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Fall-Nr.: B 2006/73
Stelle: Verwaltungsgericht
Rubrik: Verwaltungsgericht

Publikationsdatum: 08.06.2006
Entscheiddatum: 08.06.2006

Entscheid Verwaltungsgericht vom 8. Juni 2006

Offentliches Beschaffungswesen, Art. 5 V6B (sGS 841.11). Einwendungen
gegen die Art der ausgeschriebenen Leistung sind mit Beschwerde gegen
die Ausschreibung geltend zu machen und kénnen nicht bei der Anfechtung
des Zuschlags vorgebracht werden. Keine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Diskriminierungsverbots, wenn bei
der Offertpriifung eine marginale Aenderung der in der Ausschreibung
vorgegebenen Leistung vorgenommen wird, um die Einhaltung der
Ausschreibungsbedingungen zu gewahrleisten (Verwaltungsgericht B
2006/73).

Anwesend: Prasident Prof. Dr. U. Cavelti; Verwaltungsrichter Dr. E. Oesch-Frischkopf,

lic. iur. A. Linder, Dr. B. Heer, lic. iur. A. Rufener; Gerichtsschreiber lic. iur. Th. Vogeli

In Sachen

Rey AG, Zircherstrasse 187, 9014 St. Gallen,

Beschwerdefihrerin,

gegen
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Schulgemeinde Abtwil-St. Josefen, Oberstufenzentrum Muhlizelg, Sonnenbergstrasse

15, 9030 Abtwil,

Vorinstanz,

und

H. Gschwend AG, Metallbau, Haldenstrasse 54, 9200 Gossau,

Beschwerdegegnerin,

betreffend

offentliches Beschaffungswesen, Erweiterung OZ Muhlizelg, Fenster in Metall und

Sonnenschutz

hat das Verwaltungsgericht festgestellt:

A./ Im Rahmen der Erweiterung und des Umbaus des Oberstufenzentrums Muihlizelg
schrieb die Schulgemeinde Abtwil-St. Josefen im Amtsblatt Nr. 7 vom 13. Februar
2006 verschiedene Arbeiten aus, unter anderem die Position "Fenster in Aluminium und
Fassadenverglasung Musik" (BKP 221.4). Innert der Eingabefrist gingen insgesamt
sieben Offerten mit Angebotspreisen zwischen Fr. 283'136.65 und Fr. 420'014.70 ein.
Mit Verfigung vom 4. April 2006 vergab die Schulgemeinde Abtwil-St. Josefen den
Auftrag zum Preis von Fr. 283'136.65 an die H. Gschwend AG, Gossau.
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B./ Gegen die am 6. April 2006 er6ffnete Zuschlagsverfigung erhob die Rey AG, St.
Gallen, mit Eingabe vom 13. April 2006 Beschwerde beim Verwaltungsgericht mit dem
Antrag, die Zuschlagsverfiigung sei aufzuheben und der Auftrag sei ihr gemass Offerte
zum Preis von Fr. 373'157.75 inkl. MWSt zu vergeben, eventuell sei die
Zuschlagsverfiigung aufzuheben und an die Beschwerdegegnerin (gemeint: an die
Vorinstanz) mit verbindlichen Anordnungen zur Neubeurteilung zurlickzuweisen, und
der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen, unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen zulasten der Vorinstanz. Zur Begriindung wurde im wesentlichen
vorgebracht, das Angebot der Beschwerdegegnerin erfllle die in der Ausschreibung
festgelegten bauphysikalischen Vorgaben bezlglich der Warmedammung nicht. Der
Hersteller des von der Beschwerdegegnerin angebotenen Produkts bestétige, dass mit
dem verwendeten Glas der geforderte K-Wert nicht erreicht werden kénne. Ausserdem
seien der Baukommission anlasslich einer Besprechung Zweifel an der Konstruktion
der aussen laufenden Hebeschiebefenster gedussert worden. Sie, die
Beschwerdeflhrerin, habe in ihrer Offerte einen Vorbehalt beziiglich dieser
Konstruktion gemacht. Die Vorinstanz habe davon keine Kenntnis gehabt. Jene
Konstruktion laufe jeglicher Vernunft zuwider und sei in einem 6ffentlichen Geb&ude

nicht anzuwenden.

Mit Verfligung vom 18. April 2006 erteilte der Prasident des Verwaltungsgerichts der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung, da die Zuschlagsverfigung nicht begriindet

war.

Die Schulgemeinde Abtwil-St. Josefen nahm mit Vernehmlassung vom 27. April 2006
zur Beschwerde Stellung, ohne einen férmlichen Antrag zu stellen. Sie hielt fest, sie
habe die gkp-fassadentechnik AG als Fachplaner fiur Fassade und Fenster beigezogen.

Der Fachplaner bestéatige, dass der geforderte Warmedammwert erfillt sei.

