VERWALTUNGSGERICHT DES KANTONS ZUG

VERWALTUNGSRECHTLICHE KAMMER

VERFUGUNG

vom 7. April 2026

in Sachen

Beschwerdefuhrerin

vertreten durch RA MLaw Anna Katharina Burri und/oder RA MLaw Za-
ra Fetanat-El Tawil, Burri Breitschmid AG, Seefeldstrasse 60, Postfach,
8034 Zirich

gegen
Einwohnergemeinde Zug, Zug

vertreten durch Baudepartement Stadt Zug, Abteilung Hochbau, Stadt-

haus, Gubelstrasse 22, 6301 Zug

Beschwerdegegnerin

betreffend

Submission (Zuschlag)
Aufschiebende Wirkung

V 2026 7

[Das Verfahren wurde im Anschluss an diesen Entscheid abgeschrieben.]



wird nach Einsicht in

den angefochtenen Entscheid vom 15. Dezember 2025

die Beschwerdeschrift vom 6. Januar 2026 (Datum des Poststempels)
die Verfugung des Kammervorsitzenden vom 8. Januar 2026

die Vernehmlassung des Baudepartements der Stadt Zug vom 19. Januar
2026

die beschrankte Replik der Beschwerdeflihrerin vom 9. Marz 2026

und in Erwagung, dass

das Baudepartement der Stadt Zug der B. in einem von der Stadt
Zug im Rahmen des Projekts C. im offenen Verfahren durchgeflhr-
ten Vergabeverfahren mit Verfugung vom 15. Dezember 2025 den Zuschlag
fur den Auftrag ,BKP 277.2 Systemwande TO1“ erteilte;

die A. , gegen diesen Entscheid am 6. Januar 2026 beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Zug Beschwerde erhoben und dabei in der Haupt-
sache beantragt hat, die Zuschlagsverfigung der Beschwerdegegnerin sei
aufzuheben, die B. sei aus dem Verfahren auszuschliessen und der
A. sei der Zuschlag zu erteilen;

das Verwaltungsgericht gemass Art. 52 Abs. 1 der Interkantonalen Vereinba-
rung uUber das offentliche Beschaffungswesen (IVOB; BGS 721.52) Beschwer-
den gegen Verfugungen von Auftraggebern gemass Art. 53 Abs. 1 IV6B beur-
teilt;

die Beschwerde grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung hat (Art. 54
Abs. 1 IV6B), die Beschwerdeinstanz jedoch auf Gesuch hin der Beschwerde
die aufschiebende Wirkung erteilen kann (Art. 54 Abs. 2 IVOB);

das Gericht mit Verfugung vom 8. Januar 2026 der Beschwerde vorlaufig und
vorsorglich die aufschiebende Wirkung erteilt und der Beschwerdegegnerin
einstweilen untersagt hat, bis zum Entscheid Uber das Gesuch um Erteilung
der aufschiebenden Wirkung den Vertrag abzuschliessen;

die Erteilung der aufschiebenden Wirkung voraussetzt, dass die Beschwerde
als ausreichend begrundet erscheint und keine Uberwiegenden offentlichen
oder privaten Interessen entgegenstehen (Art. 54 Abs. 2 IV6B);

deshalb aufgrund einer Prima-facie-Wurdigung der materiellen Sach- und
Rechtslage zu prufen ist, ob sich die Beschwerde gegen den Zuschlagsent-
scheid mutmasslich als offensichtlich unbegriindet erweist oder ob ein Grund
besteht, auf die Beschwerde aller Voraussicht nach nicht eintreten zu kdnnen;
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werden der Beschwerde Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen diesbeziig-
lich Zweifel, ist GUber das Begehren um aufschiebende Wirkung gestutzt auf ei-
ne Interessenabwagung zu entscheiden (Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1342);

das Bundesgericht dem Umstand, dass die vergaberechtliche Gesetzgebung
Rechtsmitteln in der Regel keine aufschiebende Wirkung zukommen lasst, be-
sonderes Gewicht beimisst und daraus geschlossen werden kann, dass dem
offentlichen Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung eines Vergabe-
entscheids erhebliches Gewicht zukommt (BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai
2006 E. 4.2.1 m.H.);

das Bundesgericht allerdings ebenfalls festhalt, dass der Gesetzgeber nicht
dahingehend zu verstehen ist, dass die Gewahrung der aufschiebenden Wir-
kung nur ausnahmsweise erfolgen darf; vielmehr ist zu bertcksichtigen, dass
verhindert werden soll, dass Anbieter aufgrund einer automatischen aufschie-
benden Wirkung uber ein bedeutendes Druckmittel verfugen, welches die
Tatigkeit 6ffentlicher Auftraggeber lahmlegen kdnnte (BGer 2P.161/2002 vom
6. September 2002 E. 2.1);

