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Regeste

Offentliches Beschaffungsrecht, Bietergemeinschaft, Teilnahmebedingungen, Ausschluss,
Art. 26, Art. 31 Abs. 1 und 3 sowie Art. 44 Abs. 1 lit. alV6B. Die Teillnahmebedingungen
mussen vom Anbieter und seinen Subunternehmern je einzeln eingehalten werden, wahrend
die Eignungskriterien von den Mitgliedern einer Bietergemeinschaft ohne explizit
anderslautende V orgabe zusammen erfillt werden kdnnen. Die charakteristische Leistung
Ist grundsétzlich vom Anbieter zu erbringen. Erflllt ein Anbieter die Teilnahmebedingen
nicht, ist er vom Vergabeverfahren auszuschliessen. Der Auftraggeber verfiigt einen
gewissen Ermessensspielraum bezlglich der Nachfrage bei Unklarheiten oder
Unvollstandigkeit eines Angebots. Ist offenkundig, dass es sich nicht um einen
unbeabsichtigten Fehler oder Verschrieb oder eine geringfligige Unvollstandigkeit, sondern
um eine bewusste Abweichung des Anbieters von den zwingend vorgegebenen
Anforderungen handelt, besteht keine Nachfragepflicht. Vorliegend ging aus dem Angebot
der Zuschlagsempfangerin, das sie unter Hinzunahme einer weiteren Firma eingereicht
hatte, nicht klar hervor, wer Anbieter und/oder Subunternehmer sein soll. In jedweder
Variante waren die Teilnahmebedingungen und/oder auch das Eignungskriterium bzw. das
Erfordernis der Erbringung der charakteristischen Leistung nicht erflllt, weshalb die
Zuschlagsempfangerin vom V ergabeverfahren auszuschliessen war (Verwaltungsgericht, B
2024/224).

Erwagungen

E.1l

Eintreten Das Verwaltungsgericht ist zum Entscheid in der Sache zustandig (Art. 52 Abs. 1
der Inter- kantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen, sGS 841.51,
IV6B). Die BeschwerdefUhrerin argumentiert einerseits, die Zuschlagsempféngerin sel vom
Verfahren auszuschliessen, was sie insbesondere mit formellen Mangeln des von der
Beschwerde- gegnerin eingereichten Angebots begriindet; anderseits rligt sie die materielle
Bewertung der Angebote. Da lediglich zwei Angebote eingereicht wurden, besteht bei
Ausschluss der Beschwerdegegnerin die Chance auf den Zuschlag und bel Feststellung von
formellen Mangeln zumindest die Chance auf die nochmalige Durchfihrung des
Verfahrens. Die Be- schwerdeftihrerin ist deshalb zur Erhebung der Beschwerde befugt
(Art. 4 Abs. 2 des Ein- fuhrungsgesetzes zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das
offentliche Beschaffungswe- sen aus dem Jahr 2019, sGS 841.1, EGGB, Art. 64 in
Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 des Gesetzes tber die Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1,
VRP,; dazu BGer 2C_35/2017 vom

E.5
Uberpriifung des Zuschlags



E.51

Mit Begleitbriefen vom 4. und 7. Oktober 2024 reichte die Beschwerdegegnerin das Ange-
bot in ihrem Namen ein ohne jeglichen Hinweis auf eine Bietergemeinschaft oder den Bei-
zug einer Subunternehmerin. Der Name der E._ GmbH wird in den beiden Schreiben nir-
gends erwahnt (act. 7.1/4b.1). Bei den eingereichten Unterlagen zeigt sich folgendes Bild:
Die allgemeine Auftragsanalyse ist gemass Angaben in der Kopfzeile von der E._ GmbH,
W.__ (D), verfasst worden, wobei auch das Logo der Beschwerdegegnerin aufgedruckt ist
(act. 7.1/4b.2). Unter Ziff. 5 wird dort ausgefhrt, dass die allgemeinen Fristen und
Zeitplane einem realistischen Umsetzungszeitraum entsprechen und daher von der Firma
E._ GmbH asin Ordnung empfunden und somit bestatigt wirden. Der detaillierte
Beschrieb, das L eistungsverzeichnis und die Selbstdeklaration, die
Lieferanten-Selbstauskunft und der Lieferantenkodex sind von der Beschwerdegegnerin
unterzeichnet (act. 7.1/4b.3, 5 und 6). Angaben zu Mitarbeitern, Schliissel personen und

