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Urteil vom 13. April 2011
I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Ziind, Prasident,
Bundesrichter Seiler,
Bundesrichter Stadelmann,
Gerichtsschreiber Zahndler.

Verfahrensbeteiligte

X. AG,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. David Brunner,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Y. AG Bauunternehmung St. Gallen,
vertreten durch Rechtsanwalt Hubert GmUinder,
Beschwerdegegnerin,

Gemeinde Teufen, Dorf 7, 9053 Teufen AR,
vertreten durch Rechtsanwaltin Daniela Lutz.

Gegenstand
Offentliches Beschaffungswesen;
Kunstrasenbelag flr eine Sport- und Freizeitanlage,

Beschwerde gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts von Appenzell Ausserrhoden,
Einzelrichter,

vom 28. September 2010.

Sachverhalt:

A.

Die Gemeinde Teufen beabsichtigte, den Naturrasen auf dem Nebenplatz der Sport- und
Freizeitanlage Landhaus durch einen Kunstrasenbelag zu ersetzen. Sie schrieb dieses Projekt am 5.
Dezember 2007 im offenen Verfahren aus. In der Folge gingen Offerten verschiedener Anbieter ein,
darunter auch jene der X. AG und jene der Y. AG Bauunternehmung.

Der Vergabeentscheid datiert vom 7. Februar 2008. Er wurde auf dem Briefpapier der Baukommission
Teufen erstellt und von deren Prasident sowie dem Gemeindeingenieur unterzeichnet. Den Zuschlag
erhielt die Y. AG Bauunternehmung.

B.

Gegen den Vergabeentscheid beschwerte sich die X. AG am 11. Februar 2008 beim
Verwaltungsgericht von Appenzell Ausserrhoden. Dieses erkannte der Beschwerde mit
Prasidialverfigung vom 28. Februar 2008 aufschiebende Wirkung zu. Nach Beizug der vollsténdigen
Verfahrensakten entschied der Verwaltungsgerichtsprasident jedoch am 8. April 2008, die

aufschiebende Wirkung wieder zu entziehen. Eine von der X. AG hiergegen beim
Bundesgericht geflihrte Beschwerde blieb erfolglos (Urteil 2D_40/2008 vom 19. Mai 2008).
In der Folge schloss die Gemeinde Teufen mit der Y. AG Bauunternehmung die

notwendigen Vertrage ab, worauf das Projekt im Sommer 2008 realisiert wurde.

Mit Urteil vom 28. September 2010 entschied der Prasident des Verwaltungsgerichts von Appenzell
Ausserrhoden in der Sache: Er wies die Beschwerde der X. AG kostenpflichtig ab und
verpflichtete Letztere, der Y. AG Bauunternehmung eine Parteientschadigung zu entrichten.
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C.

Mit Eingabe vom 8. November 2010 fihrt die X. AG Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten und subsididre Verfassungsbeschwerde beim Bundesgericht. Sie beantragt im
Wesentlichen die Aufhebung des vorinstanzlichen Ureils sowie die Feststellung, dass die
Zuschlagsverfigung der Gemeinde Teufen vom 7. Februar 2008 rechtswidrig sei.

Der Prasident des Verwaltungsgerichts von Appenzell Ausserrhoden schliesst auf Abweisung der
Beschwerde. Die Gemeinde Teufen beantragt, es sei auf die Beschwerde nicht einzutreten;
eventualiter sei diese abzuweisen. Die Y. AG Bauunternehmung lasst sich zur Sache
vernehmen, ohne jedoch einen Antrag zu formulieren.

Mit Verfligung vom 6. Dezember 2010 erkannte der Président der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Bundesgerichts der Beschwerde antragsgemass insoweit aufschiebende Wirkung zu, als das
vorinstanzliche Urteil die X. AG verpflichtete, der Y. AG Bauunternehmung eine
Parteientschadigung zu entrichten.

