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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen, Art. 17 Abs. 2 IV6B. Die Beschwerdefiihrerin hat keine
Detailplane zu den von ihr offerierten Produkten eingereicht und wurde deshalb vom

V ergabeverfahren ausgeschlossen. Die Beschwerdefiihrerin hat sich weder gegen die
Ausschreibung gewandt noch in ihrem Angebot geltend gemacht, die geforderten Plane
seien ihrer Auffassung nach objektiv nicht erstellbar oder Uberfliissig. Die Mdglichkeit
einer Nachreichung wurde in den Ausschreibungsunterlagen ausdriicklich ausgeschl ossen.
Zwar ist nicht ausgeschlossen, dass die Produkte der BeschwerdefUhrerin die
Anforderungen erfillen. Jedoch ist ohne weiteres nachvollziehbar, dass die Vorinstanz mit
Blick auf die Produktevielfalt einen eindeutigen, in Detail planen niedergelegten Nachweis
dafUr verlangt, dass die eingereichten Angebote ihre &sthetischen Vorstellungen erfillen
(Présidiaverfiigung Verwaltungsgericht, B 2020/123).

Volltext

Verfigung vom 6. Juli 2020 V erfahrensbeteiligte Jegen AG, Moosburgstrasse 5,

8307 Effretikon, Beschwerdefiihrerin und Gesuchstellerin, gegen Politische Gemeinde St.
Gallen, vertreten durch die Direktion Planung und Bau, Neugasse 1, 9004 St. Gallen,
Vorinstanz und Gesuchsgegner, und Bach Heiden AG, Weidstrasse 4a, 9410 Heiden,
Beschwerde- und Gesuchsgegnerin, vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Samuel Mé&der,
Stadelmann & Méader Rechtsanwalte, St. Galler Strasse 99, Postfach, 9201 Gossau,
Gegenstand V ergabe Oberstufenzentrum Zil (BKP 274 Spezialverglasungen und
Brandschutztore/Ausschluss vom Verfahren) / aufschiebende Wirkung Der
Abteilungspréasident stellt fest: Die Jegen AG (BeschwerdefUhrerin und Gesuchstellerin) hat
gegen den vom Hochbauamt der Politischen Gemeinde St. Gallen (V orinstanz und
Gesuchsgegnerin) am 18. Juni 2020 verfuigten Ausschluss vom Verfahren und den Zuschlag
fur die Spezialverglasungen und Brandschutztore (BKP 274) bei der Sanierung des
Oberstufenzentrums Zil an die Bach Heiden AG (Beschwerde- und Gesuchsgegnerin) mit
Eingabe vom 25. Juni 2020 beim V erwaltungsgericht Beschwerde erhoben und unter
anderem ein Begehren um aufschiebende Wirkung gestellt. Der zustandige
Abteilungsprasident hat der Vorinstanz mit verfahrensleitender Verfligung vom 26. Juni
2020 den Abschluss des Vertrags einstweilen untersagt. Mit Eingabe vom 29. Juni 2020
beantragte die Beschwerdegegnerin durch ihren Rechtsvertreter, das Begehren um
aufschiebende Wirkung sei unter Kosten- und Entschadigungsfol ge abzuweisen.
Gleichzeitig machte sie fur ihre Offerte samt alen Beilagen das Geschéftsgeheimnis
geltend. Die Vorinstanz beantragte ihrerseits mit Eingabe vom 2. Juli 2020 die Abweisung
des Begehrens um aufschiebende Wirkung. Sie reichte dem Gericht die Akten der Vergabe
ein, soweit sie die Beteiligten des Beschwerdeverfahrens betreffen. Die Beschwerdefihrerin
hat keine Geschéaftsgeheimnisse geltend gemacht. Der Abteilungsprasident erwagt:
Eintreten Geméss Art. 42 der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (sGS