V ersicherungsnachweisen wurden fir beide Unternehmen gemacht. Ein Handel sregister-
und Betreibungsauszug liegt nur fir die Beschwerdegegnerin vor (act. 7.1/4b.7). Die
Referenzen wurden von der E._ GmbH ein- gereicht (act. 7.1/4b.8). Das SQS-Zertifikat
und die Deklaration fur die CO -Reduktion be- 2 ziehen sich auf die Beschwerdegegnerin
(act. 7.1/4b.9). Der (unausgefullte) Werkvertrag wurde von der Beschwerdegegnerin
unterzeichnet (act. 7.1/4b.10). Mit den Unterlagen wurde sodann eine Bestétigung vom 2.
Oktober 2024 der E.__ GmbH eingereicht (act. 7.1/4b.7). Darin teilt diese mit, dass die
Beschwerdegegnerin die Interessen der E._ GmbH im gegensténdlichen Bauvorhaben
vertrete. In dieser Funktion sei die Beschwerdegegnerin berechtigt, an Ausschreibungen fir
ihre Produkte teilzunehmen sowie Angebote im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
zu stellen. Weiter wird bestétigt, dass die Beschwerde- gegnerin tber die erforderliche
Erfahrung und Kapazitét fur den Vertrieb ihrer (der E.__ GmbH) Produkte sowie fur die
technische Unterstiitzung vor Ort verflige.

E.5.2

Fur die Prifung der Einhaltung der Teilnahme- und Eignungskriterien durch die Vergabe-
behorde ist entscheidend, wer as Anbieterin und potenzielle Vertragspartnerin (mit oder B
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ohne Subunternehmer) auftritt. Es stellt sich daher die Frage, in welchem vertraglichen Ver-
haltnis die Beschwerdegegnerin und die E.__ GmbH stehen, wer Anbieterin und Vertrags-
partnerin ist und wer beim streitgegensténdlichen Bauvorhaben welche Arbeiten |eisten so-
wie daflr verantwortlich zeichnen soll. Letzteresist auch in Bezug auf die Bewertung der
Angebote von Interesse (z.B. beim Kriterium der Nachhaltigkeit).

E.521

Die Beschwerdegegnerin hat sich im vorliegenden Verfahren nicht vernehmen lassen. Die
Vorinstanz fuhrt aus, die Beschwerdegegnerin bilde zusammen mit der E._ GmbH eine
Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft. Angesichts der Ausfuhrungen in Tell A Ziff. 5.1 der
Aus- schreibungsunterlagen, wonach das Angebot von einer Einzelunternehmung oder
einer Ar- beitsgemeinschaft zu erfolgen hat, erschiene dies trotz gegenteiliger Angabe in
der im ssimap publizierten Ausschreibung grundsétzlich zuléssig. Entgegen dem Erfordernis
eines transparenten Angebots als Bietergemeinschaft erfolgte die Offerte der
Beschwerdegegne- rin allerdings im eigenen Namen ohne Hinweis auf eine Bieter- oder
Arbeitsgemeinschaft. Von der Vorinstanz wurde das Angebot stets al's jenes der



Beschwerdegegnerin behandelt und bezeichnet, und zwar ab Offertoéffnung (act. 7.1/3) bis
zur Bewertung der Angebote (act. 7.1/5). Esfindet sich kein Hinweis auf die E.__ GmbH.
Auch der Zuschlag wurde nicht an eine Arbeitsgemeinschaft, bestehend aus den beiden
Unternehmungen, erteilt, sondern allein an die Beschwerdegegnerin. Estrifft zwar zu, dass
erst nach dem Zuschlag von einer Arbeitsgemeinschaft gesprochen wird; zuvor bilden die
auftretenden Unternehmen jedoch eine Bietergemeinschaft. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus dem Merkblatt BKB. Auch wenn das eine Unternehmen innerhalb der
Arbeitsgemeinschaft als das federfiih- rende auftritt, ist der Zuschlag unter Angabe der
beteiligten Unternehmen an die Arbeitsge- meinschaft zu erteilen und der Vertrag auf beide
auszustellen. Dass der Vertrag mit ent- sprechender Vollmacht anschliessend von einer
Unternehmung unterzeichnet werden kann, andert daran nichts. So, wie die Vorinstanz
verfugt hat, war fur die Beschwerdefiih- rerin as Mitbewerberin nicht erkennbar, dass eine
Arbeitsgemeinschaft, zu welcher die E._ GmbH gehort, den Zuschlag erhalten haben soll.
Nicht hinreichend klar ist ferner nach wie vor, welche L eistungen von welcher der beiden
Unternehmungen erbracht werden sol- len.