das Baudepartement der Stadt Zug in seiner Vernehmlassung vom 19. Januar
2026 die Antrage stellt, auf die Beschwerde sei nicht einzutreten (Ziff. 1);
eventualiter sei die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei
(Ziff. 2) und die Zuschlagsverfiigung vom 15. Dezember 2025 sei zu bestati-
gen (Ziff. 3);

die Zuschlagsempfangerin auf eine Vernehmlassung zur Beschwerde verzich-
tet hat;

die Beschwerdefihrerin zur Beschwerde legitimiert ist, da sie im vorliegenden
Submissionsverfahren den zweiten Platz belegt hat und im Falle einer Gut-
heissung der Beschwerde eine reale Chance besteht, den Zuschlag zu erhal-
ten oder dass das Submissionsverfahren wiederholt wurde, in welchem die
Beschwerdefuhrerin ein neues Angebot einreichen kénnte, was zur Bejahung
der Beschwerdelegitimation ausreichend ist (vgl. BGE 141 Il 14 E. 4.8;
Schneider Heusi, Vergaberecht in a nutshell, 3. Aufl. 2020, S. 169);

beim vorliegenden Verfahrensstand bzw. im Rahmen des Entscheids Uber die
aufschiebende Wirkung lediglich eine summarische Prufung der Sach- und
Rechtslage vorzunehmen ist und dabei zu beurteilen ist, ob die Beschwerde
bzw. die darin enthaltenen Rugen als ausreichend begrundet erscheinen und
die vertiefte materielle Prifung, ob die Beschwerde tatsachlich gutzuheissen
ist, dem weiteren Verfahren vorbehalten bleibt;

die Beschwerdefuhrerin zusammengefasst geltend macht, die Beschwerde-
gegnerin habe das Angebot der Zuschlagsempfangerin nicht bzw. nicht aus-
reichend auf Vollstandigkeit und Ubereinstimmung mit den im Rahmen der
Ausschreibungsunterlagen gemachten Vorgaben gepruft und damit den
rechtserheblichen Sachverhalt unrichtig bzw. unvollstandig festgestellt; in der

Verfigung V 2026 7



Folge habe die Beschwerdegegnerin nicht bertcksichtigt, dass das Angebot
der Zuschlagsempfangerin den Anforderungen der Ausschreibung bzw. der
Ausschreibungsunterlagen nicht genuge und die Zuschlagsempfangerin des-
halb aus dem Verfahren hatte ausgeschlossen werden mussen; ferner sei die
Beschwerdegegnerin offenbar davon ausgegangen, dass es der Zuschlags-
empfangerin erlaubt sei, nach Ablauf der Angebotsfrist den Nachweis zu er-
bringen, dass ihr Angebot den Vorgaben der Ausschreibung bzw. der Aus-
schreibungsunterlagen entspricht und/oder ihr Angebot entsprechend anzu-
passen; schliesslich geht die Beschwerdeflhrerin davon aus, dass das Ange-
bot der Zuschlagsempfangerin die im Rahmen der Ausschreibung bzw. der
Ausschreibungsunterlagen definierten Anforderungen selbst dann nicht erful-
len wurde, wenn nachtragliche Nachweise bzw. Anpassungen und Erganzun-
gen moglich waren, und die Zuschlagsempfangerin deshalb aus dem Verfah-
ren hatte ausgeschlossen werden mussen,;

- das Baudepartement der Stadt Zug nicht bestreitet, dass die Zuschlagsemp-
fangerin (1) die Schalldammung fiir die Uberstromelemente beim Uberstrém-
element US60 200x800 mm Schalldammung bei einer ausgeschriebenen
Dn,e,w =48 dB mit Dn,e,w = 46.9 dB offeriert hat und (2) beim Volumenstrom
geringfligige Abweichungen zwischen Ausschreibung und Angebot der Zu-
schlagsempfangerin bestehen (act. 3, Rz. 62 und 76) und damit bei techni-
schen Spezifikationen Differenzen zwischen Ausschreibung und Offerte be-
stehen;

- das Baudepartement der Stadt Zug zu den technischen Spezifikationen aus-
fahrt:

» die Nichterflillung derselben flhre nicht zwingend zum Ausschluss aus
dem Verfahren, was sich aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts er-
gebe, wonach ein Ausschluss aus dem Verfahren nicht Gberspitzt formalis-
tisch sein durfe;

