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Regeste

Submission | Beschwerde gegen die Vergabe von Strassen- und Tiefbauarbeiten: Widerruf
und Abbruch aufgrund nachtraglich festgestellter Differenzen betreffend den offerierten
Leistungsumfang. Auf die Beschwerde ist einzutreten, dasie im Ergebnis auf die
Aufrechterhaltung des Zuschlags gerichtet ist (E. 2.2). Die Rige der Nichtigkeit der
Verfligungen erweist sich als unbegriindet: Eine Kompetenziberschreitung bzw.
unzuléssige Abhangigkeit ist nicht ersichtlich (E. 3.2). Eine Verletzung des rechtlichen
Gehors wegen mangel hafter Begrindung ware im Rahmen des Beschwerdeverfahrens
geheilt (E. 3.3). Die Voraussetzungen fur den Zuschlagswiderruf sind zunéchst die gleichen
wie fir den Ausschluss eines Anbieters vom Verfahren (§ 4a Abs. 2 IV6B-BeitrittsG). Ein
Widerruf kann aber auch zuléssig sein in Fallen, die von den expliziten Ausschlussgriinden
nicht erfasst werden. Treten nachtréglich wesentliche Méngel zutage, die zu einem anderen
Zuschlagsentscheld fuhren mussten und befand sich die V ergabebehdrde zum Zeitpunkt des
Zuschlagsentscheids in einem entschuldbaren Irrtum Gber die fraglichen Umstande, kann
ein Widerruf des Zuschlags erfolgen (E. 4.1). Die Vergabebehdrde setzte still schweigend
voraus, die Arbeiten wirden unter blosser Teilsperrung der Strasse und gleichzeitiger
Aufrechterhaltung des Verkehrs erfolgen, was die Beschwerdefthrerin in ihrer Offerte nicht
bertcksichtigte (E. 4.2). Zusammen mit dem zu erwartenden K ostenaufschlag ist dieser
Mangel als wesentlich zu qualifizieren. Mit Blick auf die Ausschreibungsunterlagen erweist
sich die Annahme der Vergabebehdrde, das Angebot der Beschwerdefiihrerin decke die
Aufrechterhaltung des Verkehrs ab, as entschuldbarer Irrtum (E. 4.3). Keine
Uberwiegenden V ertrauensschutzinteressen der Beschwerdefihrerin (E. 4.4). Abweisung.
Abweichende Meinung einer Minderheit der Kammer: Auf die Beschwerden ist mangels
Legitimation nicht einzutreten, soweit damit die Feststellung der Widerrechtlichkeit der
angefochtenen Verfigungen beantragtwird.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggebender kénnen unmittelbar mit
Beschwerde an das V erwaltungsgericht weitergezogen werden (RB 1999 Nr. 27 =

BEZ 1999 Nr. 13 = ZBI 100/1999, S. 372). 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 Zirich
zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom

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

E.21



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; 8 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).

E.22

Die Beschwerdefuhrerin rugt die Beschllisse zum elnen mangels Zeichnungsberechtigung
und Begrindung als nichtig. Sodann macht sie geltend, die Aufhebung des Zuschlags sei
widerrechtlich, da die Aufrechterhaltung des Busverkehrs nicht Gegenstand der
Ausschreibung gewesen sei, weshalb die Gemeinde die Mehrkosten selber zu verantworten
habe. Zwar verlangte sie die Feststellung der Widerrechtlichkeit der Widerrufs- und der
Abbruchverfiigung und ist dieses gegeniiber demjenigen auf Aufhebung lediglich
sekundarer Natur (vgl. Art 18 Abs. 2 IV6B; BGE 141 |1 307 E. 6.3). Doch handelt es sich
dabei um das Eventualbegehren, welches nur dann zum Tragen kommt, falls sich die
Verfligungen nicht als nichtig, sondern lediglich anfechtbar erweisen sollten. Das
Hauptbegehren auf Feststellung der Nichtigkeit wirde zur Aufhebung der angefochtenen
Verfligungen fihren, was den vorgebrachten Rlgen zufolge angestrebt wird. Flr dieses
Versténdnis des Begehrens spricht insbesondere auch, dass die BeschwerdefUhrerin
gleichzeitig ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung stellte. Dieses V orgehen
wirde keinen Sinn ergeben, hétte sie lediglich die Feststellung der Widerrechtlichkeit
gewollt und auf den Zuschlag verzichtet. Wirde sie mit ihren Rugen durchdringen, hétte
dies die Aufhebung der Widerrufs- und der Abbruchverfiigung zur Folge und der Zuschlag
wurde bel ihr verbleiben, was ihrem Interesse entspricht. Damit ist ihre Legitimation zu
bejahen.