E.522

Sofern die Beschwerdegegnerin zusammen mit der E._ GmbH eine Bieter- bzw. Arbeits-
gemeinschaft bildet, wie von der Vorinstanz dargestellt, muss der Nachweis der Erfillung
der Teilnahmebedingungen fur beide Unternehmen der Arbeitsgemeinschaft separat er-
bracht werden, ansonsten ein Ausschlussgrund vorliegt (anders liegen die Dinge bel den
Eignungskriterien, die gemeinsam erfullt werden kénnen). In Bezug auf dieE._ GmbH
fehlt der Nachweis mehrerer Teillnahmebedingungen, namentlich sind die geforderten
Beilagen B 2024/224 12/17

Unternehmer (Tell F) gemass Ziff. 5.4 Einzureichende Unterlagen” der Ausschreibungsun-
terlagen nicht vollstandig (es fehlen ein Handel sregister- und Betreibungsregisterauszug
bzw. etwas Vergleichbares fur Italien, wo sich der Sitz der E._ GmbH befindet); weiter
fehlen die Selbstdeklaration (Tell E), worin unter anderem —wie in den Teilnahmebedin-
gungen verlangt — die Einhaltung von Arbeitsschutzbedingungen, von Vorschriften Uber die
Gleichbehandlung von Mann und Frau, etc. bzw. fur die im Ausland zu erbringenden Leis-
tungen der Nachweis der Einhaltung der diversen Kernlibereinkommen der Internationalen
Arbeitsorganisation (ILO) nach Massgabe von Anhang 3 der 1V6B, bestétigt wird. Nicht
do- kumentiert sind zudem die Akzeptanz der Vertragsvorlage, die vorbehaltlose
Unterzeich- nung des Lieferantenkodex und der ausgefillte Lieferantenfragebogen.

E.523

Bei der Auswertung der Angebote wurde von der Vorinstanz offensichtlich nur geprift, ob
die Beschwerdegegnerin die Teilnahmebedingungen erfillt (act. 7.1/5). Sie allein erhielt
auch den Zuschlag. Als aleinige Anbieterin und Vertragspartnerin erfillt sie indessen das
Eignungskriterium — Lieferung und erfolgreiche I nbetriebnahme von mindestens 10 Schiit-
zen und / oder Klappen innerhalb der letzten 10 Jahre — nicht. Sdmtliche Referenzen stam-
men von der E._ GmbH. Diese konnte allenfalls Subunternehmerin der Beschwerdegeg-
nerin sein. Als solche kdnnte sie das erforderliche Eignungskriterium grundsétzlich
erfullen, diesfalls wirde die Beschwerdegegnerin aber die charakteristische Leistung,
namentlich die Lieferung und Inbetriebnahme der Regulier- und Abschlussorgane, nicht
ausschliesdslich selbst erbringen (vgl. Art. 31 Abs. 31V6B). Von diesem Grundsatz kann nur
in begrindeten Félle abgewichen werden, z.B. bei Angeboten von K onzerngesellschaften



(JOSS, H. R. Trieb [Hrsg.], aaO., N 40 zu Art. 31 IV0OB). Die Beschwerdegegnerin gab im
Ubrigen nir- gends an, eine Subunternehmerin beizuziehen. Auch die Vorinstanz verneint
dies. Die Be- stétigung der E._ GmbH kénnte auch dahingehend gedeutet werden, dass die
E._ GmbH als Anbieterin auftritt, sich aber durch die Beschwerdegegnerin vertreten | asst
und diese allenfalls ihrerseits al's Subunternehmerin beizieht. Auch diesfalls fehlte aber der
vollstén- dige Nachweis samtlicher Teilnahmebedingungen bel der E._ GmbH, was einen
Aus- schlussgrund darstellen wiirde.

E.53

Esist somit festzustellen, dass aus dem von der Beschwerdegegnerin eingereichten Ange-
bot nicht hinreichend klar hervorgeht, wer Anbieter und/oder Subunternehmer ist. Die Vor-
Instanz geht von einer Bietergemeinschaft aus, hat den Zuschlag aber einzig an die Be-
schwerdegegnerin als alleinige Anbieterin erteilt. In jedweder Variante (Vergabe an die Be-
schwerdegegnerin mit oder ohne Subunternehmerin, Vergabe an dieE._ GmbH mit oder
ohne Subunternehmerin, Vergabe an die Arbeitsgemeinschaft bestehend aus der Be-
schwerdefiihrerin und der E._ GmbH) sind die Teilnahmebedingungen und/oder auch das
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Eignungskriterium bzw. das Erfordernis der Erbringung der charakteristischen Leistung
nicht erfillt. Der Zuschlag an die Beschwerdegegnerin erfolgte daher nicht rechtméssig und
ein solcher hétte auch nicht rechtsguiltig an die Arbeitsgemeinschaft oder dieE._ GmbH
alein erfolgen konnen.

