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Neue Publikation:
23 St.Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis 1998

Die GVP 1998 ist erschienen. Sie enthélt einige Entscheide von grundsétzlicher Bedeutung,
auf die hier verwiesen werden kann:

Offentliches Beschaffungswesen:

Art. 5 Abs. 1 VOB:

Planungsrecht:

Art. 58 BauG:

Baurecht:

Art. 77 BauG und
Art. 77bis BauG:

Es verstdsst gegen das Diskriminierungsverbot, wenn der Submittent
die in der Ausschreibung gemass Art. 8 VOB festgelegten Eignungskri-
terien nachtraglich gegenuber einzelnen Anbietern &ndert (GVP 1998
Nr. 33).

An den Wald grenzende Flachen sind in der Zonenordnung differenziert
zu beurteilen (GVP 1998 Nr. 80).

Bei der Anfechtung einer Ausnahmebewilligung ist der Nachbar zur
Einsprache legitimiert, ohne fiir jede Rige ein Rechtsschutzinteresse
darzutun (GVP 1998 Nr. 27).

Art. 78 Abs. 2 lit. f BauG: Dient eine Stutzmauer der Sicherung einer Aufschittung, so ist

sie ungeachtet ihrer Héhe baubewilligungspflichtig. Der Bdschungswin-
kel der Aufschuttung ist nicht vom Fuss der Mauer aus zu messen,
sondern von der Oberkante (GVP 1998 Nr. 28).

Art. 78 Abs. 2 lit. | BauG: Langfristig abgestellte Wohnwagen, die nicht zum Aufenthalt von

Art. 88 BauG:

Strassenrecht:

Art. 108 Abs. 2 StrG:

Personen oder dem Lagern von Sachen dienen, gelten als Anlage und
sind - soweit die Abstellflache nicht bewilligt ist - bewilligungspflichtig
(GVP 1998 Nr. 81).

Baubewilligungen erléschen, wenn die Bauarbeiten nicht innerhalb der
Glltigkeitsdauer in Angriff genommen und ohne wesentlichen Unter-
bruch zu Ende gefihrt werden (GVP 1998 Nr. 82).

Ausnahmebewilligungen zur Unterschreitung des Strassenabstands
diurfen nur bei Vorliegen einer Ausnahmesituation erteilt werden
(GVP 1998 Nr. 83).
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Verwaltungsverfahrensrecht:

Art. 84 Abs. 2 GerG:

Art. 18 Abs. 1 VRP:

Art. 45 Abs. 1 VRP:

Art. 45 Abs. 1 VRP:

Bei Uberweisung eines Kostenvorschusses mittels Bankauftrag ist die
Zahlungsfrist eingehalten, wenn der Datentrager seitens der Bank spéa-
testens am letzten Tag der Frist der Post Ubergeben wird und das
nachstmdgliche Falligkeitsdatum eingesetzt ist (GVP 1998 Nr. 58).

Bei einer formell rechtswidrigen Nutzungsanderung ist der Erlass eines
Nutzungsverbots als vorsorgliche Massnahme nur zuléssig, wenn sich
dieses als verhaltnismassig erweist (GVP 1998 Nr. 86).

Die behdordliche Aufforderung zur Einreichung einer Baubewilligung
(richtig: eines Baugesuchs) ist keine anfechtbare Verfiigung (GVP 1998
Nr. 9).

Auf ein Rechtsmittel kann nur eingetreten werden, wenn sich der
Rechtsmittelklager am vorinstanzlichen Verfahren beteiligt hat
(GVP 1998 Nr. 87).

Art. 59bis Abs. 2 lit. a Ziff. 1 VRP: Eine aufsichtsrechtliche Weisung des Baudepartemen-

Art. 98 VRP:

tes an eine Gemeinde, worin diese zum Erlass und zur Eréffnung einer
baurechtlichen Wiederherstellungsverfugung angehalten wird, ist nicht
mit Beschwerde anfechtbar (GVP 1998 Nr. 8).

Kriterien fir die Zusprechung und Bemessung der ausseramtlichen
Entschadigung (GVP 1998 Nr. 88).

Die GVP kann schriftlich bei der Staatskanzlei, Drucksachenverkauf, Regierungsgebaude,
Postfach, 9001 St.Gallen (Fax 071/229 39 55) bestellt werden und kostet Fr. 30.-- zuziglich
Versandkosten von Fr. 4.--.
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Offentliches Beschaffungswesen:

24

genHinweise auf Produkte

Art. 5 VOB: Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung

Art. 20 V6B: Ausschreibungsunterlagen (technische Anforderungen)

Hinweise auf bestimmte Produkte in der Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsun-
terlagen verstossen grundséatzlich gegen das Gebot der Gleichbehandlung bzw. das
Verbot der Diskriminierung.

Nach Art. 5 Abs. 1 V6B werden Anbieter gleich behandelt und nicht diskriminiert. Diesem
Grundsatz missen auch die technischen Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen
(Art. 20 lit. g V6B) genligen.

1. Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung

Die Grundsétze der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung sind Richtschnur des
gesamten offentlichen Beschaffungswesens. Zusammenfassend bedeuten die Grund-
séatze, dass keinem Anbieter Nachteile auferlegt werden durfen, die fur andere Anbieter
nicht gelten, und keinem Anbieter diirfen umgekehrt Vorteile gewahrt werden, die anderen
Anbietern nicht gewahrt werden. Eine Abweichung von diesen Grundséatzen ist nur mog-
lich, wenn kein Gegenrecht besteht und das eidgendssische Binnenmarktgesetz
(SR 943.02) dies zulasst (Art. 5 Abs. 2 V0B;—Staatsverwaltuhg—des—Kantons—St-Gallen

2. Hinweise auf bestimmte Produkte usw.

Ausfluss der Gundsétze der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung ist unter andrem,
dass Anforderungen oder Hinweise in Bezug auf besondere Handelsmarken oder -namen,
Patente, Muster oder Typen sowie auf einen bestimmten Ursprung oder Produzenten in
den Ausschreibungsunterlagen (Art. 20 lit. g VOB) nicht zuléssig sind, es sei denn, es gebe
keine hinreichend genaue und verstandliche Art und Weise der Beschreibung des Be-
schaffungsbedarfs. In diesen Féllen sind der Anforderung bzw. dem Hinweis die Worte "o-
der gleichwertig" anzufligen.

Weiterfuhrender Hinweis:
- Staatsverwaltung des Kantons St.Gallen [Hrsg.], Handbuch &ffentliches Beschaffungswe-
sen im Kanton St.Gallen, St.Gallen 1998, Rz 1 f. zu Art. 5 V6B

| N { Formatiert

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. B. AG vom 3. Dezember 1998, Erw. 2
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Das Verwaltungsgericht hat eine in den Ausschreibungsunterlagen enthaltene Produktebe-
zeichnung fir Brandabschottungen als unzulassig bezeichnet. Der Zuschlag wurde allerdings
nicht als rechtswidrig beurteilt und somit auch nicht aufgehoben, weil der Auftraggeber die Kri-
terien rechtsgleich anwendete und keine Anbieter ausschloss, die ein gleichwertiges Produkt
angeboten hatten.
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Offentliches Beschaffungswesen:

25

be%eelweh%len—mmpaggebemnqebotsanderunqen

Art. 5 VOB: Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung

Art. 31 VOB: Prifung der Angebote
Art. 33 VOB: Verhandlungen

Eine Bereinigung der Angebote im Sinn einer materiellen Anderung der Angebote
sprengt den Rahmen der Berichtigung offensichtlicher Schreib- und Rechnungsfehler.
Sie ist nur im Rahmen von Verhandlungen mit allen Anbietern mdglich.

Im Rahmen der Offertpriifung kann sich ergeben, dass der Auftrag und damit auch die Offerten
geandert werden missen. Dies ist grundsatzlich moglich, allerdings miissen die Grundsétze
der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung beachtet werden.

