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Regeste

Auftrag fur Tiefbauleistungen. Die BeschwerdefUhrerinnen machen geltend, die
Vergabestelle hétte das Angebot der Mitbeteiligten ausschliessen missen, well die
Mitbeteiligte unzutreffende, unvollstandige und irrefihrende Angaben zur eigenen
Leistungsfahigkeit gemacht habe, da sie den Beizug von Subunternehmen nicht deklariert
habe und weil die Mitbeteiligte den zugel assenen Subunternehmeranteil von 20 %
Uberschreite (E. 4.3 f.). Aufgrund der deutlichen Hinweise auf die vorgesehenen
Subunternehmen in der Offerte der Mitbeteiligten erweist sich der Vorwurf der
Falschdeklaration as nicht korrekt (E. 4.3.2). Die Vergabestelle hat den einzuhaltenden
Anteil an Subunternehmerleistungen in den Ausschreibungsunterlagen nicht als eigentliches
Eignungskriterium mit Ausschlussandrohung ausgestaltet. Es handelt sich deshalb um ein
Musskriterium, das nicht zwangslaufig bereits zum Zeitpunkt der Offerteingabe erfillt sein
muss (E. 4.4.5). Die gestuitzt auf die Angaben in der Offerte erfolgte Beurtellung der
Vergabestelle, dass die Mitbeteiligte den vorgeschriebenen Anteil an
Subunternehmerleistungen von hdchstens 20 % erflllt, lag im diesbezuglich grossen
Ermessensspielraum der Vergabebehotrde (E. 4.4.6). Weiter machen die
Beschwerdefihrerinnen geltend, die Vergabestelle hétte das Angebot der Mitbetelligten
ausschliessen missen, well diese ein Tiefpreisangebot eingereicht habe (E. 4.5). Geht
geméss Art. 38 Abs. 31V6B ein Angebot ein, dessen Preisim Vergleich zu den anderen
Angeboten ungewohnlich niedrig erscheint, muss der Auftraggeber bei der Anbieterin
zweckdienliche Erkundigungen dartiber einholen, ob die Teilnahmebedingungen
eingehalten sind und die weiteren Anforderungen der Ausschreibung verstanden wurden.
Weist die Anbieterin nicht nach, dass die Teilnahmebedingungen eingehalten werden, und
bietet sie keine Gewahr fur die vertragskonforme Erbringung der ausgeschriebenen
Leistungen, kann der Auftraggeber die Anbieterin vom Vergabeverfahren ausschliessen.
Ungewdhnlich tiefePrei se konnen also unzuléssig sein und zum Ausschluss einer
Anbieterin fuhren. Der Umstand allein, dass der offerierte Preis die Selbstkosten der
Anbieterin nicht deckt, fuhrt aber in aller Regel nicht zum Ausschluss des Angebots.
Angebote, welche unter Kalkulation eines Verlusts zustande kommen, stehen nicht
notwendig im Widerspruch zur Zielsetzung einer wettbewerbsorientierten Auftragsvergabe.
Ein derartiges Angebot kann aus Sicht der Anbieterin gerechtfertigt sein, um z. B. die
Beschéftigung ihrer Arbeitnehmenden in einer kritischen Phase zu gewéhrleisten oder in
einem neuen Geschéftsbereich Fuss zu fassen. Sofern die betreffende Anbieterin in der
Lageist, den Auftrag zu den angebotenen Konditionen zu erfillen, ist sie nicht
auszuschliessen (E. 4.5.3). Im Ergebnis erweist sich das Angebot der Mitbeteiligten nicht
als ungewohnlich niedrig. Fur entsprechende Erkundigungen oder gar einen Ausschluss
bestand kein Grund (E. 4.5.5). Abweisung.