841.11, V6B) entscheidet der Prasident des Verwaltungsgerichts grundsétzlich innert einer
Ordnungsfrist von zehn Tagen nach Eingang der Beschwerde tiber das Gesuch um
Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung. Da das Verwaltungsgericht in Abteilungen
gegliedert ist, falt der Entscheid Uber das Gesuch in die Zustandigkeit des
Abteilungspréasidenten (Art. 4 Abs. 1 des Reglements tiber die Organisation und den
Geschéftsgang des Verwaltungsgerichts, sSGS 941.22, in Verbindung mit Art. 33 Abs. 2 des
Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1, VRP). Materielle Prifung Gemass
Art. 5 des Einflhrungsgesetzes zur Gesetzgebung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(sGS 841.1, EGOB) in Verbindung mit Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung
Uber das offentliche Beschaffungswesen (sGS 841.32, IV6B) kann die aufschiebende
Wirkung erteilt werden, wenn die Beschwerde ausreichend begriindet erscheint und keine
uberwiegenden Offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen. Die summarisch zu
beurteilende Prozessprognose muss fur die Gesuchstellerin umso besser sein, je dringlicher
das Projekt ist und je weniger schwer die geriigten Rechtsfehler und deren Folgen aus der
Sicht des 6ffentlichen Interesses wiegen (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des
Offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1349; M. Beyeler, Vergaberechtliche
Entscheide 2016/2017, Zirich/Basel/Genf 2018, Rz. 425).

Wesentliche Riigen der Beschwerdefiihrerin Die BeschwerdefUhrerin erachtet den
Ausschluss ihres Angebots vom Vergabeverfahren als nicht gerechtfertigt. Gleichzeitig
macht sie geltend, das Angebot der Beschwerdegegnerin hétte ausgeschl ossen werden
mussen. Darauf ist nicht weiter einzugehen, soweit sich die Beschwerde gegen den
Ausschluss als nicht hinreichend begriindet erweisen sollte. Rechtliches Art. 12 Abs. 1 V6B
regelt in einer nicht abschliessenden Aufzéhlung, aus welchen Griinden der Auftraggeber
Anbieter vom Vergabeverfahren ausschliessen kann. Ausgeschlossen werden kann unter
anderem, wer wesentliche Formvorschriften der Verordnung oder des Vergabeverfahrens
verletzt. Im Recht der offentlichen Beschaffungen gilt die allgemeine Regel, wonach eine
Offerte, die der Ausschreibung nicht entspricht, namentlich unvollstandig ist, und deshalb
mit den anderen Offerten nicht verglichen werden kann, ausgeschlossen werden kann (vgl.
Présidialverfiigung B 2019/265 vom 17. Dezember 2019 E. 2.2.2 mit Hinweis auf BGer
2C_782/2012 vom 10. Januar 2013 E. 1.1.2). Die Behorde ist nicht verpflichtet, von Amtes
wegen mangel haft oder unvollstandig eingereichte Unterlagen oder Angaben zu
vervollstandigen (vgl. BGE 139 11 489 E. 3.2). Nach Lehre und Rechtsprechung ist eine
nachtrégliche Erganzung unvollstandiger Offerten zuléssig, wenn der Mangel so
unbedeutend ist, dass ein deswegen verflgter Ausschluss Uberspitzt formalistisch erscheint
(vgl. BGer 2C_782/2012 vom 10. Januar 2013 E. 3.3). Von einem Ausschlussiist
abzusehen, wenn der festgestellte Mangel relativ geringfiigig ist und der Zweck, den diein
Frage stehende Formvorschrift verfolgt, dadurch nicht ernstlich beeintrachtigt wird (vgl.
BGer 2C_782/2012 vom 10. Januar 2013 E. 1.1.2). Im Einzelfall kann sich die Abgrenzung
zwischen der (zulassigen) Korrektur von Fehlern in der Offerte oder deren Klarstellung und
der (unzuléssigen) Modifizierung oder Erganzung eines Angebots als heikel erweisen (vgl.
BGer 2C_257/2016 vom 16. September 2016 E. 3.3.1 mit Hinweisen auf Literatur und
Rechtsprechung, insbesondere BGE 141 |1 353 E. 8.2.2). Vorbringen der Beteiligten
Vorinstanzliche Begrindung des Ausschlusses Die Vorinstanz hat den Ausschluss des
Angebots der Beschwerdefthrerin damit begriindet, in den Ausschreibungsunterlagen sel —
mit dem Hinwels auf den Ausschluss entsprechend unvollstandiger Angebote — explizit
verlangt worden, dass der Offerte Detailpléane im Massstab 1:1 oder 1:2 beizulegen seien.
Um die Offerte auf die Einhaltung der V oraussetzungen gemass Ausschreibungsunterlagen