1. Prifung der Angebote und Gleichbehandlung der Anbieter

Nach Art. 31 Abs. 1 VOB priift der Auftraggeber die Angebote nach einheitlichen Kriterien.
Er korrigiert offensichtliche Schreib- und Rechnungsfehler (Art. 31 Abs. 2 V6B). Sind An-
gaben eines Angebots unklar, kann er vom Anbieter Erlauterungen verlangen, die schrift-
lich festgehalten werden (Art. 31 Abs. 3 V6B).

Die Prufung der Angebote nach einheitlichen Kriterien ist ein Ausfluss des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes (Art. 5 V6B). Dieser steht zusammen mit dem Diskriminierungsverbot im
Zentrum des offentlichen Beschaffungsrechts—{siehe-JduMi-1999-/H4-/23). Der Grundsatz
der Gleichbehandlung verlangt im Rahmen der Offertprifung, dass die Angebote ver-
gleichbar sind, weshalb der Auftraggeber gehalten ist, offensichtliche Schreib- und Rech-
nungsfehler zu korrigieren. Dazu gehdren namentlich Additions- und Multiplikationsfehler,
nicht aber solche bei den Einheitspreisen.

2. Anderung des Auftrags

Die V6B enthalt keine Vorschriften iiber die Zuldssigkeit materieller Anderungen von Of-
ferten. Dies bedeutet indessen nicht, dass Anderungen nicht zuléssig sind. Sollen Ande-
rungen der Offerten aufgrund geanderter Vorgaben vorgenommen werden, muss dies im
Rahmen von Verhandlungen nach Art. 33 V6B geschehen.

Verhandlungen sind zulassig, soweit in der Ausschreibung darauf hingewiesen wurde und
sie nicht durch internationale oder interkantonale Vereinbarungen ausgeschlossen sind
(Art. 33 Abs. 1 V6B). Sie missen unter Wahrung der Grundsétze der Gleichbehandlung
und Nichtdiskriminierung nach klaren Regeln mit allen Anbietern gefiihrt werden. Das Er-
gebnis ist schriftlich festzuhalten (Art. 33 Abs. 2 V6B). Dies bedeutet im Wesentlichen,
dass die geanderten Vorgaben allen Anbietern unterbreitet werden mussen, damit diese
ihre Offerten den gednderten Vorgaben anpassen kdnnen.
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Sind Verhandlungen nicht mdglich, sei es aufgrund internationaler oder interkantonaler
Vereinbarungen oder weil solche in der Ausschreibung nicht vorgesehen waren, muss das
Verfahren bei Anderung der Vorgaben abgebrochen und wiederholt werden (Art. 38 V6B).



| Baudepartement SG - Juristische Mitteilungen 1999 / 11| -8-

Weiterfuhrende Hinweise;
- Juristische Mitteilungen 1999 Nr. 24

- Juristische Mitteilungen 1999 Nr. 26, [Formatiert

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. ARGE G. AG und G. AG vom 1. Juli 1999, Erw. 2

Weil die Auftraggeberin die Vorgaben teilweise anderte und ohne Verhandlungen mit den An-
bietern in den Offerten bericksichtigte, wurde die Beschwerde eines Anbieters gutgeheissen,
der Zuschlag aufgehoben und die Angelegenheit an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

Die Auftraggeberin wurde verpflichtet, den Anbietern die Anderungen nach Massgabe von
Art. 33 VOB unter Wahrung der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung mitzuteilen und ih-
nen Gelegenheit zu geben, ihre Offerten aufgrund der veranderten Vorgaben anzupassen.

Weil in dem zu beurteilenden Fall Verhandlungen zulassig waren, nahm das Gericht keine Stel-
lung zur Frage, wie vorzugehen ist, wenn Verhandlungen ausgeschlossen sind.
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Offentliches Beschaffungswesen:

26 Gleichbehandlung-derAnbieter—Verbot von Verhand-

lungen mit einzelnen Anbietern

Art. 5 VOB: Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung

Art. 33 VOB: Verhandlungen

Ein Auftraggeber verstosst gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung bzw. das Verbot
der Diskriminierung, wenn er Verhandlungen mit nur einem Anbieter fuhrt.

Die Grundsétze der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung sind auch bei Verhandlungen
zu beachten. Verhandlungen mit einzelnen Anbietern sind deshalb grundséatzlich verboten.

1. Verhandlungen

Verhandlungen mit den Anbietern sind mdglich, wenn dies im Rahmen der Ausschreibung
vorbehalten wurde und sie nicht durch internationale oder interkantonale Vereinbarungen
ausgeschlossen sind (Art. 33 Abs. 1 V6B). Sie werden unter Wahrung der Grundsatze der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung nach klaren Grundsétzen gefuhrt. Das Ergeb-
nis wird schriftlich festgehalten (Art. 33 Abs. 2 V6B).

Verhandlungen im Sinn von Art. 33 Abs. 1 V6B kdnnen - obwohl Preisverhandlungen im
Vordergrund stehen durften (sog. Abgebotsrunden) - grundséatzlich alle Elemente einer Of-
ferte umfassen. Ein ausdrickliches Verbot von Verhandlungen besteht zurzeit insoweit, als
bei Auftragen, die der Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaf-
fungswesen unterstehen, Abgebotsrunden ausgeschlossen sind (Art. 11 lit. ¢ IV6B). Wei-
tergehende ausdruckllche Verbote bestehen zurzelt nlcht—ésete—abe%taa{sveﬁﬁalwng

2. Verstoss gegen die Grundsatze der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung bei
Verhandlungen

Verhandelt ein Auftraggeber nur mit einzelnen Anbietern, ohne dass er dies in der Aus-

schrelbung SO bekannt gegeben hat—ésqehe—daz—ué&aatsw.twakung—des—léa;#ensét—@aﬂen

RZ—Z—Z—H—AFI%%—VGB} verstosst er gegen dle Grundsatze der G|e|chbehand|ung und Nlcht-
diskriminierung. Diskriminierend ist dabei nicht das nachtragliche Verhandeln, sondern der
Umstand, dass nicht mit allen Anbietern verhandelt wird.

Weiterfuhrende Hinweise; [Formatiert

- Staatsverwaltung des Kantons St.Gallen [Hrsg.], Handbuch oéffentliches Beschaffungswe-
sen im Kanton St.Gallen, St.Gallen 1998, Rz 2 zu Art. 33 V6B

{ Formatiert

- Juristische Mitteilungen 1999 Nr. 34
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Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. K.S. AG vom 17. August 1999, Erw. 2

Weil erstens die Auftraggeberin Verhandlungen fiihrte, obwohl dies in der Ausschreibung nicht
vorgesehen war, zweitens diese Verhandlungen nur mit einer (einheimischen) Anbieterin ge-
fuhrt wurden, hiess das Verwaltungsgericht die Beschwerde einer nicht beriicksichtigten An-
bieterin gut.

Da der Vertrag mit der bertcksichtigten Anbieterin bereits geschlossen war, beschrénkte sich
das Urteil auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit und die Zusprechung von Schadenersatz
im Umfang der Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Vergabe- und Rechtsmittelverfah-
ren.

Nicht beantwortet werden musste die Frage, ob Verhandlungen mit einzelnen Anbietern zulas-
sig sind, wenn dies in der Ausschreibung so bekannt gegeben wurde, etwa mit der Formulie-
rung: "Verhandlungen mit den fiinf preislich glinstigsten Anbietern bleiben vorbehalten".
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Offentliches Beschaffungswesen:

27

mangelnde EignrungFolgen der Unvollstandigkeit von

Offertunterlagen

Art. 12 VOB: Ausschluss

Art. 28 VOB: Einreichung (des Angebots bzw. des Antrags auf Teilnahme)

Fallt ein Anbieter eine Rubrik in den Offertunterlagen nicht aus, wenaeh-worin er sich
zur Frage der Bereitschaft zur Abgabe einer Erfullungsgarantie &ussern muss, ist das
Angebot bzw. der Antrag auf Teilnahme unvollstandig und der Nachweis der Eignung
gilt als nicht erbracht, weshalb ein Ausschluss zulassig ist.