Erwagungen

E.1

Abteilung/1. Kammer Weiterzug: Dieser Entscheid ist rechtskréftig. Rechtsgebiet:
Submissionsrecht Betreff: Submission (Zuschlag) Auftrag fur Tiefbauleistungen. Die
Beschwerdeflhrerinnen machen geltend, die Vergabestelle hétte das Angebot der
Mitbeteiligten ausschliessen missen, weil die Mitbeteiligte unzutreffende, unvollstandige
und irreftihrende Angaben zur eigenen Leistungsfahigkeit gemacht habe, da sie den Beizug
von Subunternehmen nicht deklariert habe und weil die Mitbeteiligte den zugel assenen
Subunternehmeranteil von 20 % Uberschreite (E. 4.3 f.). Aufgrund der deutlichen Hinweise
auf die vorgesehenen Subunternehmen in der Offerte der Mitbeteiligten erweist sich der
Vorwurf der Falschdeklaration als nicht korrekt (E. 4.3.2). Die Vergabestelle hat den
einzuhaltenden Anteil an Subunternehmerleistungen in den Ausschreibungsunterlagen nicht
as eigentliches Eignungskriterium mit Ausschlussandrohung ausgestaltet. Es handelt sich
deshalb um ein Musskriterium, das nicht zwangslaufig bereits zum Zeitpunkt der
Offerteingabe erflllt sein muss (E. 4.4.5). Die gestiitzt auf die Angaben in der Offerte
erfolgte Beurteilung der Vergabestelle, dass die Mitbeteiligte den vorgeschriebenen Anteil
an Subunternehmerleistungen von hochstens 20 % erflillt, lag im diesbezliglich grossen
Ermessensspielraum der Vergabebehorde (E. 4.4.6). Weiter machen die
Beschwerdefuhrerinnen geltend, die Vergabestelle hétte das Angebot der Mitbetelligten
ausschliessen missen, well diese ein Tiefpreisangebot eingereicht habe (E. 4.5). Geht
gemass Art. 38 Abs. 3 1V6B ein Angebot ein, dessen Preisim Vergleich zu den anderen
Angeboten ungewohnlich niedrig erscheint, muss der Auftraggeber bei der Anbieterin
zweckdienliche Erkundigungen dartiber einholen, ob die Teilnahmebedingungen
eingehalten sind und die weiteren Anforderungen der Ausschreibung verstanden wurden.
Weist die Anbieterin nicht nach, dass die Teilnahmebedingungen eingehalten werden, und
bietet sie keine Gewahr fur die vertragskonforme Erbringung der ausgeschriebenen
Leistungen, kann der Auftraggeber die Anbieterin vom Vergabeverfahren ausschliessen.
Ungewdhnlich tiefe Preise kdnnen also unzul&ssig sein und zum Ausschluss einer
Anbieterin fuhren. Der Umstand allein, dass der offerierte Preis die Selbstkosten der
Anbieterin nicht deckt, fuhrt aber in aller Regel nicht zum Ausschluss des Angebots.
Angebote, welche unter Kalkulation eines Verlusts zustande kommen, stehen nicht
notwendig im Widerspruch zur Zielsetzung einer wettbewerbsorientierten Auftragsvergabe.
Ein derartiges Angebot kann aus Sicht der Anbieterin gerechtfertigt sein, um z. B. die
Beschéftigung ihrer Arbeitnehmenden in einer kritischen Phase zu gewéhrleisten oder in
einem neuen Geschéftsbereich Fuss zu fassen. Sofern die betreffende Anbieterin in der
Lageist, den Auftrag zu den angebotenen Konditionen zu erfillen, ist sie nicht
auszuschliessen (E. 4.5.3). Im Ergebnis erweist sich das Angebot der Mitbeteiligten nicht
as ungewohnlich niedrig. Fur entsprechende Erkundigungen oder gar einen Ausschluss
bestand kein Grund (E. 4.5.5). Abweisung. Stichworte: BIETERGEMEINSCHAFT
EIGNUNGSKRITERIUM MUSSKRITERIUM PREISBEWERTUNG REFERENZEN
SUBUNTERNEHMER TIEFPREISANGEBOT Rechtsnormen: Art. 38 Abs. 111 IV6B Avrt.
44 Abs. | lit. alVOB Art. 44 Abs. | lit. b IVOB Art. 44 Abs. 11 lit. alV6B Art. 44 Abs. |1 it.
¢ IV6B Publikationen: - keine - Gewichtung: (1 von hoher / 5 von geringer Bedeutung)
Gewichtung: 3 Verwaltungsgericht des Kantons Zurich 1. Abteilung VB.2025.00252 Urtell
der 1. Kammer vom 18. Dezember 2025 Mitwirkend: Abteilungsprasident Daniel
Schweikert (Vorsitz), Verwaltungsrichter Peter Sprenger, Verwaltungsrichter Josua Raster,
Gerichtsschreiberin Sabrina Susanna Gubler. In Sachen ARGE A, bestehend aus: 1.



B AG, 2. CAG, dlevertreten durch RA D, Beschwerdeflhrerinnen, gegen
Zweckverband ARA Zimmerberg, vertreten durch RA E, Beschwerdegegner, und FA AG,
vertreten durch RA G, Mitbeteiligte, betreffend Submission (Zuschlag), hat sich ergeben: I.
Der Zweckverband ARA Zimmerberg plant den Neubau einer Verbindungseitung von
Horgen nach Thalwil (Pumpendruckleitung mit einer Lénge von 2'500 m). Fur die
Tiefbauleistungen wurde mit Ausschreibung vom 4. Oktober 2024 auf Simap.ch, der

el ektronischen Beschaffungsplattform der Schweiz, ein offenes Verfahren im
Staatsvertragsbereich ertffnet. Gemass Offertoffnungsprotokoll vom 14. November 2024
gingen funf Angebote ein mit Preisen zwischen Fr. 12'263'568.85 und Fr. 21'267'102.90
(einschliesslich Mehrwertsteuer). Am 19. Marz 2025 beschloss die Betriebskommission des
Zweckverbands ARA Zimmerberg den Ausschluss eines Angebots wegen Nichterfiillung
der Eignungskriterien und die Vergabe der ausgeschriebenen Leistungen an die FA AG in
H, zum bereinigten Preis von Fr. 12'263'568.85 (einschliesslich Mehrwertsteuer). Aufgrund
des Ausschlusses lag das Angebot der ARGE A, bestehend aus der B AG und der C AG,
beidein |, zu einem Preisvon Fr. 16'613'483.10 (einschliesslich Mehrwertsteuer) an zweiter
Stelle. Mit Schreiben vom 1. April 2025 wurde das Ergebnis des V ergabeverfahrens
mitgeteilt und am 4. April 2025 wurde der Zuschlag auf Simap.ch publiziert. I1. Gegen
diesen Vergabeentscheid gelangte die ARGE A mit Beschwerde vom 22. April 2025 an das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich und beantragte, den angefochtenen Entscheid
aufzuheben und den Zuschlag ihr zu erteilen. Eventuell sai die Sache zur Neubeurteilung an
die Vorinstanz zuriickzuwei sen. Subeventuell wurde die Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Vergabe und die Zusprechung von Schadenersatz beantragt; alles unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen (einschliesslich Mehrwertsteuer). In prozessualer Hinsicht beantragte
die ARGE A im Wesentlichen, der Beschwerde sei zunéchst superprovisorisch und dann
vorsorglich aufschiebende Wirkung zu erteilen und der Vergabestelle sei der
Vertragsschluss zu untersagen. Zudem sai ihr vollsténdige Akteneinsicht zu gewahren,
soweit der Einsichtnahme keine berechtigten Gehel mhaltungsinteressen entgegenstiinden.
Mit Prasidialverfigung vom 23. April 2025 wurde dem Beschwerdegegner einstwellen, bis
zum Entscheid Uber das Gesuch um aufschiebende Wirkung, untersagt, den Vertrag
abzuschliessen. Die FA AG beantragte als Mitbeteiligte am 14. Mai 2025 die Abweisung
der Beschwerde, soweit auf diese einzutreten sei; unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
(einschliesslich Mehrwertsteuer) zulasten der ARGE A. Mit Beschwerdeantwort vom
gleichen Tag schloss auch der Zweckverband ARA Zimmerberg auf Abweisung der
Beschwerde; unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziglich Mehrwertsteuer). Mit
Présidialverfigung vom 20. Mai 2025 wurde der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
erteilt und der ARGE A teilweise Akteneinsicht gewahrt. Die ARGE A hielt mit Replik
vom 12. Juni 2025 innert erstreckter Frist an ihren Antragen fest, ebenso der Zweckverband
ARA Zimmerberg mit Duplik vom 27. Juni 2025 und die FA AG mit Duplik vom 10. Juli
2025. Die Triplik der ARGE A datiert vom 25. Juli 2025. Mit freigestellter
Vernehmlassung des Zweckverbands ARA Zimmerberg vom 18. August 2025 war der
Schriftenwechsel abgeschlossen. Die Kammer erwégt:

E.11

Der Kanton Zirich ist der neuen Interkantonalen Vereinbarung tGber das offentliche
Beschaffungswesen (1V6B) vom 15. November 2019 beigetreten (8 1 des Gesetzes tber
den Beitritt zur Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom
15. November 2019 [BeiG 1V6B]). DasBeiG IVOB ist seit dem 1. Oktober 2023 in Kraft.
Fir das vorliegende Beschwerdeverfahren, dem eine Ausschreibung vom 4. Oktober 2024



zugrunde liegt, gelangen demnach die Art. 51 ff. V6B sowie 88 2 ff. BeiG V6B zur
Anwendung. Anwendbar ist sodann im Weiteren die Submissionsverordnung vom 28. Juni
2023 (SVO).

E.12

Nach 8§ 3 Abs. 1 BeiG IVOB ist gegen Verflugungen gemass Art. 53 VOB unabhangig vom
Auftragswert die Beschwerde an das Verwaltungsgericht als einzige kantonale Instanz
zulassig. Der Zuschlag zéhlt zu den anfechtbaren Verfigungen (Art. 53 Abs. 1 lit. e IV6B).

E.2

Der Zuschlag wurde m der Offerte entsprechend m der FA AG erteilt. Die Publikation des
Zuschlags auf Simap.ch fuhrt hingegen faschlicherweise die FB AG als
Zuschlagsempfangerin auf. Darauf hat im Beschwerdeverfahren das Rubrum bisher beruht.
Das Rubrum ist folglich dahingehend zu korrigieren, dass die FA AG as Mitbeteiligte
aufzufhren ist.

E.31

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid
legitimiert, wenn sie bei deren Gutheissung eine realistische Chance haben, mit dem
eigenen Angebot zum Zug zu kommen, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu
einer Wiederholung des Submissionsverfahrens fuhrt, in welchem sie ein neues Angebot
einreichen konnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige Interesse an der
Beschwerdefiihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 21 Abs. 1 in Verbindung mit

8 70 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Ob eine solche reelle
Chance besteht, ist aufgrund der gestellten Antrége und Parteivorbringen zu prifen (vgl.
BGE 14111 14 E. 4.9). Daran hat sich mit der Revision des V ergaberechts nichts gedndert.

E.3.2

Gemass Offertauswertung erzielte die Mitbeteiligte mit 4,85 Punkten die hdochste
Gesamtbewertung; das Angebot der BeschwerdefUhrerinnen rangiert mit 2,69 Punkten auf
dem zweiten Platz. Mit ihrer Beschwerde machen die Beschwerdeflhrerinnen insbesondere
geltend, die Mitbeteiligte hétte ausgeschl ossen werden muissen, da sieim Widerspruch zu
den Tellnahmebedingungen mehr al's 20 % Subunternehmerlei stungen beanspruchen misse,
um das Werk zu erstellen. Dringen die Beschwerdefihrerinnen mit ihrer Riige durch, haben
sie eine realistische Aussicht auf den Zuschlag. Die Beschwerdel egitimation ist mithin zu
bejahen. Da die weiteren Sachurteil svoraussetzungen ebenfalls erflillt sind, ist auf die
Beschwerde einzutreten.

E. 41

Die BeschwerdefUihrerinnen machen im Wesentlichen geltend, die Vergabestelle hétte das
Angebot der Mitbeteiligten ausschliessen missen, weil erstens die Mitbeteiligte
unzutreffende, unvollstandige und irrefiihrende Angaben zur eigenen Leistungsfahigkeit
gemacht habe, da sie den Beizug von Subunternehmen nicht deklariert habe, weil zweitens
die Mitbeteiligte den zugel assenen Subunternehmeranteil von 20 % Uberschreite, weil
drittens die Mitbeteiligte das Eignungskriterium 2, fir welches Referenzen einzureichen
waren, nicht erfulle und weil viertens die Mitbeteiligte unter Verletzung der
Teilnahmebedingungen ein Tief preisangebot eingereicht habe.

