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Regeste

Submission | Vergabe von Baudienstleistungen: Schadenersatz; Ausschluss eines Anbieters
Schadenersatzbegehren sind nicht im Rahmen elner Submissionsbeschwerde, sondernin
einem separaten Verfahren zu stellen (E. 2). Die Beschwerdefthrerin legte ihrer Offerte
eine andere Bausumme zugrunde als in den Ausschreibungsunterlagen vorgegeben worden
Ist. Zudem reichte sie ein Pauschalangebot ein, obwohl eine Honorierung aufgrund der
effektiven Baukosten verlangt worden ist. Dadurch anderte sie die
Ausschreibungsunterlagen, weshalb die V ergabebe-hdrde die Beschwerdefiihrerin zu Recht
vom Verfahren ausgeschlossen hat (E. 3.3 und 3.4). Abweisung, soweit auf die Beschwerde
eingetreten wird.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggeber konnen unmittelbar mit
Beschwerde an das V erwaltungsgericht weitergezogen werden ( VGr, 9. Februar 2011,
VB.2010.00389, E. 1 mit Hinweisen ). Auf das Beschwerdeverfahren gelangen die

Art. 15 ff. der Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen vom
15. M&arz 2001 (1V6B) sowie die 88 2 ff. des Gesetzes Uber den Beitritt des Kantons Zurich
zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom

15. September 2003 (1V6B-BeitrittsG) zur Anwendung.

E.2

Der Ausschluss eines Anbieters aus dem Verfahren ist laut Art. 15 Abs. 1 bislit. d V6B
eine selbstandig anfechtbare Verfiigung. Erweist sich das Rechtsmittel gegen einen
Vergabeentscheid al's begriindet, so hebt die Beschwerdeinstanz, sofern der Vertrag tber
den strittigen Auftrag noch nicht geschlossen ist, den angefochtenen Entscheid auf und
entscheidet in der Sache neu oder weist diese an die V ergabeinstanz zuriick; ist der Vertrag
jedoch bereits abgeschlossen, bleibt der Beschwerdeinstanz bei Gutheissung der
Beschwerde nur die Mdglichkeit, die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfigung
festzustellen (Art. 18 Abs. 1 und 2 IV6B). Gestiitzt auf das Feststellungsurteil kann die
obsiegende Beschwerdefiihrerin anschliessend von der V ergabebehdrde Schadenersatz nach
Massgabe von § 3 1V 0B-BeitrittsG verlangen. Dieses Begehren ist nicht im Rahmen der
Beschwerde gegen den Vergabeentscheid, sondern in einem separaten Verfahren zu stellen
(VGr, 17. Februar 2000, VB.1999.00015, E. 3 = BEZ 2000 Nr. 25; 24. Mérz 1999,
VB.98.00372, E. 2a= BEZ 1999 Nr. 13; vgl. fUr das Bundesrecht: Art. 34 und 35 des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen [BoeB]).
Im Kanton Zurich richtet sich dieses Verfahren nach dem Gesetz tiber die Haftung des



Staates und der Gemeinden sowie ihrer Behtrden und Beamten vom 14. September 1969
(HaftungsG; vgl. Robert Wolf, Neues Submissionsrecht fir Kantone und Gemeinden, PBG
aktuell /1996, S. 5 ff., 16); die einschlagigen Bestimmungen dieses Gesetzes begriinden
keine Zusténdigkeit des Verwaltungsgerichts. Aus den Akten ist nicht ersichtlich, ob der
Vertrag bereits abgeschl ossen worden ist. Dies ist vorliegend aber nicht entscheidend, weil
das Beschwerdebegehren nicht auf die Aufhebung des Zuschlags zielt. Die
Beschwerdefuhrerin will lediglich den ihr entstandenen Schaden ersetzt haben, wofir die
Feststellung einer allfélligen Widerrechtlichkeit der Vergabe Voraussetzung ist. Die
Beschwerde ist deshalb sinngemass dahin gehend zu verstehen, dass vor
Verwaltungsgericht die Beurteilung der Rechtmassigkeit des Ausschlusses bzw. des
Zuschlags an die Mitbeteiligte angefochten wird. Hierfur ist die Zustandigkeit des

V erwaltungsgerichts gegeben und auf die Beschwerde insoweit einzutreten. Auf das
Schadenersatzbegehren ist demgegentiber nicht einzutreten.