Nach Art. 8 V6B legt der Auftraggeber im Rahmen der Ausschreibung fest, welche Eignungs-
kriterien der Anbieter erfillen und welche Nachweise er erbringen muss. Bringt ein Anbieter die
verlangten Nachweise nicht bei, stellt sich die Frage, ob er vom Verfahren auszuschliessen ist.

1. Eignungskriterien und Nachweis der Eignung - Erfullungsgarantie

Nach Art. 8 V6B legt der Auftraggeber im Rahmen der Ausschreibung fest, welche Eig-
nungskriterien der Anbieter erflllen und welche Nachweise er erbringen muss. Die Eig-
nungsprifung dient der Abklarung der Eignung der Anbieter nach objektiven, sachlichen
und uberprifbaren Kriterien. Im Wesentlichen geht es bei der Eignungspriifung somit um
die Sicherstellung, dass die Anbieter, die sich um den Auftrag bewerben, diesen auch er-
folgreich ausfuhren kénnen.

Die Eignungskriterien beziehen sich grundséatzlich auf die finanzielle, technische und wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit eines Anbieters, und zwar sowohl in bezug auf die gesamte
Geschaftstatigkeit als auch auf den konkreten Auftrag.

Der Anbieter kann dazu verhalten werden, bestimmte Nachweise einzureichen, die eine
Uberpriifung der Eignung ermdglichen. Hinsichtlich der finanziellen Leistungsfahigkeit steht
bei grossen Auftragen und General- oder Totalunternehmervergaben die Erfullungsgaran-
tie im Vordergrund. Um den Aufwand des Anbieters so gering wie mdglich zu halten, wird
bei der Angebotsabgabe bzw. bei der Einreichung des Antrags auf Teilnahme (Art. 28
V6B) sinnvollerweise nur verlangt, dass der Anbieter im Sinn einer Selbstdeklaration an-
gibt, ob und inwieweit er bereit ist, die Erfullungsgarantie im Fall einer Zuschlagserteilung
bzw. einer Zulassung zur Angebotsabgabe beizubringen. Flllt ein Anbieter die entspre-
chende Rubrik in den Ausschreibungsunterlagen nicht aus, stellt sich die Frage eines Aus-
schlusses nach Art. 12 V6B.

2. Ausschluss aufgrund einer fehlenden Selbstdeklaration

Nach Art. 28 Abs. 1 VOB reicht der Anbieter seinen Antrag auf Teilnahme und sein Ange-
bot der in der Ausschreibung bezeichneten Stelle schriftlich, vollstandig und fristgerecht
ein. Fullt ein Anbieter die Rubrik "Selbstdeklaration betreffend Erfillungsgarantie” in den
Offertunterlagen nicht aus, verletzt er einerseits wesentliche Formvorschriften im Sinn von
Art. 12 Abs. 1 lit. h V6B, indem das Angebot bzw. der Antrag auf Teilnahme unvollstéandig
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ist, anderseits erfullt er die Eignungskriterien nicht (Art. 12 Abs. 1 lit. a V6B), mithin ist ein
Ausschluss zuldssig, und zwar aus jedem der beiden Griinde.
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Ein Ausschluss stellt eine belastende Verfugung dar (Art. 41 Abs. 1 lit. d V6B), weshalb
dem betroffenen Anbieter vor dem Ausschluss das rechtliche Gehér zu gewahren ist.

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. Verfasser des Projekts "schlank” vom 18. Mai 1999,

Erw. 2

Im Zusammenhang mit einem anonymen Gesamtleistungswettbewerb (Art. 39 Abs. 2 V6B), der
im selektiven Verfahren ausgeschrieben wurde, verlangte der Auftraggeber, dass die Anbieter
zusammen mit dem Antrag auf Teilnahme in einem Formular "Nachweis Anforderungen Teil-
nehmer" im Sinn einer Selbstdeklaration angeben mussten, ob sie bereit seien, eine Erfiil-
lungsgarantie von 10 Prozent des Werkpreises abzugeben. Weil die Verfasser des Projekts
"schlank" die Rubrik nicht ausfillten, wurden sie (sowie zwei weitere Anbieter) vom Auftragge-
ber gestitzt auf Art. 12 Abs. 1 lit. a und lit. h V6B vom Verfahren ausgeschlossen.

Die dagegen erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wurde abgewiesen. Das Verwaltungs-
gericht hielt fest, dass der Auftraggeber ausdrucklich darauf hingewiesen habe, die Angaben im
Formular "Nachweis Anforderungen Teilnehmer" wiirden im Sinn einer Selbstdeklaration fur die
Prifung der Eignung herangezogen. Die Abgabe einer Erklarung tber die Beibringung einer
Erfillungsgarantie in der zweiten Stufe sei somit als Eignungskriterium ausgestaltet worden.
Ferner habe der Auftraggeber festgehalten, dass nur liickenlos ausgefiillte Formulare als voll-
sténdiger Antrag auf Teilnahme entgegengenommen wiirden. Der Ausschluss erweise sich
somit wegen Nichterfillung der Eignungskriterien und unvollstandigen Antrags auf Teilnahme
als rechtmassig.
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Offentliches Beschaffungswesen:

28

} Verlet-
zung von Arbeitsschutzbestimmungen

Art. 12 VOB: Ausschluss

Halt ein Anbieter die Mindestlohnvorschriften der allgemeinverbindlichen Gesamtar-
beitsvertrage nicht ein, kann er vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.

Der Ausschluss von Anbietern vom Vergabeverfahren dient der Sicherstellung eines fairen
Wettbewerbs. Im Vordergrund stehen dabei die Vorschriften Giber den Arbeitnehmerschutz
(Art. 10 f. V6B). Namentlich sollen Anbieter keine ungerechtfertigten Vorteile erlangen, indem
sie sich bspw. nicht an die Arbeitsschutzbestimmungen oder die Arbeitsbedingungen halten,
die fur alle Anbieter Gultigkeit haben. Wird festgestellt, dass ein Anbieter Arbeitsschutzbestim-
mungen -oder Arbeitsbedingungen nicht einhalt, stellt sich deshalb die Frage eines Ausschlus-
ses.

1. Einhaltung von Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen

Nach Art. 10 Abs. 1 V6B vergibt der Auftraggeber einen Auftrag nur an einen Anbieter, der
als Arbeitgeber gegeniber seinen Arbeitnehmern die Arbeitsschutzbestimmungen und die
Arbeitsbedingungen der allgemeinverbindlichen Gesamt- und Normalarbeitsvertrége ge-
wabhrleistet. Bestehen keine allgemeinverbindlichen Gesamt- oder Normalarbeitsvertrage,
gelten die berufsiiblichen Bedingungen (Art. 10 Abs. 2 V6B).

Die Bestimmung richtet sich grundsatzlich an den Auftraggeber. Er hat sicherzustellen,
dass der ausgewahlte Anbieter die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und der
Arbeitsbedingungen gewahrleistet. Es ist deshalb zweckméssig, wenn sich der Auftragge-
ber im Sinn einer Selbstdeklaration von den Anbietern bestatigen lasst, dass diese die Ar-
beitsschutzbestimmungen und die Arbeitsbedingungen der allgemeinverbindlichen Ge-
samtarbeitsvertrage einhalten. Die Einhaltung muss zudem vertraglich vereinbart und im
Fall von Total- oder Generalunternehmervergaben mit einer Konventionalstrafe abgesi-
chert werden.

