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Prasidialverfigung Verwaltungsgericht, 18.06.2015

Offentliches Beschaffungswesen, Art. 17 Abs. 2 IVSB, Art. 1 IV6B.Ob auf die
Beschwerde - die Beschwerdefiihrerin beanstandet, ohne angesichts ihres
eigenen unvollstandigen Angebots Chancen auf den Zuschlag zu haben, der
Auftrag hatte einem einheimischen Bewerber erteilt werden miissen -
eingetreten werden konnte, kann offen bleiben. Die Ziele, welche mit dem
o6ffentlichen Beschaffungsrecht verfolgt werden, schliessen eine
Bevorzugung ortsansassiger gegenuber ortsfremden Anbietern
grundsatzlich aus. Auch volkswirtschaftliche oder fiskalische Griinde
(beispielsweise Steuerdomizil, 6rtliche Arbeitsplatze, angemessene
Verteilung der Auftrage) sind sachfremde Kriterien, die vom
Submissionsrecht nicht beriicksichtigt werden diirfen. Das Preiskriterium ist
mit 85 Prozent jedenfalls bei der gebotenen summarischen Prifung nicht
rechtsfehlerhaft gewichtet. Die degressiv verlaufende Preiskurve hat sich
zugunsten des Angebots der Beschwerdefiihrerin ausgewirkt. Selbst wenn
die Referenzen des Unternehmens auch dem Chefmonteur zugerechnet
wirden, konnte das Angebot der Beschwerdefiihrerin den Riickstand beim
Preis nicht aufholen (Prasidialverfiigung Verwaltungsgericht, B 2015/101).

Verfigung vom 18. Juni 2015

Verfahrensbeteiligte

Bruno Federer, Metallbau - Heizungen, Rathausplatz 11A, 9442 Berneck,
Beschwerdefiihrer und Gesuchsteller,

gegen

Politische Gemeinde Berneck, vertreten durch den Gemeinderat, 9442 Berneck,
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Vorinstanz,

und

HWT Haus- und Wassertechnik AG, Industriestrasse 26, 9434 Au,

Beschwerdegegnerin und Gesuchsgegnerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Peter Birki, Auerstrasse 2, Postfach 91,
9435 Heerbrugg,

Gegenstand

Vergabe Erneuerung Wasserleitung Zone Rétiberg und Taa

(Rohrverlegearbeiten) / aufschiebende Wirkung

Der Prasident stellt fest:

Mit Beschwerde vom 4. Juni 2015 (Postaufgabe: 05.06.15) hat Bruno Federer
(Beschwerdeflhrer), der ein Einzelunternehmen im Bereich Metallbau und Heizungen
betreibt, den vom Gemeinderat der Politischen Gemeinde Berneck (Vorinstanz) am 27.
Mai 2015 verflugten Zuschlag fur die Rohrverlegearbeiten zur Erneuerung der
Wasserleitung in der Zone Rétiberg und Taa an die HWT Haus- und Wassertechnik AG
(Beschwerdegegnerin) beim Verwaltungsgericht angefochten und mit dem Antrag, der
Zuschlag und die Absagen an drei ortsanséassige Firmen seien aufzuheben,
sinngemass auch ein Gesuch um Gewéahrung der aufschiebenden Wirkung gestellt. Der
Prasident des Verwaltungsgerichts untersagte der Vorinstanz mit verfahrensleitender
Verfigung vom 8. Juni 2015 superprovisorisch den Abschluss des Vertrags. Die
Beschwerdegegnerin beantragte mit Eingabe ihres Rechtsvertreters vom 11. Juni 2015,
unter Kosten- und Entschadigungsfolge sei der Beschwerde keine aufschiebende
Wirkung zu erteilen und das am 8. Juni 2015 verhangte Verbot, den Vertrag
abzuschliessen, aufzuheben. Die Vorinstanz beantragte mit Vernehmlassung vom 12.
Juni 2015 die Abweisung des Begehrens um aufschiebende Wirkung. Auf die

Ausfuhrungen der Verfahrensbeteiligten zur Begriindung ihrer Antrdge sowie die Akten,
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welche die Vorinstanz dem Gericht am 12. Juni 2015 einreichte, wird, soweit

wesentlich, in den Erwégungen eingegangen.
Der Prasident erwéagt:

1. Uber das - sinngemésse — Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung entscheidet der Prasident des Verwaltungsgerichts gemass Art. 42 der
Verordnung uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (sGS 841.11, V6B) innert zehn

Tagen nach Eingang der Beschwerde.