Erwagungen:

1.

Das ordentliche Rechtsmittel der Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist gegen
Entscheide auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen nur zuldssig, wenn die in Art. 83 lit. f
BGG genannten beiden Bedingungen (Erreichen des Schwellenwerts sowie Rechtsfrage von
grundséatzlicher Bedeutung) kumulativ erflllt sind (BGE 134 11 192 E. 1.2 S. 194 f.; 133 11 396 E. 2.1

S. 398), was vorliegend unstreitig nicht der Fall ist. Da es sich beim angefochtenen Urteil um den
Entscheid einer letzten kantonalen Instanz handelt, kommt aber immerhin die subsidiare
Verfassungsbeschwerde geméass Art. 113 ff. BGG in Betracht. Mit dieser kann einzig die Verletzung
verfassungsmassiger Rechte gerligt werden (Art. 116 BGG). Zu prifen ist diesbezlglich, ob die
Beschwerdefiihrerin ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des
angefochtenen Entscheids hat (Art. 115 lit. b BGG). Letzteres ist im Bereich des 6ffentlichen
Vergabewesens dann der Fall, wenn sie als unterlegene Bewerberin eine reelle Chance gehabt hétte,
im Falle der Gutheissung ihres Rechtsmittels den Zuschlag zu erhalten (vgl. Urteil 2D_50/2009 vom
25. Februar 2010 E. 1.2 mit Hinweisen). Ob diese Voraussetzung vorliegend erfillt ist, erscheint
fraglich, zumal

das Angebot der Beschwerdefuhrerin lediglich den 7. Rang erreichte. Die Frage kann jedoch offen
bleiben, da es selbst bei fehlender Legitimation in der Sache =zulassig ist, mit subsididrer
Verfassungsbeschwerde die Verletzung von Parteirechten zu riigen, deren Missachtung auf eine
formelle Rechtsverweigerung hinauslauft ("Star-Praxis"; vgl. BGE 133 | 185 E. 6.2 S. 198). Im
vorliegenden Fall werden solche Rigen erhoben, weswegen sich die subsidiare
Verfassungsbeschwerde jedenfalls insoweit als zulassig erweist. In diesem Umfang ist auf das im
Ubrigen form- und fristgerecht eingereichte Rechtsmittel einzutreten.

2.

2.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Verletzung des Anspruchs auf einen Entscheid durch die richtig
zusammengesetzte Behdrde i.S.v. Art. 29 Abs. 2 BV (recte: Art. 29 Abs. 1 BV): Der
Vergabeentscheid sei nicht von der zusténdigen Baukommission der Gemeinde Teufen, sondern
vielmehr von der unzustdndigen "Arbeitsgruppe Kunstrasen" geféllt worden. Zwar sei die
Zuschlagsverfigung vom 7. Februar 2008 formell namens der Baukommission unterzeichnet
gewesen, doch habe sich herausgestellt, dass die Baukommission an diesem Tag Uberhaupt keine
Sitzung abgehalten habe und auch kein Zirkularbeschluss vorliege. Dem Protokoll der Sitzung der
Baukommission vom 23. Januar 2008 kénne dagegen entnommen werden, dass diese beschlossen
habe, sich in Bezug auf das Produkt der Meinung der Arbeitsgruppe Kunstrasen anzuschliessen und
den von der Arbeitsgruppe am 6. Februar 2008 zu féllenden Entscheid zu unterstitzen. Die
Kompetenz zur Auswahl des Rasens sei damit an die Arbeitsgruppe vergeben worden. Der sodann
am 6. Februar 2008 erfolgte Entscheid der "zusammengewdirfelten Arbeitsgruppe Kunstrasen"
vermdge jedoch einen ordnungsgemassen Entscheid der Baukommission nicht zu ersetzen.