2. Ausschluss bei Verletzung von Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingun-
gen

Nach Art. 12 Abs. 1 lit. d V6B kann der Auftraggeber einen Anbieter vom Vergabeverfah-
ren ausschliessen, wenn dieser Arbeitsschutzbestimmungen oder Arbeitsbedingungen
nicht gewabhrleistet oder einhalt. Ferner kann vom Vergabeverfahren ausgeschlossen wer-
den, wer sich beruflich fehlverhalten hat und dies in einem gerichtlichen Verfahren festge-
stellt wurde (Art. 12 Abs. 1 lit. i VOB).

Wesentlich ist in Bezug auf die Anwendung von Art. 12 Abs. 1 lit. d und i V6B, ob der An-
bieter im Zeitpunkt der Vergabe die Durchfihrung eines fairen Wettbewerbs gewéhrleistet.
Eine derartige Prognose kann bei bestrittenem Sachverhalt in der Regel erst nach Durch-
fuhrung eines gerichtlichen Verfahrens zuverléssig gestellt werden. Muss das Fehlverhal-
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ten tatsachlich gerichtlich festgestellt werden, kann sich ein Anbieter bei einer spéateren
Vergabe allerdings nicht darauf berufen, die Verstdsse hatten sich in der Vergangenheit
ereignet. Ansonsten hatten es die Anbieter in der Hand, die Vorschriften iber den Aus-
schluss mit einer Bestreitung des Sachverhalts und Rechtsmittelverfahren zu vereiteln.
Auch wenn ein Verstoss in der Vergangenheit liegt, kann deshalb ein Ausschluss verfugt
werden. Wiegt der Verstoss nicht schwer, ist in der Regel jedoch nur der Ausschluss von
der einen, dannzumal in Frage stehenden Vergabe mdglich. Ein Ausschluss fur kinftige
Vergaben nach Art. 12 Abs. 2 V6B féllt ausser Betracht.

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. K.B. vom 18. Mai/10. Juni 1999, Erw. 2

Der Auftraggeber schloss einen Anbieter von einem Vergabeverfahren aus, nachdem er fest-
gestellt hatte, dass der Anbieter aufgrund einer Verletzung von Mindestlohnvorschriften des
Landesmantelvertrages fiir das Bauhauptgewerbe von der Paritdatischen Kommission verurteilt
und der dagegen erhobene Rekurs vom zusténdigen lokalen Schiedsgericht abgewiesen wor-
den war.

Das Verwaltungsgericht erachtete den Ausschluss als zuléssig, weil in einem gerichtlichen Ver-
fahren festgestellt worden sei, dass sich der Beschwerdefuihrer beruflich fehlverhalten habe
(Art. 12 Abs. 1 lit. | VOB).
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Offentliches Beschaffungswesen:

29

: HBe-
schrankte Anfechtbarkeit der direkten Einladung

Art. 19 V6B: Inhalt (direkte Einladung)

Art. 41 VOB: Anfechtbare Verfigungen

Eine nachtragliche Geltendmachung von Méangeln der direkten Einladung in einem Ein-
ladungsverfahren im Rahmen der Anfechtung des Zuschlags widerspricht Treu und
Glauben und ist daher unzulassig.

Art. 41 Abs. 1 VOB legt fest, welche Anordnungen des Auftraggebers im Rahmen einer Be-
schaffung als Verfigung angefochten werden koénnen. Die direkte Einladung nach Art. 19
Abs. 1 V6B im Rahmen eines Einladungsverfahrens nach Art. 15 und 25 V6B ist nicht erwéhnt,
weshalb sich die Frage stellt, ob und inwieweit eine Anfechtung méglich ist.

1. Inhalt der direkten Einladung im Einladungsverfahren - Eignungs- und Zuschlagskri-
terien

Art. 19 V6B schreibt den Mindestinhalt vor, den sowohl die Ausschreibung als auch die di-
rekte Einladung enthalten missen. Dies sind unter anderem die Eignungs- und die Zu-
schlagskriterien sowie allfallige besondere Gewichtungen, soweit keine Ausschreibungs-
unterlagen abgegeben werden (Art. 19 Abs. 1 lit. e und f, Art. 34 Abs. 3 V6B). Dadurch soll
der Anbieter beurteilen kdnnen, welche konkreten Eignungs- und Zuschlagskriterien er zu
erfullen hat. Es muss ihm méglich sein, entweder von einem Angebot abzusehen, wenn er
die geforderten Kriterien nicht erfiillt, oder die entsprechenden Vorkehren zu treffen, die
ihm die Erfullung der Kriterien ermdglichen. Aus diesem Grund sind die Anbieter vor dem
Zuschlag uber die massgeblichen Kriterien zu orientieren.

2. Maoglichkeit der Anfechtung

Im Gegensatz zur Ausschreibung des Auftrags im offenen oder im selektiven Verfahren ist
die direkte Einladung im Einladungsverfahren (und im freihdndigen Verfahren) keine an-
fechtbare Verfiigung (Art. 41 Abs. 1 V6B e contrario), welche wegen Verletzung von Art. 19
V6B vor Erteilung des Zuschlags mit Beschwerde angefochten werden kénnte (Art. 5
Abs. 2 EG06B). Diese unterschiedliche Behandlung ist aufgrund der Besonderheiten der
beiden Verfahren sachlich durchaus gerechtfertigt. Die Ausschreibung wird im kantonalen
Amtsblatt publiziert (Art. 17 Abs. 1 V6B) und richtet sich an einen unbestimmten Adressa-
tenkreis, wahrend die direkte Einladung einige wenige, genau bestimmte Anbieter zur Of-
fertstellung auffordert. Erachtet der eingeladene Anbieter die gemachten Angaben des Auf-
traggebers als unvollstandig und benétigt er zusatzliche Informationen, ist es ihm nach
Massgabe des auch im o6ffentlichen Recht geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben
durchaus zuzumuten, vom Auftraggeber die entsprechenden Informationen zu verlangen
(Art. 21 VO6B). Eine nachtragliche Geltendmachung von Mangeln der Einladung nach
Art. 19 V6B im Rahmen der Anfechtung des Zuschlags mit Beschwerde widerspricht Treu
und Glauben und ist daher unzulassig.
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3. Vorgehen bei einer mangelhaften direkten Einladung

Stellt ein eingeladener Anbieter fest, dass die direkte Einladung Mangel aufweist, muss er
somit im Sinn von Art. 21 V6B vom Auftraggeber verlangen, dass diese Mangel behoben
bzw. die erforderlichen Angaben nachgeliefert werden. Der Auftraggeber muss die Aus-
kiinfte seinerseits erteilen, soweit kein Anbieter dadurch bevorzugt wird (Art. 21 Abs. 1
V6B). Wichtige Auskiinfte missen dabei allen Anbietern gleichzeitig mitgeteilt werden
(Art. 21 Abs. 2 V6B). Was wichtige Auskunfte sind, bemisst sich aus der Sicht des Anbie-
ters. Wichtigkeit durfte vorhegen wenn die Auskunft einen Einfluss auf dle Kalkulatlon des
Anbieters hat

Sle durfte
namentlich vorliegen, wenn Auskunfte uber Eignungs- oder Zuschlagskrltenen erteilt wer-
den.

Verzichtet der Anbieter darauf, vom Auftraggeber zuséatzliche Auskunfte zu verlangen, ist
es ihm verwehrt, dies in einem Beschwerdeverfahren betreffend den Zuschlag geltend zu
machen.