2. Gemass Art. 5 des Einfihrungsgesetzes zur Gesetzgebung Uber das
offentliche Beschaffungswesen (sGS 841.1, EGSOB) in Verbindung mit Art. 17 Abs. 2 der
Interkantonalen Vereinbarung Gber das 6ffentliche Beschaffungswesen (sGS 841.32,
IV6B) kann die aufschiebende Wirkung erteilt werden, wenn die Beschwerde
ausreichend begrindet erscheint und keine Uberwiegenden 6ffentlichen oder privaten
Interessen entgegenstehen. Die summarisch zu beurteilende Prozessprognose muss
fur die Gesuchstellerin umso besser sein, je dringlicher das Projekt ist (vgl. Galli/Moser/
Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1349).

2.1. Gemass Ziffer 632.100 der Besonderen Bestimmungen (NPK 102) zur
Ausschreibung zur Ausschreibung ist der Baubeginn fur das Gebiet Rétiberg fir August
2015 vorgesehen (act. 8/1 Ausschreibung und Angebot Nr. 1, Seite 10). Die Vorinstanz
tragt allerdings keine 6ffentlichen Interessen vor, welche gegen die Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung sprechen. Insbesondere bringt sie keine Griinde vor, die einer
spateren Realisierung des Projekts entgegen stinden. Die Beschwerdegegnerin macht
geltend, der Beginn der Bauarbeiten sei flir August 2015 geplant. Sie macht damit —
wenn auch nicht ausdricklich — private Interessen an der Planbarkeit ihrer
unternehmerischen Kapazitaten geltend. Die 6ffentlichen und privaten Interessen,
welche gegen die Erteilung der aufschiebenden Wirkung sprechen, wiegen zwar eher
gering. Eine Abwéagung der Interessen ist allerdings — angesichts der fehlenden

ausreichenden Begriindung der Beschwerde — nicht erforderlich.

2.2. Der Beschwerdeflhrer macht sinngemass geltend, der geringflgige

Preisunterschied zwischen seinem Angebot und dem Angebot der
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Beschwerdegegnerin habe sich zu stark ausgewirkt (dazu nachfolgend Erwagung
2.2.1), beim Kriterium "Qualitat" hatte die auswartige Beschwerdegegnerin wegen
schlechterer Kenntnis des Bernecker Wasserleitungsnetzes schlechter benotet werden
mussen, als ortsansassige Bewerber (dazu nachfolgend Erwagung 2.2.2) und bei der
Termineinhaltung hatte er besser als die Beschwerdegegnerin eingestuft werden
mussen, weil er bei Termindruck jederzeit innert Minuten zur Verfigung stehen kdénne
(dazu nachfolgend Erwagung 2.2.3). Sodann geht der Beschwerdefihrer davon aus,
die in der Ausschreibung genannten Zuschlagskriterien — Angebotspreis, Qualitat
(Referenzen/Ausbildung/Erfahrung) und Termineinhaltung — seien gleich zu gewichten
und es mussten weitere Kriterien zugunsten ortsanséssiger Bewerber bertcksichtigt

werden (dazu nachfolgend Erwéagung 2.2.4).

2.2.1. Die Vorinstanz ist hat der Preisbewertung die Formel [5 x Preisyn / Preisangepotl
zugrunde gelegt. Der degressive Verlauf dieser Preiskurve begulnstigt tendenziell teure
Angebote (vgl. VerwGE B 2014/210 vom 28. April 2015 E. 3, www.gerichte.sg.ch). Sie
hat denn auch dazu geflhrt, dass das teuerste Angebot immer noch mit 4,59 Punkten
und das zweitteuerste des Beschwerdefiihrers noch mit 4,77 Punkten benotet wurden.
Die Anwendung der auf der tatsachlichen Preisspanne beruhenden Formel [maximale
Punktzahl x {Preismax — Preisangepot] : {Preismax — Preismin }] hétte zu einer Benotung des
Angebots des Beschwerdeflhrers mit lediglich 2,36 Punkten, namlich [5 x {CHF
344'824.20 — CHF 331'462.95} : {CHF 344'824.20 — CHF 316'472.65}] geflhrt.
Entgegen der Auffassung des Beschwerdeflihrers hat die Vorinstanz eine Preiskurve
gewahlt, die sich weniger zuungunsten seines teureren Angebots — welches die

Vorinstanz zudem noch zu seinen Gunsten korrigierte — auswirkte.