Die Beschwerdegegnerin beantragte in ihrer Vernehmlassung vom 27. April 2006, die
Beschwerde sei vollumfanglich abzuweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolge
zulasten der Beschwerdeflhrerin. Als Begrindung verweist sie auf die Stellungnahme
der gkp-fassadentechnik AG und halt fest, sie habe deren Ausfiihrungen nichts mehr

beizuflgen.
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Die Beschwerdeflhrerin liess sich mit Eingabe vom 8. Mai 2006 zu den
Stellungnahmen der Vorinstanz und der Beschwerdegegnerin vernehmen. Sie halt fest,
die Stellungnahme der gkp-fassadentechnik AG entbehre jeder nachvollziehbaren
Grundlage in bezug auf den Stand der Technik und Sicherheit eines 6ffentlichen
Gebdudes. In der Stellungnahme der Vorinstanz werde nicht auf die Problematik von
Unterhalt und Bedienung sowie Sicherheit der aussenliegenden Schiebeflligelfenster
eingegangen. Im Ubrigen seien zu den U-Wert-Berechnungen der Vorinstanz
Vorbehalte anzubringen. Der im Devis geforderte Wert von héchstens 1,4 werde im
gunstigsten Fall mit Tricks, d.h. mit Abrunden sowie mit geringfligigen Modifikationen
der Profile im Nachhinein nach der Vergabe erreicht. Bei den restlichen Fenstern wirde
der Wert 1,5 betragen. Die Beschwerdegegnerin als Anbieterin des besagten Produkts
habe daher keine Kenntnis von einem modifizierten Profilsystem haben kdnnen. Es sei
daher zu prifen, ob allenfalls schon im Vorfeld der Ausschreibung der

Beschwerdegegnerin Vorteile verschafft worden seien.

Mit Eingabe vom 19. Mai 2006 teilte die Vorinstanz mit, sie verzichte auf eine

Stellungnahme zur Vernehmlassung der Beschwerdefihrerin.

Die Beschwerdegegnerin liess sich innert der angesetzten Frist nicht mehr vernehmen.

Dartber wird in Erwagung gezogen:

1./ a) Die sachliche Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts ist gegeben (Art. 2 Abs. 1 lit.
b und Art. 5 Abs. 2 des Einflhrungsgesetzes zur Gesetzgebung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen, sGS 841.1, abgekirzt EGAB). Die Beschwerdefiihrerin ist als nicht
bericksichtigte Anbieterin zur Beschwerde legitimiert (Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 45 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1, abgekirzt
VRP). Die Beschwerdeeingabe vom 13. April 2006 entspricht zeitlich, formal und
inhaltlich den gesetzlichen Anforderungen (Art. 15 Abs. 3 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen, sGS 841.32, abgekirzt IV6B).

Auf die Beschwerde ist daher grundsétzlich einzutreten.

b) Die Beschwerdefiihrerin beantragte in ihrer Eingabe vom 8. Mai 2006, die Frist fur

die Vernehmlassung sei bis 31. Mai 2006 zu erstrecken, damit sie eine Stellungnahme
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von Prof. Hugentobler, Fachhochschule fur Fenster und Fassadentechnik, Horw,
einreichen kénne. Diesem Antrag ist nicht stattzugeben, da die Behauptungen der
Beschwerdeflhrerin, welche diese mittels Expertise belegen will, im Streitfall nicht

relevant sind (vgl. unten Erw. 2 c).

2./ a) Fest steht, dass der streitige Auftrag im offenen Verfahren ausgeschrieben wurde
(vgl. Amtsblatt Nr. 7/2006). Die Bezeichnung des Verfahrens als Einladungsverfahren —
ein solches wére angesichts der Offertsumme unzuldssig gewesen, vgl. Anhang zur
V6B - in der Zuschlagsverfiigung erfolgte somit versehentlich, was die
Beschwerdeflhrerin anerkennt. Dieses Versehen ist aber im vorliegenden Fall

bedeutungslos.

b) Nach Art. 16 Abs. 1 IV6B kénnen mit der Beschwerde Rechtsverletzungen,
einschliesslich Ueberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, sowie unrichtige
oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geriigt werden.
Dagegen kann Unangemessenheit nicht gerligt werden (Art. 16 Abs. 2 IVSB). Diese
Vorschriften entsprechen den allgemeinen Grundséatzen des st. gallischen
Verfahrensrechts (Art. 61 Abs. 1 und 2 VRP). Im Beschwerdeverfahren gegen
Beschaffungsverfigungen kann somit nur geprift werden, ob die Vorinstanz ihr
Ermessen Uberschritten oder missbraucht hat und damit rechtswidrig handelte (vgl.
statt vieler GVP 1999 Nr. 37 mit Hinweisen).

c) In den Ausschreibungsunterlagen waren die konstruktiven Einzelheiten der
Hebeschiebetlren und des Fen-stersystems festgelegt. In einer Anmerkung zur Offerte
hielt die Beschwerdefiihrerin fest, die Machbarkeit sei mit den Lieferanten direkt
abgeklart worden und basiere auf dem neuesten Entwicklungsstand. Sie beschrieb die
aus ihrer Sicht bestehenden Nachteile und hielt fest, wie ausgeschrieben seien die
Schiebeflligel aussen laufend, und der Standfligel liege auf der Innenbahn. Das
Bristungsglas sei innen angeordnet, was auch eine Handhebel-Hbhersetzung nach
sich ziehe. Sie weise bei dieser Anordnung der Fligel auf eine erhéhte mdgliche
Verschmutzung und Vereisung der dusseren Laufbahn hin, die auch erschwert zu
reinigen und zu unterhalten sei. Sie sei sich jedoch bewusst, weshalb diese Lésung
angestrebt worden sei, da bei einer innenlaufenden Lésung die Handhebel punktuell in

den Raum stunden und die Aussenansichtskontur mit dem Bristungsglas leicht gestort
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sei. Als Unternehmervariante schlug die Beschwerdeflhrerin einen Verzicht auf

Handhebel und eine Motorisierung der Elemente vor.

