SG_VERWALTUNGSGERICHT B 2015/228 vom 22.
September 2015

Sg Verwaltungsgericht, 2015-09-22, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/sg_publikationen_B 2015 228
FR: SG_VERWALTUNGSGERICHT B 2015/228 du 22 septembre 2015
IT: SG_VERWALTUNGSGERICHT B 2015/228 del 22 settembre 2015

Regeste

Offentliches Beschaffungsrecht, Art. 31 V6B. Die Beschwerdefiihrerin hat keine
Referenzobjekte bezeichnet, welche das in den Einladungsunterlagen festgelegte
Mindestvolumen erreichten. Die Vergabebehorde hat nicht Uberspitzt formalistisch
gehandelt, wenn sie der Beschwerdefihrerin nicht Gelegenheit gab, ihr Angebot soweit
moglich mit ausreichenden Referenzangaben zu erganzen (Verwaltungsgericht, B
2015/228). Entscheid vom 25. Februar 2016

Erwagungen

E.1l

Das Verwaltungsgericht ist zum Entscheid in der Sache zustandig (Art. 5 Abs. 2 des
Einfihrungsgesetzes zur Gesetzgebung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen; sGS
841.1, EGO6B). Die Beschwerdeftihrerin, deren nicht beriicksichtigtes Angebot zwar mit
einem Rickstand von 0.81 Punkten — bei einem Maximum von 4 Punkten —als
wirtschaftlich ungunstigstes beurteilt wurde, hat reelle Chancen auf den Zuschlag, wenn
ihrer Auffassung entsprochen wirde, die Vorinstanz hétte ihr Gelegenheit geben mussen,
ithr mit Abstand billigstes Angebot mit den Anforderungen in den Einladungsunterlagen
entsprechenden Referenzangaben zu ergénzen. Sie ist dementsprechend zur Erhebung der
Beschwerde befugt (Art. 64 in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 des Gesetzes lber die
Verwaltungsrechtspflege; sGS 951.1, VRP). Die Beschwerde gegen die am 30. September
2015 versandte Zuschlagsverfiigung wurde mit Eingabe vom 5. Oktober 2015 rechtzeitig
erhoben und erfillt die Anforderungen in formeller und inhaltlicher Hinsicht (Art. 15 Abs.
3 der Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen; sGS 841.32,
IV6B). Auf die Beschwerde ist deshalb einzutreten.

E.2

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, die Vorinstanz hétte die offensichtlich fehlerhaften
Referenzangaben erkennen und ihr Gelegenheit geben miissen, das Angebot diesbezliglich
zu bereinigen. Die Vorinstanz hétte sodann die eigenen Erfahrungen mit der
BeschwerdefUihrerin beriicksi chtigen missen.

E.21

Gemass Art. 12 Abs. 1 Ingress und lit. ader Verordnung tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (sGS 841.11, V6B) kann der Auftraggeber einen Anbieter, der die
Eignungskriterien nicht erfillt, vom Vergabeverfahren ausschliessen. Ausgeschlossen
werden kann gemass Art. 12 Abs. 1 Ingress und lit. h V6B auch, wer wesentliche
Formvorschriften insbesondere des V ergabeverfahrens verletzt. In den
Einladungsunterlagen wird zum Verfahren festgehalten, nach der Zustellung des