Das Preiskriterium wurde mit 85 Prozent zwar stark gewichtet, so dass sich die
Preisdifferenzen trotz des degressiven Kurvenverlaufs, der teure Angebote beglnstigt,
erheblich auswirkten. Die Gewichtung ist indessen mit Blick darauf, dass selbst das
Abstellen auf den Preis als einziges Zuschlagskriterium nicht notwendigerweise
vergaberechtliche Grundsétze verletzt (vgl. VerwGE B 2012/34 vom 1. Mai 2012,
www.gerichte.sg.ch) und auf die Art der ausgeschriebenen Leistung, die keine
besonderen technischen Fahigkeiten verlangt, welche den Preis in den Hintergrund
treten liessen, nicht zu beanstanden. Jedenfalls erscheint sie bei der gebotenen

summarischen Prifung nicht als rechtsfehlerhaft.
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2.2.2. Das Kriterium der Qualitat, fir das maximal flnf — nicht gewichtete — Punkte
vergeben wurden, wurde wie folgt aufgegliedert: zwei Punkte flir Referenzen, ndmlich
maximal ein Punkt fir Firmenreferenzen (0,5 Punkte je Referenz) und ein Punkt flr
Referenzen des Chefmonteurs (0,5 Punkte je Referenz), zwei Punkte flir die
Ausbildung, namlich maximal je ein halber Punkt fir die Ausbildung des Bauftihrers
und des Facharbeiters und ein Punkt fir den Chefmonteur, und ein Punkt fir die
vorhandene Schweissprifung des Chefmonteurs (act. 8/7e Seite 2). Geméass Beiblatt
der Ausschreibungsunterlagen (act. 8/1) waren flr den Anbieter selbst und seinen
Chefmonteur je zwei vergleichbare Referenzobjekte im Bereich des Baus von
Wasserleitungen anzugeben. Bei der Bewertung des Angebots nach dem
Zuschlagskriterium der Qualitét erzielte die Beschwerdegegnerin die maximale
Punktzahl, ndmlich je zwei fir die Referenzen und die Ausbildung sowie einen Punkt fir
die Schweissprifung, mit welcher das Unterkriterium der Erfahrung konkretisiert

wurde.

Das Angebot des Beschwerdefiihrers erzielte bei der Bewertung der Referenzen einen
Punkt weniger als das Angebot der Beschwerdegegnerin. Aus der Bewertungsmatrix
(act. 8/7¢e) und den Offerten (act. 8/2 und 4) ergibt sich, dass im Angebot des
Beschwerdefiihrers — anders als in jenem der Beschwerdegegnerin — keine Referenzen
des Chefmonteurs angegeben und benotet wurden. Selbst wenn die Referenzen des
Unternehmens auch dem Chefmonteur des Beschwerdefiihrers zugerechnet wirden,
wiurde sich die Bewertung des Angebots des Beschwerdeflihrers um zehn gewichtete
Punkte auf 451 Punkte erhéhen und I&ge weiterhin deutlich hinter jenem der

Beschwerdegegnerin, das 500 Punkte erzielte.

Bei der Bewertung der Ausbildung von Baufuhrer, Facharbeiter und Chefmonteur ging
das Angebot des Beschwerdeflhrers leer aus. Diese Bewertung ist angesichts des
Umstandes, dass der Beschwerdeflhrer in seinem Angebot keine Angaben zur
Ausbildung dieser Personen machte, nicht zu beanstanden. Ebensowenig ist zu
beanstanden, dass das Angebot des Beschwerdefihrers beim Unterkriterium
Erfahrung mangels Bestatigung, dass der Chefmonteur Gber das Schweisszertifikat