Weiterfihrender Hinweis:
- Staatsverwaltung des Kantons St.Gallen [Hrsg.], Handbuch o&ffentliches Beschaffungswe-

sen im Kanton St.Gallen, St.Gallen 1998, Rz 3 zu Art. 21 V6B, [Formatie.—t

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. S. vom 20. April 1999, Erw. 2

Das Verwaltungsgericht erachtete die Beschwerde eines nicht beriicksichtigten Anbieters in
Bezug auf die Ruge der Unvollstandigkeit der direkten Einladung hinsichtlich der Eignungs- und
Zuschlagskriterien als unzuléssig, weil sich dieser wahrend des Verfahrens nicht beim Auftrag-
geber erkundigt, insbesondere an der durchgefiihrten Begehung keine entsprechenden Fragen
gestellt hatte.
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30 Offentliches Beschaffungswesen:

BedeutungUngewdhnlich niedrige Angebote

Art. 32 VOB: Ungewdhnlich niedrige Angebote

Ein Ausschluss eines ungewohnlich niedrigen Angebots ist nur zulassig, wenn es un-
lauter ist.

In rezessiven Phasen der Konjunktur steht der Auftraggeber héaufig der Situation gegenuber,
dass Angebote mit sehr tiefen Preisen eingereicht werden. Es stellt sich in diesen Fallen immer
wieder die Frage, ob Angebote bzw. Anbieter allein aufgrund des tiefen Preises ausgeschlos-
sen werden kdnnen.

1. Ungewohnlich niedrige Angebote (Unterangebot)

Die Griinde fur einen sehr tiefen Preis eines Angebots im Vergleich zu anderen kdnnen
vielfaltig sein. Beispielsweise kdnnen sie Ausdruck eines starken Konkurrenzdrucks sein
oder darauf beruhen, dass ein Anbieter einen Auftrag aus Prestigegriinden unbedingt aus-
fuhren mochte. Sie kénnen aber auch daher riihren, dass ein Anbieter der Aufgabe nicht
gewachsen ist oder durch Rechtsverletzungen oder Inkaufnahme von Rechtsverletzungen
Vorteile erlangen will, die sich in einem tiefen Preis niederschlagen.

Art. 32 VOB sieht deshalb vor, dass der Auftraggeber bei ungewdhnlich niedrigen Ange-
boten zusatzliche Unterlagen und Auskiinfte verlangen kann, um Ursachen und Motive fir
die Unterbietung zu ergriinden. Als zuséatzliche Unterlagen fallen etwa Bestétigungen von
Amtsstellen, Zahlungsbelege (bspw. bei der Frage, ob Sozialversicherungsbeitrage usw.
bezahlt sind) oder Zertifikate und Fahigkeitsausweise in Betracht.

2. Ausschluss von ungewdhnlich niedrigen Angeboten

Ein ungewo6hnlich niedriges Angebot, bei welchem die Selbstkosten des Anbieters voraus-
sichtlich nicht gedeckt sind (sogenanntes Unterangebot), ist grundsétzlich zulassig. Der
Zweck von Art. 32 V6B liegt nicht darin, Angebote vom Wettbewerb auszuschliessen, wel-
che sich nicht an Verbandstarife oder Preisabsprachen halten. Ein Ausschluss von unge-
wohnlich niedrigen Angeboten ist nur zuldssig, wenn der Anbieter aufgrund der Unterbie-
tung keine Gewahr fur die Einhaltung der Teilnahmebedingungen (siehe insbesondere
Art. 12 V6B) bietet oder die Differenz zu kostendeckenden Preisen mit illegalen Mitteln
deckt, etwa durch Verletzung von Gesamtarbeitsvertragen oder durch Verwendung von
Einsparungen aus Steuer- und Abgabehinterziehungen. Stellt sich heraus, dass der An-
bieter die Teilnahmebedingungen einhalt und die Preisunterbietung lauter ist, muss das
Angebot bzw. der Anbieter zugelassen werden.
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Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. ARGE B.+H. und F.W. vom 17. August 1999, Erw. 2

Das Verwaltungsgericht wies die Beschwerde eines nicht berticksichtigten Anbieters gegen ei-
ne Zuschlagsverfigung ab, weil weder erstellt noch ersichtlich war, inwiefern das wesentlich
tiefere Angebot unlauter sei und auch keine Anhaltspunkte bestanden, welche die fachliche
Quialifikation des bertcksichtigten Anbieters in Frage gestellt hatten.

Das Gericht hielt dabei unter Verweis auf einen Entscheid des Verwaltungsgerichtes des Kan-
tons Graubiinden fest, dass sich Preise von Verbandstarifen heute haufig ausserhalb der wirt-
schaftlichen Realitat befanden und nurmehr dem Wunschdenken der einzelnen Branchen ent-
sprechen wirden.
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Offentliches Beschaffungswesen:
31 Gewichtung der Zuschlagskriterien

Art. 34 VOB: Zuschlag

Die Kriterien fur den Zuschlag sind zumindest in ihrer relativen Bedeutung in der Aus-
schreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt zu geben.

Die massgeblichen Zuschlagskriterien sind entweder in der Ausschreibung oder in den Aus-
schreibungsunterlagen bekannt zu geben (Art. 19 und 20 V6B). Seit langerer Zeit wurde in der
Lehre diskutiert, ob die Gewichtung bzw. ihre relative Bedeutung auch zu den massgeblichen
Zuschlagskriterien gehoéren.

1. Zuschlag

Nach Art. 34 Abs. 1 VOB erfolgt der Zuschlag auf das wirtschaftlich glinstigste Angebot.
Das wirtschaftlich giinstigste Angebot wird anhand von Unterkriterien ermittelt, die bei-
spielhaft in Art. 34 Abs. 2 VOB aufgezahlt sind. Der Katalog stellt indessen weder eine Rei-
henfolge noch eine Rangfolge dar. Ebenso ist es zulassig, Kriterien besonders zu gewich-
ten oder vom Katalog nach Art. 34 Abs. 2 V6B abzuweichen, wobei dies in der Ausschrei-
bung bekannt zu geben ist (Art. 34 Abs. 3 V6B).

2. Bekanntgabe der Zuschlagskriterien und ihrer Bedeutung

Die Zuschlagskriterien miissen entweder in der Ausschreibung bzw. der direkten Einla-
dung (Art. 19 Abs. 1 lit. f V6B) oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gegeben
werden (Art. 20 lit. i VOB). In einem kiirzlich ergangenen Entscheid hielt das Bundesgericht
fest, dass die Auftraggeber aus Grunden der Transparenz alle Zuschlagskriterien, die sie
bei der Bewertung der Angebote bertcksichtigen wollen, zum Voraus und in der Reihen-
folge ihrer Bedeutung aufzéhlen missen. Zumindest muss die relative Bedeutung, die je-
dem Kriterium beigemessen wird, bekannt gegeben werden. Wirde dies nicht verlangt,
ware jede wirkliche Kontrolle der Bewertung der Kriterien durch den Auftraggeber ausge-
schlossen.

Das Verwaltungsgericht des Kantons St.Gallen schliesst sich dieser Rechtsprechung an,
indem es (in einem obiter dictum) ausfihrt, dass zumindest die relative Bedeutung der ein-
zelnen Kriterien bekannt gegeben werden muss. Der Auftraggeber muss somit kiinftig
entweder die Kriterien in ihrer Reihenfolge oder mit der relativen Bedeutung (Gewichtung)
auffihren. In Frage kommen etwa folgende Formulierungen:

Reihenfolge

Kriterien fir den Zuschlag sind in folgender Reihenfolge:
1. Preis

2. Qualitat

3. Erfahrung

4. Termin
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Angabe der relativen Bedeutung (Gewichtung)

Die Zuschlagskriterien werden wie folgt gewichtet:

Preis 50 Prozent
Qualitat 20 Prozent
Erfahrung 10 Prozent
Termin 20 Prozent

Weiterfuhrender Hinweis:
BGE 125 Il 209 (Praxis 1999, S. 578 ff.)

