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Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
2D 40/2008 /zga

Urteil vom 19. Mai 2008
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Merkli, Prisident,
Bundesrichter Hungerbiihler, Karlen,
Gerichtsschreiber Moser.

Parteien
X. AG,
Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. David Brunner,

gegen

Gemeinde Teufen,
vertreten durch Rechtsanwiltin Daniela Lutz,

Z. AG,
Beschwerdegegnerin, vertreten durch Rechtsanwalt Hubert Gmiinder.

Gegenstand
Submission (Sport- und Freizeitanlage Landhaus, Teufen); aufschiebende Wirkung,

Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten und subsidiire Verfassungsbeschwerde gegen die Ver-
fligung des Verwaltungsgerichtsprésidenten von Appenzell Ausserrhoden vom 8. April 2008.

Sachverhalt:

A.

Die Einwohnergemeinde Teufen schrieb am 5. Dezember 2007 das Projekt ”Sport- und Freizeitanlage Land-
haus, Ersatz Naturrasen Nebenplatz durch Kunstrasen”, im offenen Verfahren 6ffentlich aus und erteilte am 7.
Februar 2008 der Z. AG den Zuschlag. Die Begriindung der Zuschlagsverfiigung erschopfte sich in
der Wiedergabe der Netto-Offertbetrige (ohne Namensnennung der Anbieter) sowie im Hinweis, ”der Zuschlag
erfolgte an das wirtschaftlich giinstigste Angebot, wobei die Kriterien Eignung, Preis, Okologie und Kapazitiit
massgebend waren”. Mit Eingabe vom 11. Februar 2008 erhob die Mitbewerberin X. AG, hiegegen
beim Prisidenten des Verwaltungsgerichts Appenzell Ausserrhoden Beschwerde, ohne einen ausdriicklichen
Antrag zu stellen. Sie beanstandete u.a., dass in der Zuschlagsverfiigung der Preis fiir die vergebene Arbeit
nicht angegeben worden sei; als giinstigste Anbieterin hitte sie den Zuschlag erhalten miissen. Eine Riickfrage
beim Gemeindeingenieur sei wegen Ferienabwesenheit desselben nicht moglich gewesen, weshalb sie sich zur
Anfechtung des Entscheides veranlasst sehe. Mit Verfiigung vom 28. Februar 2008 stellte der Verwaltungsge-
richtsprésident fest, aus der inhaltsleeren Begriindung des Zuschlagsentscheides sei nicht

ersichtlich, wieso das Produkt der Beschwerdefiihrerin weniger geeignet sein soll als dasjenige des Zuschlags-
empfingers. Ebensowenig konne dem Zuschlagsentscheid entnommen werden, wer das giinstigste Angebot
eingereicht habe. Eine gewisse Erfolgschance lasse sich der Beschwerde daher nicht absprechen. Es sei zur
Zeit auch nicht ersichtlich, welche 6ffentlichen Interessen der Gewédhrung aufschiebender Wirkung entgegen-
stehen konnten. Der Beschwerde sei daher die aufschiebende Wirkung zu erteilen, wobei diese Anordnung aber
im Laufe des weiteren Verfahrens, d.h. insbesondere nach Vorliegen der Akten und der Beschwerdeantwort, wi-
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derrufen werden konne.

In ihrer am 20. Mérz 2008 eingereichten Beschwerdeantwort widersetzte sich die Gemeinde der Gewihrung
der aufschiebenden Wirkung, u.a. mit dem Hinweis auf die Bediirfnisse des Spielbetriebes der verschiedenen
lokalen Fussballmannschaften; weiter hob sie hervor, dass die Beschwerdefiihrerin nach erfolgter Auswertung
der Zuschlagskriterien auf dem 7. Platz rangiere und damit keinerlei Aussichten auf den Zuschlag habe. Mit
Verfiigung vom 8. April 2008 entzog der Verwaltungsgerichtsprisident der Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung.

B.