verflgt, keinen Punkt erzielte.
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2.2.3. Die Termineinhaltung wurde sowohl beim Angebot des Beschwerdeflhrers als
auch bei jenem der Beschwerdegegnerin mit dem Maximum von 25 gewichteten
Punkten bewertet. Die Detailbewertung dieses Kriteriums ist in der Bewertung der
Offerten nachvollziehbar begriindet (act. 8/7e Seite 2). Nachdem beide Anbieter zudem
keine Vorbehalte zu den in den Unterlagen angegebenen voraussichtlichen Zeitpunkten
des Baubeginns und des Bauendes anbrachten, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich,
aus denen auf eine rechtsfehlerhafte Bewertung der Angebote schliessen liesse. Selbst
wenn aber das Angebot der Beschwerdegegnerin bei der Termineinhaltung leer

ausgehen wurde, wurde sie immer noch 475 gewichtete Punkte erzielen.

2.2.4. Die Vergabebehdrde hat die Zuschlagskriterien in den Unterlagen zur
Ausschreibung weder mit einer Rangierung noch einer Gewichtung versehen. Mit Blick
auf die Vorgaben des st. gallischen Vergaberechts in Art. 34 Abs. 2 V6B, wonach die
Kriterien mit allfalligen Unterkriterien in der Ausschreibung in der Reihenfolge ihrer
Bedeutung oder mit ihrer Gewichtung bekannt gegeben werden, war aus der
Reihenfolge zu schliessen, dass zuerst genannten Kriterien mehr Gewicht zukommen
sollte. Aus dem Offertvergleich (act. 8/7e) ergibt sich, dass der Preis mit 85, die Qualitat
mit zehn und die Termineinhaltung mit finf Prozenten gewichtet und damit das
Gewicht der Zuschlagskriterien der Reihenfolge ihrer Nennung in den
Ausschreibungsunterlagen entsprach. Im Ubrigen wiirde sich auch bei einer gleichen
Gewichtung der drei Zuschlagskriterien nichts zugunsten des Beschwerdeflhrers
andern, zumal dem Riickstand seines Angebots bei der Benotung des
Qualitatskriteriums dann ein Gewicht nicht bloss von zehn, sondern von 33 Prozent

zukommen wiurde.

Der Beschwerdeflhrer erachtet es als "unvorstellbar", dass ein die Wasserversorgung
Berneck betreffender grosser Auftrag "ausser Dorf vergeben" werden soll. Zu
bertcksichtigen seien auch die Steuerkraft und das Engagement der einheimischen
Anbieter in der Gemeinde. Vorab ist dazu festzuhalten, dass es das Transparenzgebot
im 6ffentlichen Beschaffungsrecht gemass Art. 1 Abs. 3 Ingress und lit. ¢ IV6B nicht
zulasst, bei der Bewertung der eingereichten Angebote neue in der Ausschreibung
nicht bekannt gegebene Kriterien einzufihren. Zentraler Zweck des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts ist sodann die Offnung des Marktes der 6ffentlichen

Beschaffungen unter anderem der Gemeinden (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 IV6B) und
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insbesondere die Férderung des wirksamen Wettbewerbs unter den Anbietern und die
Gewaéhrleistung ihrer Gleichbehandlung sowie einer unparteiischen Vergabe (Art. 1 Abs.
2 Ingress und lit. a und b IV6B). Diese Ziele schliessen eine Bevorzugung
ortsansassiger Anbieter gegenlber ortsfremden Anbietern grundséatzlich aus. Auch
volkswirtschaftliche oder fiskalische Griinde (beispielsweise Steuerdomizil, értliche
Arbeitsplatze, angemessene Verteilung der Auftrége) sind sachfremde Kriterien, die
vom Submissionsrecht nicht berticksichtigt werden dirfen. Allerdings dirfen Orts- und
Objektkenntnisse dann berilicksichtigt werden, wenn dies sachgerecht ist. Dies ist
beispielsweise der Fall bei der Vergabe im Bereich der Kehrichtabfuhr, bei dessen
Erflllung sich der Chauffeur an eine vorgegebene, relativ einfache und gleichbleibende
Route halten muss, nicht der Fall. Demgegentber hat die Berticksichtigung der
Ortskenntnis einen guten Sinn bei der Vergabe eines Ingenieurauftrags fir eine
Gesamtmelioration (vgl. Galli/Moser/ Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 920 und 923). Ob die
Vorinstanz beim Bau neuer Wasserleitungen Ortskenntnisse hétte berlicksichtigen
durfen, weil fir die Erstellung die Kenntnis des Leitungsnetzes und damit
beispielsweise Uber Druckverhéltnisse und —ausgleiche von Belang sind, kann offen

bleiben. Dazu verpflichtet war sie jedenfalls nicht.

