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Regeste

Submission | Vergabe betr. L iftungsanlage: Verletzungen des rechtlichen Gehors. Eine
Verletzung des rechtlichen Gehdrs, die aus dem urspriinglichen Fehlen einer ausreichenden
Begrundung erwachsen ist, gilt als geheilt und ist fur den Verfahrensausgang nicht mehr
von Bedeutung. Sie kann sich lediglich noch auf die Nebenfolgen auswirken (E. 3.2).
Referenzauskiinfte, welche die V ergabebehdrde entsprechend den Angaben der Anbieterin
in der Offerte einholt, liegen im Verantwortungsbereich der Anbieterin und sind durch die
V ergabebehdrde nur dann mittels weiterer Abklarungen zu Gberprifen, wenn sie - wie
vorliegend - begriindete Zweifel an der Richtigkeit der Auskinfte durch die angegebene
Referenzperson hatte oder hétte haben miissen. Esist dabei nicht unzul&ssig, auf
vorhandene eigene Kenntnisse und Erfahrungswerte zurtickzugreifen. Sodann muss ihr
erlaubt sein, zusétzlich zu den Angaben, welche die Anbieter gemacht haben, weitere
Informationen - wie namentlich weitere Referenzen - einzuholen, um sich ein Bild Gber die
Eignung oder die Qualitét eines Anbieters zu machen. Dabel ist diesbeziiglich der Anspruch
auf rechtliches Gehdr zu wahren. Die Parteien haben demnach insbesondere das Recht auf
Akteneinsicht sowie das Recht, sich zu diesen Sachverhaltselementen zu &ussern. Zudem
muss im Beschwerdeverfahren — als Ausfluss der Begriindungspflicht —eine
Auseinandersetzung mit diesen Ausserungen stattfinden. Vorliegend trat auch hinsichtlich
der diesbeziiglichen Gehorsverletzungen mangels Einsicht und Ausserungsmaoglichkeit eine
Hellung ein (E. 5). 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. Die Einzelheiten fur die Vergabe
von Auftrégen, die von der VOB erfasst werden, sind in der Submissionsverordnung vom
23. Juli 2003 (SubmV) geregelt.

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
Beschwerdeftihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 21 Abs. 1i.V.m. § 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
Il 14 E. 4.9).

E.22

Die Beschwerdeftihrerin, welche das preisginstigste Angebot eingereicht hat, liegt mit 3,47
von 4 maglichen Punkten in der Gesamtrangierung auf dem zweiten Platz hinter der
Mitbeteiligten mit 3,53 Punkten. Sie stellt einerseits die Erfullung der Eignungskriterien
durch die mitbeteiligte Zuschlagsempfangerin infrage und verlangt deren Ausschluss aus
dem Vergabeverfahren. Andererseits beanstandet sie das Vorgehen und die Bewertung im
Referenzkriterium (Zuschlagskriterium 2, Qualitét); dem einzigen Kriterium, in welchem
ihr Angebot tiefer bewertet worden ist als dagenige der Mitbeteiligten. Ferner rigt sie die
Beurteilung des Preiskriteriums im Hinblick auf Gewichtung und Preisspanne as
unzulassig und macht in mehrfacher Hinsicht eine Verletzung des rechtlichen Gehors
geltend.

E.23

Erweist sich eine dieser Rlgen als berechtigt, hétte das Angebot der Beschwerdefihrerin
eine reelle Chance auf den Zuschlag. Folglich ist ihre Beschwerdel egitimation — entgegen
der Ansicht der Beschwerdegegnerin — zu bejahen. Die weiteren

Sachurteil svoraussetzungen sind ebenfalls erflllt; auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.3

Die BeschwerdefUhrerin macht al's Erstes geltend, die Beschwerdegegnerin habe den
Zuschlagsentscheid unzureichend begriindet und damit ihr rechtliches Gehdr verletzt.

E.31

Der Zuschlagsentscheid bedarf, wie ale anfechtbaren Entscheide, einer Begrtindung. Das
Vergaberecht enthalt diesbeztiglich allerdings Sonderregeln. Das kantonal massgebliche
Recht gewahrleistet lediglich eine "kurze Begrindung" des Zuschlags (Art. 13 lit. h 1V6B).
8 38 Abs. 2 der Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (SubmV) verlangt fur
Verfligungen der Vergabebehotrde allgemein elne summarische Begrindung. Erst auf
Gesuch hin hat die Vergabebehotrde den nicht beriicksichtigten Anbietenden die
wesentlichen Grinde fr die Nichtbertcksichtigung sowie die ausschlaggebenden Vorteile
des beriicksichtigten Angebots bekanntzugeben (8§ 38 Abs. 3 lit. d und e SubmV).