E.4.2



Gemass Ausschreibung vom 4. Oktober 2024 auf Simap.ch liess der Beschwerdegegner
unter den Allgemeinen Bedingungen sowohl Bietergemeinschaften als auch
Subunternehmen zu. In den Ausschreibungsunterlagen wurde beztglich der
Subunternehmen verlangt, dass diese in der vorgesehenen Werkvertragsvorlage "mit ihrem
Antell des Gesamtauftrags der Leistungserfllung an der Gesamtleistung zu benennen
sind; der Anteil der Subunternehmerleistungen wurde auf 20 % der Gesamtlei stungen
beschrankt. Die Begrenzung wurde an anderer Stelle mit der hohen Komplexitét der
auszufuhrenden Arbeit begrindet. Zu bemerken ist, dass die Einreichung der erwahnten
Werkvertragsvorlage bei den einzureichenden Unterlagen nicht verlangt wurde.

E.43

Nach Art. 44 Abs. 1 lit. alV6B kann der Auftraggeber eine Anbieterin von einem

V ergabeverfahren ausschliessen, wenn festgestellt wird, dass die betreffende Anbieterin,
ihre Organe, eine beigezogene Drittperson oder deren Organe die Voraussetzungen fir die
Teilnahme am Verfahren nicht oder nicht mehr erfillen oder durch ihr Verhalten der
rechtskonforme Ablauf des V ergabeverfahrens beeintréchtigt wird. Gemass Art. 44 Abs. 2
lit. alV OB kann eine Anbieterin Gberdies ausgeschl ossen werden, wenn hinreichende
Anhaltspunkte daf ir vorliegen, dass diese unwahre oder irrefihrende Aussagen und
Auskiinfte gegenliber dem Auftraggeber gemacht hat.

E. 431

Die BeschwerdefUhrerinnen bringen dazu vor, dass die Mitbeteiligte gegentiber der
Vergabestelle nicht deklariert habe, dass sie fur die Erbringung der ausgeschriebenen

L eistungen zwingend auf Subunternehmen angewiesen sei. Sie habe der Vergabestelle
vorgegeben, selbst Uber die erforderlichen Spezialkenntnisse sowie das Personal und die
Maschinen zu verfligen, die fur die Erfullung der komplexen Bauarbeiten erforderlich seien,
obwohl dies nachweidlich nicht der Fall sei. Bei der Falschdeklaration handle es sich nicht
um ein Versehen.

E.43.2

Der von den Beschwerdef iihrerinnen erhobene Vorwurf 18sst sich anhand der vorliegenden
Akten nicht nachvollziehen. Die Mitbeteiligte weist in ihrer Offerte an verschiedenen
Stellen auf den Einsatz von Subunternehmen hin. So fuhrt sie in ihrem technischen
Kurzbericht zum Vorhaben aus, dass Arbeitsgruppen von Subunternehmen unter anderem
fur die Belagsarbeiten eingesetzt werden, und verweist auf die Liste mit den vorgesehenen
Subunternehmen. Tell der Offerte bildet auch ein auftragsbezogenes Organigramm, welches
die Subunternehmen ebenfalls darstellt, und die bereits erwahnte Liste mit den
Subunternehmen. Aufgrund dieser deutlichen Hinweise auf die vorgesehenen
Subunternehmen erweist sich der Vorwurf der Falschdeklaration seinerseits al's nicht
korrekt.

E.44

Gestitzt auf Art. 44 Abs. 1 lit. b IV6B kann eine Anbieterin vom Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden, wenn festgestellt wird, dass ihr Angebot einen wesentlichen
Formfehler aufwelst oder dieses wesentlich von den verbindlichen Anforderungen der
Ausschreibung abweicht. Die Ubereinstimmung des Angebots mit der Ausschreibung ist
eine wesentliche Voraussetzung fur den Zuschlag. Abweichungen von der Ausschreibung
stellen mithin einen Mangel dar, weshalb Angebote, die der Ausschreibung nicht
entsprechen, in der Regel auszuschliessen sind. Bei der Beurtellung solcher Mangel ist nach



sténdiger Rechtsprechung im Interesse der Vergleichbarkeit der Angebote und des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ein strenger Massstab anzulegen. Die Rechtsfolge des
Ausschlusses ist nur dann adaquat, wenn es sich um einen wesentlichen Mangel handelt;
einen Uberspitzten Formalismus gilt es zu vermeiden (VGr, 15. November 2018,
VB.2018.00450, E. 6.1; 24. Mai 2018, VB.2018.00184, E. 3.1; 28. September 2011,
VB.2011.00316, E. 5.1.1, mit weiteren Hinweisen). Die Materialien zur IVOB (Vorlage
5772 vom 24. November 2021, ABI vom 17. Dezember 2021) enthalten zu Art. 44 Abs. 1
VOB lediglich den Hinweis, dass die Auftraggeber in der Frage des Ausschlusses bzw. des
Widerrufs von Zuschl&gen ein grosses Ermessen hétten. Die Bestimmung enthalte eine
Liste von Tatbesténden, die einen Ausschluss oder einen Widerruf des Zuschlags
rechtfertigen wirden (ABI vom 17. Dezember 2021, S. 111). Der Ausschlussist somit fir
die aufgezadhlten Tatbestande nicht mehr as zwingende Rechtsfolge ausgestaltet, sondern
dem Ermessensentscheid der Vergabestelle zugewiesen (VGr, 3. Juli 2025,
VB.2024.00772, E. 3.2 unter Hinweis auf VGr, 19. Dezember 2024, VB.2024.00101,

E. 4.5.1). In der Tendenz betonen L ehre und Rechtsprechung die Formenstrenge des
Submissionsverfahrens (VGr, 3. Juli 2025, VB.2024.00772, E. 3.2 mit Hinweis auf 12. Mai
2016, VB.2015.00013, E. 3.3 mit Hinweisen). Des Weiteren muss die Vergabestelle das
verfassungsmassige Gebot der Verhdtnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung
[BV]) berticksichtigen: Wegen unbedeutender Mangel in der Offerte diirfen Anbietende
nicht ausgeschlossen werden (BGr, 26. Januar 2016, 2C_665/2015, E. 1.3.3; Peter
Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen Vergaberechts,
3. A., Zirich etc. 2013, Rz. 444 1.). Vorbehalten sind somit Félle, in denen die
Abweichungen von der Ausschreibung geringfiigig sind, und schliesslich Félle, wo die
amtlichen Vorgaben ihrerseits schwere Méngel enthalten (VGr, 22. Dezember 2021,
VB.2021.00793, E. 2.3; 24. Mai 2018, VB.2018.00184, E. 3.1; 16. November 2017,
VB.2017.00495, E. 4.2; Galli et al., Rz. 444).