» die Vergabestelle bei Nichterfullung von technischen Spezifikationen zu
prufen habe, ob der Mangel so schwer sei, dass das Angebot ausge-
schlossen werden musse, und bei mittelschweren Mangeln die Mdglichkeit
habe, die betroffene Anbieterin zur Klarung aufzufordern;

» sofern sich die Abweichung als geringfligig oder im Ergebnis unbedeutend
herausstelle, ein Ausschluss nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
unverhaltnismassig sei (act. 3, Rz. 53 ff.);

- das Baudepartement der Stadt Zug sich in seiner Vernehmlassung auf bun-
desgerichtliche Rechtsprechung stutzt, es jedoch unterlasst, einschlagige Ent-
scheide zu nennen;

- technische Spezifikationen Minimal- bzw. Mussanforderungen darstellen und
fur die Erfullung des ausgeschriebenen Auftrags und damit — wie die Eig-
nungskriterien — grundsatzlich absoluter Natur sind (Oechslin/Locher, in:
Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, Art. 30 N 7);
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- die Rechtsprechung im Zusammenhang mit technischen Spezifikationen auch
von Produktanforderungen spricht und festhalt, dass es sich bei diesen, so-
weit sich aus der Ausschreibung nichts anderes ergibt, um absolute Kriterien
handelt, deren Nichterflllung deshalb grundsatzlich unabhangig vom Ver-
gleich mit den anderen Angeboten zur Nichtbertcksichtigung und zum Aus-
schluss des Angebots fuhrt (Oechslin/Locher, a.a.0., Art. 30 N 8, m.w.H.);

- sofern sich aus der Ausschreibung ergibt, dass es sich bei einer technischen
Spezifikation um kein absolutes Kriterium handelt, eine Abweichung vom
technischen Beschrieb nicht automatisch zu einem Ausschluss aus dem Ver-
gabeverfahren fuhrt, solange die verlangte Funktionalitat dadurch nicht einge-
schrankt ist (BGer 2C_848/2022 vom 27. Marz 2024 E 7.3);

- das Zulassen von Angeboten, welche die technischen Spezifikationen bzw.
Produktanforderungen nicht vollstandig erfullen, aber grundsatzlich problema-
tisch erscheint, da dadurch ein Anbieter ein gunstigeres, aber nicht vollstandig
konformes Produkt anbieten und aufgrund des tieferen Preises den Zuschlag
erhalten kann, wahrend ein anderer Anbieter trotz vollstandiger Einhaltung der
Anforderungen wegen hdherer Kosten benachteiligt wird, was zu einer Un-
gleichbehandlung der Anbieter fuhrt;

- das Baudepartement der Stadt Zug weiter ausfuhrt, die Beschwerdefuhrerin
ware zufolge Vorbefassung aus dem Verfahren auszuschliessen gewesen;

- das Baudepartement der Stadt Zug hinsichtlich der Vorbefassung ausfuhrt:

» die technischen Spezifikationen beruhten auf einer frihen Mitwirkung der
Beschwerdefuhrerin, welche vor der Ausschreibung in die Planung einge-
bunden war, technische Beratung geleistet, an der Festlegung von Anfor-
derungen mitgewirkt und an entsprechenden Besprechungen mit Baulei-
tung und Architekt teilgenommen hat;

* nach Art. 14 IV6B vorbefasste Anbieterinnen auszuschliessen seien, wenn
ihr Wettbewerbsvorteil nicht ausgeglichen werden kdnne, was insbesonde-
re dann gelte, wenn sie an Ausschreibungsunterlagen oder technischen
Spezifikationen mitgewirkt hatten;

« der erst nach Zuschlag festgestellte Austausch technische Spezifikationen
betreffe, bei welchen das Risiko einer Wettbewerbsverzerrung besonders
hoch sei, und der daraus resultierende Vorteil nachtraglich nicht ausgleich-
bar sei, da die Spezifikationen bereits in die Ausschreibung eingeflossen
seien und fur andere Anbieterinnen nicht vollstandig nachvollziehbar ge-
wesen seien;