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. S. AG vom 16. September 1999, Erw. 3

Das Verwaltungsgericht hat aus prozessékonomischen Griinden in einem Ruckweisungsent-
scheid unter Verweis auf das Bundesgericht in einem obiter dictum ausgefihrt, dass die Vorin-
stanz zumindest die relative Bedeutung, die sie den einzelnen Kriterien zuerkennt, hatte er-
sichtlich machen mussen.
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Offentliches Beschaffungswesen:

32

die-Begriindung_von Verfigungen des Auftraggebers

Art. 41 V6B: Anfechtbare Verfigungen

Es ist nicht zuléssig, im Rechtsmittelverfahren Griinde nachzuschieben, die in der ange-
fochtenen Verfiigung nicht enthalten waren.

Im 6ffentlichen Beschaffungswesen besteht hinsichtlich der Begriindung von Verfigungen eine
Spezialregelung. Verlangt wird im Allgemeinen eine lediglich kurze Begrindung (Art. 41 Abs. 2
V6B). Das Verwaltungsgericht ausserte sich in mehreren Entscheiden zur Frage, was darunter
zu verstehen ist.

1. Die Begriindung von Verfugungen im 6ffentlichen Beschaffungswesen

Art. 41 Abs. 1 V6B zahlt diejenigen Anordnungen des Auftraggebers auf, die als Verfiigun-
gen mit Beschwerde beim Verwaltungsgericht angefochten werden kénnen. Der Katalog ist

abschliessend-(siehe-dazu-JuMi-1999-/-HH-/28).

In Abweichung von Art. 24 VPR legt Art. 41 Abs. 2 V6B fest, dass die Verfiigungen ledig-
lich kurz zu begriinden sind. Kurz bedeutet, dass der Auftraggeber wenigstens summa-
risch und stichwortartig die Griinde fur den Entscheid darlegt. Die Anbieter missen sich al-
lerdings auch hier Rechenschaft Uber die wesentlichen Griinde geben kénnen, die zum Er-
lass der Verfiigung gefiihrt haben. Insbesondere muss der Anbieter durch die Verfiigung in
die Lage versetzt werden, die Tunlichkeit einer Beschwerdeerhebung abzuwégen. Dies ist
nicht gewahrleistet, wenn wesentliche Griinde erst im Rechtsmittelverfahren nachge-
schoben werden.

Eine Spezialregelung besteht hinsichtlich der Begrindung sodann erstens in Bezug auf
den Zuschlag, indem der Preis des bericksichtigten Angebots oder die tiefsten und héch-
sten Preise der in das Vergabeverfahren einbezogenen Angebote in jedem Fall zur kurzen
Begriindung gehdren (Art. 35 Abs. 1 V6B). Zweitens ist die Ausschreibung nach Art. 17
und 19 V6B uberhaupt nicht zu begriinden (Art. 41 Abs. 3 VOB). Schliesslich drittens kann
der Anbieter bei Auftrdgen, die der Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen unterstehen, verlangen, dass ihm die Griinde fir seine Nichtbericksich-

tigung bekannt gegeben werden (Art. 35 Abs. 2 V0B:—siehe-dazu-Staatsverwaliung—des

2. Folgen einer mangelhaften Begriindung

Werden wesentliche Griinde, die zum Entscheid gefiihrt haben, im Entscheid selbst nicht
erwahnt, werden diese in einem Beschwerdeverfahren nicht bertcksichtigt. Ist die tatséch-
liche Begrindung falsch, waren also mit anderen Worten andere als die angefiihrten
Grinde fur die Verfugung ausschlaggebend, ist die Begriindungspflicht verletzt, was zur
Aufhebung des Entscheids oder zur Feststellung der Rechtswidrigkeit des Entscheids
fuhrt.
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Weiterfilhrende Hinweise:

- Staatsverwaltung des Kantons St.Gallen [Hrsg.], Handbuch 6éffentliches Beschaffungswe-
sen im Kanton St.Gallen, St.Gallen 1998, Rz 3 zu Art. 35 V6B

- GVP 1998 Nr. 33

- Juristische Mitteilungen 1999 Nr. 29, [Formatiert

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. G. vom 17. Dezember 1998, Erw.2 (GVP 1998

Nr. 33)

Das Verwaltungsgericht hiess im-ersten-Fall-die Beschwerde eines nicht berticksichtigten An-
bieters gegen eine Verfuigung uber die Auswahl in einem selektiven Verfahren gut, weil die Auf-
traggeberin in der Verfiigung als Grund fur die Nichtzulassung zur Abgabe eines Angebots an-
gab, dem Anbieter mangle es an der technischen Leistungsféhigkeit. In der Beschwerdever-
nehmlassung machte die Auftraggeberin geltend, der Grund liege nicht in der technischen Lei-
stungsfahigkeit, sondern in der finanziellen. Weil aufgrund der Akten klar war, dass auch dieser
Grund nicht stichhaltig sein konnte, verzichtete das Verwaltungsgericht auf eine Riickweisung
zur erneuten Erdffnung und entschied in der Sache.

Das Verwaltungsgericht beurteilte eine Begriindung als mangelhaft, weil die Verfligung tber

den Zuschlag einzig mit dem gunstigsten Preis des bericksichtigten Angebots begriindet wur-
de, obwohl die Offerte der nicht berlicksichtigten Anbieterin zum Zeitpunkt der Offertéffnung
wesentlich darunter lag. Die Auftraggeberin hatte in der Verfiigung deshalb zumindest erlautern
mussen, dass die eingereichten Angebote in mehreren Bereichen materiell gedndert wurden.
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Offentliches Beschaffungswesen:

33 Rechtsschutz—und—Haftung-—Anforderungen an die

Beschwerde

Art. 15 IVOB: Beschwerderecht und Frist

Art. 16 IVOB: Beschwerdegriinde

Grundsatzlich ist die Beschwerde innert der gesetzlichen Beschwerdefrist von zehn Ta-
gen vollstandig einzureichen, eine nachtragliche Ergénzung ist nur in Ausnahmefallen
zuléssig.

Der Beschwerdefuhrer hat in der Beschwerdeschrift darzutun, inwiefern der angefoch-
tene Entscheid auf einem unrichtigen oder unvollsténdig festgestellten Sachverhalt be-
ruht und/oder inwiefern Rechtsnormen unrichtig oder in Uberschreitung bzw. Miss-
brauch des Ermessens angewendet wurden.

Das Verwaltungsgericht ausserte sich in einem grundsatzlichen Urteil zu den Anforderungen,
die an Beschwerden im 6ffentlichen Beschaffungswesen gestellt werden.

1. Anforderungen an die Beschwerde

Nach Art. 5 Abs. 1 EG0B richtet sich der Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen
in jedem Fall nach der Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungs-
wesen (Art. 15 ff. IVEB).

Nach Art. 15 Abs. 2 IV6B sind Beschwerden schriftlich und begriindet innert zehn Tagen
seit Er6ffnung der Verfugung einzureichen. Weil die Interkantonale Vereinbarung keine
weiteren Bestimmungen Uber die formalen Anforderungen an eine Beschwerde enthélt,
kommen die Vorschriften des VRP zur Anwendung. Nach Art. 64 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 48 Abs. 1 VRP muss eine Beschwerde einen Antrag, eine Darstellung des Sachver-
halts und eine Begriindung enthalten.

Im Antrag hat der Beschwerdefiihrer darzutun, inwiefern die angefochtene Verfligung auf-
zuheben und abzuandern ist bzw. was im einzelnen Inhalt des Beschwerdeentscheids sein
soll. In der Begrindung muss der Beschwerdefuhrer darlegen, inwiefern der angefochtene
Entscheid auf einem unrichtigen oder unvollstandig festgestellten Sachverhalt beruht
und/oder inwiefern Rechtsnormen unrichtig oder in Uberschreitung bzw. Missbrauch des
Ermessens angewendet wurden (Art. 16 1V6B). Die Beschwerdeinstanz Gberpriift die Ver-
fugung somit nicht von Amtes wegen auf allféllige Sachverhaltsméngel oder Rechtswidrig-
keiten.