Soweit in der Beschwerde die Konstruktionsart beméangelt wird, kann nicht mehr darauf
eingetreten werden. Die Beschwerdefiihrerin hatte die Mdglichkeit, die Ausschreibung
mit Beschwerde anzufechten (Art. 15 Abs. 2 lit. a IV6B). In der Beschwerde gegen den
Zuschlag kénnen nur noch Méngel des Zuschlags gerugt werden, nicht aber
Unzulénglichkeiten der ausgeschriebenen Leistung. In ihrer Offerte bestétigte die
Beschwerdeflhrerin ausdrticklich die Machbarkeit des verlangten Systems. Die Wahl
des Fenstersystems oblag der Vorinstanz. Falls die Beschwerdeflhrerin die verlangte
Konstruktion als untauglich oder unzweckmassig betrachtete, hatte sie entweder die
Ausschreibung anfechten, auf ein Angebot verzichten oder eine Anzeige an die
Aufsichtsbehorde der Vorinstanz richten kénnen. Sie halt in der Beschwerde zwar fest,
die Vorinstanz sei Uber die von ihr gemachten Vorbehalte nicht im Bild gewesen und
habe im Anschluss an eine Besprechung nach dem Zuschlag die Ausfihrung von
aussen laufenden Hebeschiebefenstern abgelehnt. Die Vorinstanz bestétigte dies in der
Vernehmlassung allerdings nicht und ging gar nicht auf die Einwendungen der
Beschwerdeflihrerin gegen die konstruktiven Einzelheiten ein. Wie es sich damit
verhélt, kann offen bleiben. Da die Beschwerdeflhrerin selbst die Machbarkeit der
Konstruktion aufgrund eigener Abklarungen als gegeben erachtete, ist auf ihre

Einwendungen nicht weiter einzutreten.

d) Der Gleichbehandlungsgrundsatz und das Diskriminierungsverbot (Art. 5 V6B und
Art. 11 Abs. 1 lit. a IVOB) stehen im Zentrum des 6ffentlichen Beschaffungsrechts. Sie
sind Richtschnur des 6ffentlichen Beschaffungswesens und bedeuten, dass keinem
Anbieter Nachteile auferlegt werden durfen, die flr andere Anbieter nicht gelten und
dass keinem Anbieter ein Vorteil gewéhrt werden darf, der anderen Anbietern nicht
gewahrt wird (GVP 2002 Nr. 32 mit Hinweis auf GVP 1999 Nr. 34 und 1998 Nr. 33
sowie Galli/Lehmann/ Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz,
Zirich 1996, Rz 402 f.). Als Ausfluss des Gleichbehandlungsgebots schreibt Art. 31
Abs. 1 VOB vor, dass der Auftraggeber die Angebote nach einheitlichen Kriterien zu

prufen hat.
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In der Ausschreibung (Ziff. 1.4.7) wurde ein Warmedammwert (U-Wert) von héchstens
1,40 W/m2K gefordert, wobei dieser fur das Glas hdéchstens 1,1 W/m2K, fir die
Schwingfliigel héchstens 2,0 W/m2K und fir das Hebe-Schiebe-Tursystem hdchstens
2,4 W/m2K betragen darf.

In der von der Vorinstanz eingereichten Stellungnahme der gkp-fassadentechnik AG
wird festgehalten, dass die Verarbeiter des verlangten Referenzprodukts, zu denen
auch die Beschwerdegegnerin gehdre, bereits wahrend der Submission mit dem
Systembhersteller nach Lésungen gesucht hatten, wie die geforderten Werte erreicht
werden kdnnten. Der Verantwortliche der Herstellerfirma habe im Vorfeld der Vergabe
bestatigt, dass durch geringfligige Modifikationen der Profile mit Komponenten des
Gesamtprogramms des Lieferanten eine Verbesserung der U-Werte der Profile mdglich
sei und somit die Vorgaben eingehalten wirden. Aufgrund dieser Aussagen seien bei
der Vergabe die Anforderungen an die Qualitat im Angebot der Beschwerdegegnerin
als erfullt betrachtet worden. Die nachtraglichen detaillierten Berechnungen hétten dies

nun bestatigt.

Aus diesen Ausflhrungen ergibt sich, dass mit einer geringfiigigen Modifikation der
Profile die verlangten U-Werte vollumfénglich eingehalten werden kénnen. Diese
Modifikation beinhaltet keine Aenderung der in der Ausschreibung geforderten Leistung
bzw. des geforderten Produkts. Dies wird auch von der Beschwerdeflihrerin nicht
geltend gemacht. Diese bezeichnet die Aenderung in ihrer Stellungnahme vom 8. Mai
2006 selbst als "marginal”. Auch lasst sich die Bestimmung des U-Wertes nicht als
fragwirdig qualifizieren. Im Prifbericht vom 27. April 2006 wurde der Wert von 1,4 W/
m2K ausdrtcklich fir Isolierglas mit thermisch optimiertem Glasabstandshalter
bezeichnet. Die Bewertung kann daher nicht als fehlerhaft bzw. als ein mittels
unzulassiger Abrundung erreichter Wert bezeichnet werden. Wenn die Vorinstanz unter
diesen Umstanden das Angebot der Beschwerdegegnerin unter Berticksichtigung einer
marginalen Aenderung als den Anforderungen der Ausschreibung geniigend erachtete,
so ist dies nicht als Missbrauch oder Ueberschreitung ihres Ermessensspielraums zu
qualifizieren. Anhaltspunkte, dass die Beschwerdegegnerin bereits im Vorfeld des
Zuschlags Informationen Uber eine solche Modifikationsvariante hatte oder anderweitig
eine Ungleichbehandlung mit den anderen Anbietern erfolgte, bestehen aufgrund der
Akten keine.
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Aus dem Gesagten folgt, dass das Angebot der Beschwerdegegnerin den
Anforderungen der Ausschreibung entspricht und sich die Beschwerde in diesem