2.2 Die Vorinstanz flihrte diesbezlglich aus, es ergebe sich aus den Akten, dass die zustandige
Baukommission den Vergabeentscheid geféllt und er6ffnet habe: Am 19. Januar 2008 habe die
Arbeitsgruppe Kunstrasen verschiedene Sportplatze mit Referenzprodukten besichtigt und sei dabei
zum Schluss gekommen, dass das Produkt "yyy. " der Beschwerdegegnerin das
geeignetste sei. Dieses Resultat habe sie der Baukommission mitgeteilt, gleichzeitig aber
beschlossen, am 6. Februar 2008 einen weiteren Sportplatz zu besichtigen. An ihrer Sitzung vom 23.
Januar 2008 habe die Baukommission den Antrag der Arbeitsgruppe beraten und sich antragsgemass
fur das Produkt "yyy. " entschieden. Da die Baukommission aber auch gewusst habe, dass
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die Arbeitsgruppe am 6. Februar 2008 noch eine weitere Besichtigung durchfiihren wollte, habe sie,
die Baukommission, mit der Er6ffnung ihres Entscheids bis nach diesem Zeitpunkt zugewartet, fir
den Fall, dass die Arbeitsgruppe ihren urspriinglichen Antrag andern oder erganzen sollte. Nachdem
dies nicht der Fall gewesen sei, habe die Baukommission den Vergabeentscheid am 7. Februar 2008
korrekt er6ffnet.

2.3 Die Begrindung der Vorinstanz steht im Widerspruch zur Aktenlage und erscheint willkurlich:
Zwar lasst sich dem Protokoll der Arbeitsgruppe Kunstrasen vom 19. Januar 2008 entnehmen, dass
diese das Produkt "yyy. " favorisierte. Indessen stellte die Arbeitsgruppe auch fest, dass
zwei Submittenten, darunter die Beschwerdeflihrerin, glinstigere Produkte anbieten. Aus diesem
Grund beauftragte die Arbeitsgruppe denn auch den zustadndigen Planer, sich bis zur nachsten
Sitzung am 6. Februar 2008 Muster zu beschaffen und Referenzen bzw. die Erfahrung von Nutzern
abzuklaren. Ein Hinweis auf eine konkrete Antragstellung zuhanden der Baukommission lasst sich
dem Protokoll vom 19. Januar 2008 nicht entnehmen. Vielmehr wird darin lediglich was folgt
festgehalten:

"Um einen mdglichst raschen Start zu ermdglichen misste der Kunstrasen im Zirkulationsverfahren
nach der Sitzung der ARGR vom 06. Februar vergeben werden. Eventuell ist auch eine
Grundzustimmung zur Produktewahl der ARGR Kunstrasen in der Sitzung vom 23. Januar denkbar."
Wie dem Protokoll der Sitzung der Baukommission vom 23. Januar 2008 zu entnehmen ist, hielt
diese zwar fest, dass sich das Produkt yyy. bei einer Besichtigung der vier unverflillten
Kunstrasen-Felder "als unschlagbar" erwiesen habe und es deshalb favorisiert werde. Der im Protokoll
festgehaltene Beschluss der Baukommission lautete indes wie folgt:

"Die Baukommission schliesst sich in Bezug auf das Produkt der Meinung der Arbeitsgruppe an und
unterstltzt den von der Arbeitsgruppe an der Sitzung vom 06.02.08 zu fallenden Entscheid. Die
Vergabe erfolgt geméass den Richtlinien des 6ffentlichen Verfahrens."