2. Mangel einer Beschwerde

Die allgemeine Regelung im st.gallischen Verwaltungsprozessrecht, wonach bei mangel-
haften Beschwerden eine Nachfrist zur Ergdnzung anzusetzen ist (Art. 64 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 48 Abs. 2 und Art. 50 Abs. 2 VRP), gilt im 6ffentlichen Beschaffungswesen
nicht (Art. 15 Abs. 2 IV6B). Eine von Amtes wegen vorzunehmende Aufforderung zur Er-
ganzung einer unvollstandigen Beschwerde ist nicht vorgesehen. Die Verankerung einer
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vergleichsweise kurzen Rechtsmittelfrist und die ausdriickliche Anordnung einer begriin-
deten Beschwerde bedeuten, dass im Bereich des o6ffentlichen Beschaffungswesens in-
nerhalb der gesetzlichen Frist eine vollstandige Rechtsschrift einzureichen und eine nach-
tréagliche Erganzung nur in Ausnahmefallen zulassig ist. Namentlich wenn es dem Be-
schwerdefiihrer aufgrund der summarischen Begriindung der Verfugungen im 6ffentlichen
Beschaffungswesen (Art. 41 Abs. 2 und 3 V6B) oder aufgrund der Unkenntnis der Akten
(Art. 6 VOB) nicht mdoglich ist, eine vollstdéndige Beschwerdebegrindung einzureichen,
kann er ein Gesuch um Ansetzung einer Nachfrist zur Erganzung der Beschwerdeschrift
nach Gewahrung der Akteneinsicht stellen. Unterlasst er dies, riskiert er, dass die Be-
schwerdeinstanz aufgrund einer mangelhaften Beschwerdeschrift nicht auf die Be-
schwerde eintritt.

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. . AG vom 10. Juni 1999, Erw. 1

Das Verwaltungsgericht trat auf die Beschwerde eines nicht beriicksichtigten Anbieters nicht
ein, weil in der Beschwerdeschrift ein bedingter Antrag gestellt wurde, der Antrag in der Replik
ausserhalb des urspriinglichen Antrags lag und damit verspéatet war und die Begriindung im
Sinn der Sachdarstellung und der Ruge der Rechtsverletzung ungeniigend war.
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Offentliches Beschaffungswesen:

34 Rechtsschutzund-Haftung—Umfang der Haftung_des

Auftraggebers

Art. 4 EGOB: Haftung

Der Auftraggeber haftet nicht nur fur die Aufwendungen im Zusammenhang mit der Of-
fertstellung im engeren Sinn, sondern fir alle Aufwendungen im Zusammenhang mit
dem Vergabe- und Rechtsmittelverfahren.

Stellt die Beschwerdeinstanz in einem Beschwerdeverfahren fest, dass die Verfligung des Auf-
traggebers rechtswidrig ist und ist der Vertrag bereits geschlossen, muss der Auftraggeber den
Beschwerdefiihrer im Umfang der Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Vergabe- und
Rechtsmittelverfahren entschéadigen.

1. Umfang der Haftung im &éffentlichen Beschaffungswesen

Nach Art. 4 Abs. 1 EGOB haftet der Auftraggeber dem Anbieter fir Schaden, den er durch
eine rechtswidrige Verfligung verursacht hat. Die Haftung ist auf die Aufwendungen be-
schrankt, die dem Anbieter im Zusammenhang mit dem Vergabe- und Rechtsmittelverfah-
ren erwachsen sind. Im Wesentlichen umfasst die Haftung somit das negative (Vertrags-)
Interesse. Der Beschwerdefiihrer ist mit anderen Worten wirtschaftlich so zu stellen, als
hétte er sich am Vergabeverfahren nicht beteiligt.

Die Schadenersatzpflicht nach Art. 4 Abs. 1 EG6B umfasst somit zunachst den Aufwand
des Anbieters fur die Erstellung der Offerte. Hinzu kommen allfallige Umtriebe im Zusam-
menhang mit einer fehlerhaften Eréffnung der Verfiigung und dergleichen sowie der Durch-
fuhrung des Beschwerdeverfahrens einschliesslich des Aufwands des Anbieters im Rah-
men der Bestellung und Instruktion des Rechtsanwalts. Ferner sind die ausseramtlichen
Kosten des Beschwerdefuhrers zu ersetzen.

2. Schadenersatzbegehren

Das Schadenersatzbegehren ist dem Verwaltungsgericht zusammen mit der Beschwerde
einzureichen (Art. 4 Abs. 2 EGOB). Soweit das Einfiihrungsgesetz keine Bestimmungen
enthalt, richten sich Haftung und Verfahren nach dem Verantwortlichkeitsgesetz
(sGS 161.1).

Urteil des Verwaltungsgerichtes i.S. K.S. AG vom 17. August 1999, Erw. 2

Das Verwaltungsgericht verpflichtete die Auftraggeberin zur Leistung eines Schadenersatzes
im Umfang von Fr. 5'459.40 sowie zur Leistung einer ausseramtlichen Entschadigung fir das
Beschwerdeverfahren von Fr. 3'000.--. Der Schadenersatz setzte sich (ohne Anwaltshonorar)
zusammen aus dem gesamten Aufwand einschliesslich der Umtriebe des Anbieters fur das
Vergabeverfahren sowie demjenigen fiir das Rechtsmittelverfahren einschliesslich der Um-
triebe fir die Instruktion des Rechtsanwalts.
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Baurecht:
35 Unzuladssigkeit eines Reitbetriebs in der Wohnzone

Art. 11 Abs. 1 BauG: Wohnzone

Eine funktionale Betrachtungsweise der Zonenkonformitat, wonach in der Wohnzone
nur bestimmte Kategorien von Gewerbebetrieben zugelassen werden, entspricht den
Zielen des Raumplanungsgesetzes.

Nach Art. 11 Abs. 1 BauG umfassen Wohnzonen Gebiete, die sich fir Wohnzwecke und nicht-
stérende Gewerbebetriebe eignen; sie sollen ruhige und gesunde Wohnverhaltnisse gewahrlei-
sten.

1.

Abstrakte Wirkung zonenbedingter Immissionsvorschriften

Ob ein Betrieb stérend und daher in einer Wohnzone unzuldssig ist, muss unabhéngig von
allfallig bestehenden ortlichen Immissionen gepriift werden. Es kommt dabei nicht darauf
an, ob im konkreten Fall tatsachlich Immissionen verursacht werden oder nicht. Vielmehr
ist auf durchschnittliche, objektivierte Bedingungen abzustellen. Zonenbedingte Immissi-
onsvorschriften wirken in diesem Sinn abstrakt. Es genlgt festzustellen, ob der Betrieb zu
einer bestimmten Kategorie von Gewerbebetrieben gehdrt, die aufgrund der Erfahrung als
nicht stérend zu bezeichnen sind, oder zu einer immissionsstérkeren, in der Wohnzone
unzuléssigen Kategorie von Gewerbebetrieben, die erfahrungsgemass zu den stérenden
Betrieben gehoren.

Funktionale Betrachtung der Betriebskategorien

Eine funktionale Betrachtungsweise, wonach in der Wohnzone nur bestimmte Kategorien
von Gewerbebetrieben zugelassen werden, ist nach Art. 4 Abs. 1 BV nicht zu beanstanden
und entspricht den Zielen und dem Zweck des Raumplanungsgesetzes. Nicht stérend sind
vor allem jene Gewerbebetriebe, die der Befriedigung der taglichen Bedirfnisse dienen
und keine Belastigung bewirken. Zu diesen Betrieben zéhlen insbesondere Béckereien,
Metzgereien, Spezereiladen, Schuhmacherwerkstétten, Coiffeurgeschéafte und derglei-
chen. Zu den immissionsstarkeren, massig stérenden und daher in einer Wohnzone nicht
zulassigen Betrieben gehtren dagegen Autoreparaturwerkstatten, Spenglereien, Kunden-
schreinereien, Druckereibetriebe usw.