E.3.1

Nichtigkeit bedeutet die absolute Unwirksamkeit einer Verfligung, die von Amtes wegen zu
beachten ist und von jedermann jederzeit geltend gemacht werden kann (Ulrich
Héafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. A.,

Zurich/St. Gallen 2016, Rz. 1096). Damit die Rechtsfolge der Nichtigkeit einer Verfiigung
eintritt, muss diese indes einen besonders schweren Mangel aufweisen, der zudem ohne
Welteres erkennbar ist (Hafelin/MUller/Uhlmann, Rz. 1098).

E.32

Zur behaupteten Nichtigkeit der angefochtenen Verfligungen macht die
Beschwerdefuhrerin geltend, in den Submissionsunterlagen seien als ausschreibende Stellen
sowohl die Beschwerdegegnerin a's auch das EKZ aufgefiihrt. Die Verfigungen betreffend
Widerruf des Zuschlags und Abbruch des Verfahrens seien indes beide lediglich von
"einem Prasidenten” und von "einem Gemeindeschreiber”, nicht aber von Vertretern des
EKZ, unterzeichnet worden. Das EKZ habe die Verfligungen folglich nicht "gebilligt”,
weshalb sie as nichtig zu qualifizieren seien. Dem hélt die Beschwerdegegnerin zutreffend
entgegen, dass bereits der mit Gemeinderatsbeschluss vom 9. August 2016 erteilte Zuschlag
explizit nur den auf die Gemeinde entfallenden L eistungsanteil umfasste. Dementsprechend



beschranken sich auch die Widerrufsverfiigung und der Verfahrensabbruch auf diesen, in
der ausschliesslichen Vergabekompetenz der Beschwerdegegnerin liegenden
Beschaffungsteil. Inwiefern die Beschwerdegegnerin durch das gemeinschaftliche
Vorgehen mit einer anderen Vergabestelle, vorliegend dem EKZ, in ihrer eigenen Vergabe-
und Ausgabenkompetenz eingeschrankt wére, hat die Beschwerdefihrerin nicht ndher
ausgefuhrt und ist auch nicht ersichtlich. Im Ubrigen scheint sie zu verkennen, dass die von
ihr behauptete Abhangigkeit auch die Nichtigkeit des Zuschlags vom 9. August 2016 zur
Folge hétte, was nicht in ihrem Interesse liegen kann. Nicht klar ist im Weiteren auch, was
die BeschwerdefUhrerin mit ihrer Feststellung, die angefochtenen Verfligungen seien von
"einem Prasidenten” und "einem Gemeindeschreiber” unterzeichnet, bezweckt. Dass den
formellen Erfordernissen einer kommunalen Verfigungsmitteilung mit der kollektiven
Unterschrift von Gemeindeprasident und Gemeindeschreiber hinreichend Genlige getan ist,
steht wohl ebenso ausser Zweifel, wie die grundsétzliche Zeichnungsberechtigung der
besagten Gemeindevertreter.