E. 441

Die Beschwerdeftihrerinnen machen diesbezliglich geltend, gemaéss den verbindlichen
Anforderungen in den Ausschrelbungsunterlagen duirfe der Anteil von Leistungen, die
durch Subunternehmen erbracht werden, 20 % der Gesamtlei stungen nicht Ubersteigen.
Angesichts der gemass L eistungsverzeichnis zu erbringenden Bauarbeiten und der
tatsachlichen Kompetenzen und Fahigkeiten der Mitbeteiligten sei nach Schétzungen der
Beschwerdefuhrerinnen von einem Antell an Subunternehmerleistungen von 30 %
auszugehen. Diesbeztglich fuhren die BeschwerdefUhrerinnen auch konkrete L eistungen
aus dem L eistungsverzeichnis der Ausschreibung auf, fur die nach ihrem Kenntnisstand die
Mitbeteiligte auf den Beizug von Subunternehmen "zwingend" angewiesen sei. Der
Verstoss gegen die verbindliche Anforderung misse im Sinne der Gleichbehandlung und
Transparenz zum Ausschluss der Mitbeteiligten fuhren, da sonst die Angebote nicht
vergleichbar seien. Inihrer Replik fuhren die Beschwerdefthrerinnen weiter aus, dass selbst
dann, wenn die Vergabestelle zum Zeitpunkt der Offertprifung auf die Selbstdeklaration
hétte abstellen dirfen, ein Ausschluss erfolgen misse. Der Zuschlag beruhe auf einer
unrichtigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts. Es sei nachweidlich, dass das
Angebot der Mitbeteiligten den zuléssigen Subunternehmeranteil nicht einhalte.

E.44.2

Den vorliegenden Akten lasst sich entnehmen, dass die Mitbeteiligte als Bestandteil ihrer
Offertunterlagen m wie bereits erwadhnt m eine Liste mit Subunternehmen eingereicht hat.



Darauf sind fir verschiedene Arbeiten unter Angabe der jeweiligen Nummer geméss
Normpositionen-Katalog (NPK) beispielhaft Firmen gelistet, welche die Arbeiten
ausfuihren, sowie der ungefdhre Anteil an den Gesamtarbeiten in Prozenten aufgeftihrt.
Gemass dieser Liste belauft sich der gesamte Subunternehmeranteil im Angebot der
Mitbeteiligten auf "ca. 15,00 %".

E. 443

Zum Vorbringen, die Vergabestelle habe ihre Pflicht zur weiteren Sachverhaltsabklarung
zur Sicherstellung der Ausschreibungskonformitét verletzt, ist zunéchst Folgendes
festzuhalten: Die Anbietenden mussten im Sinne einer Selbstdeklaration lediglich angeben,
wie hoch der Anteil der Leistungen der Subunternehmen am Gesamtauftrag ausfallt;
welitere Erdrterungen oder gar Bestatigungen bzw. Nachweise waren dazu nicht an- oder
abzugeben, weil solche gemass den Ausschreibungsunterlagen nicht gefordert waren.
Sodann kommt in Betracht, dass die Mitbeteiligte in ihrer Offerte zu wahrheitsgemassen
Angaben verpflichtet war; daran hat sich auch mit dem neuen Recht nichts geéndert (vgl.
Art. 44 Abs. 2 lit. alV6B; VGr, 28. Juni 2016, VB.2016.00164, E. 3.4 zum bisherigen § 4a
Abs. 1lit. i des Gesetzes Uber den Beitritt des Kantons Zurich zur revidierten
Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. September
2003). Fur die Vergabestelle bestand aufgrund dieser Verpflichtung kein Anlass, daran zu
zweifeln, dass die deklarierten Leistungsanteile der von der Mitbeteiligten vorgesehenen
Subunternehmen eingehalten werden, bzw. kein Grund, anzunehmen, dass der
hochstzul&ssige Anteil von 20 % Uberschritten wird (vgl. VGr, 11. April 2024,
VB.2023.00506, E. 3.4; 19. Mai 2021 VB.2020.00673, E. 5.2; 18. Mé&rz 2021,
VB.2020.00807, E. 4.3.3). Mit seiner Duplik liefert der Beschwerdegegner m aufgrund der
Vorbringen in der Replik m den rechnerischen Nachweis, dass der Subunternehmeranteil im
Angebot der Mitbeteiligten m je nach Berlicksichtigung zweier NPK-Leistungen m
entweder 14,26 % oder aber htchstens 17,42 % betragt. Ferner stellt ein Angebot eine
verbindliche Vertragsofferte dar, mit der sich die Anbieterin m sofern der Vertrag zustande
kommt m verpflichtet, die verlangte Leistung zu erbringen. Sollte sich erweisen, dass die

L eistung nicht dem Angebotenen bzw. vertraglich Vereinbarten entspricht, stehen der
Vergabestelle die kauf- oder werkvertraglichen Rechtsbehelfe zur Verfigung. Die
Vergabestelle darf sich darauf verlassen, dass eine Anbieterin den Vertragspflichten
nachkommen wird, solange keine konkreten gegenteiligen Hinwei se bestehen (BGr,

