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Erwagungen

E. 1

Die Stadt Grenchen hat am 3. November 2016 drei Unternehmungen eingeladen, eine
Offerte fir Betonsanierungsarbeiten fur die Triblne im Schwimmbad einzureichen. Es
gingen zwei Offerten ein, namlichvonder B.__undvonder A.___ Solothurn. Die]...]
hatte auf eine Eingabe verzichtet. Akzeptiert wurde die Unternehmervariante der B. .
Die Betonsanierungen wurden der FirmaB.__ zu CHF 486m 347.80 zugeschlagen. Die
A.  hattefur CHF 495m 742.30 (exkl. Mehrwertsteuer) offeriert.

E.2

DieA.__ erhob am 21. Dezember 2016 Verwal tungsgerichtsbeschwerde. Sie beantragte,
der Zuschlag sei aufzuheben und ihr zu erteilen. Die Eignungskriterien nach Position
223.100 seienvon der B.___ nicht erfullt worden.

(Die Position lautet:
Eignungskriterien, Referenzen

Instandsetzung einer vergleichbaren Betonkonstruktion (Ortbeton + Elemente, vorgespannt)
in Zusammenarbeit mit der kantonalen Denkmal pflege in den letzten 5 Jahren mit einer
Bausumme von mindestens CHF 120m 000.00.)

Es sel eine Referenz nachgereicht worden, die Sanierung der Isler-Schalen bei der
Autobahnraststétte in Deitingen. Dort sei zwar eine Zusammenarbeit mit der
Denkmalpflege erfolgt. Die Isler-Schale bestehe aus nicht vorgespanntem Ortbeton.

V orgespannte Elemente seien keine enthalten. Die Isler-Schalen seien keine mit dem
ausgeschriebenen Bauwerk vergleichbare Betonkonstruktion. Bel der Tribline des
Schwimmbads seien vorgespannte Elemente auf vorgespannte Kragtrager montiert. Die
Auflager seien marode. Die an der Autobahnraststéite ausgefiihrten Arbeiten seien mit den
im Schwimmbad Grenchen zu erbringenden Leistungen nicht vergleichbar.

E.3
Der Beschwerde wurde vorlaufig die aufschiebende Wirkung erteilt.

E.31

Alserstesist die Frage zu kléren, ob die Vergabebehtrde tel efonisch eine Referenz habe
nachverlangen diirfen oder ob sie die Anbieterin wegen Unvollstandigkeit der Unterlagen
vielmehr hétte ausschliessen missen.

E.3.2

Nach der Praxis kann es Uiberspitzt formalistisch sein, eine Offerte ohne Riicksprache
wegen eines Formmangel s auszuschliessen. Nachgereichte Unterlagen diirfen sich aber



nicht auf das Preis/L eistungsverhaltnis auswirken und nicht zur nachtraglichen Anderung
der Offerte fuhren. Unter gewissen Umsténden besteht sogar eine Ruickfragepflicht.
Untergeordnete Mangel dirfen bei der Offertbereinigung beseitigt werden
(Galli/Moser/Lang/Steiner: Praxis den offentlichen Beschaffungsrechts, Zirich 2013 Rz
439 und 466).

E.33

Das Zurcher Verwaltungsgericht fuhrte Folgendes aus. Wenn bel einem Angebot
Unterlagen fehlen, bestehe ein Ermessensspielraum der Vergabebehotrde, ob sie diese
nachtréglich einholen wolle. Sie misse jedoch vermeiden, dass mit der nachtréglichen
Behebung des Mangel s eine Unglei chbehandlung oder Bevorzugung einzelner Anbieter
entstehe und habe sich zudem stets ohne Willkir und nach Treu und Glauben zu verhalten.
Vorliegend betreffe die Unvoallstandigkeit der Offerte (fehlende Terminliste) keinen
wesentlichen Punkt, der sich massgeblich auf das Preis-Leistungs-Verhdtnis der Offerte
auswirken wirde (Urtell VB.2015.00082)

