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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen; Art. 64 in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 VRP. Die
Beschwerdefihrerin, die mit Bildungsmedien handelt, ist der Auffassung, die Vermittlung
von Lehrmitteln durch die kantonalen Berufs- und Weiterbildungszentren musse 6ffentlich
ausgeschrieben werden. Auch im 6ffentlichen Beschaffungsrecht besteht das schutzwiirdige
Interesse im praktischen Vorteil, der sich fur die BeschwerdefUhrerin ergibt, wenn sie mit
ithren Anliegen obsiegt. Die Vorinstanz hat sie eingeladen, sich fir den Betrieb eines— zum
bereits bestehenden — parallelen Webshops zu bewerben. Bei Gutheissung des Antrags der
Beschwerdefihrerin misste sie sich demgegeniber mit verschiedenen Anbieterinnen
messen lassen und dirfte den Webshop nur betreiben, wenn sie das wirtschaftlich
gunstigste Angebot einreichen wirde. Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten
(Verwaltungsgericht, B 2020/151).

Volltext

Entscheid vom 5. Juli 2021 Besetzung Abteilungsprésident Eugster; V erwaltungsrichterin
Zindel, Verwaltungsrichter Steiner; Gerichtsschreiber Scherrer Verfahrensbeteiligte Eldar
Media GmbH, Herr MLaw Denis Januzagic, Rosernstrasse 10, 4402 Frenkendorf,
Beschwerdefuhrerin, gegen Bildungsdepartement des Kantons St. Gallen, Davidstrasse 31,
9001 St. Gallen, Vorinstanz, Gegenstand Beriicksichtigung als L ehrmittellieferant Das
Verwaltungsgericht stellt fest: Die Eldar Media GmbH bezweckt unter anderem den Betrieb
eines Onlinehandels fir Bildungsmedien jeder Art im In- und Ausland. In einer Eingabe
vom 27. Februar 2020 vertrat sie gegentiber dem Bildungsdepartement und dem
Baudepartement die Auffassung, die Art und Weise der Beschaffung von Lehrmitteln durch
die kantonalen Schulen bel privaten Unternehmen verstosse gegen das kantonale 6ffentliche
Vergaberecht. Auf Nachfrage vom 27. Mai 2020 hin machten beide Departemente geltend,
die Eingabe sai — entgegen der Zustellnachwei se — nicht angekommen. Die Eldar Media
GmbH stellte in der Folge den beiden Departementen die Eingabe am 3. Juni 2020
nochmals zu. Der Leiter Dienst fr Finanzen und Informatik des Bildungsdepartements
legte der Eldar Media GmbH mit Schreiben vom 13. Juli 2020 zusammengefasst dar, es sel
zwischen dem Kauf von Lehrmitteln durch die kantonalen Schulen einerseits und der
Vermittlung des Verkaufs von Lehrmitteln an Schilerinnen und Schiller anderseits zu
unterscheiden. Fir den Vermittlungsdienst wéahle die Schule den Anbieter mit der
insgesamt vorteilhaftesten Dienstleistung. Grundsétzlich sei das parallele Betreiben
mehrerer Bestell shops zu ermdglichen. Ergebe eine Vorprifung von Dokumentation und
Referenzen, dass ein Anbieter die notwendigen V oraussetzungen — geeignete L ogistik,
bewéhrte und kundenfreundliche Bestell- und Lieferverfahren — erfiille und grundsétzlich
geeignet sai, wirden ihm die notwendigen Informationen — insbesondere Anzahl Lernende
je Beruf, Lehrmittel je Beruf — Gbermittelt, damit er Gber die Einreichung eines konkreten
Angebots entscheiden konne. Die Eldar Media GmbH (Beschwerdefiihrerin) wandte sich