20. Januar 2014, 2C_346/2013, E. 1.3.3; VGr, 21. Dezember 2023, VB.2023.00423,

E. 3.2.2f1.).

E.444

Im Rahmen ihrer Replik unternehmen es die BeschwerdefUhrerinnen im Sinne der Riige
einer unrichtigen bzw. unvollstandigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts
(Art. 56 Abs. 3 lit. b IV6B), solche konkreten gegenteiligen Hinweise zu liefern. Zum einen
sei die Mitbeteiligte auch in Bezug auf verschiedene Leistungen (NPK 161, 162 und 237),
die in der erwédhnten Subunternehmerliste nicht aufgeftihrt wirden, auf den Beizug von
Subunternehmen angewiesen, welil die Mitbeteiligte nicht Uber die erforderlichen
Kompetenzen oder Ressourcen verfiige, zum andern seien bei gewissen aufgefihrten
Leistungen die Leistungsanteile der Subunternehmen in zu geringem Umfang angegeben.

E.4.45



Die Vergabestelle hat den einzuhaltenden hochsten Anteil an Subunternehmerleistungen in
den Ausschreibungsunterlagen nicht al's eigentliches Eignungskriterium mit
Ausschlussandrohung ausgestaltet. Es handelt sich deshalb um ein Musskriterium (vgl.
dazu VGr, 18. Mérz 2021, VB.2020.00807, E. 3 und E. 4), das nicht zwangslaufig bereits
zum Zeitpunkt der Offerteingabe erfillt sein muss (zu dieser Abgrenzung: VGr, 27. Marz
2025, VB.2024.00754, E. 3.4; 4. Mérz 2021, VB.2020.00879, E. 5.2.1). Entscheidend ist
demnach, dass die Mitbeteiligte in der Lage ist, die offerierten Arbeiten im Zeitpunkt der

L eistungserbringung unter Einhaltung des deklarierten Subunternehmeranteils zu erbringen.
Was die Beschwerdefuhrerinnen dagegen vorbringen, hilft ihnen nichts. Die mit der
Beschwerde eingereichten Offertanfragen der Mitbeteiligten bei der Beschwerdefthrerin 1
sowie der undatierte, nicht unterzeichnete Subunternehmervertrag zwischen der
Mitbeteiligten und der Beschwerdefihrerin 1 lassen nicht zwingend darauf schliessen, dass
die Mitbeteiligte die Offerten einholte bzw. den Abschluss eines Subunternehmervertrags
beabsichtigte, weil sie die entsprechenden Arbeiten aus Griinden fehlender Ressourcen oder
Kompetenzen nicht selbst ausfiihren konnte bzw. kann. Fir solche Beiziige anderer
Unternehmen kann auch eine optimierte Allokation von Personal, Maschinen und Geréten
im Rahmen einzelner Projekte sprechen. Und selbst wenn es zutrifft, dass die Mitbeteiligte
bei den von den Beschwerdefihrerinnen angefiihrten Beispielen (Filterbrunnen,
Druckleitungsbau und Spundwande) zur L eistungserbringung Subunternehmen beigezogen
hatte, 1&sst sich daraus nicht schliessen, dass sie zum Zeitpunkt der Durchfiihrung der
streitbetroffenen Arbeiten den deklarierten Hochstanteil an Subunternehmerleistungen nicht
auch tatsachlich wird einhalten konnen.

E. 446

Zusammengefasst lag die gestiitzt auf die Angaben in der Offerte erfolgte Beurtellung der
Vergabestelle, dass die Mitbeteiligte den vorgeschriebenen Anteil an
Subunternehmerleistungen von hdchstens 20 % erfillt, im diesbeztiglich grossen
Ermessensspielraum der Vergabebehtrde. Damit erweist sich die Riige, die Mitbeteiligte
werde den deklarierten Anteil an Subunternehmerlei stungen nicht einhalten kdnnen und sel
daher aus dem Verfahren auszuschliessen, als unberechtigt.

E. 45

Die BeschwerdefUhrerinnen machen ferner geltend, die Mitbeteiligte habe ein
Tiefpreisangebot unter Verletzung der Teillnahmebedingungen eingereicht. Das Angebot
der Mitbeteiligten liege mehr als 25 % unter demjenigen der Beschwerdef Uihrerinnen und
weiche mehr als 30 % vom Durchschnitt der Gbrigen, glltigen Angebote ab. Es sei davon
auszugehen, dass es sich um einen ungewohnlich tiefen Preisim Sinne von Art. 38 Abs. 3
V6B handle, weshalb die Vergabestelle verpflichtet gewesen wére, bei der Mitbeteiligten
zweckdienliche Erkundigungen einzuholen. Mit der unzutreffenden Selbstdeklaration halte
die Mitbeteiligte die Teilnahmebedingungen nicht ein. Bel richtiger Deklaration der
Subunternehmen und Einholung entsprechender Offerten wére der Angebotspreis der
Mitbeteiligten wesentlich hoher ausgefallen. Das Angebot der Mitbeteiligten verstosse
gegen die Preishildungsregeln gemass den Ausschreibungsunterlagen und sei deshalb auch
aus diesem Grund auszuschliessen.

E. 451

Die Vergabestelle legte die Preisbewertung in den Ausschreibungsunterlagen wie folgt fest:
Die Preisbewertung erfolge Uber das L eistungsverzeichnis, dabei werde der Gesamtpreis



bzw. das Total bewertet. Das gunstigste Angebot erhalte die volle Punktzahl. Die
Preisspanne fir die Preisbewertung legte die Vergabestelle bei 30 % fest.