Gegen diesen letzteren Zwischenentscheid fiihrt die - nunmehr anwaltlich vertretene - X. AG beim
Bundesgericht Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten und subsididre Verfassungsbeschwerde
mit den Antrdgen, die Verfiigung vom 8. April 2008 aufzuheben und damit die frithere Verfiigung vom 28.
Februar 2008 wieder in Kraft zu setzen; eventuell sei die Sache zur neuen Entscheidung an den Verwaltungs-
gerichtsprisidenten zuriickzuweisen.

C.

Die Gemeinde Teufen beantragt Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Die Z.

AG hat auf Gegenbemerkungen verzichtet, ebenso der Verwaltungsgerichtsprisident von Appenzell Ausserr-
hoden.

D.

Dem von der X. AG fiir das bundesgerichtliche Verfahren gestellten Gesuch um aufschiebende Wir-
kung wurde mit Verfiigung des Abteilungsprisidenten vom 22. April 2008 superprovisorisch insoweit entspro-
chen, als der Gemeinde jegliche Vollziehungsvorkehrungen, insbesondere der Abschluss eines Werkvertrages
gemiss dem Zuschlagsentscheid vom 7. Februar 2008, einstweilen untersagt wurden.

Erwiédgungen:

1.

1.1 Das ordentliche Rechtsmittel der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist gegen Entschei-
de auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen nur zuléssig, wenn die in Art. 83 lit. f Ziff. 1 und 2 BGG
genannten beiden Bedingungen kumulativ erfiillt sind, d.h. wenn einerseits der zu vergebende Auftrag den
massgebenden Schwellenwert erreicht und sich zugleich eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung stellt
(BGE 13311396 E. 2.1 S. 398, mit Hinweisen). Vorliegend fehlt es, falls das Vorhaben als Bauwerk einzustufen
ist, schon am erforderlichen Auftragswert (9,575 Mio. Franken, vgl. Art. 1 lit. ¢ der Verordnung des EVD vom
26. November 2007 iiber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fiir das Jahr
2008, SR 172.056.12). Jedenfalls stellt sich, was in der Beschwerdeschrift (S. 2/3) ausdriicklich eingerdumt
wird, keine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten ist daher ausgeschlossen. Zuldssig bleibt, da es sich um den Entscheid einer kantonalen Instanz handelt,
die subsididre Verfassungsbeschwerde geméss Art. 113 ff. BGG, als welche die Beschwerdefiihrerin ihre Ein-
gabe gegebenenfalls verstanden haben will.

1.2 Da sie als unterlegene Bewerberin eines Vergabeverfahrens rechtlich geschiitzte Interessen geltend ma-
chen kann, ist sie zur Ergreifung dieses Rechtsmittels legitimiert (Art. 115 BGG).

1.3 Der angefochtene Entscheid schliesst das vorinstanzliche Verfahren nicht ab, sondern befindet lediglich
tiber die aufschiebende Wirkung des bei der kantonalen Rechtsmittelinstanz eingereichten Rechtsmittels. Durch
die Verweigerung der aufschiebenden Wirkung wird die Vergabestelle in die Lage versetzt, den angefochtenen
Zuschlag trotz des hiangigen Rechtsmittelverfahrens durch Abschluss eines Vertrages zu vollziehen, womit der
Beschwerdefiihrerin bei einem gutheissenden Endentscheid nur noch die allféllige Geltendmachung von Scha-
denersatz moglich bleibt. Der Beschwerdefiihrerin droht insoweit ein nicht wieder gutzumachender rechtlicher
Nachteil, weshalb sie diesen Zwischenentscheid sofort gesondert anfechten kann (Art. 117 in Verbindung mit
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Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG).

1.4 Mit der subsididren Verfassungsbeschwerde kann einzig die Verletzung verfassungsmissiger Rechte ge-
riigt werden (Art. 116 BGG). Eine entsprechende Beschridnkung der Beschwerdegriinde gilt zudem generell fiir
die Anfechtung von Entscheiden iiber vorsorgliche Massnahmen (Art. 98 BGG), wozu auch Entscheide tiber
die aufschiebende Wirkung gehoren (vgl. zur Publikation bestimmtes Urteil 2C 203/2008 vom 29. April 2008,
E. 1.5 mit Hinweis).