E.311

Der algemeine Anspruch auf rechtliches Gehér verlangt demgegentiber, dass Entscheide
der Verwaltungsbehorden weitergehend begriindet werden (Art. 29 Abs. 2 der
Bundesverfassung vom 18. April 1999 [BV]; 8 10 Abs. 1 VRG); die Begrindung von
Verfiigungen muss geméass bundesgerichtlicher Rechtsprechung so abgefasst sein, dass sich
die Betroffenen tber die Tragweite von Entscheiden Rechenschaft geben und diese in voller
Kenntnis der Sache an die hdhere Instanz weitergezogen werden kénnen. Dazu missen die
wesentlichen Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Entscheidinstanz hat |eiten
lassen (Kaspar Plussin: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, 3. A., Zurich etc. 2014 [Kommentar



VRG], §10 N. 25).

E.3.1.2

Den Widerspruch zwischen diesem Anspruch auf gehdrige Begriindung einerseits und § 38
Abs. 2 SubmV andererseits |6st die Gerichtspraxis dadurch, dass die Vergabebehdrde
Gelegenheit hat, ihre Verfligungen mit der Beschwerdeantwort erganzend und damit
ausreichend im Sinn des allgemeinen Gehdrsanspruchs zu begriinden (V Gr, 15. November
2018, VB.2018.00450, E. 3.1; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner,
Praxis des 6ffentlichen Vergaberechts, 3. A., Zurich etc. 2013, Rz. 1250). Damit einher geht
die Befugnis der beschwerdefiihrenden Partel, auf die Beschwerdeantwort und damit auf
die erganzende Begriindung der angefochtenen Verfligung zu replizieren (VGr,

15. November 2018, VB.2018.00450, E. 3.1; 28. Februar 2019, VB.2018.00787, E. 4.1).

E.3.2

Die der Beschwerdefihrerin zugegangene Zuschlagsverfligung enthalt keine 8 38 Abs. 2
SubmV geniigende Begriindung. Hingegen stellte die V ergabebehdrde der
Beschwerdefihrerin und ihrem Rechtsvertreter am 10. November 2022 das
Offertdffnungsprotokoll zu und erlauterte ihnen ihre Bewertung in einer telefonischen
Besprechung. Tags darauf liess sie ihnen erganzend einen Auszug aus der
Bewertungsmatrix zukommen. Die V ergabebehdrde hat ihren Entscheid sodann im Rahmen
der Beschwerdeantwort ausfihrlich begriindet und die BeschwerdefUhrerin erhielt
Gelegenheit, sich in der Replik zu diesen Ausfihrungen zu dussern. Im Rahmen des
allgemeinen Replikrechts erfolgten sodann weitere erganzende Ausfihrungen. Eine
Verletzung des rechtlichen Gehdérs, die aus dem urspriinglichen Fehlen einer ausreichenden
Begriindung erwachsen ist, gilt daher als geheilt und ist fir den Verfahrensausgang nicht
mehr von Bedeutung (vgl. VGr, 17. September 2015, VB.2015.00390 E. 3.1 mit
Hinweisen; VGr, 17. Februar 2000, VB.1999.00015, E. 4a= BEZ 2000 Nr. 25). Sie kann
sich lediglich noch auf die Nebenfolgen auswirken (vgl. VGr, 23. Mérz 2017,
VB.2016.00793, E. 4.3).

E.41

Die Bestimmungen Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen haben zum Ziel, einen echten,
fairen und transparenten Wettbewerb zu gewahrleisten, in welchem alle Anbietenden
gleichbehandelt werden (vgl. Art. 1 Abs. 31V06B). In vergaberechtlichen Verfahren sind
insbesondere das Transparenz- und das Glei chbehandlungsgebot zu beachten. Die

V ergabebehdrde hat sich sodann ohne Willkur und nach Treu und Glauben zu verhalten
(Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 [BV]). Den
Formvorschriften kommt im Submissionsrecht insofern ein hoher Stellenwert zu, alssie
wichtige Vergabeprinzipien — namentlich das Transparenz- und das
Gleichbehandlungsgebot — sichern (vgl. Peter Galli/André M oser/Elisabeth Lang/Marc
Steiner, Praxis des Offentlichen Vergaberechts, 3. A., Zirich etc. 2013, S. 287 f., Rz. 662).