E.45.2

Die von den Beschwerdefiihrerinnen in diesem Zusammenhang aus den
Ausschreibungsunterlagen zitierte Preisbildungsregel bezieht sich auf die Preisbildung
einzelner Positionen im Leistungsverzeichnis, was auch fur die Ausschlussandrohung an
dieser Stelle gilt. Diese Preisbildungsregel ist im vorliegenden Zusammenhang nicht von
Bedeutung, da die BeschwerdefUhrerinnen nicht riigen, die Mitbeteiligte habe bel einzelnen
Positionen des L eistungsverzeichnisses unrealistisch tiefe, nicht kostendeckende Preise
eingesetzt. Sie monieren den Gesamtpreis als ungewaohnlich niedrig.

E.453

Geht gemass Art. 38 Abs. 3 1VOB ein Angebot ein, dessen Preisim Vergleich zu den
anderen Angeboten ungewdhnlich niedrig erscheint, muss der Auftraggeber bei der
Anbieterin zweckdienliche Erkundigungen dariber einholen, ob die Teilnahmebedingungen
eingehalten sind und die weiteren Anforderungen der Ausschreibung verstanden wurden.
Weist die Anbieterin auf Aufforderung hin nicht nach, dass die Teilnahmebedingungen
eingehalten werden, und bietet sie keine Gewahr fur die vertragskonforme Erbringung der
ausgeschriebenen Leistungen, kann der Auftraggeber die Anbieterin gestitzt auf Art. 44
Abs. 2 lit. ¢ IV6B, der sich nach seinem Wortlaut auf Gesamtangebote und nicht auf
einzelne Einheitspreise bezieht (VGr, 13. Méarz 2025, VB.2024.00443, E. 7.3 auch zum
Folgenden), vom V ergabeverfahren ausschliessen. Ungewohnlich tiefe Preise konnen also
unzulassig sein und zum Ausschluss einer Anbieterin fuhren. Der Umstand allein, dass der
offerierte Preis die Selbstkosten der Anbieterin nicht deckt, fihrt nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichts m welche im Einklang mit der in der Schweiz vorherrschenden

L ehre und Rechtsprechung steht m aber in aller Regel nicht zum Ausschluss des Angebots.
Angebote, welche unter Kalkulation eines Verlusts zustande kommen, stehen nicht
notwendig im Widerspruch zur Zielsetzung einer wettbewerbsorientierten Auftragsvergabe.
Ein derartiges Angebot kann aus der Sicht der Anbieterin gerechtfertigt sein, um z. B. die
Beschéftigung ihrer Arbeitnehmenden in einer kritischen Phase zu gewahrleisten oder in
einem neuen Geschéftsbereich Fuss zu fassen (VGr, 8. April 2009, VB.2008.00194, E. 7,
vgl. zum Ganzen RB 2003 Nr. 50 = BEZ 2003 Nr. 48, E. 3bm d mit Hinweisen; Robert
Wolf, Preis und Wirtschaftlichkeit, Baurecht [BR], Sonderheft V ergaberecht 2004, S. 12 f.
mit Hinweisen). Sofern die betreffende Anbieterin in der Lage ist, den Auftrag zu den
angebotenen Konditionen zu erfillen, ist sie nicht auszuschliessen (vgl. statt vieler VGr,

4. Juni 2024, VB.2023.00728, E. 7).

E.454

Soweit die Beschwerdefiihrerinnen zur Begriindung darauf hinweisen, dass ein weiteres
Angebot mit einem &hnlich tiefen Preis wie demjenigen der Mitbeteiligten m ndmlich

Fr. 12'595'524.95 m ausgeschlossen worden sai, so ergibt sich aus den Akten, dass dieser
Ausschluss wegen Nichterfullung der Eignungskriterien erfolgte und somit nicht im
Zusammenhang mit dem offerierten Gesamtpreis stand. Die Beschwerdefiihrerinnen
vermdgen deshalb aus diesem Ausschluss nichts zu ihren Gunsten abzuleiten. Wenn die
BeschwerdefUihrerinnen geltend machen, der Angebotspreis der Mitbeteiligten wére bei
"richtiger Deklaration der Subunternehmer” und unter Berticksichtigung der von diesen
eingeholten Offerten wesentlich hoher ausgefallen, kann ihnen nicht gefolgt werden: Zum



einen ist der deklarierte Subunternehmeranteil an den Gesamtleistungen nicht zu
beanstanden (vgl. vorstehende E. 4.4.6) und zum andern wére selbst dann nicht
ausgeschlossen, dass sich die Mitbeteiligte aus den vorstehend erwahnten Grinden der
Auslastung von Personal und Gerétschaften oder der Erschliessung eines neuen
Geschéftsfel des dazu hétte entschliessen kénnen, die auf die Subunternehmen entfallenden
Kosten nicht direkt in den Angebotspreis einfliessen zu lassen und teilweise selbst zu tragen
(vgl. VGr, 4. Juni 2024, VB.2023.00728, E. 7.1). Schliesslich ist mit dem
Beschwerdegegner, welchem mit Bezug auf die Notwendigkeit und das Ausmass von
Erkundigungen nach Art. 38 Abs. 3 1VOB m wie schon nach bisherigem Recht m ein
erhebliches Ermessen zusteht (RB 2003 Nr. 50 = BEZ 2003 Nr. 48), davon auszugehen,
dass bei einer Abweichung von weniger as 30 % vom Durchschnitt aller eingegangen
Angebote bzw. auch bei einer solchen von 34 % vom Durchschnitt aller beriicksichtigten
gultigen Angebote nach der Berechnung der Beschwerdeflihrerinnen keine ungewohnliche
Niedrigkeit vorliegt. Dafur spricht zunachst, dass das Angebot im Erwartungshorizont der
Vergabestelle lag, was sich am Vergleich des Kostenvoranschlags fr das V orhaben mit
dem Angebotspreis der Mitbeteiligten zeigt. Zudem weist der Beschwerdegegner zu Recht
darauf hin, dass sich der Preisunterschied von Fr. 4'023'972.45 (ohne Mehrwertsteuer)
zwischen dem Angebot der Beschwerdefiihrerinnen und demjenigen der Mitbeteiligten zu
einem erheblichen Tell mit einer einzigen Position erkléren |asst. Die
BeschwerdefUihrerinnen haben die Baustelleneinrichtung Fr. 3'343'290.30 (ohne
Mehrwertsteuer) teurer offeriert als die Mitbeteiligte. Diese Position steht in keinem
Zusammenhang mit den Subunternehmerleistungen, welche die Beschwerdefihrerinnen als
urséchlich fr das tiefe Angebot der Mitbeteiligten anfiihren. Die Vergabestelle darf sich
sodann darauf verlassen, dass eine Anbieterin den Vertragspflichten nachkommen wird,
solange keine konkreten gegenteiligen Hinwei se bestehen (zum Ganzen: VGir,