Die Baukommission hat somit offenkundig bereits zum Voraus ihre Zustimmung zur spéateren
Produktwahl durch die Arbeitsgruppe Kunstrasen erteilt. Dies bestatigt auch der Gemeindeingenieur
anlasslich seiner Einvernahme vom 7. Oktober 2008, indem er ausfiihrt, die Kompetenz zur Auswahl
des Rasens sei mit dem Beschluss vom 23. Januar 2008 an die Arbeitsgruppe vergeben worden.
Davon, dass sich die Baukommission am 23. Januar 2008 antragsgeméss fiir das Produkt
"yyy. " entschieden habe, wie dies die Vorinstanz darstellte, kann daher keine Rede sein.
Die Baukommission konnte diese Entscheidung insbesondere auch deshalb noch gar nicht getroffen
haben, weil die erste Auswertung der Offerten geméass den Angaben des Gemeindeingenieurs erst am
24. Januar 2008, d.h. einen Tag nach der Sitzung der Baukommission, erfolgt ist. Behandelt wurde
die Auswertung erstmals an der Sitzung der Arbeitsgruppe Kunstrasen vom 6. Februar 2008: Dort
wurde festgestellt, dass das Produkt "yyy. " am besten abschneide und die Vergabe an die
Beschwerdegegnerin  "beschlusskréftig" sei, zumal "die Baukommission vorausschauend den
Beschluss der ARGR unterstiitzt". Der Vergabeentscheid selbst datiert vom 7. Februar 2008 und
wurde - wie bereits ausgefihrt - auf

dem Briefpapier der Baukommission ausgefertigt und unterzeichnet von deren Prasident sowie dem
Gemeindeingenieur, welche gleichzeitig auch Mitglieder der Arbeitsgruppe Kunstrasen waren. Dass
an diesem Tag jedoch weder eine ordentliche Sitzung der Baukommission stattgefunden hat noch ein
Zirkularbeschluss erfolgt ist, wird vom Gemeindeingenieur anldsslich der Einvernahme vom 7.
Oktober 2008 ausdriicklich bestatigt.

2.4 Somit steht fest, dass die Auswertung der Offerten und die Entscheidung Uber die
Auftragsvergabe faktisch nicht durch die unbestrittenermassen daflir zustandige Baukommission,
sondern vielmehr durch die Arbeitsgruppe Kunstrasen erfolgt ist. Mit ihrer vorweggenommenen
Erklarung, die Entscheidung der Arbeitsgruppe bezlglich der Produktwahl unbesehen zu
Ubernehmen, hat die Baukommission ihre eigene Prufungsbefugnis eingeschrankt und damit das
erforderliche Priifungsmass unterschritten. Dieses Vorgehen verstdsst gegen den Anspruch auf eine
gleiche und gerechte Behandlung in Gerichts- und Verwaltungsverfahren i.S.v Art. 29 Abs. 1 BV
(STEINMANN in:  Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender [Hrsg.], Die schweizerische
Bundesverfassung - Kommentar, 2. Aufl. 2008, Rz. 17 zu Art. 29 BV, mit Hinweisen). Wie
ausgefihrt, wird von den beteiligten Personen nicht bestritten, sondern sogar ausdriicklich bestétigt,
dass am 7. Februar 2008 keine ordentliche Entscheidfindung durch die Baukommission stattgefunden
hat. Es ist daher ebenso erstellt, dass der formelle Vergabeentscheid nicht von der richtig
zusammengesetzten Entscheidbehdrde geféllt wurde, was den Anspruch auf ein gerechtes Verfahren
gemass Art. 29 Abs. 1 BV ebenfalls verletzt (Urteil

2P.26/2003 vom 1. September 2003 E. 3.4 publ. in: ZBI 106/2005 S. 103, mit Hinweisen).