Uberprifen zu kénnen, waren der Detailplan fir die Mittel partie Festverglasung /
Festverglasung sowie die Eckverbindung Festverglasung / Festverglasung zwingend nétig
gewesen. Da diese Unterlagen fehlten, sei diese Uberprifung nicht oder nur teilweise
maoglich und das Angebot mit jenen der anderen Anbieterinnen, welche sdmtliche
geforderten Details (unter anderem im geforderten Massstab) beigelegt hétten, nicht
vergleichbar. Die Beilagen seien a's wesentlich zu betrachten. Dass diese im Rahmen des
rechtlichen Gehors teilweise nachgeliefert worden seien, @ndere nichts, well diesdie
Ausschreibungsunterlagen explizit verboten. Begrindung der Beschwerde Die
Beschwerdefuhrerin bringt vor, mit den zwingend einzuhaltenden Maximalmassen seien
offensichtlich die in den Architektenplanen Nrn. 6551-6556 detailliert dargestellten Masse
der Ansichtsbreiten der verschiedenen Holzprofile gemeint. Da die Ansichtsbreiten
zwingend vorgegeben seien, konne mit der Profilstarke in der Position 631 R000.970 nur
diein den Architektenplanen nicht vermasste Bautiefe der Profile gemeint sein. Geméass
Prufnormen der Vereinigung der Kantonalen Feuerversicherungen (VKF) gebe es generell
keine maximal zulé&ssige, sondern lediglich eine minimale Profilstarke, diein der jeweiligen
ihrem Angebot beigelegten VKF-Anerkennung ausgewiesen sei. Bei ihren Produkten seien
dies minimale Profilstérken von 67 Millimetern fir die Fensterverglasungen sowie 68
Millimeter fur die TUren. Dadie Profilstéarke hinsichtlich der Vergrdsserung variabel seli,
stelle sich die Frage, welche Zeichnungen in welcher Profilstérke dem Angebot beigelegt
werden sollen. Die geforderte Beilage sei objektiv unmoglich. Fur die Deckenlaufschiene
werde im Ausschreibungstext lediglich eine maximal e Einbauhdhe von 120 Millimetern
bezi ehungswei se eine maximal e Schienenhdhe von 100 Millimetern genannt. Die fur ihre
Brandschutzschiebetore verwendbaren Schienentypen mit Schienenhdhen von 50
beziehungsweise 78 Millimetern erfiillten dieses Kriterium. Da die maximale Bauhthe im
Text klar benannt sei, sei nicht nachvollziehbar, wieso hier eine Detailzeichnung zwingend
sai. Vernehmlassung der Vorinstanz Die Vorinstanz bringt in ihrer Vernehmlassung vom
2. Juli 2020 vor, der Ausschreibungsgegenstand umfasse auch permanent sichtbare
verglaste Brandschutzabschlisse, welche die Qualitdt der Raume erheblich beeinflussten.
Deren Gestaltung stiitze sich auf ein architektonisches Gesamtkonzept. Das Verhéltnis
zwischen der Verglasung und den Holzprofilen sei auf die Proportionierung des
angrenzenden Lernraums und der bestehenden Fenster abgestimmt. Jede Anpassung an den
Massen der verschiedenen Holzprofile fir die Brandschutzverglasungen beeinflusse
deshalb immer auch das architektoni sche Gesamtkonzept. Dasselbe gelte fir die
Deckenlaufschienen, welche moglichst in den vorhandenen Zwischenraum im Hohlraum
der abgehangten Decke befestigt werden sollten. Eine Uberschreitung verandere den
Charakter des Raums. Weil sich bei friiheren Vergaben herausgestellt habe, dass eine
Zuschlagsempféangerin verlangte Maximalmasse nicht einhalten konnte, obwohl diesin der
Ausschreibung explizit verlangt worden war, habe die Vergabebehtrde sich entschieden,
von den Anbieterinnen zwingend Detailplane zu verlangen. Damit knne Uberprift werden,
ob die Anbieterin die Aufgabenstellung verstanden habe und die Maximalmasse tatséchlich
einhalten kénne. Da der Zulassungsprozess fir die Bauteile mehrere Monate in Anspruch
nehmen kdnne, komme eine Anpassung der Profile im Rahmen der Ausfiihrung nicht in
Frage. Wurdigung Inhalt der Ausschreibungsunterlagen Die Vorinstanz hat im Devis
ausdrucklich festgelegt, der Offerte seien die Detailsim Massstab 1:1 oder 1:2 zu den
Deckenfiihrungsschienen — die maximal e Einbauhdhe von 120 mm sei zwingend
einzuhalten — zwingend beizulegen (act. 7/1 Beilage 2 Seite 2/23 Position 381/D12
R000.970). Bei fehlenden Details werde das Angebot al's unvollstéandig bewertet und