21. Dezember 2023, VB.2023.00423, E. 3.2; 21. Dezember 2023, VB.2023.00424, E. 4.2,
BGE 14111 14 E. 10.3; BGr, 20. Januar 2014, 2C_346/2013, E. 1.3.3). Wenn die
Vergabestelle vorliegend keine Anhaltspunkte fir Zweifel an den Angaben der
Mitbeteiligten hatte, ist diesim Licht der vorstehenden Erwagungen nicht zu beanstanden.

E. 455

Im Ergebnis erweist sich das Angebot der Mitbeteiligten nicht al's ungewoéhnlich niedrig.
Fir entsprechende Erkundigungen oder gar einen Ausschluss bestand auch in dieser
Hinsicht kein Grund.

E.4.6

Die Beschwerdefhrerinnen bringen schliesslich mit der Beschwerde auch noch vor, die
Firma FB AG verflige als eigenstandige juristische Person nach den 6ffentlich verfligbaren
Informationen nicht Uber die in den Ausschreibungsunterlagen zum Eignungskriterium 2
verlangten Referenzen. In den Ausschreibungsunterlagen seien Referenzen von
Subunternehmen ausdrticklich nicht zugelassen. Die Mitbeteiligte verflige deshalb nicht
Uber die vorgegebenen Eignungskriterien, weshalb sie auch aus diesem Grund aus dem
Vergabeverfahren auszuschliessen sei. Die Mitbeteiligte hat in ihrer Offerte eigene
Referenzprojekte angegeben und nicht auf solche von Subunternehmen zurtickgegriffen.
Die beigeflgten Referenzbldtter tragen zwar auch die Firmader FB AG, was aber nicht
gegen die Beriicksichtigung der entsprechenden Referenzen spricht, zumal die beiden
Unternehmen im operativen Bereich eine dusserst enge Zusammenarbeit pflegen, die mit
gemeinsamen personellen Ressourcen und einem gemeinsamen Maschinen- und Gerétepark



verbunden ist. Esist deshalb nicht zu beanstanden, wenn die Vergabestelle diese Referenz
zugelassen hat. Auch diesbeziiglich bestand kein Grund fir einen Ausschluss.

E.4.7

Im Ergebnis hat der Beschwerdegegner als Vergabestelle sein Ermessen bel der
Offertprifung und Zuschlagserteilung nicht in rechtsverletzender Weise ausgelibt. Der
Zuschlag erweist sich als rechtméssig, weshalb die Beschwerde abzuweisen ist.

E.5

Die Gerichtsgebihr wird nach dem Zeitaufwand, der Schwierigkeit des Falls und nach dem
Streitwert oder dem tatséchlichen Streitinteresse festgelegt. Vorliegend ist bel einem
Auftragswert von rund Fr. 16 Mio. gemass Offerte der Beschwerdeftihrerinnen von einem
erheblichen Streitinteresse auszugehen, weshalb eine Gebihr von Fr. 22'000.- als
angemessen erscheint (8§ 65a Abs. 1 und 2 VGR in Verbindung mit 88 2 und 3 der
Gebuhrenverordnung des Verwaltungsgerichts [GebV VGr]). Die Verteillung der
Gerichtskosten richtet sich geméss § 65a Abs. 2 in Verbindung mit 8§ 13 Abs. 2 Satz 1 VRG
grundsétzlich nach dem Unterliegen. Dementsprechend sind die Kosten den
BeschwerdefUihrerinnen aufzuerlegen. Ein Entschadigungsanspruch der
Beschwerdefiihrerinnen entfallt von vornherein (8 17 Abs. 2 lit. aund Abs. 3 VRG).
Hingegen sind sie zu einer Entschadigung an den Beschwerdegegner zu verpflichten (8 17
Abs. 2 lit. aVRG), wobel zu berlicksichtigen ist, dass dieser mit seinen Eingaben teilweise
nur die ihm obliegende Begriindung des V ergabeentscheids nachgeholt hat. Ebenso haben
die Beschwerdefuhrerinnen die Mitbeteiligte fir deren Aufwendungen zu entschadigen.

E.©6

Der Auftragswert Ubersteigt den massgeblichen Schwellenwert fir Bauleistungen (Art. 52
Abs. 1lit. b in Verbindung mit Anhang 4 Ziff. 2 des Bundesgesetzes Uber das Gffentliche
Beschaffungswesen [BOB] vom 21. Juni 2019). Gegen dieses Urteil ist daher die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) zulassig, sofern sich eine Rechtsfrage
von grundsétzlicher Bedeutung stellt, andernfalls steht dagegen nur die subsidiare
Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG offen (Art. 83 lit. f BGG).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