E.31

Nach Eingang ihrer Offerte wurde die Beschwerdefuhrerin mit Schreiben vom 12. Juli 2013
um Erléuterung ihres ungewohnlich tiefen Angebots ersucht. Mit Antwortschreiben vom
15. Juli 2013 ausserte die BeschwerdefUhrerin ihr Bedauern, durch ihr Angebot
wirtschaftlich nicht das Maximum aus dem V erfahren herausgeholt zu haben, sie wirden
aber nattrrlich zu ihrem Angebot von pauschal Fr. 646'486.- inkl. allen Leistungen gemass
Ausschreibung exkl. MwSt und exkl. Plankopien stehen. Zu den Baukosten fuhrte die
Beschwerdefihrerin aus, sie glaube, die honorarberechtigten Bausummen konnten fir die
beschriebenen Arbeiten um einen tiefen zweistelligen Prozentsatz billiger abgerechnet
werden; dies hétten sie bel ihren Berechnungen berticksichtigt.

E.3.2

In der Folge schloss die Beschwerdegegnerin das Angebot der BeschwerdefUhrerin aus. Zur
erganzenden Begrindung wurde im Beschwerdeverfahren ausgefihrt, die
Beschwerdegegnerin habe mit dem Konzept der Ausschreibung Angebote verlangt, die
gestitzt auf die entsprechenden SIA-Ordnungen 102 und 103 aufgrund der Bausumme zu
honorieren seien. Die Beschwerdefhrerin habe ihr Angebot im Mai 2013 entsprechend
berechnet und keinen Vorbehalt zu dieser Honorierung gemacht. Wenn sie nunim
Schreiben vom 15. Juli 2013 pl6tzlich von einem Pauschal angebot von Fr. 646'486.-
spreche, habe die Beschwerdefihrerin das Angebot nachtréglich abgeéndert und sei sie
zudem von den unmissverstandlichen Vorgaben der Vergabestelle abgewichen, die ein
Honorar gestiitzt auf die vorgegebenen Baukosten verlangt héatten. Damit werde die
Vergleichbarkeit der Angebote verhindert.

E.33

Gemass § 28 lit. h SubmV sind Anbietende von der Teilnahme auszuschliessen, wenn
wesentliche Formerfordernisse verletzt werden, etwa durch Anderung der
Ausschreibungsunterlagen.

E.33.1

Gemass den Ausschreibungsunterlagen war in den V orgaben zur Honorarberechnung beim
Korrekturfaktor r auf den jeweiligen Artikel der entsprechenden SIA-Norm verwiesen.
Gemass Art. 7.10 SIA 102 (2003) betragt die Bandbreite des Korrekturfaktorsr fur die
Honorarberechnung Architekt 0,8 bis 1,2, digienige fUr den Bauingenieur gemass Art. 7.8
SIA 103 (2003) zwischen 0,75 und 1,25. Die Vergabebehdrde setzte in den



Ausschreibungsunterlagen beim Korrekturfaktor r den Faktor 1 ein; diese Vorgaben durften
jedoch angepasst werden. Ferner legten die Ausschreibungsunterlagen die Bausumme fest,
welche fur die Berechnung des Honorars im Angebot massgeblich sein sollten. Aus der
Offerte der Beschwerdefuhrerin ist ersichtlich, dass sie fur die Honorarberechnung fur
Architekturleistungen beim Korrekturfaktor r den Wert 0,385 einsetzte und bei den
Bauingenieuren mit einem Korrekturfaktor r=0,45 bzw. r=0,5 gerechnet hatte. Gemass den
Erklarungen der Beschwerdefihrerin in ihrem Schreiben vom 15. Juli 2013 kam siezu
diesem tiefen Korrekturfaktor r, weil sieihrer Berechnung tiefere Baukosten zugrunde
gelegt hatte. Mit einer solchen Anpassung des Korrekturfaktorsr auf den Wert 0,385 wich
die BeschwerdefUhrerin Ubermassig vom Rahmen gemass SIA-Norm 102 ab. Damit legte
sieihrer Offerte faktisch eine tiefere Bausumme zugrunde alsin den
Ausschreibungsunterlagen vorgegeben. Dieses Vorgehen ist a's eine unzuléassige
Abweichung von den Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen zu qualifizieren. Der
Einwand der Beschwerdefiihrerin, auch das zweitpl atzierte Team habe mit einem
ungeniigenden Korrekturfaktor r gerechnet, ist im Ubrigen aktenwidrig. Geméss dessen
Offerte wurde jeweils mit einem Korrekturfaktor r zwischen 0,85 und 1,1 gerechnet; dies
liegt innerhalb der in den SIA-Normen aufgefihrten Bandbreiten von 0,75-1,25 bzw.
0,8-1,2.