Offertoffnungsprotokolls an die Offertsteller erfolgten die rechnerische und inhaltliche
Kontrolle und anschliessend der Vergabeantrag an die zustandige Stelle (Ziffer 1.11). Zu
den Anforderungen an die Referenzangaben wird ausgefiihrt, die Referenzobjekte seien
»Zwingend vollstandig auszufullen®. Nebst den drei Referenzobjekten des Unternehmens
sei auch eine Objektreferenzliste mit mindestens zwei bis vier weiteren Referenzen
anzugeben. Die Referenzobjekte durften nicht dlter als sechs Jahre sein und die
Auftragssumme je Objekt misse mehr als (,>*) CHF 50° 000 betragen. In den
Einladungsunterlagen werden die vergleichbaren Referenzobjekte als Eignungskriterien
bezeichnet (Ziffer 1.2). Referenzobjekte, welche diese Grundkriterien nicht erfillten,
wurden nicht bewertet (Ziffer 2.9 der Einladungsunterlagen). Mit der Unterschrift unter
dem Angebot bestétigte der Anbieter ausdriicklich, zur Kenntnis genommen und anerkannt
zu haben, dass die Unternehmung bei falschen oder unvollstdndigen Angaben vom
Verfahren ausgeschlossen werden konne (Ziffer 7 der Einladungsunterlagen). Die drei von
der Beschwerdefiihrerin benannten Unternehmensreferenzen betrafen Objekte mit
Auftragssummen von weniger als CHF 50° 000 (CHF 9280, CHF 30°992 und CHF
30°270). Die Angaben zu den Referenzen waren zudem unvollstandig. So fehlten bel den
beiden Objekten, welche nicht die Gemeinde Uzwil betrafen, Angaben zu Kontaktpersonen
(act. 7.6 und 7.7). Ob die Vorinstanz fir das Angebot der Beschwerdefihrerin auch einen
Ausschluss hétte prifen dirfen, nachdem die Referenzangaben, soweit sie Alter und
Auftragsvolumen betrafen, in den Einladungsunterlagen al's Eignungskriterium bezei chnet
worden waren, kann offen bleiben. Indem sie die Referenzen der Beschwerdefuhrerin nicht
bewertete, hat sich die Vorinstanz an ihre Androhung in den von der Beschwerdefuhrerin
akzeptierten Einladungsunterlagen gehalten, Referenzen, welche diese ,, Grundkriterien*
nicht erfullten, nicht zu bewerten. Dementsprechend ergibt sich, dass einerseits die
Beschwerdefihrerin die Verfahrensvorschriften gemass Einladungsunterlagen nicht
eingehalten hat und anderseits die Vorinstanz ihrer Androhung entsprechend die
Referenzen, welche die ,, Grundkriterien* nicht erfllten, nicht bewertet hat. Zu prifen
bleibt, ob dieses ausdriicklich angedrohte und von der Beschwerdeftihrerin mit der
Unterzeichnung des Angebots akzeptierte Vorgehen vor dem Verbot des Uberspitzten
Formalismus standhéalt.

E.22

Uberspitzter Formalismus ist eine spezielle Form der Rechtsverweigerung und liegt
insbesondere vor, wenn eine Behorde formelle Vorschriften mit Ubertriebener Schéarfe
handhabt oder an Rechtsschriften Gberspannte Anforderungen stellt und damit dem Burger
den Rechtsweg in unzuléssiger Weise versperrt. Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft (SR 101, BV), der auch im Lichte von Art. 5und 9 BV
zu wardigen ist (J. P. Muller, Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl. 1999, S. 500; BGE 124
Il 265 E. 4a S. 270), ist verletzt, wenn die strikte Einhaltung einer Formvorschrift durch
kein schutzwirdiges Interesse gerechtfertigt ist, zum Selbstzweck wird und auf unhaltbare
Weise die Verfolgung des materiellen Rechts behindert oder kompliziert (BGer 2P.66/2001
vom 2. Juli 2001 E. 2amit Hinweis auf BGE 125 | 166 E. 3a mit weiteren Hinweisen).
Gemass Art. 31 VOB prift der Auftraggeber die Angebote nach einheitlichen Kriterien
(Abs. 1), korrigiert offensichtliche Schreib- und Rechnungsfehler (Abs. 2) und kann vom
Anbieter schriftlich festzuhaltende Erl&uterungen verlangen, wenn Angaben eines Angebots
unklar sind. Verhandlungen kénnen gemass Art. 33 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 V6B unter
Wahrung der Grundsétze der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung nach klaren
Regeln gefuhrt werden, soweit in der Ausschreibung darauf hingewiesen wurde und sie



nicht durch internationale oder interkantonale V ereinbarungen ausgeschlossen sind.