E.33

Weiter fuhrt die BeschwerdefUhrerin aus, die Verfugung betreffend Abbruch des
Vergabeverfahrens vom 19. Oktober 2016 sei tiberdies auch nicht gehdrig begrindet. Damit
sel ihr Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzt worden, was ebenfalls und ohne Weiteres
die Nichtigkeit dieser Verfigung nach sich ziehe. Dem kann ebenfalls nicht gefolgt werden.
Einerseits durften der BeschwerdefUhrerin die Grinde fur den Widerruf des Zuschlags und
dementsprechend auch fur den Verfahrensabbruch aufgrund der gescheiterten
Vertragsverhandlungen bereits hinlanglich bekannt gewesen sein. Andererseits zieht auch
die Verweigerung des rechtlichen Gehors nicht ohne Weiteres die Nichtigkeit einer
Verflgung nach sich (vgl. Hafelin/Mller/Uhlmann , Rz. 1116, Rz. 1175 auch zum
Folgenden). Adressaten vergaberechtlicher Entscheide haben zwar Anspruch auf eine
ausreichende Begruindung. Die Rechtsprechung lasst es indes zu, dass die V ergabeinstanzen
die Begrindung ihrer Entscheide noch im Rahmen der Beschwerdeantwort erganzen und
damit eine alféllige Verletzung des rechtlichen Gehors, die aus dem urspringlichen Fehlen
einer ausreichenden Begrindung erwachsen konnte, beheben (V Gr, 8. September 2010,
VB.2009.00393 E. 6, RB 2000 Nr. 59 = BEZ 2000 Nr. 25 E. 4a, RB 2003 Nr. 56 =

BEZ 2003 Nr. 50). Sofern vorliegend tiberhaupt auf eine ungentigende Begrindung der
Abbruchverfiigung zu schliessen wére, wurde dieser Mangel jedenfalls im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens gehellt. Soweit mit der Beschwerde die Nichtigkeit der
angefochtenen Verfligungen geltend gemacht wird, erwelist sie sich demzufolge al's
unbegrindet.

E. 41

Die Voraussetzungen fur den Zuschlagswiderruf sind die gleichen wie fir den Ausschluss
eines Anbieters vom Verfahren (§ 4a Abs. 2 1V 6B-BeitrittsG). Uberdies muss ein Widerruf
aber auch in Féllen zul&ssig sein, die von den Ausschlussgriinden nicht erfasst werden, so
etwa, wenn sich nachtraglich herausstellt, dass das angebotene Produkt den gestellten
Anforderungen in wesentlichen Punkten nicht entspricht (VGr, 13. September 2006,
VB.2006.00175, E. 3.2.1, auch zum Folgenden, VGr, 20. April 2005, VB.2005.00068,

E. 3.4 = BEZ 2005 Nr. 33, unter Hinweis auf VGr, 15. Dezember 1999, VB.1999.00181,

E. 2und 4 = BEZ 2000 Nr. 8). Ein Widerruf ist indes nur am Platz, wenn nachtraglich
wesentliche Méangel zutage treten, die fir sich allein oder zusammen mit friher
festgestellten Tatsachen zu einem anderen Zuschlagsentscheid fihren missten. Befand sich



die Vergabebehdrde zum Zeitpunkt des Zuschlagsentscheids in einem entschul dbaren
[rrtum Uber die fraglichen Umstande, ist sie berechtigt, den Zuschlag zu widerrufen (VGr,
17. November 2016, VB.2016.00481, E. 3.3.1; Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 549). Nach
Eintritt der Rechtskraft des Zuschlagsentscheids sind Neubeurteilungen aus Grinden des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit zurtickhaltender vorzunehmen (vgl.
Hafelin/Muller/Uhlmann, Rz. 1224).