« flUr die Vergabestelle keine Hinweise auf eine Vorbefassung der Be-
schwerdefuhrerin erkennbar gewesen seien;
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die Beschwerdeflhrerin sich auf den Standpunkt stellt, dass der Austausch
zwischen ihr und den von der Vergabestelle beauftragten Dritten keinen
Sachverhalt darstelle, welcher als Vorbefassung zu qualifizieren sei;

die Beschwerdefuhrerin ausfuhrt, sie sei zu keinem Zeitpunkt darum gebeten
worden, die Ausschreibung zu gestalten, Definitionen abschliessend festzule-
gen oder anderweitig verbindliche Parameter der Ausschreibung festzusetzen,
und die erteilten Auskiinfte seien — soweit ersichtlich — lediglich indirekt in die
Ausschreibung eingeflossen;

die Beschwerdefuhrerin weiter ausfuhrt, sie habe keinen Auftrag erhalten, die
Ausschreibung mitzugestalten oder gar das Leistungsverzeichnis zu erstellen,
und sei entsprechend auch in keiner Weise fur die erteilten Auskunfte ent-
schadigt worden,;

die Beschwerdefuhrerin zutreffend ausfiihrt, dass die externen Berater der
Vergabestelle (D. , F. und G. ) angegeben haben,
dass die Beschwerdeflhrerin sie zwar betreffend technische Details beraten
und Vorlagen bzw. einen technischen Beschrieb fur Systemtrennwande zur
Verfligung gestellt habe, jedoch nie Kontakt zu G. , welcher das
Leistungsverzeichnis erstellt hat, bestanden habe, und dass die F.

G. sogar explizit damit beauftragt habe, das Leistungsverzeichnis
neutral auszugestalten (BG-act 18-20);

die Frage zu beantworten ist, ob die Tatigkeit der Beschwerdefuhrerin eine
"Beteiligung an der Vorbereitung" im Sinne von Art. 14 V6B darstellt;

die Leistung von technischer Beratung, das Mitdefinieren von Anforderungen,
das Liefern von Vorlagen bzw. technischen Beschrieben sowie die Teilnahme
an Vorbereitungssitzungen grundsatzlich fur eine Beteiligung an der Vorberei-
tung der Beschaffung, insbesondere der Spezifikationen, sprechen (BGer
2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.1);

eine formelle Beauftragung oder Entschadigung fur eine Beteiligung an der
Vorbereitung im Sinne von Art. 14 IVOB nicht erforderlich ist und eine faktische
Mitwirkung an der Festlegung bzw. Prazisierung der Anforderungen ausreicht,
da die Mdglichkeit zur Beeinflussung der Vergabe massgeblich ist und nicht
die formelle Rollenbezeichnung;

bei Mitwirkung an technischen Spezifikationen die Gefahr eines Wissensvor-
sprungs besonders hoch ist (Kenntnis der Hintergrinde, Auslegungsspielrau-
me, Bewertungsschwerpunkte);

vorliegend keine Ausgleichsmassnahmen gemass Art. 14 Abs. 2 IV6B umge-
setzt worden sind und damit ein potenziell nicht ausgeglichener Vorteil be-
steht;

die Mitwirkung der Beschwerdefihrerin dennoch als untergeordnet zu qualifi-
zieren ist, da sie keinen Einfluss auf die Ausgestaltung des Leistungsver-
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zeichnisses genommen hat; zwar hat sie unbestrittenermassen technische Be-
ratung geleistet, Vorlagen bzw. technische Beschriebe zur Verfligung gestellt
und an Vorbereitungssitzungen teilgenommen, indessen bestand — gestutzt
auf die Aktenlage — kein direkter Kontakt zur flr das Leistungsverzeichnis ver-
antwortlichen Person, und wurde diese im Gegenteil ausdricklich angewie-
sen, das Leistungsverzeichnis neutral auszugestalten; vor diesem Hintergrund
erscheint eine entscheidende Einflussnahme auf die konkrete Ausgestaltung
der Ausschreibungsunterlagen als nicht erstellt;

es grundsatzlich unzulassig ist, eine Marke zur Umschreibung der im konkre-
ten Beschaffungsgeschaft verlangten technischen Spezifikationen des Be-
schaffungsgegenstands zu verwenden; zulassig ist dies nur, wenn keine an-
dere hinreichend genaue oder verstandliche Art und Weise der Beschreibung
des Beschaffungsbedarfs besteht und die Marke mit dem Zusatz ,oder
gleichwertig“ genannt wird (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0O., Rz. 405); diese
Ausnahme ist restriktiv zu handhaben, da andernfalls die Gefahr besteht, dass
einzelne Anbieter faktisch bevorzugt werden;

die Vergabestelle vorliegend jeweils Referenzsysteme der Beschwerdeflhre-
rin in der Ausschreibung mit der Erganzung ,oder gleichwertig“ angefiihrt hat
und damit formell den vergaberechtlichen Anforderungen Rechnung getragen
hat;

die Vergabestelle jedoch gleichzeitig in den technischen Spezifikationen expli-
zite Angaben, namentlich zu den Dammwerten in dB, gemacht hat, welche als
konkrete Leistungsanforderungen ausgestaltet sind und den Spielraum fir
gleichwertige Losungen faktisch einschranken konnen;