E.23

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, ein Anbieter durfe nicht wegen Fehlens von
geforderten technischen Detailangaben zu in der Offerte genannten Referenzen vom

V erfahren ausgeschl ossen werden beziehungsweise es sei ihm die Gelegenheit
einzurdumen, diese Angaben nachzuliefern. Sie wird damit begriindet, es handle sich um
objektiv feststellbare Informationen, die sich in der Zeit zwischen der Offerteingabe und der
Nachreichung nicht veranderten und die nicht im Sinn von Willenserkl&rungen offeriert
wirden, sondern schlichte Mitteilungen betreffend ohnehin feststehende Tatsachen
darstellten. Es sel kein hinreichender Zweck fur einen Offertausschluss ohne Chance zur
Nachbesserung zu erkennen; weder die gewonnene Zeit des Anbieters noch die nicht ganz
auszuschliessende Gefahr eines Sittenzerfalls im Vergabeverfahren konne die alféllige
Unwirtschaftlichkeit eines so begriindeten Ausschlusses rechtfertigen (vgl. M. Beyeler,
Vergaberechtliche Urteile 2012-2013, in: Stockli/Beyeler [Hrsg.], Das Vergaberecht der
Schweiz, 9. Aufl. 2014, S. 467 ff., Rz. 124). Dieser in der Literatur vertretenen Auffassung
kann entgegen gehalten werden, dass der Anbieter sich regelmassig verpflichtet, ein
vollstandiges Angebot einzureichen. Wie sich aus Art. 31 VOB ergibt, ist die

V ergabebehdrde grundsétzlich nicht verpflichtet, Angebote verbessern zu lassen. Vielmehr
ergibt sich aus dem Verhandlungsverbot gemass Art. 33 VOB das Prinzip der
grundsétzlichen Unveranderbarkeit der Angebote nach deren Einreichung bei der

V ergabebehorde. Auch aufgrund von Erlauterungsbegehren der Vergabestelle durfen die
betreffenden Anbieter ihr Angebot nicht abéandern, sondern nur Klarstellungen und
Prézisierungen von vorhandenen Offertinhalten im Hinblick auf die Offertbereinigung
liefern. Nach der Rechtsprechung des Zircher Verwaltungsgerichtsist es deshalb
unzuléssig, im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren Referenzen nachzureichen.
Eine nachtrégliche Prézisierung eines Angebots kommt nur infrage, wenn es sich um
untergeordnete Nebenpunkte handelt oder ein Missbrauch aufgrund der Umsténde nicht
denkbar ist (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3.
Aufl. 2013, Rz. 714 mit Hinweisen auf die zurcherische Rechtsprechung; vgl. dazu auch
Prasidialentscheid B 2015/300 vom 30. November 2015 E. 2.2.2, www.gerichte.sg.ch ).

E.24

Denkbar ist, dass die BeschwerdefUhrerin das in den Ausschreibungsunterlagen fir die
Bezeichnung der Wendung , mehr als* verwendete mathematische Zeichen ,,>" falsch
gelesen oder interpretiert hat. Allerdings hétte der Beschwerdefuhrerin aufgrund des
Auftragsvolumensin der Grossenordnung von CHF 100° 000 einerseits und des
Eignungskriteriums ,, vergleichbarer” Referenzobjekte klar sein miissen, dass nach
Referenzobjekten mit Auftragssummen von tber CHF 50° 000 gefragt war. Die
Beschwerdefihrerin hat sich sodann mit der Einreichung des Angebots ausdriicklich damit
einverstanden erkléart, dass Referenzen, welche die Kriterien hinsichtlich Alter und
Volumen nicht erfallten, nicht bewertet wirden. Hétte die VVorinstanz der
Beschwerdefiihrerin die Moglichkeit geboten, ihre Offerte mit Angaben zu
Referenzobjekten zu ergénzen, welche die Anforderungen hinsichtlich Alter und Volumen
erflllten, hétte dies zwar nicht zu einer Anderung des Angebots hinsichtlich der offerierten
Leistungen und des offerierten Preises gefiihrt. Die Beschwerdefuhrerin hat keine
Referenzobjekte bezeichnet, welche die Grundkriterien hinsichtlich Alter und
Auftragsvolumen erfillen. Vorliegend geht es deshalb nicht bloss darum, nachtrégliche



