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Regeste

Submission | Rechtzeitigkeit der Rlge von Méngeln in der Ausschreibung; kein Nachtell
durch das Vorgehen der Vergabebehorde. Nach Art. 15 Abs. 1bislit. alVoB kann die
Ausschreibung eines Auftrags selbsténdig angefochten werden. Zwingend nétig —daein
spéterer Rechtsschutz ausgeschlossen ist —ist dies jedoch nur, wenn die geriigten
Festlegungen in der Ausschreibung fir die Betroffenen einem Endentscheid gleichkommen.
Aus Treu und Glauben kann sich alerdings in Fallen, in denen der Inhalt der Ausschreibung
auch noch mit Beschwerde gegen den Zuschlag beanstandet werden kann, eine
Obliegenheit ergeben, die fraglichen Mangel méglichst friihzeitig — ausserhalb eines
formellen Beschwerdeverfahrens — zu reklamieren, um einen unndétigen V erfahrensaufwand
zu vermeiden. Eine solche Obliegenheit ist nur bel besonders offensichtlichen Mangeln
anzunehmen; angesichts des Zeitdrucks und der beschrankten Rechtskenntnisse der
Anbietenden sowie aufgrund der moglichen Furcht vor der Verringerung der Chancenim
Vergabeverfahren sind keine strengen Anforderungen an die Anbietenden zu stellen (E.
3.2). Dieinformelle telefonische Nachfrage der Beschwerdefuhrerin betreffend die
beanstandete Festlegung der Fristen fir den Bezug der Ausschreibungsunterlagen und das
Stellen diesbeziiglicher Fragen geniigt diesen Anforderungen (E. 3.3). Sie hat jedoch nicht
substanziiert dargelegt, inwiefern ihr aus dem gertigten Vorgehen ein Nachteil erwachsen
sel. Eine Verfdschung des Vergabeverfahrens aufgrund der aussergewdhnlichen
Festlegung der Fristen durch die Vergabebehdrde ist nicht ersichtlich (E. 3.4). Abweisung.

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 revidierten Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom
15. September 2003 (1V6B-BeitrittsG) zur Anwendung.

E.2

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid
legitimiert, wenn sie bei deren Gutheissung eine realistische Chance haben, mit dem eige-
nen Angebot zum Zug zu kommen, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu einer
Wiederholung des Submissionsverfahrens fihrt, in welchem sie ein neues Angebot
einreichen kénnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige Interesse an der Beschwerde-



fuhrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 21 Abs. 1 in Verbindung mit § 70 des

V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Ob eine solche reelle Chance
besteht, ist aufgrund der gestellten Antrége und Parteivorbringen zu prifen (vgl. BGE 141
[1 14 E. 4.9). Die (drittplatzierte) Beschwerdefuhrerin beantragt die Aufhebung der
angefochtenen Anordnung und die Wiederholung des V ergabeverfahrens. Wirde sie damit
durchdringen, so hétte sie mit ihrem Angebot bei einer Wiederholung des Verfahrens eine
realistische Chance auf den Zuschlag. Ihre Legitimation ist zu bejahen.

E.31

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Fristen fir den Bezug der
Ausschreibungsunterlagen (Freitag, 9. September 2016 bis Montag, 12. September 2016)
wie auch fir das Stellen von Fragen zur Ausschreibung (nur am 9. September 2016) selen
Zu knapp bemessen gewesen. Ausserdem beanstandet sie in ihrer Beschwerde, sie habe das
Offertoffnungsprotokoll nicht erhalten. Dieses wurde von der Beschwerdegegnerin jedoch
zwischenzeitlich als Beilage zur Beschwerdeantwort eingereicht und der
Beschwerdefihrerin zugestellt, weshalb im Folgenden nur noch auf deren Vorbringen
betreffend die Fristen einzugehen ist. Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die
diesbezliglichen Riigen seien verspétet. Sie stellt sich auf den Standpunkt, dass diese mittels
Beschwerde gegen die Ausschreibung hétten geltend gemacht werden miissen.

E.3.2

Nach Art. 15 Abs. 1 bislit. alV6B kann die Ausschreibung eines Auftrags selbstandig
angefochten werden. Zwingend nétig — da ein spaterer Rechtsschutz ausgeschlossen ist —ist
diesjedoch nur, wenn die gertigten Festlegungen in der Ausschreibung fir die Betroffenen
einem Endentscheid gleichkommen (vgl. VGr, 16. April 1999, VB.1998.00416, E. 3=RB
1999 Nr. 24 E. 2 =BEZ 1999 Nr. 14 E. 3 =ZBI 101/2000 S. 455 E. 3; Robert Wolf, Die
Beschwerde gegen V ergabeentscheide — Eine Ubersicht tiber die Rechtsprechung zu den
neuen Rechtsmitteln, ZBI 104/2003, S. 5 ff.). Der Inhalt der Ausschreibungsunterlagen darf
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts in der Regel noch mit der Beschwerde
gegen den Zuschlag beanstandet werden (V Gr, 10. Dezember 2008, VB.2008.00347, E. 2;
11. September 2003, VB.2003.00188, E. 4d). Entsprechendes muss fir den Inhalt der
Ausschreibung gelten, wenn ein Fall vorliegt, in dem diese mit Beschwerde gegen den
Zuschlag beanstandet werden kann. Aus Treu und Glauben kann sich aber eine
Obliegenheit ergeben, die fraglichen Mangel moéglichst frihzeitig — ausserhalb eines
formellen Beschwerdeverfahrens — zu reklamieren, um einen unnétigen V erfahrensaufwand
zuvermeiden (BGE 1301 241 E. 4.3; VGr, 3. April 2014, VB.13.758, E. 2.4.1; 15. Juli
2011, VB.11.207 E. 3; 22. September 2010, VB.2010.00170, E. 3.1.2; 23. Mai 2007,
VB.2006.00425, E. 5.2; Walf, S. 10; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner,
Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. A., Zurich etc. 2013, N. 667 f.). Diesist etwa
der Fall, wenn gertigt wird, wegen Mangeln der Ausschreibungsunterlagen habe von
vornherein kein regelkonformes Vergabeverfahren durchgefihrt werden kénnen (VGr,