E.4.2

Vorliegend stellten die Parteien erst anlasslich der Vertragsausarbeitung fest, dass sie
hinsichtlich des Bauablaufs von unterschiedlichen Annahmen ausgegangen waren.
Wahrend die Beschwerdegegnerin stillschwelgend voraussetzte, die Sanierungsarbeiten
wurden unter blosser Teilsperrung der Dorfstrasse (halbseitiger Einbau in den jeweiligen
Etappen) und gleichzeitiger Aufrechterhaltung des V erkehrs, insbesondere auch des
Busbetriebs, erfolgen, erkléarte die Beschwerdefihrerin, die Aufrechterhaltung des
Busbetriebs sai in der Ausschreibung nicht ausdriicklich verlangt worden und daher in
threm Angebot auch nicht enthalten. Die Mehrkosten fiir eine entsprechende Anpassung
Ihres Angebots bezifferte sie in der Folge auf Fr. 266'869.- (exkl. MWST). In qualitativer
Hinsicht, d. h. mit Blick auf den Leistungsumfang und die Sicherstellung einer
bedarfsgerechten Beschaffung, ist dieser nachtréglich festgestellte Mangel des Angebots
ohne Weiteres als wesentlich zu qualifizieren. Wesentlich sind auch die damit verbunden
Kostenfolgen: Im riickblickenden Preisvergleich wirft dieser Aufschlag das Angebot der
Beschwerdefiihrerin vom ersten auf den achten Platz zurtick. Ob die nunmehr giinstigeren
Konkurrenzangebote, wie von der Beschwerdegegnerin ausgefuhrt, allesamt eine
Aufrechterhaltung des Verkehrs inklusive Busbetrieb beinhalten, |&sst sich anhand der
vorliegenden Akten nicht Uberprifen. Diese Frage kann indes offenbleiben, da jedenfalls
begriindete Zweifel an der Vergleichbarkeit der beurteilten Angebote bestehen, was ohne
Weiteres als wesentlicher Verfahrensmangel zu qualifizieren ist, der nicht nur fir den
Widerruf des Zuschlags spricht, sondern dartiber hinaus auch den Abbruch des

V ergabeverfahrens bzw. dessen Wiederholung mit entsprechend préazisierten V orgaben
rechtfertigt.

E.43

Die Beschwerdegegnerin hat es unbestrittenermassen versaumt, ihre Forderung nach einer
Bauausfihrung unter Aufrechterhaltung des 6ffentlichen und privaten Verkehrs
ausdricklich in den Ausschreibungsunterlagen zu statuieren. Sie erachtete dies als unndtig,
weil die Erschliessungssituation im fraglichen Abschnitt der Dorfstrasse aus ihrer Sicht gar
keinen anderen Schluss zulasse. Der Aspekt findet aber immerhin bel den Anforderungen
an die Firmenreferenzen Erwahnung, wo die Anbieter in der vorgegebenen " Checkliste"
anzukreuzen hatten, ob ihre Referenzprojekte unter " Aufrechterhaltung des Verkehrs®
ausgefuhrt wurden oder nicht. Ein solches Kriterium macht tatsachlich wenig Sinn, wenn
der betreffende Leistungsaspekt im konkreten Fall gar nicht zum Tragen kommt. Anhand
der Situationsplane " Sanierung Dorfstrasse" wird sodann deutlich, dass es sich bei der
Dorfstrasse um die Hauptdurchfahrts- und Erschliessungsachse des Dorfzentrums handelt,
welche fur einen Grossteil der anstossenden und teilweise auch der riickseitig
anschliessenden Liegenschaften die einzige strassenmassige Erschiessung darstellt.
Insgesamt handelt es sich um eine betrachtliche Zahl betroffener Liegenschaften, wozu
insbesondere auch ein Restaurant, das Gemeindehaus und zwei Schulgebaude zahlen. Dass
diese Liegenschaften hochstens kurzzeitig ohne Erschliessung fur Zubringer und