mit als Beschwerde bezeichneter, nicht datierter Eingabe (Postaufgabe: 24.07.20) an das
Verwaltungsgericht. Sie erblickt im Schreiben des Bildungsdepartements des Kantons St.
Gallen (Vorinstanz) vom 13. Juli 2020 eine Verfiigung und beantragt deren Aufhebung
unter Kostenfolge. Das Bildungsdepartement sei anzuweisen, die L ehrmittel beschaffungen
des Kaufmannischen Berufs- und Weiterbildungszentrums St. Gallen (Abteilung
Grundbildung) innert gerichtlich anzusetzender Frist auszuschreiben. Eventualiter sei die
Sache zur erneuten Sachverhaltsfeststellung im Sinn der Erwégungen an die Vorinstanz
zurickzuweisen. Mit Vernehmlassung vom 4. September 2020 beantragt die Vorinstanz,
unter Kostenfolge sai auf die Beschwerde nicht einzutreten, eventualiter sei sie abzuweisen.
Die BeschwerdefUhrerin nahm dazu am 25. September 2020 Stellung. Sie beantragt
zusétzlich, die Eingabe a's Rechtsverweigerungsbeschwerde zu behandeln, mit der
Begrundung, die Vorinstanz habe in der Vernehmlassung erstmals den Anspruch auf eine
anfechtbare Verfligung bestritten. Am 13. Oktober 2020 verzichtete die Vorinstanz auf eine
weitere Stellungnahme. Auf die Ausfihrungen der Verfahrensbeteiligten zur Begriindung
ihrer Antrage und die Akten wird, soweit wesentlich, in den Erwagungen eingegangen.
Darlber zieht das Verwaltungsgericht in Erwéagung: Eintreten Zustandigkeit Das
Verwaltungsgericht ist gemass Art. 59 bis Abs. 1 des Gesetzes Uber die
Verwaltungsrechtspflege (sGS 951.1, VRP) im Allgemeinen zur Behandlung von
Beschwerden gegen Verfligungen der kantonalen Departemente zustandig. Soweit es sich
um Verfligungen — auch kantonaler Departemente — im Bereich des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts handelt, ergibt sich eine besondere Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichts as Beschwerdeinstanz aus Art. 15 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen (sGS 841.32, IV6B) und Art. 5

Abs. 2 des Einfuhrungsgesetzes zur Gesetzgebung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(sGS 841.1, EGOB). So oder anders fallt die Beurteilung des Rechtsmittelsin die
Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts. Schutzwirdiges Interesse Unabhangig davon, ob
und gegebenenfalls inwieweit es sich beim Schreiben der Vorinstanz vom 13. Juli 2020 an
die Beschwerdefuhrerin um eine Verfigung handelt, fragt sich, ob die Beschwerdeftihrerin
dartun kann, dass dessen Inhalt sie in einem schutzwiirdigen Interesse im Sinn von Art. 64
in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 VRP berthrt. Auch im &ffentlichen Beschaffungsrecht
besteht das schutzwiirdige Interesse, welches die Legitimation begriindet, im praktischen
Vortell, der sich fur den Beschwerdefuhrer ergibt, wenn er mit seinen Anliegen obsiegt. Die
Beschwerde dient nicht dazu, abstrakt die objektive Rechtmassigkeit des staatlichen
Handelns zu Uberprifen. Rugt der (potentielle) Anbieter formelle Mangel, verfigt er nur
dann Uber ein schutzwirdiges Interesse, wenn sich durch die Gutheissung der Beschwerde
seine Rechtsstellung verbessert. So kann ein nicht eingeladener potentieller Anbieter
Beschwerde erheben und geltend machen, es sei zu Unrecht ein freihandiges oder
Einladungsverfahren durchgefiihrt und ihm so die Einreichung eines Angebots
verunmadglicht worden, sofern er geltend macht, dass er das zu beschaffende Produkt hétte
anbieten kénnen. Wurden beispielsweise in einem Einladungsverfahren zu wenige Anbieter
eingeladen, so kann der nicht berticksichtigte Anbieter kein schutzwirdiges Interesse daran
haben, dass neben den zugel assenen Anbietern noch weitere Anbieter am Verfahren
teilnehmen kdnnen; denn dadurch wird seine eigene Chance auf den Zuschlag nicht grésser,
sondern noch kleiner (vgl. BGE 141 Il 307 E. 6.2 und 6.3 und 6.6). Die Beschwerdefuhrerin
beantragt, die Vorinstanz sei anzuweisen, die Lehrmittel beschaffung des Kaufmannischen
Berufs- und Weiterbildungszentrums St. Gallen (Abteilung: Grundbildung) innert einer
vom Verwaltungsgericht anzusetzenden Frist 6ffentlich auszuschreiben. Der