E.34

Das basel-landschaftliche Kantonsgericht entschied, es entspreche dem Zweck und
Charakter des Submissionsverfahrens, dass sowohl seitens der Offerenten wie auch seitens
der Vergabeinstanz bestimmte Formvorschriften eingehalten werden missten, deren
Missachtung den Ausschluss der betreffenden Offerte oder die Ungultigkeit des
Vergabeverfahrens nach sich ziehen kénne. Nicht jede Unregel méssigkeit vermoge aber
eine solche Sanktion zu rechtfertigen. Aus Grinden der Verhaltnismassigkeit durfe und
solle vom Ausschluss einer Offerte oder von der Ungultigerklarung des Verfahrens
abgesehen werden, wenn der festgestellte Mangel relativ geringfigig sei und der Zweck,
den diein Frage stehende Formvorschrift verfolge, dadurch nicht ernstlich beeintrachtigt
werde. Die Vollstandigkeit der Angebote sei fir einen korrekten und transparenten
Vergleich der Offerten von grundlegender Bedeutung. Unvollstéandigen Angeboten
gegenlber sei deshalb in Nachachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes grundsétzlich
eine strenge Haltung am Platz. Eine Unvollstandigkeit und damit ein Ausschlussgrund sei
jedoch nur dann anzunehmen, wenn der Mangel eine gewisse Schwere aufweise. Wegen
unbedeutender Méangel diurfe ein Anbieter nicht ausgeschl ossen werden. Ab welcher
Schwere ein Formfehler zum Ausschluss der Offerte flihren misse, lasse sich nicht
allgemein formulieren, sondern sei im Einzelfall zu entscheiden (Urteil 810 15 208 vom 30.
September 2015).

E.35

Nach dem bernischen Verwaltungsgericht gilt Folgendes. Die in der Ausschreibung
verlangten Nachweise seien grundsétzlich innert der Eingabefrist einzureichen. Ein
Ausschluss vom Verfahren sei jedoch unter Verhd tnismassi gkeitsaspekten nicht ohne
weiteres angangig, wenn die Offerte lediglich an einem geringfligigen Mangel leide und
dieser noch vor der Vergabe behoben werde. Aus dem Verbot des Uberspitzten
Formalismus habe die Rechtsprechung die Pflicht der Vergabebehdrde abgeleitet, die
Anbieterinnen oder Anbieter auf Verfahrensfehler hinzuweisen und Gelegenheit zur
Behebung eines Formmangels einzuraumen. Es sei somit nicht zu beanstanden, wenn die
V ergabebehdrde die Anbietenden auffordere, ihre Offerte zu verbessern, sofern diese einen
bloss geringfuigigen Mangel aufweise. Ergénzende Beilagen kénnten somit noch
nachgereicht werden (V GE 23028 vom 24. September 2007)



E.36

Nach dem Urteil des Bundesgerichts 2P.176/2005 soll und darf aus Grinden der
Verhaltnismassigkeit vom Ausschluss einer Offerte oder von der Unguiltigerklérung des

V erfahrens abgesehen werden, wenn der festgestellte Mangel relativ geringfigig ist und der
Zweck, den die in Frage stehende Formvorschrift verfolgt, dadurch nicht ernstlich
beeintrachtigt wird. Im Urteil des Bundesgerichts 2P.4/2000 wurde es im Ergebnis fur
zuléssig gehalten, die verlangte Bestatigung nachzureichen, wonach eine namhafte Bank
oder Versicherung bereit sei, im Falle einer Auftragserteilung eine Erfillungsgarantie von
10% der Vertragssumme zu leisten.

E.3.7

DieB.___ hat nicht keine Referenzen eingereicht. Sie reichte die Instandsetzung zweier
Einstellhallen, die Beckensanierung eines Freibads und den Umbau einer Volksschule ein.
Aus dem Curriculum ihrer Poliere bzw. Bauflhrer lasst sich entnehmen, dass die Firma
zahllose Sanierungsarbeiten an Betonkonstruktionen durchgefihrt hat. Den eingereichten
Unterlagen liess sich einzig keine Zusammenarbeit mit der Denkmal pflege entnehmen,
obschon diese ja vielleicht stattgefunden hatte. Das Versehen ist denn auch erklarbar: Im
Unternehmerblatt 3 (Angaben des Anbieters) steht unter dem Titel Referenzen: «Der
Unternehmer fiihrt untenstehend mit dem offerierten Arbeitsinhalt Ausfihrungsreferenzen
auf, die durch seine Firmawahrend der letzten 5 Jahre ausgefihrt wurden.» Dass die
Zusammenarbeit mit der Denkmal pflege ausser Acht gelassen wurde, ist nachvollziehbar.
Esist unter Berticksichtigung der Umsténde des vorliegenden Falls nicht zu beanstanden,
dass die Vergabebehotrde von einem Ausschlussder B, abgesehen und den Mangel der
Offerte als verbesserlich betrachtet hat.