ausgeschlossen. Ebenso wurde festgehalten, die Einhaltung der Maximalmasse fir die
Holzprofile sel zwingend. Zur Priifung der maximal zul&ssigen Profilstarken seien der
Offerte die Details im Massstab 1:1 oder 1:2 zu den Wandanschlussprofilen Festverglasung
(Plan Nr. 6551), zu den Boden-/Deckenanschlussprofilen Festverglasungen (Plan Nr. 6552)
zur Mittelpartie Festverglasung zu Festverglasung (Plan Nr. 6553), zur Eckverbindung
(90°) Festverglasung zu Festverglasung (Plan Nr. 6554), zur Mittel partie Festverglasung zu
verglastem Turfligel (Plan Nr. 6555) und zur Mittel partie verglaster Turfllgel zu
verglastem Turfltgel (Plan Nr. 6556) einzureichen (act. 7/1 Beilage 2 Seite 11/23 Position
631/D07 R000.970). Das Nachreichen von Unterlagen sei nicht méglich. Entsprechende,
als provisorisch bezeichnete Plane waren Teil der Ausschreibungsunterlagen (act. 7/1
Beilage 9). Dass Detailpléne 1:1 zu den Vorgaben zur Position 631 R000.970 beizulegen
waren, wurde im Ubrigen — entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin —auch in
Ziffer 1.10 der Ausschreibungsbedingungen ausdriicklich festgehalten (act. 7/1). Dass dies
fur die Position 381 R000.970 nicht der Fall war, schadet nicht, da sich das entsprechende
Erfordernis —wie dargelegt — klar und eindeutig aus der Formulierung im Devis ergab.
Beschwerdefiihrerin und Vorinstanz messen dem Begriff der Profilstarke in der Position
631 R000.970 nicht die gleiche Bedeutung zu. Erstere geht davon aus, dass damit nur die
Bautiefe der Profile gemeint sein konne, letztere versteht darunter die Breite der Profile.
Dieim Devis erwdhnten Plane (Nrn. 6551-6556) enthalten keine Massangaben zur
Profilstéarke im Sinn der Bautiefe. Kam die BeschwerdefUhrerin deshalb zur Auffassung, es
sei objektiv unmdglich, die verlangten Detailpléne, deren Fehlen zwingend zum Ausschluss
des Angebots fuihren sollten, zu erstellen, hétte sie dies— worauf die Vorinstanz zu Recht
hinweist — mit der Vergabebehtrde klaren missen. In den Architektenplanen ist die Breite
der Profile vermasst. Daraus und aus der Formulierung der Position 631 R000.970 konnte
geschlossen werden, dass es sich dabel um Maximalmasse handeln sollte. Hinsichtlich des
Erfordernisses der zwingenden Einreichung massstéblicher Detail pléane zu den
Deckenfiihrungsschienen geméss Position 381 R 000.970 bestehen keine divergierenden
Auffassungen zwischen der Beschwerdefihrerin und der Vorinstanz. Inhalt des Angebots
Wie sich aus dem von der Vorinstanz eingereichten Angebot (act. 7/2) ergibt, lagen dem
Angebot der BeschwerdefUhrerin die geméass Devis 381 und 631 je R000.970 verlangten
massstablichen Plane nicht bei. In den vier beigel egten Produktebroschiren waren zwar
auch "Detailplane” enthalten, denen alerdings keine zuverldssigen Angaben zur Breite der
Profile entnommen werden konnten. Rechtfertigung des Ausschlusses Dass die Profilbreite
fur den architektonischen Charakter von wesentlichem Einflussist und sie deshab eine
bestimmte maximale Breite nicht Uberschreiten soll, hat die Vorinstanz in ihrer
Vernehmlassung vom 2. Juli 2020 nachvollziehbar dargelegt. Gleiches gilt fur die
Deckenfiihrungsschienen mit einer maximalen Einbauhthe von 120 Millimetern geméss
Position 381 R000.970 beziehungsweise einer maximalen Hohe von 100 Millimetern
gemass Positionen 381 R452.001 ff. (act. 7/1 Beilage 2 Seite 5/23 ff.). Die Ausfiihrungen
der Beschwerdefiihrerin gehen dahin, es sei nichts Anderes denkbar, as dassdie von ihr
offerierten Produkte die verlangten Masse einhielten. Zwar ist nicht ausgeschlossen, dass
die Produkte der Beschwerdefuhrerin die Anforderungen erfillen. Jedoch ist ohne weiteres
nachvollziehbar, dass die Vorinstanz mit Blick auf die Produktevielfalt eine eindeutige, in
Detail planen niedergel egte Bestatigung dafUr verlangt, dass die eingereichten Angebote
ihre &sthetischen Vorstellungen erfillen. Die Vorinstanz hat ausdriicklich ausgeschlossen,
Detailplane nachzufordern oder nachzureichen. Dies war der Beschwerdefihrerin bekannt.
Sie hat weder die Ausschreibung oder die Ausschreibungsunterlagen beanstandet noch in