Eventualantrag, die Sache zur Feststellung des Sachverhalts an die Vorinstanz
zuriickzuweisen, soll schliesslich ebenfalls zu einer Gffentlichen Ausschreibung fuhren. Die
Beschwerdefiihrerin ist der Auffassung, das Schreiben der Vorinstanz beinhalte in
"beunruhigender Weise ... ein Angebot ..., an einem selektiven Verfahren teilzunehmen,
welches unter Ausschluss der Offentlichkeit in einem 'unter der Hand' vergebenen
Beschaffungsauftrag minden soll”. Eswerde ihr die M6glichkeit geboten, nach
erfolgreicher Eignungsprifung ein Angebot einzureichen. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin ergibt sich aus dem Schreiben vom 13. Juli 2020 nicht, dass die
Vorinstanz ein selektives Verfahren unter Ausschluss der Offentlichkeit durchfiihren und
den Beschaffungsauftrag "unter der Hand" vergeben will. Vielmehr halt die Vorinstanz fest,
das "parallele Betreiben mehrerer Bestellshops' sei zwar von der "Weisung zur

L ehrmittel-Beschaffung bzw. -Vermittlung in den Berufs- und Weiterbildungszentren im
Bereich der Grundbildung und erweiterten Grundbildung vom 15.06.2015" nicht
ausdriicklich vorgesehen, aber grundsétzlich zu ermdglichen. Falls "mehrere
leistungsfahige Anbieter auftreten kbnnen”, begriisse sie dies. Zwar ist abschliessend dann
davon die Rede, bei grundsétzlicher Eignung wirden der Beschwerdefihrerin die
notwenigen Informationen (unter anderem Anzahl Lernende und Lehrmittel je Beruf)
ubermittelt, so dass sie entscheiden konne, ob sie "ein konkretes Angebot einreichen” wolle.
L etztere Formulierung kénnte zwar so verstanden werden, dass die Vorinstanz sich
schliesslich doch fir eine Anbieterin entscheiden wiirde. Einem solchen Versténdnis stehen
alerdings die klaren vorangehenden Aussagen entgegen, wonach es nicht ausgeschl ossen
ist, dass die Beschwerdefihrerin Uber die Website der Berufs- und Weiterbildungszentren
neben dem bestehenden Anbieter einen eigenen parallelen Webshop betreiben konne. Eine
Gutheissung des Antrages der BeschwerdefUhrerin wirde deshalb dazu fihren, dass sie sich
einem Auswahlprozedere unterziehen misste und nur als Anbieterin mit dem wirtschaftlich
gunstigsten Angebot tiber die Website der Berufs- und Weiterbildungszentren einen
Webshop betreiben durfte. Mit der von der Vorinstanz vorgeschlagenen Lésung hat sie die
Gelegenheit, bei Eignung und L eistungsfahigkeit unabhéngig davon, wie die
Wirtschaftlichkeit ihres Angebots beurteilt wird, einen solchen Webshop zu betreiben. Das
Interesse, die objektive Rechtsmassigkeit staatlichen Handelns tUberpriifen zu lassen, geniigt
—wie dargelegt — nicht. Damit fragt sich, inwieweit die BeschwerdefUhrerin durch das
Schreiben der Vorinstanz vom 13. Juli 2020 in einem eigenen schutzwirdigen Interesse
betroffen ist. Die Auskunft der Vorinstanz fuhrt im Vergleich zum angestrebten
Ausschreibungsverfahren nicht zu einer schlechteren Position der BeschwerdefUhrerin. Im
Gegentell: Die Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfahrens hétte zur Folge, dass von den
kantonalen Aus- und Weiterbildungszentren einzig eine L ehrmittelhéndlerin vermittelt
wurde. Die L6sung der Vorinstanz fuhrt demgegentber dazu, dass jede
Lehrmittelhandlerin, insbesondere auch die Beschwerdeflhrerin, bel grundsétzlicher
Eignung Gelegenheit erhdlt, Uber die Website der Berufs- und Weiterbildungszentren einen
Webshop zu betreiben. Die Auswahl der Bezugsguelle bleibt dann den Nachfragerinnen
und Nachfragern — das heisst den Schilerinnen und Schiillern — Giberlassen. Dadie
Beschwerdefihrerin kein eigenes schutzwirdiges Interesse dartun kann, kann auf ihre
Beschwerde nicht eingetreten werden. Das allgemeine Interesse an der richtigen Umsetzung
des offentlichen Vergaberechts — soweit der Streitgegenstand Gberhaupt in dessen
Geltungsbereich fallt (dazu nachfolgend Erwédgung 2) — gentigt ohne ein solches eigenes
schutzwirdiges Interesse nicht fir die Zul&ssigkeit der Beschwerde.