vor diesem Hintergrund nicht in erster Linie ein Problem der unzulassigen
Vorbefassung der Beschwerdefiihrerin besteht, sondern vielmehr die konkrete
Ausgestaltung der Ausschreibung selbst, namentlich im Hinblick auf die Wahl
und Konkretisierung der technischen Spezifikationen, nicht ideal erscheint,
was nicht der Beschwerdefuhrerin anzulasten ist;

der Umstand, dass die Vergabestelle erst nach dem Zuschlag von den Kon-
takten Kenntnis erlangt hat, an der vorzunehmenden materiellen Beurteilung
nichts zu andern vermag, da fur die rechtliche Wurdigung nicht der Kenntniss-
tand der Vergabestelle im Zeitpunkt des Zuschlags, sondern die objektiven
Gegebenheiten und deren Auswirkungen auf den Wettbewerb massgeblich
sind;

sich aus den vorstehenden Erwagungen im Rahmen einer Prima-facie-
Beurteilung ergibt, dass die Beschwerde nicht als offensichtlich unbegrindet
erscheint und in Bezug auf die technischen Spezifikationen weitere Abklarun-
gen notwendig sind;

damit Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung gestutzt auf
eine Interessenabwagung zu befinden ist (Art. 54 Abs. 2 IV6B);
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- im Rahmen dieser Interessenabwagung dem o6ffentlichen Interesse an einer
raschen Umsetzung des Vergabeentscheids Rechnung zu tragen ist, welchem
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsatzlich erhebliches Ge-
wicht zukommt (BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 m.H.);

- diesem Interesse jedoch kein absolutes Gewicht zukommt, sondern es im Ein-
zelfall gegen die privaten Interessen an einem wirksamen Rechtsschutz ab-
zuwagen ist (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0, Rz. 1341 m.w.H.);

- auf Seiten der Beschwerdeflihrerin das erhebliche Interesse besteht, dass der
Zuschlagsentscheid einer wirksamen gerichtlichen Uberprifung zugefiihrt
werden kann und nicht durch den Abschluss des Vertrags vollendete Tatsa-
chen geschaffen werden, welche den Rechtsschutz vereiteln oder erheblich
erschweren wurden;

- demgegenuber die Vergabestelle keine konkreten Umstande darlegt, welche
auf eine besondere zeitliche Dringlichkeit oder auf sonstige Uberwiegende 6f-
fentliche Interessen schliessen lassen, die eine sofortige Umsetzung des Zu-
schlagsentscheids gebieten wirden;

- unter diesen Umstanden das Interesse der Beschwerdefuhrerin an der Ge-
wahrung eines effektiven Rechtsschutzes das o6ffentliche Interesse an der so-
fortigen Umsetzung des Vergabeentscheids Uberwiegt;

- die Interessenabwagung somit zugunsten der Beschwerdefuhrerin ausfallt;

- folglich die Voraussetzungen fur die Erteilung der aufschiebenden Wirkung er-
fallt sind;

- dies zur Bestatigung der vorlaufig und vorsorglich erteilten aufschiebenden
Wirkung fuhrt und die aufschiebende Wirkung der Beschwerde definitiv zu er-
teilen ist;

- das Gericht gestutzt auf § 26 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG;
BGS 162.1) von der Partei, die ein Verfahren einleitet, einen angemessenen
Kostenvorschuss verlangen kann; wird der Kostenvorschuss nicht innert der
angesetzten Frist geleistet, so kann das Verfahren abgeschrieben werden;

- gegen diese Verfugung beim Schweizerischen Bundesgericht in Lausanne
subsidiare Verfassungsbeschwerde eingereicht werden kann, sofern die Be-
schwerdefuhrerin der Meinung ist, mit der Verfugung wirden verfassungs-
massige Rechte verletzt,
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Folgendes verfugt:

Die vorlaufig und vorsorglich erteilte aufschiebende Wirkung der Beschwerde
wird bestatigt.

Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde wird
gutgeheissen.

[..]

Die Beschwerdeflhrerin erhalt Gelegenheit, dem Gericht bis zum 8. Mai 2026
eine umfassende Replik (im Doppel) einzureichen.

Mitteilung an die Rechtsvertreterinnen der Beschwerdefuhrerin (im Doppel)
und an die Einwohnergemeinde Zug, vertreten durch das Baudepartement der
Stadt Zug.

Zug, 7. April 2026

Der Vorsitzende

V 2026 7 MLaw Patrick Trutsch
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