Punkt als unbegriindet erweist.

e) Wie erwahnt, prift der Auftraggeber die Angebote nach einheitlichen Kriterien (Art.
31 Abs. 1 V6B). Die Vorinstanz hat eine Offertzusammenstellung vorgenommen und
einen Preisvergleich sowie eine Aufstellung der Zuschlagskriterien gemacht. In der
Ausschreibung wurde festgehalten, dass Preis, Referenzen, Qualitat und Erfahrung des
Personals sowie Termine und Ausfihrungsdauer als Zuschlagskriterien massgebend
seien. Eine Bewertung dieser Zuschlagskriterien wurde aber nicht vorgenommen bzw.
findet sich in der Offertzusammenstellung nicht. Bei einzelnen Kriterien sind zwar
gewisse Angaben stichwortartig vermerkt; eine Gewichtung und Beurteilung der
einzelnen Entscheidungsgrundlagen fehlt jedoch. Auch im Protokoll der Sitzung der
Projektkommission vom 4. April 2006 ist lediglich der Zuschlag an die
Beschwerdegegnerin vermerkt, wahrend Ausflhrungen zu den Zuschlagskriterien

fehlen.

Aus der Offertzusammenstellung ergibt sich immerhin, dass die Angebote der
Beschwerdeflhrerin und der Beschwerdegegnerin beziglich Referenzen, Qualitat und
Erfahrung des Personals sowie Termine und Ausfihrungsdauer keine erheblichen
Differenzen aufweisen und offensichtlich als gleichwertig betrachtet wurden. Bei
keinem der Kriterien wird ein Angebot gegentiber dem andern geringer qualifiziert.
Nachdem der Preis in der Ausschreibung an erster Stelle vermerkt wurde und somit
das grdsste Gewicht hat, muss das Angebot der Beschwerdegegnerin mit Fr.
283.136.65 gegenlber jenem der Beschwerdeflihrerin mit Fr. 373'157.65 als
wirtschaftlich guinstiger qualifiziert werden. Daher ist die Beschwerde abzuweisen,

soweit darauf einzutreten ist.

3./ In der Hauptsache ist die Beschwerdeflhrerin unterlegen. Daher ist die
kostenpflichtig (Art. 95 Abs. 1 VRP). Eine Entscheidgeblhr von Fr. 4'000.-- (Ziff. 382
Gerichtskostentarif, sGS 941.12) ist angemessen (inkl. GebUhr der Verfigung vom 18.
April 2006 von Fr. 750.--). Der Beschwerdefiihrerin ist ein Anteil von Fr. 3'250.--
aufzuerlegen. Der Kostenvorschuss von Fr. 4'000.-- ist anzurechnen und der Rest von

Fr. 750.-- der Beschwerdeflihrerin zurlickzuerstatten. Der auf die Verfigung vom 18.
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April 2006 entfallende Anteil von Fr. 750.-- trégt die Vorinstanz. Auf die Erhebung ist
nicht zu verzichten, da der Zuschlag mangelhaft begriindet war (Art. 95 Abs. 2 und 3
VRP).

Ausseramtliche Entschadigungen sind nicht zuzusprechen. Die Beschwerdeflhrerin ist
unterlegen (Art. 98bis VRP). Die Beschwerdegegnerin hat ein Begehren um
Kostenersatz gestellt. Als nicht anwaltlich vertretene Verfahrensbeteiligte hat sie
grundsatzlich einen Anspruch auf eine Umtriebsentschadigung. Sie hat jedoch in ihrer
Vernehmlassung lediglich auf die Stellungnahme der gkp-fassadentech-nik AG
verwiesen und ausdrtcklich festgehalten, sie habe dieser nichts beizufligen. Am
zweiten Schriftenwechsel hat sie sich nicht beteiligt. Bei dieser Sachlage ist der
Beschwerdegegnerin kein nennenswerter Aufwand erwachsen, der eine

Umtriebsentschadigung rechtfertigt.

Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt:

1./ Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2./ Von den amtlichen Kosten von Fr. 4'000.-- bezahlen die Beschwerdeflhrerin einen
Anteil von Fr. 3'250.-- - unter Verrechnung des geleisteten Kostenvorschusses von Fr.
4'000.-- - und die Vorinstanz einen Anteil von Fr. 750.--. Auf die Erhebung wird nicht
verzichtet. Der Beschwerdeflhrerin wird der Rest des Kostenvorschusses von Fr.

750.-- zurlckerstattet.

3./ Ausseramtliche Kosten werden nicht entschadigt.