2.

2.1 Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs. Zum einen habe die Gemeinde Teufen
die Zuschlagsverfiigung nicht ordnungsgemass begriindet. Vor allem aber habe es der Verwaltungsgerichtsprisi-
dent unterlassen, nach Eingang der den Zuschlag ndher begriindenden Beschwerdeantwort der Gemeinde sowie
der dazugehorigen Unterlagen der Beschwerdefiihrerin eine nochmalige Ausserungsmoglichkeit einzuriumen,
bevor er nochmals iiber die aufschiebende Wirkung entschied; die Beschwerdefiihrerin sei ohne die nachge-
reichte Begriindung der Gemeinde gar nicht in der Lage gewesen, ihre Beschwerde an das Verwaltungsgericht
richtig zu begriinden. Erst im Rahmen der anstehenden Replik habe sie die Mdoglichkeit, zur vorgenomme-
nen Auswertung der Offerten Stellung zu nehmen und eine unzuldssige Beeinflussung der Entscheidgremien
durch die Z. AG zu riigen. Es gehe nicht an, dass der Verwaltungsgerichtsprésident aufgrund der von
der Gemeinde nachgeschobenen Begriindung iiber die “matchentscheidende” aufschiebende Wirkung befinde,
ohne der Beschwerdefiihrerin nochmals das rechtliche Gehor gewidhrt zu haben, zumal die urspriingliche Ver-
fligung praktisch iiberhaupt nicht begriindet gewesen sei. Sofern der Naturrasen gemiss den Vorbringen der
Gemeinde bereits entfernt und die Tiefbauarbeiten bereits im Gange sein sollten, habe dies die Gemeinde zu
vertreten; sie habe ihr Projekt so zu planen, dass durch allfillige Beschwerden kein Schaden entstehe.

2.2 Dass die kantonalen Behorden durch ihr Vorgehen bestimmte kantonalrechtliche Verfahrensvorschriften
verletzt hitten, wird nicht behauptet. Es kann sich daher einzig darum handeln, ob eine Verletzung des unmit-
telbar durch Art. 29 Abs. 2 BV gewiihrleisteten Gehorsanspruches vorliegt.

Nach Art. 17 der Interkantonalen Vereinbarung vom 25. November 1994/15. Mirz 2001 iiber das offentliche
Beschaffungswesen (IVOB), welcher der Kanton Appenzell Ausserrhoden beigetreten ist (AS 2003 4119), hat
die Beschwerde gegen Verfiigungen der Vergabestelle keine aufschiebende Wirkung (Abs. 1); die Beschwerde-
instanz kann auf Gesuch hin oder von Amtes wegen die aufschiebende Wirkung erteilen, wenn die Beschwerde
als ausreichend begriindet erscheint und keine iiberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen entgegen-
stehen (Abs. 2). Nach Art. 4 Abs. 3 des ausserrhodischen Gesetzes vom 24. September 2000 iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (G6B) ist diese Regelung fiir den Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen gene-
rell anwendbar.

2.3 Es liegt in der Natur der Sache, dass die Rechtsmittelbehorde iiber die Gew#dhrung der aufschiebenden
Wirkung rasch und ohne zeitraubende Abkldrungen entscheidet. Das vorliegend anwendbare kantonale Verfah-
rensrecht setzt der Beschwerdeinstanz im Bereich der 6ffentlichen Beschaffungen hierfiir eine kurze Frist von
10 Tagen seit Eingang der Beschwerde (Art. 4 Abs. 3 GoB). Besteht von Gesetzes wegen keine aufschiebende
Wirkung und wird diese nur unter einschrinkenden Bedingungen erteilt, hat die ersuchende Partei die Notwen-
digkeit dieser Massnahme gestiitzt auf die ihr bekannten Umsténde darzutun. Von einer umfassenden Anhorung
der Beteiligten oder einem zweiten Schriftenwechsel darf in der Regel abgesehen werden (Urteil 2P.103/2006
vom 29. Mai 2006, E. 3.1, mit Hinweisen). Das rechtliche Gehor des Gesuchstellers wird in der Regel durch
das Gesuch selbst gewabhrt.