Anfechtbare Verfligung Zu keinem anderen Ergebnis fuhrt der vergaberechtliche Blick auf



das vorinstanzliche Schreiben vom 13. Juli 2020. Art. 15 Abs. 2 1V6B legt fest, welche
Akte im Vergabeverfahren als selbstéandig anfechtbare Verfiigungen gelten. In der Phase
der Ausschreibung ist es einzig die Ausschreibung selbst (lit. a). Einladungsverfahren und
frethandiges Verfahren werden ohne vorgangige Ausschreibung eingeleitet. In diesen
Verfahren trifft die Vergabebehdrde den ersten formellen Entscheid — abgesehen vom
allfalligen Ausschluss eines eingel adenen Anbieters — mit dem Zuschlag (vgl.
Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2012,

Rz. 1256). Das Schreiben der Vorinstanz vom 13. Juli 2020 er6ffnet der
Beschwerdefuhrerin die Moglichkeit, sich um das Betreiben einen Webshop fir die
Kantonalen Berufs- und Weiterbildungszentren zu bemihen. Insoweit kommt ihm der
Charakter einer Einladung zu und stellt vergaberechtlich keine anfechtbare Verfligung dar.
Dass die Vorinstanz — in der Vernehmlassung zur Beschwerde — einen Anspruch auf den
Erlass einer anfechtbaren Verfligung verneint hat, ist deshalb nicht vergaberechtswidrig und
die von der Beschwerdefiihrerin —in der Stellungnahme zur vorinstanzlichen

V ernehmlassung — erhobene Rechtsverwel gerungsbeschwerde unbegriindet.