ihrem Angebot geltend gemacht, sie erachte die verlangten Detailpléne al's Uberfllssig
beziehungswei se al's objektiv nicht erstellbar. Damit erweist sich jedenfalls bei der
gebotenen summarischen Prifung der Ausschluss des Angebots der Beschwerdefihrerin
durch die Vorinstanz als gerechtfertigt. Zusammenfassung Aufgrund der vorstehenden
Ausfuhrungen erscheint die Beschwerde — unabhéngig von der Bedeutung eines
umgehenden V ertragsabschlusses — nicht hinreichend begriindet, weshalb das Gesuch um
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung abzuweisen ist. Weiteres Verfahren Zum gleichen
Beschaffungsgegenstand ist eine weitere Beschwerde hangig (B 2020/121). Die
Beschwerdefuhrerin in jenem Verfahren hat fur ihre Beschwerde keine aufschiebende
Wirkung beantragt. Die Vorinstanz wird deshalb ersucht, dem Gericht den Abschluss des
Vertrags mit der Beschwerdegegnerin umgehend mitzuteilen (Art. 37 Abs. 2 VOB).
Vorinstanz und Beschwerdegegnerin ist eine Frist bis 31. Juli 2020 anzusetzen, um zur
Beschwerde in der Sache Stellung zu nehmen. Nach unbenitzter Frist ist Verzicht
anzunehmen. Es gelten keine Gerichtsferien. Kosten Entsprechend dem V erfahrensausgang
sind die amtlichen Kosten des Zwischenverfahrens von CHF 1'000 von der
Beschwerdefuhrerin unter Verrechnung mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss von
CHF 4’500 zu bezahlen (Art. 95 Abs. 1 VRP, Art. 7 Ziff. 211 der
Gerichtskostenverordnung, sGS 941.12). CHF 3'500 verbleiben bel der Hauptsache. Die
Beschwerdefuhrerin hat die anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin fur das
Zwischenverfahren mit CHF 1'200 zuziglich CHF 48 pauschale Barauslagen zu
entschadigen (Art. 98 Abs. 1 und Art. 98 bisVRP, Art. 6, Art. 19, Art. 22 Abs. 1 Ingress
und lit. c und Art. 28 bis Abs. 1 der Honorarordnung, sGS 963.75, HonO). Da die
Beschwerdegegnerin selbst mehrwertsteuerpflichtig ist und die in der Honorarrechnung
ihres Anwalts belastete M ehrwertsteuer als Vorsteuer von ihrer eigenen Steuerschuld
wieder abziehen kann, kann die Mehrwertsteuer bei der Bemessung der ausseramtlichen
Entschadigung unberiicksichtigt bleiben; sie hat im Ubrigen zu Recht auch keinen
entsprechenden begrindeten Antrag gestellt. (vgl. VerwGE B 2012/54 vom 3. Juli 2012