Notfalldienst auskommen konnen, liegt auf der Hand. Trotz des Fehlens einer
ausdrucklichen Forderung nach der Aufrechterhaltung des privaten Zubringerverkehrs, ging
denn auch die Beschwerdefihrerin ganz selbstverstandlich davon aus, dass dieser zu
gewdhrleisten sei. Anders 18sst sich folgende Bemerkung in ihrem Angebot nicht erklaren:
"Vorteilhaft wére eine teilweise Umleitung der Anstosser in den jeweiligen Etappen. Somit
konnten wir, wann méglich die Abschnitte Sperren um einen speditiveren Bauablauf zu
ermoglichen. Das kann z. B. auch durch halbseitigen Einbau in den jeweiligen Etappen
erfolgen.” Wenn die Beschwerdegegnerin aus dieser Aussage schloss, der halbseitige
Einbau gewéahrleiste die Durchfahrt nicht nur fur Anstésser und Notfalldienste, sondern
auch die Aufrechterhaltung des Busbetriebs, ist dies durchaus nachvollziehbar. Dies umso
mehr, als die Dorfstrasse nicht nur fir die Erschliessung vieler Zentrumsliegenschaften
unverzichtbar ist, sondern offenkundig auch fur den durch sie gefuhrten Gffentlichen
Verkehr. Eine sinnvolle Umleitungsmoglichkeit des Busbetriebs wahrend der
Sanierungsdauer von insgesamt 30 Wochen ist weder dargetan noch ersichtlich. Angesichts
dieser Gesamtsituation ist die beschwerdegegnerische Annahme, das Angebot der
Beschwerdefuihrerin decke die Aufrechterhaltung des Verkehrs inklusive Busbetrieb ab, al's
entschuldbarer Irrtum zu qualifizieren.

E.44

Uberwiegende V ertrauensschutzinteressen, welche einen Widerruf dennoch als unzuléssig
erscheinen liessen, sind nicht gegeben. Die konkrete Erschliessungssituation und die
Bedeutung des zu sanierenden Strassenabschnitts fur Anstésser und Busbetrieb waren der
Beschwerdefuhrerin hinlanglich bekannt. Auch musste sie aus den beim Referenznachweis
verlangten Angaben schliessen, dass die Beschwerdegegnerin auf die "Aufrechterhaltung
des Verkehrs' Wert legt. Dass sich diese Anforderung auch auf die Anbindung an den
offentlichen Busbetrieb bezog, kann unter den gegebenen Umstanden nicht ernstlich
bezweifelt werden. Aber selbst wenn die Beschwerdefuhrerin entsprechende Zweifel hegte,
hétte sie sich nicht einfach stillschweigend fir die ausihrer Sicht glinstigere Variante
entscheiden durfen. Vielmehr ware sie nach Treu und Glauben gehalten gewesen, bei der

V ergabebehdrde nachzufragen, ob bzw. in welchem Umfang auch der Busbetrieb im
Sanierungszeitraum zu gewahrleisten sei. Dass sie dies unterlassen hat, lasst ihre

V ertrauensschutzinteressen in den Hintergrund treten. Der Widerruf des Zuschlags und der
damit einhergehende V erfahrensabbruch erweisen sich demnach a's verhétnismassig und
demzufolge rechtens. Dies fuihrt zur Abweisung der Beschwerden.

E.5

Ausgangsgemass wird die Beschwerdefihrerin kostenpflichtig (8§ 65a Abs. 1 in Verbindung
mit 8 13 Abs. 2 VRG) und steht ihr eine Parteientschadigung von vornherein nicht zu

(8 17 Abs. 2 VRG). Dagegen ist sie zu einer solchen an die Beschwerdegegnerin zu
verpflichten (8 17 Abs. 2 lit. aVRG). Bel der Bemessung der Entschédigung an die
Beschwerdegegnerin ist allerdings zu beachten, dass diese zum einen mit der
Beschwerdeantwort im Wesentlichen nur ihrer Begrindungspflicht nachgekommen ist und
die Verfahren zudem auch inhaltlich weitgehende Parallelen aufwiesen. Vor diesem
Hintergrund erweist sich eine Partelentschadigung fur beide Verfahren von insgesamt

Fr. 2500.- al's angemessen.

E.©6



Dader Wert des streitbetroffenen Auftrags den im Staatsvertragsbereich massgeblichen
Schwellenwert fur Bauwerke nicht erreicht (Art. 1 lit. ¢ der Verordnung des WBF vom

23. November 2015 Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen fir die Jahre 2016 und 2017 [SR 172.056.12]), ist gegen diesen
Entscheid nur die subsidiare Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. des Bundesgesetzes
uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG) zulassig (Art. 83 lit. f BGG).
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