E.3.3.2

Aus den Ausschreibungsunterlagen ergibt sich sodann, dass die Honorarberechnungen des
Architekten mit General planerfunktion und des Baumanagements gemass den
einschlagigen SIA-Bestimmungen zu erfolgen hatte. Nach Art. 7.5 SIA-Norm 102 dieses
Reglements sind die wirklichen Kosten des ausgefiihrten Bauwerks in der Regel geméss
Bauabrechnung, nach Abzug der vertraglich vereinbarten Rabatte, aufwandbestimmend.
Fir die Honorarberechnungen der Bauingenieure ist SIA 103 (2003) massgebend. Gemass
Art. 7.5 dieses Reglements umfassen die aufwandbestimmende Baukosten sémtliche
finanzielle Aufwendungen flr die vom Ingenieur bearbeiteten Installationen und Anlagen.
Angesichts der Angaben in den Ausschreibungsunterlagen bestand kein Grund zur
Annahme, es werde ein Pauschalangebot zugelassen. Die Bausumme war offensichtlich zur
Vergleichbarkeit der Angebote und nicht als feststehender Betrag fir den nachmaligen

V ertragsschluss vorgegeben worden.

E.34

Indem die BeschwerdefUihrerin zum einen ihr Angebot als Pauschal angebot bezeichnet und
zum andern die vom Bauherrn vorgegebene Bausumme faktisch reduziert hat, wich siein
zweifacher Hinsicht von den Ausschreibungsunterlagen ab bzw. hat sie diese massgeblich
abgedndert. Der Ausschluss des Angebots der Beschwerdefihrerin erweist sich somit als
vertretbar und jedenfalls nicht rechtsverletzend. Folglich kann offenbleiben, ob mit dem
kalkulierten Honorar der BeschwerdefUhrerin die verlangten Leistungen (vertragsgemass
und sorgféltig) hétten erbracht werden kénnen bzw. ob die Eignungskriterien (namentlich
Kapazitéat und Teamzusammensetzung) zu Recht als nicht gegeben erachtet werden
konnten. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen.

E.4

Ausgangsgemass sind die Kosten des Verfahrens der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen
(8 65aAbs. 2in Verbindung mit 8 13 Abs. 2 Satz 1 des V erwaltungsrechtspflegegesetzes
vom 24. Mai 1959, VRG). Eine Parteientschadigung steht ihr von vornherein nicht zu.



Diese ist zudem zu verpflichten, dem Beschwerdegegner eine angemessene
Parteientschadigung zu bezahlen (8 17 Abs. 2 lit. aVRG), wobei zu beriicksichtigen ist,
dass dieser mit der Beschwerdeantwort weitgehend nur die ihm obliegende Begriindung des
V ergabeentscheids nachgeholt hat. Als angemessen erscheint eine Partel entschadigung von
Fr. 1'500.-.

E.5

Der mutmassliche Wert der zu vergebenden Dienstleistung erreicht den im
Staatsvertragsbereich massgeblichen Schwellenwert (Art. 1 lit. b der Verordnung des WBF
vom 2. Dezember 2013 Uber die Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen
Beschaffungswesen fir die Jahre 2014 und 2015). Gegen den vorliegenden Entscheid 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 (Art. 83 lit. f BGG). Andernfalls steht gegen den
Entscheid nur die subsidiare Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG offen.
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