V. R. W.

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Zustellung dieses Entscheides an:

= die Beschwerdeflhrerin
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= die Vorinstanz

- die Beschwerdegegnerin

am:

Offentliches Beschaffungswesen, Art. 5 V6B (sGS 841.11). Einwendungen gegen
die Art der ausgeschriebenen Leistung sind mit Beschwerde gegen die
Ausschreibung geltend zu machen und kénnen nicht bei der Anfechtung des
Zuschlags vorgebracht werden.Keine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Diskriminierungsverbots, wenn bei der
Offertpriifung eine marginale Aenderung der in der Ausschreibung vorgegebenen
Leistung vorgenommen wird, um die Einhaltung der Ausschreibungsbedingungen

zu gewadhrleisten (Verwaltungsgericht B 2006/73).

Urteil vom 8. Juni 2006

Anwesend: Prasident Prof. Dr. U. Cavelti; Verwaltungsrichter Dr. E. Oesch-Frischkopf,

lic. iur. A. Linder, Dr. B. Heer, lic. iur. A. Rufener; Gerichtsschreiber lic. iur. Th. Végeli

In Sachen
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Rey AG, Zircherstrasse 187, 9014 St. Gallen,

Beschwerdefiihrerin,

gegen

Schulgemeinde Abtwil-St. Josefen, Oberstufenzentrum Muhlizelg, Sonnenbergstrasse
15, 9030 Abtwil,

Vorinstanz,

und

H. Gschwend AG, Metallbau, Haldenstrasse 54, 9200 Gossau,

Beschwerdegegnerin,

betreffend

offentliches Beschaffungswesen, Erweiterung OZ Muhlizelg, Fenster in Metall und

Sonnenschutz

hat das Verwaltungsgericht festgestellt:
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A./ Im Rahmen der Erweiterung und des Umbaus des Oberstufenzentrums Muhlizelg
schrieb die Schulgemeinde Abtwil-St. Josefen im Amtsblatt Nr. 7 vom 13. Februar
2006 verschiedene Arbeiten aus, unter anderem die Position "Fenster in Aluminium und
Fassadenverglasung Musik" (BKP 221.4). Innert der Eingabefrist gingen insgesamt
sieben Offerten mit Angebotspreisen zwischen Fr. 283'136.65 und Fr. 420'014.70 ein.
Mit Verfigung vom 4. April 2006 vergab die Schulgemeinde Abtwil-St. Josefen den
Auftrag zum Preis von Fr. 283'136.65 an die H. Gschwend AG, Gossau.

B./ Gegen die am 6. April 2006 er6ffnete Zuschlagsverfligung erhob die Rey AG, St.
Gallen, mit Eingabe vom 13. April 2006 Beschwerde beim Verwaltungsgericht mit dem
Antrag, die Zuschlagsverfiigung sei aufzuheben und der Auftrag sei ihr gemass Offerte
zum Preis von Fr. 373'157.75 inkl. MWSt zu vergeben, eventuell sei die
Zuschlagsverfigung aufzuheben und an die Beschwerdegegnerin (gemeint: an die
Vorinstanz) mit verbindlichen Anordnungen zur Neubeurteilung zuriickzuweisen, und
der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen, unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen zulasten der Vorinstanz. Zur Begrindung wurde im wesentlichen
vorgebracht, das Angebot der Beschwerdegegnerin erfllle die in der Ausschreibung
festgelegten bauphysikalischen Vorgaben bezlglich der Warmedammung nicht. Der
Hersteller des von der Beschwerdegegnerin angebotenen Produkts bestéatige, dass mit
dem verwendeten Glas der geforderte K-Wert nicht erreicht werden kénne. Ausserdem
seien der Baukommission anldsslich einer Besprechung Zweifel an der Konstruktion
der aussen laufenden Hebeschiebefenster gedussert worden. Sie, die
Beschwerdeflhrerin, habe in ihrer Offerte einen Vorbehalt beziglich dieser
Konstruktion gemacht. Die Vorinstanz habe davon keine Kenntnis gehabt. Jene
Konstruktion laufe jeglicher Vernunft zuwider und sei in einem &ffentlichen Gebdude

nicht anzuwenden.

Mit Verfligung vom 18. April 2006 erteilte der Prasident des Verwaltungsgerichts der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung, da die Zuschlagsverfigung nicht begriindet

war.

Die Schulgemeinde Abtwil-St. Josefen nahm mit Vernehmlassung vom 27. April 2006

zur Beschwerde Stellung, ohne einen férmlichen Antrag zu stellen. Sie hielt fest, sie

© Kanton St.Gallen 2024 Seite 12/19



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

habe die gkp-fassadentechnik AG als Fachplaner fir Fassade und Fenster beigezogen.

Der Fachplaner bestétige, dass der geforderte Warmedammwert erfillt sei.

Die Beschwerdegegnerin beantragte in ihrer Vernehmlassung vom 27. April 2006, die
Beschwerde sei vollumfanglich abzuweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolge
zulasten der Beschwerdeflhrerin. Als Begrindung verweist sie auf die Stellungnahme
der gkp-fassadentechnik AG und halt fest, sie habe deren Ausfiihrungen nichts mehr

beizuflgen.