23. November 2001, VB.2001.00016, E. 4b). Nach der Praxis des Bundesgerichtsist eine
solche Obliegenheit nur bel besonders offensichtlichen Méangeln anzunehmen; angesichts
des Zeitdrucks und der beschrankten Rechtskenntnisse der Anbietenden sowie aufgrund der
maoglichen Furcht vor der Verringerung der Chancen im Vergabeverfahren sind keine
strengen Anforderungen an die Anbietenden zu stellen (BGE 1301 241 E. 4.3).

E.33



Die Festlegung der Fristen hatte fur die Beschwerdefihrerin nicht die Bedeutung eines
Endentscheids, weshalb eine formelle Beschwerde gegen die Ausschreibung jedenfalls
nicht zwingend war bzw. deren Inhalt auch noch mit der Beschwerde gegen den Zuschlag
beanstandet werden kann. Geméass den vorstehenden Ausfihrungen traf sie jedoch die
Obliegenheit, die Fristen vorgangig zu reklamieren; sie durfte nicht abwarten, ob der
Vergabeentscheid fur sie positiv ausfallt, und andernfalls mit Beschwerde die
Wiederholung des Verfahrens verlangen — dies wirde einen unnétigen V erfahrensaufwand
bedeuten und gegen Treu und Glauben verstossen. Zudem war der Mangel offensichtlich,
die Fristen waren aus der Ausschreibung ohne Weiteres ersichtlich. Die
Beschwerdefuhrerin bringt vor, sie habe telefonisch bei einem Vertreter der

V ergabebehdrde nachgefragt, ob betreffend die uniiblichen Fristen ein Fehler bel der
Aufschaltung passiert sei. Es blieb von der Beschwerdegegnerin unwidersprochen, dass das
Telefonat wie von der Beschwerdef iihrerin geschildert stattfand. Dieses informelle
Nachfragen durch die anwaltlich nicht vertretene Beschwerdefihrerin gentigt den oben
ausgefuhrten, bewusst nicht strengen Anforderungen betreffend die Beanstandung von
Méangeln in der Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunterlagen. Die fragliche Rige
erfolgte mithin nicht verspétet.

E.34

Inihrer Replik bringt die Beschwerdefihrerin zwar vor, sie sei durch das Vorgehen der
Beschwerdegegnerin benachteiligt gewesen. Sie legt indes nicht substanziiert dar, inwiefern
ihr aus den beanstandeten Fristen ein Nachteil erwachsen sei bzw. inwiefern ihr die Fristen
bei der Ausarbeitung ihrer Offerte oder in anderer Weise hinderlich gewesen seien. Eine
widerrechtliche Bevorzugung der Mitbeteiligten oder eine andere Verféd schung des
Vergabeverfahrens durch die Beschwerdegegnerin vermag sie ebenfalls nicht darzutun. Es
ergeben sich auch keine diesbeziiglichen Hinweise aus den Akten. Die Beschwerde vermag
somit nicht durchzudringen und ist abzuweisen. Es kann offengelassen werden, ob die
vergleichsweise kurzen und jedenfalls fur sehr aussergewdhnliche Zeiten festgesetzten
Fristen grundsétzlich zulassig waren, obschon sie den Bezug der Ausschreibungsunterlagen
nur Uber das Wochenende und Fragen einzig am ersten Tag der Aufschaltung der
umfangreichen Unterlagen erlaubten. Diesen durch die Beschwerdegegnerin zu
verantwortenden uniblichen Festlegungen ist bei den Kostenfolgen Rechnung zu tragen.

E.4

Die Verteilung der Gerichtskosten richtet sich gemass § 65a Abs. 2 in Verbindung mit § 13
Abs. 2 Satz 1 VRG primér nach dem Unterliegen. Obwohl die Beschwerde abzuweisen ist,
erschiene es unbillig, der Beschwerdeflhrerin die gesamten Kosten des Verfahrens
aufzuerlegen. Die Vergabebehorde hat durch die ungebrauchliche Festlegung der Fristen
das Beschwerdeverfahren mitverursacht. Es rechtfertigt sich daher, ihr die Kosten des
Gerichtsverfahrens nach dem Verursacherprinzip zur Halfte aufzuerlegen (8 13 Abs. 2

Satz 2 VRG). Eine Parteientschadigung ist ihr mangels besonderen Aufwands nicht
zuzusprechen (8 17 Abs. 2 VRG).

E.5

Der geschétzte Auftragswert erreicht den im Staatsvertragsbereich massgeblichen
Schwellenwert nicht (Art. 1 lit. ¢ der Verordnung des WBF vom 23. November 2015 tber
die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fur die Jahre 2016
und 2017 [SR 172.056.12]. Gegen dieses Urteil steht daher nur die subsididre



V erfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(BGG) offen (Art. 83 lit. f BGG).
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