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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen, Art. 35 V6B.V ergabe Kanalunterhalt
Kaltbrunn.Auftraggeberin und Bauherrin der ausgeschriebenen Arbeiten ist die Politische
Gemeinde Kaltbrunn. Die Mitteilung der Auftragsvergabe durch das von der Gemeinde mit
der Gesamtleitung des Projektes beauftragte Ingenieurbtro stellt keine offentlich-rechtliche
Vergabeverfigung dar. Zufolge Nichtigkeit dieser Mitteilung kann auf eine Beschwerde
dagegen nicht eingetreten werden. Mangels Zuschlagsverfligung darf auch noch kein
Vertrag mit der Zuschlagsempfangerin abgeschlossen werden. Die Verfahrenskosten und
eine Umtriebsentschadigung an die Beschwerdefihrerin bezahlt die Vorinstanz, die die
Gegenstandslosigkeit des Verfahrens verursacht hat dadurch, dass nicht sie den Zuschlag
verfugt hat (Prasidialentscheid Verwaltungsgericht, B 2017/110).

Erwagungen

E.1l

Der Rechtsschutz in Vergabeangel egenheiten richtet sich gemass Art. 5 Abs. 1 des
Einfuhrungsgesetzes zur Gesetzgebung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (sGS
841.1, EG6B) nach der Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (sGS 841.32, IV6B). Die sachliche Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichts ist gegeben (Art. 5 Abs. 2 EGOB). Gemaéss Art. 39bis Abs. 1 Ingress
lit. aZiff. 1 und lit. b des Gesetzes lber die Verwaltungsrechtspflege (sGS 951.1, VRP)
kann der Prasident Uber Nichteintreten auf offensichtlich verspétete oder aus andern
Grunden offensichtlich unzul 8ssige Eingaben verfiigen. Da das Verwaltungsgericht in
Abteilungen gegliedert ist, steht diese Befugnis dem Abteilungspréasidenten zu (Art. 4 Abs.
1 des Reglements Uber die Organisation und den Geschéftsgang des V erwaltungsgerichts,
sGS 941.22, in Verbindung mit Art. 33 Abs. 2 VRP).

E.2

Das Eintreten auf die Beschwerde setzt gemass Art. 13 Ingress und lit. g in Verbindung mit
Art. 15 Abs. 1 Satz 1 1V6B zwingend eine 6ffentlich-rechtliche Verfligung der
Auftraggeberin voraus. Art. 35 der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(sGS 841.11, V6B) hélt dementsprechend fest, der Auftraggeber eréffne den Anbietern den
Zuschlag durch Verfigung. Auch im freihandigen Verfahren hat der Zuschlag mittels
Verfugung, die allerdings nicht begriindet werden muss, zu ergehen (Art. 41 Abs. 2 V6B).
Das Schreiben eines Privaten, der keine Verfligungsbefugnis hat, kann demnach keine
Verfugung darstellen (vgl. St. Scherler, Die Verfigungen im Vergaberecht, in: Aktuelles
Vergaberecht 2012, Zirich/ Basel/Genf 2012, S. 351). Die fehlende funktionelle und
sachliche Zustandigkeit stellt grundsétzlich einen Nichtigkeitsgrund dar. Fehlt einer
Verfugung jegliche Rechtsverbindlichkeit, so ist das durch jede Behérde, die mit der Sache
befasst ist, jederzeit und von Amtes wegen zu beachten (vgl. BGE 138 11 501 E. 3.1, 137 |



273 E. 3.1 mit zahlreichen Hinweisen). Das Verwaltungsgericht hat die Mitteilung einer
Arbeitsvergabe durch die mit der Offertprifung beauftragte Unternehmung wiederholt als
nichtig qualifiziert (vgl. VerwGE B 2013/160 vom 29. Juli 2013 mit Hinweis auf VerwGE
B 2005/176 vom 6. Dezember 2005, www.gerichte.sg.ch, E. 2b; GVP 2003 Nr. 38).
Vorliegend wird in der Ausschreibung als " Auftraggeber” die Politische Gemeinde
Kaltbrunn genannt. Die Angebote waren bel der Gemeinde, die auch als ,, Bauherrschaft*
bezeichnet wurde, einzureichen (act. 3, Seite 1 des Eingabeformulars, Ziffer 1
Administratives). Der Kuster + Hager Ingenieurbtiro AG Uznach oblag die Gesamtleitung
des Projekts. In dieser Funktion war sie wohl befugt, die Angebote zu beurteilen und eine
Empfehlung abzugeben. Gemass den V ergabeunterlagen wurde sie von der Gemeinde nicht
mit dem Erlass der Zuschlagsverfiigung betraut. Der Entscheid Gber — gebundene —
Ausgaben und damit der Zuschlag fallen indessen ohnehin in die abschliessende
Zustandigkeit des Gemeinderates (vgl. Anhang Finanzbefugnisse der Gemeindeordnung der
Politischen Gemeinde Kaltbrunn, www.kaltbrunn.ch Verwaltung/Reglement, nachfolgend
Gemeindeordnung). Trotzdem wurde die Arbeitsvergabe der nicht berlicksichtigten
Beschwerdefiihrerin durch die Kuster + Hager Ingenieurbiro AG Uznach auf deren
eigenem Briefpapier mitgeteilt. Die Mitteilung war zudem von einem gemass Eintrag im
Handel sregister nicht zeichnungsberechtigten Mitarbeiter unterschrieben. Fir den
Gemeinderat unterzeichnen gemass Art. 102 des Gemeindegesetzes (sGS 151.2) der
Vorsitzende und der Schreiber. Nach Art. 29 Abs. 2 der Gemeindeordnung kann der
Prasident V erwaltungsfunktionen ausiiben. Das mit einer Rechtsmittel belehrung versehene
Schreiben vom 24. Mai 2017 ist von den zur Vertretung der Gemeinde befugten Personen
nicht mitunterzeichnet. Soweit der Mitteilung des Zuschlags durch die Kuster + Hager
Ingenieurbiiro AG Uznach ein Beschluss des Gemeinderates vorangegangen sein sollte,
blieb er mangels formlicher Mitteilung an die Betroffenen unwirksam (vgl. VerwGE B
2013/160 vom 29. Juli 2013 E. 2, www.gerichte.sg.ch; B 2005/176 vom 6. Dezember 2005
E. 2b). Damit ergibt sich, dass der Zuschlag nicht durch die zustandige V ergabebehérde
verfligt wurde. Das Schreiben der Kuster + Hager Ingenieurbiiro AG Uznach vom 24. Mai
2017 stellt keine 6ffentlich-rechtliche Verfligung dar. Mangels Anfechtungsobjekts kann
deshalb auf die Beschwerde nicht eingetreten werden (vgl. dazu die Anmerkungen von M.
Beyeler zu VerwGE B 2005/176 vom 6. Dezember 2005, in: Baurecht 2007 S. 911.). Dabis
anhin keine anfechtbare Zuschlagsverfiigung ergangen ist, fehlt auch die Erlaubnis zum
Abschluss eines Vertrags mit der Beschwerdegegnerin (vgl. Th. Locher, Wirkungen des
Zuschlags auf den Vertrag im Vergaberecht, Bern 2013, S. 47 ff.).

E.3

Die amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von CHF 800 bezahlt die VVorinstanz. Der
Beschwerdefihrerin wird der von ihr geleistete Kostenvorschuss von CHF 2000
zuriickerstattet.

E.4

Die Vorinstanz entschadigt die BeschwerdefUhrerin fir das Beschwerdeverfahren
ausseramtlich mit CHF 200. Der Abteilungsprasident Eugster
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