Die Beschwerdeflhrerin liess sich mit Eingabe vom 8. Mai 2006 zu den
Stellungnahmen der Vorinstanz und der Beschwerdegegnerin vernehmen. Sie halt fest,
die Stellungnahme der gkp-fassadentechnik AG entbehre jeder nachvollziehbaren
Grundlage in bezug auf den Stand der Technik und Sicherheit eines 6ffentlichen
Gebdaudes. In der Stellungnahme der Vorinstanz werde nicht auf die Problematik von
Unterhalt und Bedienung sowie Sicherheit der aussenliegenden Schiebeflligelfenster
eingegangen. Im Ubrigen seien zu den U-Wert-Berechnungen der Vorinstanz
Vorbehalte anzubringen. Der im Devis geforderte Wert von héchstens 1,4 werde im
gunstigsten Fall mit Tricks, d.h. mit Abrunden sowie mit geringfligigen Modifikationen
der Profile im Nachhinein nach der Vergabe erreicht. Bei den restlichen Fenstern wirde
der Wert 1,5 betragen. Die Beschwerdegegnerin als Anbieterin des besagten Produkts
habe daher keine Kenntnis von einem modifizierten Profilsystem haben kdnnen. Es sei
daher zu prifen, ob allenfalls schon im Vorfeld der Ausschreibung der

Beschwerdegegnerin Vorteile verschafft worden seien.

Mit Eingabe vom 19. Mai 2006 teilte die Vorinstanz mit, sie verzichte auf eine

Stellungnahme zur Vernehmlassung der Beschwerdefihrerin.

Die Beschwerdegegnerin liess sich innert der angesetzten Frist nicht mehr vernehmen.

Dartber wird in Erwagung gezogen:

1./ a) Die sachliche Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts ist gegeben (Art. 2 Abs. 1 lit.
b und Art. 5 Abs. 2 des Einflhrungsgesetzes zur Gesetzgebung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen, sGS 841.1, abgekirzt EGAB). Die Beschwerdefiihrerin ist als nicht

bericksichtigte Anbieterin zur Beschwerde legitimiert (Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit
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Art. 45 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege, sGS 951.1, abgekirzt
VRP). Die Beschwerdeeingabe vom 13. April 2006 entspricht zeitlich, formal und
inhaltlich den gesetzlichen Anforderungen (Art. 15 Abs. 3 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen, sGS 841.32, abgekirzt IV6B).

Auf die Beschwerde ist daher grundsétzlich einzutreten.

b) Die Beschwerdefiihrerin beantragte in ihrer Eingabe vom 8. Mai 2006, die Frist fur
die Vernehmlassung sei bis 31. Mai 2006 zu erstrecken, damit sie eine Stellungnahme
von Prof. Hugentobler, Fachhochschule fir Fenster und Fassadentechnik, Horw,
einreichen kénne. Diesem Antrag ist nicht stattzugeben, da die Behauptungen der
Beschwerdeflhrerin, welche diese mittels Expertise belegen will, im Streitfall nicht

relevant sind (vgl. unten Erw. 2 c).

2./ a) Fest steht, dass der streitige Auftrag im offenen Verfahren ausgeschrieben wurde
(vgl. Amtsblatt Nr. 7/2006). Die Bezeichnung des Verfahrens als Einladungsverfahren —
ein solches wére angesichts der Offertsumme unzuldssig gewesen, vgl. Anhang zur
V6B - in der Zuschlagsverfiigung erfolgte somit versehentlich, was die
Beschwerdeflhrerin anerkennt. Dieses Versehen ist aber im vorliegenden Fall

bedeutungslos.

b) Nach Art. 16 Abs. 1 IV6B kénnen mit der Beschwerde Rechtsverletzungen,
einschliesslich Ueberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, sowie unrichtige
oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geriigt werden.
Dagegen kann Unangemessenheit nicht gerligt werden (Art. 16 Abs. 2 IVSB). Diese
Vorschriften entsprechen den allgemeinen Grundséatzen des st. gallischen
Verfahrensrechts (Art. 61 Abs. 1 und 2 VRP). Im Beschwerdeverfahren gegen
Beschaffungsverfigungen kann somit nur geprift werden, ob die Vorinstanz ihr
Ermessen Uberschritten oder missbraucht hat und damit rechtswidrig handelte (vgl.
statt vieler GVP 1999 Nr. 37 mit Hinweisen).

c) In den Ausschreibungsunterlagen waren die konstruktiven Einzelheiten der
Hebeschiebetlren und des Fen-stersystems festgelegt. In einer Anmerkung zur Offerte
hielt die Beschwerdeflihrerin fest, die Machbarkeit sei mit den Lieferanten direkt

abgeklart worden und basiere auf dem neuesten Entwicklungsstand. Sie beschrieb die
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aus ihrer Sicht bestehenden Nachteile und hielt fest, wie ausgeschrieben seien die
Schiebefligel aussen laufend, und der Standflligel liege auf der Innenbahn. Das
Bristungsglas sei innen angeordnet, was auch eine Handhebel-Hbéhersetzung nach
sich ziehe. Sie weise bei dieser Anordnung der Fligel auf eine erhéhte mdgliche
Verschmutzung und Vereisung der ausseren Laufbahn hin, die auch erschwert zu
reinigen und zu unterhalten sei. Sie sei sich jedoch bewusst, weshalb diese Lésung
angestrebt worden sei, da bei einer innenlaufenden Lésung die Handhebel punktuell in
den Raum stiinden und die Aussenansichtskontur mit dem Brlstungsglas leicht gestort
sei. Als Unternehmervariante schlug die Beschwerdeflhrerin einen Verzicht auf

Handhebel und eine Motorisierung der Elemente vor.