E.54

Damit stellt sich die Frage, ob dies ohne Weiteres den Ausschluss der Beschwerdegegne-
rin (und damit auch der E.__ GmbH) zur Folge hat oder ob bei dieser Ausgangslage Raum
fr die Vergabestelle besteht, sich Uber das Angebot der Beschwerdegegnerin und der E.__
GmbH Klarheit zu schaffen.

E.54.1

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt esin der Verantwortung der Anbieterin,
eindeutig zu bezeichnen, von wem ein Angebot stammt und welcher natirlichen oder juris-
tischen Person ein allfélliger Zuschlag zu erteilen ist. Im Lichte des beabsichtigten
Vertrags- schlusses muss grundsétzlich aus dem Angebot ersichtlich werden, wer kiinftige
Vertrags- partel der Vergabebehorde werden soll (Zuordnung des Angebots). Esist nicht
die Aufgabe der Vergabebehtrde im Rahmen ihrer Angebotsbeurteilung zu priifen, welcher
juristischen Person ein Angebot zuzuordnen ist. Ist nicht klar, welches Rechtssubjekt oder
wel che Rechtssubjekte gemeinsam ein Angebot eingereicht haben, liegt weder ein
offensichtlicher Schreibfehler noch eine unbedeutende Unklarheit vor. Ein Ausschluss eines
Angebotsist lediglich unverhdltnismassig oder tberspitzt formalistisch, wenn die
Abweichung von den Anforderungen geringfiigig oder im Ergebnis unbedeutend ist. Die
Kenntnis der kiinftigen Vertragspartei ist ein wesentlicher Vertragspunkt und muss zur
Beurteilung eines Angebots daraus in eindeutiger Weise hervorgehen. In diesem Sinne
verpflichtet das Verbot des tiber- spitzten Formalismus die V ergabebehdrden nicht zu
untersuchen, welches Rechtssubjekt ein Angebot eingereicht haben konnte (BGer
2C_969/2018 vom 30. Oktober 2019 E. 6.1 und 6.2, mit weiteren Hinweisen).

E.54.2



Vorliegend fehlt es dem Angebot der Beschwerdegegnerin von Vornherein an der Klarheit
in Bezug auf die Person der Anbieterin, was sowohl fur die Beurteilung der Einhaltung der
Teilnahmebedingungen und Eignungskriterien wie auch fir die Bewertung des Angebots
unabdingbar gewesen wére. Dies stellt einen schwerwiegenden Mangel dar. Sodann fuhrt
auch die Nichterfullung von Teilnahmebedingungen grundsétzlich zum Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren (vgl. Art. 44 Abs. 11it. alV0OB; Wyss, H. R. Trieb [Hrsg.], aaO., N 4 zu
Art. 26 1V6B). Ein Angebot muss im Zeitpunkt der Einreichung geméss den Angaben in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen vollstandig sein (Art. 34 Abs. 1
IV6B). In den Ausschreibungsunterlagen war bekannt gegeben worden, dass die B
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Selbstdeklaration wie auch sdmtliche Beilagen aller beteiligten Unternehmungen bei einer
Arbeitsgemeinschaft einzureichen sind (Ziff. 5.4 "Einzureichende Unterlagen”, Teil E und
F). Deutete man das Angebot der Beschwerdegegnerin als solches einer Bietergemein-
schaft mit der E.__ GmbH fehlten mehrere der erforderlichen Unterlagen. Als aleinige An-
bieterin erfiillte die Beschwerdegegnerin ein Eignungskriterium — Lieferung und
erfolgreiche Inbetriebnahme von mindestens 10 Schiitzen und / oder Klappen innerhalb der
letzten