4. Als zweites stellt sich die Frage, ob das Kriterium «Referenzen» von der B, erfullt
worden sai. Die Stadt Grenchen hat sicher niemanden zur Offertstellung eingeladen, den sie
nicht fur fahig hielt, die Arbeiten auch auszufiihren. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist es zulassig, der Vergabebehtrde ein sogenanntes technisches Ermessen
zuzubilligen, in welchem eine gerichtliche Instanz die Beurteilung durch die fachkundigen
Stellen nur mit Zurtickhaltung tberpriift (Urteil der Bundesgerichts 2C_346/2013). Die
Vorinstanz verfigt tber Fachwissen und kennt die Verhaltnisse. Esist ihr ein grosser
Beurteilungsspielraum zuzubilligen (Grundlegend: BGE 12511 86; E. 6 S. 98;
Hé&felin/MUller/Uhimann: Allgemeines Verwaltungsrecht, Zirich 2016, Rz 4191 .;
Obergericht Uri, Urteil vom 5. Mai 1999, OG V 99 24). Die Kompetenz, vorgespannten
Ortbeton zu sanieren und mit Elementen zu arbeiten, kann angesichts der Referenzobjekte
und der beruflichen Erfahrung der Mitarbeiter nicht angezweifelt werden. Eine erfolgreiche
Zusammenarbeit mit der Denkmal pflege ist ebenfalls ausgewiesen, wenn auch blossin
einem Fall. Dies genugt, zumal wohl kein zu sanierendes Objekt 1:1 mit der

denkmal geschiitzten Tribiine im Schwimmbad direkt vergleichbar ist. Uber absolut
einschlégige Erfahrung verfugt bloss die Beschwerdefthrerin. Das kann aber nicht dazu
fUhren, dass ihr deshab der Zuschlag erteilt werden muss.

E.4

Die Stadt Grenchen beantragte am 11. Januar 2017, die Beschwerde sei abzuweisen. Die
Stadt besitze ein denkmal geschiitztes Gartenschwimmbad. Dessen Tribiine misse durch
Betonsanierungsarbeiten instandgesetzt werden. Die A._ habe bereits einen Teilabschnitt
as Pilotprojekt ausgefuhrt. Im Einladungsverfahren werde zum Vornherein geprift, ob eine



Unternehmung grundsétzlich geeignet sei. Es wére nicht angangig, der A.__ zwei
ungeeignete Unternehmen gegentiberzustellen. Die B.____ habe auch eine
Unternehmervariante eingereicht. In ihrer Offerte habe der Nachweis gefehlt, in den letzten
funf Jahren eine vergleichbare Betonkonstruktion in Zusammenarbeit mit der
Denkmalpflege saniert zu haben. Die B.____ sai telefonisch aufgefordert worden, den
entsprechenden Nachweis nachzuliefern. Die Firma habe das Referenzprojekt
«Autobahnraststétte Sid Deitingen» nachgeliefert. Man sei verpflichtet gewesen, dem
Anbieter Gelegenheit zu geben, ein Dokument nachzureichen, denn es sei klar gewesen,
dass dessen Fehlen auf einem Versehen beruhe. Die Argumentation der
Beschwerdefiihrerin gehe auch ins Leere, wenn sie behaupte, Isler-Schalen seien keine
vorgespannten Elemente. Die Auflager seien mit einem Spannkabel verbunden. Auchin
den beiden Betonschalen befénden sich im Auflagerbereich Spannkabel. Es sai darauf
hinzuweisen, dass die V orakten vertrauliche Dokumente enthalten wirden.

E.5

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegriindet, sie ist abzuweisen. Bel diesemAusgang
hat die Beschwerdefuhrerin die Kosten des Verfahrens vor Verwaltungsgericht zu bezahlen,
die einschliesslich der Entscheidgebihr auf CHF 2m 000.00 festzusetzen sind. Der B, ist
keine Parteientschadigung zuzusprechen, da sie nicht durch einen Anwalt vertreten war.

Demnach wirderkannt:
1.Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.Die BeschwerdefUhrerin hat die Kosten des Verfahrens vor Verwaltungsgericht von
CHF 2m 000.00 zu bezahlen.

3.Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

Rechtsmittel:Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Er6ffnung des begriindeten
Urteils beim Bundesgericht Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten
eingereicht werden (Adresse: 1000 Lausanne 14). Die Frist wird durch rechtzeitige Aufgabe
bel der Schweizerischen Post gewahrt. Die Frist ist nicht erstreckbar. Die
Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und
die Unterschrift des Beschwerdefiinrers oder seines Vertreters zu enthalten. Fur die
welteren Voraussetzungen sind die Bestimmungen des Bundesgerichtsgesetzes
massgeblich.

Im Namen des Verwaltungsgerichts
Die Prasidentin Der Gerichtsschreiber
Scherrer Reber Schaad
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