Soweit in der Beschwerde die Konstruktionsart beméangelt wird, kann nicht mehr darauf
eingetreten werden. Die Beschwerdefihrerin hatte die Mdglichkeit, die Ausschreibung
mit Beschwerde anzufechten (Art. 15 Abs. 2 lit. a IV6B). In der Beschwerde gegen den
Zuschlag kénnen nur noch Méngel des Zuschlags gerigt werden, nicht aber
Unzulénglichkeiten der ausgeschriebenen Leistung. In ihrer Offerte bestétigte die
Beschwerdeflhrerin ausdrticklich die Machbarkeit des verlangten Systems. Die Wahl
des Fenstersystems oblag der Vorinstanz. Falls die Beschwerdeflhrerin die verlangte
Konstruktion als untauglich oder unzweckmassig betrachtete, hitte sie entweder die
Ausschreibung anfechten, auf ein Angebot verzichten oder eine Anzeige an die
Aufsichtsbehorde der Vorinstanz richten kénnen. Sie halt in der Beschwerde zwar fest,
die Vorinstanz sei Uber die von ihr gemachten Vorbehalte nicht im Bild gewesen und
habe im Anschluss an eine Besprechung nach dem Zuschlag die Ausfihrung von
aussen laufenden Hebeschiebefenstern abgelehnt. Die Vorinstanz bestétigte dies in der
Vernehmlassung allerdings nicht und ging gar nicht auf die Einwendungen der
Beschwerdeflihrerin gegen die konstruktiven Einzelheiten ein. Wie es sich damit
verhélt, kann offen bleiben. Da die Beschwerdeflhrerin selbst die Machbarkeit der
Konstruktion aufgrund eigener Abklarungen als gegeben erachtete, ist auf ihre

Einwendungen nicht weiter einzutreten.

d) Der Gleichbehandlungsgrundsatz und das Diskriminierungsverbot (Art. 5 V6B und
Art. 11 Abs. 1 lit. a IVOB) stehen im Zentrum des 6ffentlichen Beschaffungsrechts. Sie
sind Richtschnur des 6ffentlichen Beschaffungswesens und bedeuten, dass keinem

Anbieter Nachteile auferlegt werden durfen, die flr andere Anbieter nicht gelten und
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dass keinem Anbieter ein Vorteil gewéhrt werden darf, der anderen Anbietern nicht
gewahrt wird (GVP 2002 Nr. 32 mit Hinweis auf GVP 1999 Nr. 34 und 1998 Nr. 33
sowie Galli/Lehmann/ Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz,
Zurich 1996, Rz 402 f.). Als Ausfluss des Gleichbehandlungsgebots schreibt Art. 31
Abs. 1 VOB vor, dass der Auftraggeber die Angebote nach einheitlichen Kriterien zu

priufen hat.

In der Ausschreibung (Ziff. 1.4.7) wurde ein Warmedammwert (U-Wert) von héchstens
1,40 W/m2K gefordert, wobei dieser fur das Glas hdochstens 1,1 W/m2K, fir die
Schwingfliigel héchstens 2,0 W/m2K und fir das Hebe-Schiebe-Tursystem hdchstens
2,4 W/m2K betragen darf.

In der von der Vorinstanz eingereichten Stellungnahme der gkp-fassadentechnik AG
wird festgehalten, dass die Verarbeiter des verlangten Referenzprodukts, zu denen
auch die Beschwerdegegnerin gehdre, bereits wahrend der Submission mit dem
Systembhersteller nach Lésungen gesucht hatten, wie die geforderten Werte erreicht
werden kdnnten. Der Verantwortliche der Herstellerfirma habe im Vorfeld der Vergabe
bestatigt, dass durch geringfligige Modifikationen der Profile mit Komponenten des
Gesamtprogramms des Lieferanten eine Verbesserung der U-Werte der Profile mdglich
sei und somit die Vorgaben eingehalten wirden. Aufgrund dieser Aussagen seien bei
der Vergabe die Anforderungen an die Qualitét im Angebot der Beschwerdegegnerin
als erflllt betrachtet worden. Die nachtraglichen detaillierten Berechnungen hétten dies

nun bestatigt.

Aus diesen Ausflhrungen ergibt sich, dass mit einer geringfiigigen Modifikation der
Profile die verlangten U-Werte vollumfénglich eingehalten werden kénnen. Diese
Modifikation beinhaltet keine Aenderung der in der Ausschreibung geforderten Leistung
bzw. des geforderten Produkts. Dies wird auch von der Beschwerdefuhrerin nicht
geltend gemacht. Diese bezeichnet die Aenderung in ihrer Stellungnahme vom 8. Mai
2006 selbst als "marginal”. Auch lasst sich die Bestimmung des U-Wertes nicht als
fragwirdig qualifizieren. Im Prifbericht vom 27. April 2006 wurde der Wert von 1,4 W/
m2K ausdrticklich fir Isolierglas mit thermisch optimiertem Glasabstandshalter
bezeichnet. Die Bewertung kann daher nicht als fehlerhaft bzw. als ein mittels

unzuldssiger Abrundung erreichter Wert bezeichnet werden. Wenn die Vorinstanz unter
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diesen Umstéanden das Angebot der Beschwerdegegnerin unter Berlcksichtigung einer
marginalen Aenderung als den Anforderungen der Ausschreibung genligend erachtete,
so ist dies nicht als Missbrauch oder Ueberschreitung ihres Ermessensspielraums zu
qualifizieren. Anhaltspunkte, dass die Beschwerdegegnerin bereits im Vorfeld des
Zuschlags Informationen Uber eine solche Modifikationsvariante hatte oder anderweitig
eine Ungleichbehandlung mit den anderen Anbietern erfolgte, bestehen aufgrund der

Akten keine.