Kriterien fur die funktionale Betrachtung

Massgebend ist bei der Zuordnung zu einer bestimmten Betriebskategorie etwa die Art der
Produkte oder Dienstleistungen, die Zahl der Beschéftigten, die eingesetzten Produkti-
onsmittel, die baulichen und betrieblichen Bedurfnisse, die Anforderungen an die Infra-
struktur, der angestrebte Umsatz, die raumliche Bedeutung und die Auswirkungen auf die
Umwelt, soweit diese nicht vom Umweltschutzgesetz erfasst werden.
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4. Funktionale Beurteilung eines Reitbetriebs

Ein Reitbetrieb kann nach der allgemeinen Erfahrung nicht als nicht stérendes Gewerbe
gelten, zumal mitunter Reitsportveranstaltungen mit Festwirtschaft durchgefiihrt werden.
Sodann ist mit nicht unerheblichem Lastwagenverkehr zu rechnen (Futteranlieferung,
Pferdetransporte). Fir solche Nutzungen sieht das Baugesetz die Mdglichkeit der Aus-
scheidung von Intensiverholungszonen vor. In Art. 18bis BauG werden Reithallen und ge-
werbliche Pferdestallungen sogar ausdricklich erwahnt. Auch kann ein Reitbetrieb nicht
als Gewerbe bezeichnet werden, welches tagliche Bedurfnisse befriedigt und keine Bela-
stigung bewirkt. Gewerbliche Reitbetriebe sind deshalb in der Wohnzone nicht zonenkon-
form.

Ob die Immissionen, die im Zusammenhang mit dem Reitbetrieb zu erwarten sind, fir sich
allein genommen Ubermassig wéren, kann daher offen bleiben.

Weiterfuhrende Hinweise:

- BGE 117 Ib 147

- GVP 1981 Nr. 57, S. 112 mit Hinweisen

- GVP 1975 Nr. 33, S. 67 mit Hinweisen

- ZBI84[1983], 464 f.

- P. Dilger, Raumplanungsrecht der Schweiz, Zirich 1982, N 40 zu § 10, S. 239
- Juristische Mitteilungen 1999 Nr. 16

Entscheid des Baudepartementes vom 8. Juli 1999

Fir einen in der Intensiverholungszone gelegenen Reitbetrieb mit einer Reithalle, einem Au-
ssenplatz und einer offenen Stallung war ein Baugesuch fir die Erstellung einer Garagen- und
Remisenbaute auf einer benachbarten, in der Wohnzone gelegenen Parzelle eingereicht wor-
den. Die Baute sollte Uiberwiegend dem Reitbetrieb dienen und war damit funktional diesem
zuzurechnen. Der Reitbetrieb wurde vom Baudepartement als zonenfremd in Bezug auf die
Wohnzone beurteilt. Deshalb war auch die streitige Baute als Teil des Reitbetriebs in der
Wohnzone unzulassig.
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Verwaltungsverfahrensrecht:
36 Subsidiaritat der aufsichtsrechtlichen Anzeige

Art. 241 GG: Aufsichtsrechtliche Anzeige

Sind zur Geltendmachung von behaupteten Verwaltungsfehlern formelle Rechtsmittel
gegeben, steht das aufsichtsrechtliche Verfahren nicht zur Verfugung, soweit es ledig-
lich privaten Interessen des Anzeigers dienen soll und keine 6ffentlichen Interessen auf
dem Spiel stehen.

Nach Art. 241 Abs. 1 GG kann jedermann Méangel in der Filhrung der Verwaltung einer Ge-
meinde der Aufsichtsbehdrde anzeigen. Diese bestatigt nach Art. 241 Abs. 2 GG den Empfang
der Anzeige, priift sie und trifft wenn nétig Massnahmen.

1. Subsidiaritat der aufsichtsrechtlichen Anzeige

Mit der Anzeige kdnnen grundsétzlich samtliche Tatsachen, die im Rahmen der Staatsauf-
sicht ein Einschreiten gegen die Behorde von Amtes wegen erfordern, der Aufsichtsinstanz
zur Kenntnis gebracht werden. Wo andere rechtliche Méglichkeiten bestehen, um derartige
Méngel zu beseitigen, ist von den aufsichtsrechtlichen Befugnissen nicht oder nur mit
grosster Zuruckhaltung Gebrauch zu machen. Insbesondere in jenen Féllen, in denen zur
Geltendmachung von behaupteten Verwaltungsfehlern der Gemeinde formelle Rechtsmit-
tel gegeben sind, steht das aufsichtsrechtliche Verfahren nach konstanter Praxis nicht zur
Verfigung. Dies gilt jedenfalls, soweit das aufsichtsrechtliche Verfahren zur Durchsetzung
lediglich privater Interessen des Anzeigers dienen soll und keine offentlichen Interessen
auf dem Spiel stehen, die ein Einschreiten der Aufsichtsbehdrde von Amtes wegen erfor-
derten. Aufsichtsrechtliches Einschreiten ist sodann nur zuléssig, wenn klares Recht, we-
sentliche Verfahrensvorschriften oder 6ffentliche Interessen offensichtlich missachtet wor-
den sind.

2. Voraussetzungen einer Rechtsverweigerungsbeschwerde

Wenn eine Behdrde untétig bleibt oder das gebotene Handeln iber Gebihr hinaus verzé-
gert, obschon sie zum Tatigwerden verpflichtet ware, wird das Verbot der Rechtsverwei-
gerung bzw. Rechtsverzégerung verletzt. Von Rechtsverweigerung oder Rechtsverzdge-
rung kann hingegen nicht schon dann die Rede sein, wenn eine Behdrde eine Eingabe
nicht sofort behandelt. Rechtsverzdégerung ist nur gegeben, wenn sich die zustandige Be-
hoérde zwar bereit zeigt, den Entscheid zu fallen, ihn aber nicht binnen der Frist trifft, wel-
che nach der Natur der Sache und nach der Gesamtheit der ibrigen Umstande noch als
angemessen erscheint.
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Weiterfuhrende Hinweise:

- GVP1988Nr. 91

- M. Imboden/R.A. Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd. Il: Besonderer
Teil, Basel und Stuttgart 1976, Nr. 145 B Ill, S. 1071

- U. Héfelin/G. Mller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Zirrich 1998,
N 67 und N 435 f.

- Juristische Mitteilungen 1999 Nr. 22

Entscheid des Baudepartementes vom 19. Juli 1999 ‘

Fir einen Disco-Gastronomiebetrieb waren ohne vorgéngige Baubewilligung die Arbeiten fur
verschiedene Betriebserweiterungen in Angriff genommen worden. Auf den Hinweis einer
Nachbarin erliess der Gemeinderat gleichentags eine Baueinstellungsverfigung und forderte
ein Baugesuch ein. Unmittelbar anschliessend reichte die gleiche Nachbarin beim Baudepar-
tement eine aufsichtsrechtliche Anzeige mit verschiedenen Antrégen ein.

Dieser Anzeige wurde keine Folge geleistet, weil die vorgebrachten Rigen (Untétigkeit und
Rechtsverzogerung) Gegenstand einer Rechtsverweigerungsbeschwerde hatten sein missen.
Eine Rechtsverzogerung bestand nicht, weil der Gemeinderat die Sache umgehend an die
Hand genommen hatte und davon ausgegangen werden konnte, dass er die Angelegenheit
ohne Verzug weiterbearbeiten werde.