E. 6; R. Hirt, Die Regelung der Kosten nach st. gallischem V erwaltungsrechtspflegegesetz,
St. Gallen 2004, S. 194; Art. 29 HonO). Die obsiegende Vorinstanz hat als verfiigende

V ergabebehdrde keinen Anspruch auf Entschédigung (vgl. Prasidialverfigung B 2019/194
vom 26.September 2019 E. 5, VerwGE B 2019/278 vom 20. Mérz 2020 und B 2019/45
vom 23. Mai 2019 je E. 6, VerwGE B 2018/53 vom 13. Oktober 2018 E. 7, VerwGE B
2017/129 vom 20. April 2018 E. 4; A. Linder, in: Rizvi/Schindler/Cavelti [Hrsg.], Gesetz
Uber die Verwaltungsrechtspflege, Praxiskommentar, Zurich/St. Gallen 2020, N 20 zu

Art. 98 bis VRP; Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton St. Gallen, 2. Aufl.
2003, Rz. 829). Sie hat denn auch zu Recht keinen Entschédigungsantrag gestellt. Der
Abteilungsprasident verfugt: Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung wird
abgewiesen. Vorinstanz und Beschwerdegegnerin werden eingeladen, bis 31. Juli 2020 zur
Beschwerde in der Sache Stellung zu nehmen (in dreifacher Ausfertigung). Nach
unbenttzter Frist wird Verzicht angenommen. Es gelten keine Gerichtsferien. Die
Beschwerdefuhrerin bezahlt die amtlichen Kosten des Zwischenverfahrens von CHF 1'000
unter Verrechnung mit dem von ihr in der Hohe von CHF 4'500 gel eisteten
Kostenvorschuss. CHF 3'500 verbleiben bel der Hauptsache. Die Beschwerdefhrerin
entschadigt die Beschwerdegegnerin fur das Zwischenverfahren mit CHF 1'248 (ohne
Mehrwertsteuer).
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