Aus dem Gesagten folgt, dass das Angebot der Beschwerdegegnerin den
Anforderungen der Ausschreibung entspricht und sich die Beschwerde in diesem

Punkt als unbegriindet erweist.

e) Wie erwahnt, prift der Auftraggeber die Angebote nach einheitlichen Kriterien (Art.
31 Abs. 1 V6B). Die Vorinstanz hat eine Offertzusammenstellung vorgenommen und
einen Preisvergleich sowie eine Aufstellung der Zuschlagskriterien gemacht. In der
Ausschreibung wurde festgehalten, dass Preis, Referenzen, Qualitdt und Erfahrung des
Personals sowie Termine und Ausflihrungsdauer als Zuschlagskriterien massgebend
seien. Eine Bewertung dieser Zuschlagskriterien wurde aber nicht vorgenommen bzw.
findet sich in der Offertzusammenstellung nicht. Bei einzelnen Kriterien sind zwar
gewisse Angaben stichwortartig vermerkt; eine Gewichtung und Beurteilung der
einzelnen Entscheidungsgrundlagen fehlt jedoch. Auch im Protokoll der Sitzung der
Projektkommission vom 4. April 2006 ist lediglich der Zuschlag an die
Beschwerdegegnerin vermerkt, wéhrend Ausfihrungen zu den Zuschlagskriterien

fehlen.

Aus der Offertzusammenstellung ergibt sich immerhin, dass die Angebote der
Beschwerdeflhrerin und der Beschwerdegegnerin beziiglich Referenzen, Qualitat und
Erfahrung des Personals sowie Termine und Ausfihrungsdauer keine erheblichen
Differenzen aufweisen und offensichtlich als gleichwertig betrachtet wurden. Bei
keinem der Kriterien wird ein Angebot gegentiber dem andern geringer qualifiziert.
Nachdem der Preis in der Ausschreibung an erster Stelle vermerkt wurde und somit
das grosste Gewicht hat, muss das Angebot der Beschwerdegegnerin mit Fr.
283.136.65 gegenlber jenem der Beschwerdefihrerin mit Fr. 373'157.65 als
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wirtschaftlich guinstiger qualifiziert werden. Daher ist die Beschwerde abzuweisen,

soweit darauf einzutreten ist.

3./ In der Hauptsache ist die Beschwerdeflhrerin unterlegen. Daher ist die
kostenpflichtig (Art. 95 Abs. 1 VRP). Eine Entscheidgeblhr von Fr. 4'000.-- (Ziff. 382
Gerichtskostentarif, sGS 941.12) ist angemessen (inkl. GebUhr der Verfigung vom 18.
April 2006 von Fr. 750.--). Der Beschwerdefiihrerin ist ein Anteil von Fr. 3'250.--
aufzuerlegen. Der Kostenvorschuss von Fr. 4'000.-- ist anzurechnen und der Rest von
Fr. 750.-- der Beschwerdeflihrerin zurlickzuerstatten. Der auf die Verfigung vom 18.
April 2006 entfallende Anteil von Fr. 750.-- trégt die Vorinstanz. Auf die Erhebung ist
nicht zu verzichten, da der Zuschlag mangelhaft begriindet war (Art. 95 Abs. 2 und 3
VRP).

Ausseramtliche Entschadigungen sind nicht zuzusprechen. Die Beschwerdeflhrerin ist
unterlegen (Art. 98bis VRP). Die Beschwerdegegnerin hat ein Begehren um
Kostenersatz gestellt. Als nicht anwaltlich vertretene Verfahrensbeteiligte hat sie
grundsatzlich einen Anspruch auf eine Umtriebsentschadigung. Sie hat jedoch in ihrer
Vernehmlassung lediglich auf die Stellungnahme der gkp-fassadentech-nik AG
verwiesen und ausdrucklich festgehalten, sie habe dieser nichts beizufigen. Am
zweiten Schriftenwechsel hat sie sich nicht beteiligt. Bei dieser Sachlage ist der
Beschwerdegegnerin kein nennenswerter Aufwand erwachsen, der eine

Umtriebsentschadigung rechtfertigt.

Demnach hat das Verwaltungsgericht zu Recht erkannt:

1./ Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2./ Von den amtlichen Kosten von Fr. 4'000.-- bezahlen die Beschwerdefiihrerin einen
Anteil von Fr. 3'250.-- - unter Verrechnung des geleisteten Kostenvorschusses von Fr.
4'000.-- - und die Vorinstanz einen Anteil von Fr. 750.--. Auf die Erhebung wird nicht
verzichtet. Der Beschwerdefiihrerin wird der Rest des Kostenvorschusses von Fr.

750.-- zurlckerstattet.

3./ Ausseramtliche Kosten werden nicht entschadigt.

V.R. W.
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Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Zustellung dieses Entscheides an:

— die Beschwerdeflhrerin

= die Vorinstanz

— die Beschwerdegegnerin

am:
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