Weitere Voraussetzungen Die weiteren Eintretensvoraussetzungen wéren erfullt: Die
Beschwerde gegen das mit A-Post zugestellte Schreiben vom 13. Juli 2020 wurde mit
Eingabe vom 24. Juli 2020 selbst bei Geltung der zehntégigen Beschwerdefrist ohne
Gerichtsferien (vgl. Art. 15 Abs. 3 und 4 1V6B) nicht verspéatet erhoben und gentigt den
formellen und inhaltlichen Anforderungen (Art. 15 Abs. 3 IV6B beziehungsweise Art. 64 in
Verbindung mit Art. 48 Abs. 1 VRP). Anwendbarkeit des Beschaffungsrechts Im Ubrigen
ist fraglich, ob die Vermittlung von Lehrmitteln mittels eines Links auf der Website einer
kantonalen Schule zum Webshop einer Buchhandlerin in den Anwendungsbereich des
Offentlichen Beschaffungsrechts féllt. Die vergaberechtlichen Erlasse definieren den Begriff
der "6ffentlichen Beschaffung” nicht. Die Interkantonalen Vereinbarung tiber das
oOffentliche Beschaffungswesen ist anwendbar, soweit ein "offentlicher Auftrag” erteilt
werden soll (Art. 6 1V6B). Was unter einem Offentlichen Auftrag zu verstehen i,
umschreibt die geltende Vereinbarung nicht. Beschaffungsrechtlich umfasst der Begriff der
oOffentlichen Aufgabe nicht nur die staatlichen Kernaufgaben (vgl. BGer 2C_1014/2016
vom 21. Juli 2016 E. 2.2.3 mit zahlreichen Hinweisen). Nach Lehre und Rechtsprechung ist
fur offentliche Beschaffungen kennzeichnend, dass der Staat als Nachfrager Waren oder
Dienstleistungen gegen eine Gegenleistung bestellt, um damit seine Aufgaben
wahrzunehmen. Demgegentiiber ist der blosse Umstand, dass der Staat einem Privaten
erlaubt, eine bestimmte Tétigkeit auszutiben, keine 6ffentliche Beschaffung, weil der Staat
dabei nicht eine Tatigkeit veranlasst oder ein Gut beschafft, sondern bloss eine private
Tétigkeit hoheitlich ordnet oder reguliert. Dasselbe gilt grundsétzlich auch, wenn der Staat
lediglich eine Sondernutzungskonzession fir die Bentitzung von 6ffentlichem Grund erteilt,
weil der Staat damit nicht etwas beschafft, sondern im Gegenteil dem Privaten ein Recht
einrdumt und dafUr (in der Regel) eine Gegenleistung erhélt. Anders verhalt es sich nach der
Rechtsprechung, wenn mit der Erteilung der Konzession untrennbar Gegenleistungen von
gewisser Bedeutung verbunden sind, die normalerwei se Gegenstand einer 6ffentlichen
Beschaffung bilden. Die Verleihung einer Konzession schliesst die Anwendbarkeit des
Offentlichen Beschaffungsrechts folglich nicht aus. Ist die Erteilung einer
Sondernutzungskonzession in ein Gesamtgeschéft eingebettet, kann sich in Wirdigung
samtlicher Umstande des Geschéfts ergeben, dass es insgesamt als 6ffentliche Beschaffung
zu qualifizierenist. Als naheliegend erweist sich dieser Schluss insbesondere dann, wenn
bei der Erteilung der Sondernutzungskonzession nicht ein regulativer Zweck (Ordnung der



Nutzung 6ffentlichen Grundes) im Vordergrund steht, sondern die Ubertragung eines
geldwerten Rechts zur Erfullung offentlicher Aufgaben, die sonst der Staat erfiillen wirde
(BGE 14411 177 E. 1.3.2 mit Hinweisen; vgl. auch die zusammenfassende Darstellung in
BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018 E. 3.3; 2C_198/2012 vom 16. Oktober 2012

