auf
Gewahrung des rechtlichen Gehors — die Gelegenheit, zur Auffassung der Vorinstanz, das
Angebot sei hinsichtlich der Angaben zum Eignungskriterium unvollstandig, Stellung zu
nehmen und allenfalls zu begriinden, weshalb sie die Auffassung der Vorinstanz nicht teilte.
Ebenso wenig kann aus der — offenen — Formulierung im Begleitschreiben an die
Beschwerdefuhrerin zur Vergabeverfiigung vom 26. Mérz 2013, sie sai "nicht
berticksichtigt" worden, abgeleitet werden, ihr Angebot sei aus inhaltlichen Griinden
ausgeschlossen oder es habe nach der Bewertung den Zuschlag nicht erhalten.
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz die Unvollstandigkeit des Angebots der
Beschwerdefiihrerin fir diese erkennbar nicht damit begriindete, dass sie—wieim Ubrigen
auch der dritte, nicht ausgeschlossene, aber unwirtschaftlichere Anbieter (act. 7) —die
Tabelle unter Ziffer 7 der Submissionsunterlagen nicht ausfiillte, sondern vielmehr damit,
dass—anders a's beim dritten Anbieter - die erforderlichen Angaben zur Beurteilung, ob das
Eignungskriterium erfillt sei, auch aus den Unterlagen zu den Referenzarbeiten, auf welche
die Beschwerdefuhrerin verwiesen hatte, nicht hervorgingen. Zwar ging —wiein der
Prasidialverfugung vom 17. April 2013 nach summarischer Prifung der Angelegenheit im
Hinblick auf die von der Beschwerdefihrerin anbegehrte Erteilung der aufschiebenden
Wirkung festgestellt wurde — der Ausschluss der Beschwerdefhrerin nicht ausdriicklich
aus der Vergabeverfligung und dem Begleitschreiben vom 26. Mérz 2013 hervor. Aufgrund
der Anforderungen an die Begriindung von Ausschluss und Zuschlag einerseits und der
konkreten Umstande, insbesondere unter Berticksichtigung des Schreibens der Vorinstanz
vom 21. Februar 2013, anderseits liegt darin indessen keine Verletzung des rechtlichen
Gehors.

E.23

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, ob ihr Angebot ausgeschlossen worden oder
unterlegen sei, sei nicht klar. Der Ausschluss vom Verfahren sai bisher nicht rechtlich
haltbar begrindet worden. Sie misse zum Verfahren zugel assen werden. Die Vorinstanz
habe zur Punktevergabe fir ihr Angebot Stellung zu nehmen. Sie habe das mit Abstand
gunstigste Angebot eingereicht und werde bei einer Gutheissung der Beschwerde mit



grosser Sicherheit den Zuschlag erhalten. In der Beschwerde wird nicht geltend gemacht,
das Erfordernis, funf — ausgefihrte — Projekte fur Erdgas-Hochdruckleitungen mit einer
Lange von mindestens zwei Kilometern, einem Durchmesser von tber vierzig Zoll und
einem maximalen Betriebsdruck von siebzig oder mehr bar, sei als Eignungskriterium
unzul&ssig. Zu den Ausfihrungen der Vorinstanz in der Beschwerdevernehmlassung, die
Beschwerdefuhrerin hétte auch ausgeschl ossen werden miissen, wenn die nachtraglich
eingereichten Unterlagen zuzulassen oder von Anfang an eingereicht worden wéren, weil
die im Eignungskriterium genannten technischen Mindestanforderungen nicht erfillt seien,
bringt die Beschwerdefihrerin vor, das sel "etwas vollig anderes’ und sie habe damit
aufgrund des Briefes der Vorinstanz "nicht rechnen” miissen. Zur Frage, ob die
Referenzarbeiten die zum Nachweis der Eignung erforderlichen technischen Kriterien
erfullten, dussert sie sich nicht. Auch mit der ausgefillten Tabelle und den weiteren
Unterlagen weist die Beschwerdefihrerin nicht finf Referenzarbeiten im Bereich des Baus
von Erdgas-Hochdruckleitungen nach, welche die technischen Mindestanforderungen
erfullen wirden. Vergaberechtlich fihrt die Nichterfullung von Eignungskriterien
gleichermassen wie die Verletzung wesentlicher Formvorschriften zum Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren. Die Vorinstanz hat dementsprechend das Angebot der
Beschwerdefuhrerin zu Recht nicht bewertet.

E.3

(...). Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt: 1./ Die Beschwerde wird
abgewiesen. 2./ Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von 8000 Franken
bezahlt die BeschwerdefUhrerin unter Anrechnung ihres K ostenvorschusses von 6'000
Franken. 3./ Ausseramtliche Kosten werden nicht entschadigt. V. R. W. Der
Préasident: Der Gerichtsschreiber: lic.iur. Beda Eugster Dr. Thomas
Scherrer Versand dieses Entscheides an: -  die Beschwerdefuhrerin (durch Rechtsanwalt
Dr.iur. Lukas Pfisterer, 5401 Baden) - die Vorinstanz - die Beschwerdegegnerin am:
Rechtsmittelbelehrung: Die Rechtsmittel berechtigung gegen diesen Entscheid richtet sich
nach Art. 82 ff., insbesondere Art. 83 lit. f und Art. 113 ff. BGG. Das Rechtsmittel ist innert
dreissig Tagen nach der Er6ffnung beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne
14, einzureichen
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