Vergleichbares gilt fur die Berlcksichtigung von Transport- und Anfahrtswegen, die
nicht dazu fihren dirfen, dass ortsanséssige Bewerber ohne vergaberechtlich
zulassige Uberlegungen bevorteilt werden. Wenn die Vergabebehérde bei der
Ausschreibung der Wasserleitungen kein entsprechendes Kriterium angewendet hat,
hat sie sich deshalb innerhalb des ihr bei der Festlegung der Zuschlagskriterien und der
Bewertung zustehenden grossen Ermessensspielraums bewegt. Selbst wenn die
Berucksichtigung des Kriteriums bei der Art der ausgeschriebenen Arbeit zulédssig sein
sollte, ist nicht ersichtlich, weshalb das Angebot einer Unternehmung mit Sitz in der

Nachbargemeinde diesbezlglich schlechter benotet werden musste.

2.3. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde auch unter
BerUcksichtigung der fehlenden offenkundigen Dringlichkeit der Vergabe nicht als
ausreichend begriindet erscheint. Ob auf das Rechtsmittel des Beschwerdeflhrers, der
lediglich geltend macht, es wére ein einheimischer Bewerber zu berlcksichtigen
gewesen, und kaum eine realistische Chance auf einen Zuschlag an ihn selbst hat,

mangels eines eigenen schutzwirdigen Interesses im Sinn von Art. 64 in Verbindung
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mit Art. 45 Abs. 1 VRP nicht einzutreten wére, kann offenbleiben. Ebenfalls kann offen
bleiben, ob die Vorinstanz das Angebot des Beschwerdeflihrers angesichts der

Unvollstandigkeit hinsichtlich der Angaben zur Ausbildung seiner Mitarbeiter und des
Schweisszertifikats auch hatte ausschliessen dirfen. Das Gesuch um Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung ist abzuweisen. Die Beschwerdegegnerin ist einzuladen, bis
29. Juni 2015 materiell zur Beschwerde Stellung zu nehmen; der Vorinstanz ist

Gelegenheit zu geben, gegebenenfalls ihre Vernehmlassung vom 12. Juni 2015 innert

gleicher Frist zu erganzen. Nach unbenttzter Frist ist Verzicht anzunehmen.

3. Bei diesem Verfahrensausgang sind die amtlichen Kosten des
Zwischenverfahrens dem Beschwerdeflhrer aufzuerlegen (Art. 95 Abs. 1 VRP). Eine
Entscheidgebuhr fir die Zwischenverfligung von CHF 1'000 erscheint angemessen
(Art. 7 Ziff. 211 der Gerichtskostenverordnung, sGS 941.12). Der Beschwerdeflihrer hat
die Beschwerdegegnerin ausseramtlich mit CHF 1'000 zuzuglich vier Prozent
Barauslagen — jedoch ohne Mehrwertsteuer, da die Beschwerdegegnerin selbst
mehrwertsteuerpflichtig ist — ausseramtlich zu entschédigen (Art. 6, Art. 19, Art. 22 Abs.
1 lit. b, Art. 28bis Abs. 1 der Honorarordnung fur Rechtsanwalte und Rechtsagenten,
sGS 963.75).

Der Prasident verfiigt:

1. Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung wird abgewiesen.

2. Die Beschwerdegegnerin wird eingeladen, bis 29. Juni 2015 materiell zur
Beschwerde Stellung zu nehmen; die Vorinstanz erhélt Gelegenheit, gegebenenfalls
ihre Stellungnahme vom 12. Juni 2015 innert gleicher Frist zu ergdnzen. Nach

unbenutzter Frist wird Verzicht angenommen.

3. Der Beschwerdeflhrer bezahlt die amtlichen Kosten des Zwischenverfahrens
von CHF 1'000.

4. Der Beschwerdeflihrer entschadigt die Beschwerdegegnerin flir das

Zwischenverfahren mit CHF 1'000 zuzlglich vier Prozent Barauslagen.

Der Prasident
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Eugster
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