Angaben zu unverruckbar feststehenden Details einzelner Referenzobjekte zu machen,
sondern um die Mdglichkeit, ein eingereichtes Angebot mit der Angabe neuer
Referenzobjekte zu erganzen. Drei von vier Anbietern haben sodann keine Liste mit zwei
bis vier zusétzlichen Referenzen eingereicht. Wéare die V ergabebehdrde aber gehalten, bei
fehlenden Referenzangaben oder Referenzangaben, welche die verlangten
Grundvoraussetzungen nicht erfillten, jeweils nachzufragen, ob es sich um einen Fehler
handle, wirde sich das Vergabeverfahren — jedenfalls bei komplexeren Gegenstanden und
zahlreichen Anbietern —in einer unzumutbaren Weise komplizieren. Die Verpflichtung der
Vergabebehorde, Referenzangaben unter Beachtung des Gebots der Gleichbehandlung der
Anbieter verbessern zu lassen, hétte im vorliegenden Vergabeverfahren zur Folge, dass sie
einerseits der Beschwerdefihrerin die nachtragliche Angabe bewertbarer Referenzen und
anderseits zumindest fur den Fall, dass einzelne der jeweils drei angegebenen Referenzen
nicht hatten abgefragt werden kénnen, die Einreichung der Liste hétte erméglichen mussen.
Die Vorinstanz hat sich deshalb jedenfalls nicht Gberspitzt formalistisch verhalten, wenn sie
sich bel der Beschwerdefhrerin nicht nach anderen Referenzangaben erkundigte.
Angesichts des fur die Vorinstanz moglichen zusétzlichen Abklarungsaufwandes, der im
Ubrigen nicht auf Unklarheiten in ihren Einladungsunterlagen zuriickzufiihren ist, ergibt
sich, dass sie sich nicht Uberspitzt formalistisch verhalten hat, wenn sie die von der
Beschwerdefuhrerin genannten Referenzen nicht bewertet hat und ihr keine Moglichkeit
gab, nachtraglich Referenzobjekte mit einem Auftragsvolumen von mehr als CHF 50° 000
zu bezeichnen.

E.25

Schliesslich kénnte auch die Bewertung der eigenen Erfahrung der Vorinstanz mit der
Beschwerdefuhrerin nicht dazu fuhren, dass deren Angebot als das wirtschaftlich guinstigste
den Zuschlag erhielte. Die BeschwerdefUhrerin gab im Beschwerdeverfahren einen ihr von
der Vorinstanz erteilten Auftrag mit einem Volumen von Uber CHF 50°000 an. Wirde diese
Referenz fur alle Unterkriterien (Qualitét der Ausfihrung, Einhaltung der Termine,
Einhaltung der Kosten, Teamleiter in der Vorbereitung, Teamleiter in der Ausfihrung) mit
der Bestnote von 4 bewertet, ergdben sich 20 Punkte. Fur die weiteren beiden geforderten
Referenzobjekte ginge die BeschwerdefUhrerin weiterhin leer aus, so dass sich eine
durchschnittliche Punktzahl von 6,67 (20 / 3) und damit fur die Referenzen die Note 1
ergabe (vgl. act. 7.4 und 7.5). Bei einer Gewichtung des Referenzkriteriums mit 33 Prozent
wiurde sich die Bewertung des Angebots der Beschwerdeftihrerin um 0.33 von 2,68 auf 3.01
gewichtete Punkte erhdhen. Es |&ge damit aber immer noch um 0.48 hinter dem mit 3.49
gewichteten Punkten bewerteten Angebot der Beschwerdegegnerin zurtick.

E.3
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