2.4 Die der Zuschlagsverfiigung der Gemeinde beigefiigte Begriindung war unbestrittenermassen mangel-
haft; sie erschopfte sich in Leerformeln und einigen Zahlenangaben ohne Aussagekraft. Ob und wieweit die
Moglichkeit bestanden hitte, innert der 10-tdgigen Beschwerdefrist seitens der Vergabestelle ergdnzende An-
gaben zu erhalten, um allféllige Méngel des Vergabeverfahrens in einer Rechtsmitteleingabe sachgerecht riigen
zu konnen, ist unklar. Nach Darstellung der Beschwerdefiihrerin sei ihr der Erhalt zusitzlicher Informationen
wegen Abwesenheit des Gemeindeingenieurs verwehrt geblieben. Die Gemeinde hilt dem entgegen, dass der
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Gemeindeingenieur iiber eine Stellvertretung verfiigt habe und die Vergabestelle zudem durch ein externes
Ingenieurbiiro vertreten gewesen sei. Die Beschwerdefiihrerin habe nie ein Begehren ”so begriindet, dass die
Vergabestelle richtig reagieren konnte” (S. 5 der Vernehmlassung vom 5. Mai 2008). Wie es sich damit verhalt,
kann offen bleiben.

2.5 Der Umstand, dass die angefochtene Zuschlagsverfiigung ungeniigend begriindet war, hitte von Verfas-
sungs wegen die Gewihrung einer zweiten Ausserungsmoglichkeit der Beschwerdefiihrerin vor dem nochma-
ligen Entscheid tiber die aufschiebende Wirkung wohl dann geboten, wenn die erste, gegenteilige Anordnung
aufgrund eines dahingehenden Antrages der Beschwerdefiihrerin ergangen wire. Ein Antrag auf aufschiebende
Wirkung wurde jedoch in der Beschwerdeschrift gar nicht gestellt; der kantonale Richter erteilte die aufschie-
bende Wirkung, wozu er nach dem Gesagten befugt war, zundchst (superprovisorisch) von Amtes wegen, ohne
die Vergabestelle anzuhdren. Nach Vorliegen der Stellungnahme der Gemeinde fillte er einen neuen, gegentei-
ligen Entscheid, durch den die Beschwerdefiihrerin, da sie diesbeziiglich gar keinen bzw. keinen gegenteiligen
Antrag gestellt hatte, prozessual nicht beschwert war, womit sich auch ihre nochmalige Anhérung nicht zwin-
gend aufdridngte. Die Riige der Verletzung des rechtlichen Gehors erweist sich damit als unbegriindet.

2.6 Dass die Verweigerung der aufschiebenden Wirkung inhaltlich gegen verfassungsméssige Rechte verstosse,
wird nicht geltend gemacht, weshalb sich Erorterungen hiezu eriibrigen (Art. 106 Abs. 2 BGG). Das fiir das
bundesgerichtliche Verfahren gestellte, superprovisorisch bewilligte Gesuch um aufschiebende Wirkung wird
mit dem vorliegenden Endentscheid hinféllig.

3.

Bei diesem Ausgang sind die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen
(Art. 66 BGG). Die Gemeinde hat, wiewohl anwaltlich vertreten, keinen Anspruch auf eine Parteientschadi-
gung (Art. 68 Abs. 3 BGG). Der Beschwerdegegnerin Z. AG sind keine anwaltlichen Aufwendungen
entstanden.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3’000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Es wird keine Parteientschiddigung zugesprochen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Verwaltungsgericht von Appenzell Ausserrhoden schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 19. Mai 2008

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:

Merkli Moser