E. 10

Jahre —nicht (vgl. E. 5.2.3 hiervor), was ebenfalls einen Ausschlussgrund darstellt (vgl. Art.
44 Abs. 11it. b IVOB; BGer 2C_665/2015 vom 26. Januar 2016 E. 1.3.3). In jeder Hy-
pothese ist nicht von einer geringfugigen Unvollstéandigkeit des Angebots auszugehen, bel
welcher eine Frist zur Nachreichung der fehlenden Unterlagen gewéahrt werden konnte (vgl.
E. 3.4.2 hiervor). Die Vorinstanz hat zudem in den Ausschreibungsunterlagen bekanntge-
geben, dass die Nichterfullung der Eignungskriterien und/oder der Teilnahmebedingungen,
die Eingabe eines unvollstandigen Angebots wie auch die Nichterftllung der im Leistungs-
verzeichnis bezei chneten technischen Anforderungen einen Ausschlussgrund darstellen
(Ziff. 6.3 "Ausschlussgrinde”" der Ausschreibungsunterlagen). Auch deshalb wére sie ge-
halten gewesen, die Beschwerdeflhrerin auszuschliessen; dieselbe Verpflichtung bestand
aufgrund des Gle chbehandlungsgrundsatzes. Da es insgesamt nur zwei Bewerberinnen
gibt, ist der Ausschluss der Beschwerdegegnerin gleichbedeutend mit dem Zuschlag an die
Beschwerdefihrerin, welche gemass Auswertung der Vorinstanz die Tellnahme- und Eig-
nungskriterien erflllt (act. 7.1/5, Anhang A). 6. Ergebnis Zusammenfassend erweist sich
die Beschwerde a's begrtindet. Die angefochtene Zu- schlagsverfiigung der Vorinstanz vom
19. November 2024 ist aufzuheben und die Be- schwerdegegnerin ist antragsgemass vom
Vergabeverfahren auszuschliessen; der Zu- schlag ist neu der Beschwerdefuhrerin zu
erteilen. 7. Kosten 7.1. Bei diesem Ausgang des Verfahrens (vgl. E. 6 hiervor) sind die
amtlichen Kosten des Be- schwerdeverfahrens von der Vorinstanz zu bezahlen (Art. 95
Abs. 1 RP). Die Beschwerde- gegnerin hat sich nicht am Verfahren beteiligt und ist damit
nicht kostenpflichtig. Eine Ent- scheidgebtihr von CHF 3’800 erscheint angemessen (Art. 7
Ziff. 222 der Gerichtskosten- verordnung, sGS 941.12). Der von der Beschwerdefihrerin
geleistete Kostenvorschuss von CHF 4'800 ist dieser zurtickzuerstatten. 7.2. Die obsiegende
Beschwerdefihrerin stellt ihre Antrége unter Entschadigungsfolge. Der B 2024/224 15/17

Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin hat keine Honorarnote eingereicht. Unter Bertick-
sichtigung des Umstands, dass die BeschwerdefUhrerin im Verfahren betreffend aufschie-
bende Wirkung bereits mit CHF 2'000 entschadigt worden ist, erscheint eine Entschadigung
fUr das Hauptverfahren von CHF 4'000 zuztglich CHF 160 Barauslagen (pauschal vier Pro-



zent des Honorars) als angemessen (vgl. Art. 22 Abs. Abs. 1 lit. b, Art. 28 der Honorar-ord-
nung, sGS 963.75). Entschadigungspflichtig ist die Vorinstanz Die Beschwerdefihrerin ist
selbst mehrwertsteuerpflichtig (UID CHE-107.897.639) und deshalb grundsétzlich zum Ab-
zug der ihr in Rechnung gestellten Mehrwertsteuer berechtigt. B 2024/224 16/17

Demnach erkennt das Verwaltungsgericht zu Recht: 1. Die Beschwerde wird gutgeheissen,
und der angefochtene V ergabeentscheid der Vorin- stanz vom 19. November 2024 wird
aufgehoben. 2. Die Beschwerdegegnerin wird aus dem Vergabeverfahren ausgeschl ossen.
3. Das Angebot der Beschwerdefiihrerin erh&lt zu einem Preis von CHF 475’ 520 (netto, ex-
klusive Mehrwertsteuer) den Zuschlag fur die Regulier- und Abschlussorgane (Los 2) fur
die Sanierung C.__ bei der Wasserfassung D.__in E.__/AR. 4. Die Vorinstanz bezahlit die
amtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens von CHF 3'800. Der Beschwerdefuhrerin
wird der von ihr geleistete Kostenvorschuss von CHF 4' 800 zu- riickerstattet. 5. Die
Vorinstanz entschadigt die Beschwerdefhrerin fir das Beschwerdeverfahren mit CHF
4’160 ohne Mehrwertsteuer. B 2024/224 17/17
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