E. 5.2.1). Rechtsprechung und Schrifttum gehen deshab davon aus, dass Konzessionen, die
nicht die Delegation einer 6ffentlichen Aufgabe umfassen, nicht dem Vergaberecht
unterliegen, da das Gemeinwesen durch einen solchen Vorgang nicht entgeltlich eine zur
Erfullung seiner ffentlichen Aufgaben nitzliche Leistung erwirbt, sondern nur ein Recht
verkauft (vgl. BGE 135 11 49 = Pra 98/2009 Nr. 75 E. 4.3.2). Nehmen offentliche
Auftraggeberinnen Aufgaben im 6ffentlichen Interesse wahr, zu deren Erfullung sie
gesetzlich nicht verpflichtet sind, dient dies nicht der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe
im Sinn des 6ffentlichen Beschaffungsrechts (vgl. Th. P. Mdller, in: H.R. Trieb [Hrsg.],
Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, Zurich/Basel/Genf 2020, N 25
zu Art. 8 BoB/I1V6B). Nach der Rechtsprechung fallt die Einrdumung des Exklusivrechts,
innerhalb des Gemeindegebi etes an bestimmten Standorten Altkleider-Sammel container
aufzustellen und Strassensammlungen (Heimabholung von Altkleidern) durchzufihren,
wofur das Unternehmen der Gemeinde einen bestimmten Betrag pro Kilo an gesammelten
Textilien zu vergiten hat, in den Geltungsbereich des 6ffentlichen Vergaberechts, weil sich
die Gemeinde damit teilweise von der Last befreit, die 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen, die
anfallenden Siedlungsabfédlle zu tbernehmen (vgl. BGE 123 11 359; VerwGE ZH VB
2018.00469). Ebenso féllt die Vereinbarung, welche eine Gemeinde mit externen
Dienstleistern Uber die Erbringung von Spitex-L eistungen abschliesst, unter das
Vergaberecht, wenn es sich bei der spitalexternen Krankenpflege um eine 6ffentliche
Aufgabe handelt, die primér in den Zustandigkeitsbereich der Gemeinden fallt (vgl. BGer
2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018 E. 3.4). Vergleichbares gilt fir die Einrichtung eines
Veloverleihsystems, die jedenfalls dann unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht fallt, wenn
der Veloverleih den stadtischen Langsamverkehr mit dem Ziel einer Begrenzung der mit
dem motorisierten Verkehr verbundenen Immissionen foérdert oder dhnliche Zielsetzungen
verfolgt (vgl. BGer 2C_685/2016 vom 25. August 2016 E. 1.2.3 mit Hinweis auf BGE 135
[1 49 E. 5.2.2 und weitere Entscheide). Die vorliegende Konstellation unterscheidet sich
von diesen Beispielen wesentlich, da sich aus der Gesetzgebung insbesondere zur
Berufshildung (vgl. Bundesgesetz tiber die Berufsbildung; Berufsbildungsgesetz, SR
412.10; Einfuhrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung Uber die Berufsbildung, sGS 231.1)
nicht ergibt, dass die Vermittlung von Lehrmitteln eine 6ffentliche Aufgabe darstellt. Auch
die Beschwerdefuhrerin macht nicht geltend, der Kanton sei gesetzlich verpflichtet oder
auch nur erméchtigt, die Beschaffung der Lehrbticher fur die Schilerinnen und Schiiler
seiner Berufs- und Weliterbildungszentren zu organisieren. Tut er dies dennoch, erfillt er
eine private Aufgabe (vgl. fur den Bau eines Parkhauses BGer 2C_198/2012 vom

16. Oktober 2012 E. 5.2.3). Pflicht zur Ausschreibung nach Binnenmarktgesetz Ebenso
wenig kann — mangels Ubertragung eines rechtlichen oder faktischen kantonalen Monopols
—von einer Pflicht zur Ausschreibung nach Art. 2 Abs. 7 des Bundesgesetzes tber den
Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, SR 943.02, BGBM) ausgegangen werden. Die
Beschwerdefiihrerin beruft sich denn auch nicht auf diese Rechtsgrundlage.
Zusammenfassung und Kosten Dementsprechend ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.
Bel diesem Ausgang des Verfahrens tragt die Beschwerdefihrerin — ihre prozessuale
Stellung wurde vom Entscheid betroffen (vgl. Cavelti/Vogeli, Verwaltungsgerichtsbarkeit
im Kanton St. Gallen, 2. Aufl. 2003, Rz. 769) — die amtlichen Kosten des



Beschwerdeverfahrens (Art. 95 Abs. 1 VRP). Eine Entscheidgebihr von CHF 1'500
erscheint angemessen (vgl. Art. 7 Ziff. 222 der Gerichtskostenverordnung; sGS 941.12). Sie
ist mit dem von der BeschwerdefUihrerin geleisteten K ostenvorschuss von CHF 2'500 zu
verrechnen. CHF 1'000 sind ihr zurtickzuerstatten. Ausseramtliche Kosten sind fur das
Beschwerdeverfahren nicht zu entschadigen (Art. 98 Abs. 1 und Art. 98 bis VRP).
Demnach erkennt das Verwaltungsgericht auf dem Zirkulationsweg zu Recht: Auf die
Beschwerde wird nicht eingetreten. Die Beschwerdefiihrerin bezahlt die amtlichen Kosten
des Beschwerdeverfahrens von CHF 1'500 unter Verrechnung des von ihr geleisteten
Kostenvorschusses von CHF 2'500. CHF 1'000 werden ihr zurlickerstattet. Ausseramtliche
Kosten werden nicht entschadigt.
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