Die von der Gemeinde Teufen hiergegen vorgebrachten Einwendungen &ndern daran nichts: Dass der
Gemeinderat in seiner Sitzung vom 12. Mai 2009, wahrend des bereits hangigen
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Beschwerdeverfahrens, die Zuschlagsverfliigung vom 7. Februar 2008 pauschal "bestatigt" hat,
vermag die aufgezeigten Verfahrensfehler und Verfassungsverletzungen jedenfalls nicht zu heilen.
Die (unbelegte) Behauptung, dass die Baukommission "aufgrund der gegebenen Umsténde" zur
Delegation des Zuschlagsentscheides an die Arbeitsgruppe Kunstrasen kompetent gewesen wére,
steht im Widerspruch zu den diesbezlglichen Ausfihrungen der Vorinstanz, wonach zur Einsetzung
von Arbeitsgruppen sowie zur Definition von deren Kompetenzen der Gemeinderat zustéandig sei; die
Arbeitsgruppe Kunstrasen stelle jedoch Uberhaupt keine offizielle Arbeitsgruppe dar, sondern sei
"lediglich eine informelle Gruppe von Fachleuten und Vereinsvertretern, welche die Baukommission
bei der Evaluation des fir Teufen geeignetsten Kunstrasen unterstitzen sollte" (E. 4.3 des
angefochtenen Entscheids). Inwieweit diese Ausfihrungen der Vorinstanz unzutreffend sein sollen
bzw. weshalb es trotzdem zuldssig gewesen ware, dass die Baukommission der Arbeitsgruppe
materielle Entscheidkompetenzen zuerkennt, wird

von der Gemeinde nicht dargelegt und es ist dies auch nicht ersichtlich.

3.

Bereits aufgrund der obenstehenden  Ausfihrungen erweist sich die  subsididre
Verfassungsbeschwerde als begriindet. Auf die weiteren Vorbringen der Beschwerdeflihrerin muss
daher nicht eingegangen werden. Da aus diesem Grund auch die Kosten- und Entschadigungsfolgen
des vorinstanzlichen Verfahrens neu zu regeln sind (vgl. E. 4 hiernach), muss insbesondere auch die
von der Beschwerdeflihrerin erhobene WillkUrrige in Zusammenhang mit der Verpflichtung zur
Bezahlung einer Parteientschadigung an die Beschwerdegegnerin nicht mehr behandelt werden.

4.

Nach dem Ausgeflhrten ist die subsididre Verfassungsbeschwerde gutzuheissen, was zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Zuschlagsverfligung
fUhrt.

Bei diesem Ergebnis sind die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens der Gemeinde Teufen,
welche im vorliegenden Verfahren Vermdgensinteressen verfolgte, sowie der Beschwerdegegnerin je
zur Hélfte aufzuerlegen (Art. 66 BGG). Zudem haben die Beschwerdegegnerin und die Gemeinde
Teufen der Beschwerdeflihrerin eine Parteientschadigung fur das Verfahren vor Bundesgericht zu
bezahlen (Art. 68 BGG). Zur Neuregelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des vorinstanzlichen
Verfahrens ist die Angelegenheit an die Vorinstanz zurlickzuweisen (Art. 67 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird als subsididre Verfassungsbeschwerde entgegengenommen und gutgeheissen.
Das Urteil des Verwaltungsgerichts von Appenzell Ausserrhoden, Einzelrichter, vom 28. September
2010 wird aufgehoben und es wird festgestellt, dass die Zuschlagsverfiigung der Gemeinde Teufen
vom 7. Februar 2008 verfassungswidrig ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Gemeinde Teufen und der Y. AG
Bauunternehmung je zur Hélfte, ausmachend je Fr. 1'500.--, auferlegt.

3.
Die Gemeinde Teufen und die Y. AG Bauunternehmung werden verpflichtet, die X.
AG fur das bundesgerichtliche Verfahren je mit Fr. 1'500.-- zu entschéadigen.

4.
Zur Neuregelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des vorinstanzlichen Verfahrens wird die
Angelegenheit an das Verwaltungsgericht von Appenzell Ausserrhoden zurlickgewiesen.

5.
Dieses Urteil wird der X. AG, der Gemeinde Teufen, der Y. AG Bauunternehmung
sowie dem Verwaltungsgericht von Appenzell Ausserrhoden schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 13. April 2011
Im Namen der Il. é6ffentlich-rechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts
Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:
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Zund Zahndler