E.42

Zuschlagskriterien dienen zur Bewertung des Preis-Leistungs-V erhdtnisses im Hinblick auf
die Ermittlung des wirtschaftlich gunstigsten Angebots (8 33 SubmV). Wiedie
Eignungskriterien werden auch die Zuschlagskriterien von der V ergabebehorde
entsprechend den Anforderungen des jewelligen Auftrags festgelegt und in der
Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gegeben (vgl. § 13 Abs. 1
lit. mund Abs. 2 SubmV). Bel der Festlegung der Zuschlagskriterien sowie beim Urtelil



dartber, welches Angebot anhand der Zuschlagskriterien das wirtschaftlich gunstigste sai,
verfligen die Vergabebehorden tber einen erheblichen Beurtellungsspielraum (BGE 143 11
553 E. 6.3.2; VGr, 20. April 2017, VB.2017.00132, E. 3.4 mit weiteren Hinweisen). Dies
gilt insbesondere auch beim Entscheid dartiber, ob sie eine Referenzarbeit als mit der
ausgeschriebenen Leistung vergleichbar erachtet (BGE 141 11 14 E. 8.3; Galli et d.,

Rz. 564). In dieses Ermessen greift das Verwaltungsgericht, dem keine Uberpriifung der
Angemessenheit des Entscheids zusteht (Art. 16 Abs. 2 IV6B; 8 50 Abs. 2 VRG), nicht ein.
Zu prifen ist dagegen eine allfallige Uberschreitung oder ein Missbrauch des Ermessens
(Art. 16 Abs. 1 1it. alV0OB; vgl. 8 50 Abs. 1 in Verbindung mit 8 20 Abs. 1 lit. aVRG).
Ferner kann vor Verwaltungsgericht eine unrichtige oder ungentigende Feststellung des
Sachverhalts gertigt werden (8 50 Abs. 1 in Verbindung mit 8 20 Abs. 1 lit. b VRG).

E.51

Zum hauptsachlich strittigen Zuschlagskriterium ZK 2 Qualitat wurde in den
Ausschreibungsunterlagen unter Ziffer 14.2 Folgendes ausgefuhrt: "Bewertet werden die
Referenzobjekte geméss Angebot. Die Bauherrschaft behdt sich vor, auch eigene
Referenzen in die Bewertung miteinzubeziehen." Zu nennen waren zwel Referenzobjekte,
Zu denen je das beigelegte Formular auszufullen war.

E.511

Die Mitbeteiligte fUhrte al s erstes Referenzobjekt einen Auftrag der V ergabestelle mit einer
Referenzperson aus der F GmbH auf. Letztere war von der Vergabestelle mit der
Durchfiihrung des streitgegenstandlichen V ergabeverfahrens beauftragt worden, weshalb
diese wegen des Interessenkonflikts von der Mitbeteiligten elne andere Referenz verlangte,
welche siein der Folge erhielt und der Bewertung zugrunde legte. Die beiden eingeholten
Referenzen bewerteten die Mitbeteiligte im Durchschnitt mit 3,83 (bzw. mit 40% gewichtet
1,53) von 4 mdglichen Punkten.

E.51.2

Fir die beiden von der Beschwerdefhrerin offerierten Referenzobjekte wurde jeweils
dieselbe Referenzperson genannt, was die V ergabebehdrde ihren Ausfihrungen zufolge al's
"unbefriedigend” empfand. Da diese Person fir beide Projekte in alen sechs Kriterien die
Bestnote von 4 Punkten vergab und die Vergabebehtrde "aus ihrer Tétigkeit" auch von
zwel anderen Referenzobjekten Kenntnis hatte (Projekte G und H), bei denen die
Dienstleistungsqualitédt der Beschwerdefiihrerin nicht einwandfrei gewesen sei, wollte sie
von der in der Ausschreibung vorbehaltenen Méglichkeit, eigene Referenzen einzuholen,
Gebrauch machen. Mit E-Mail vom 3. November 2022 ersuchte die Vergabestelle die
BeschwerdefUihrerin um Bestétigung, die L iftungsarbeiten bel den Projekten G und H
ausgefuhrt zu haben. Gleichzeitig teilte sie ihr mit, fir das Zuschlagskriterium 2 diese
beiden Objekte betreffend weitere Referenzen einholen zu wollen. Tags darauf erklarte die
Beschwerdefiihrerin der Vergabestelle, diese Projekte zwar ausgefuhrt zu haben, doch seien
sie fir die ausgeschriebenen Arbeiten nicht représentativ bzw. verwendbar. 1hrer
diesbeziiglichen E-Mail legte sie eine Liste ihrer Ansicht nach vergleichbarer
Referenzprojekte bei. Die Vergabebehtrde hatte zu diesem Zeitpunkt fur die beiden
Objekte G und H bereits Referenzauskinfte eingeholt, welche vom 20. Oktober bzw.

2. November 2022 datieren. Diese fielen mit durchwegs geniigender (2 Punkte), teilweise
ungentgender (1 Punkt) und einer sehr schlechten (0 Punkte) Bewertung deutlicher
schlechter aus als die von der Beschwerdefihrerin bezeichneten, welche — wie bereits



ausgefuhrt — beide die Maximal punktzahl 4 erhaten hatten. Der Durchschnitt aller vier
Referenzen fuhrte zu einer Gesamtbewertung des Referenzkriteriums mit — nach Korrektur
eines anfanglichen Ubertragungsfehlers — 2,79 (bzw. mit 40 % gewichtet 1,12) Punkten.
Die weiteren, nachtraglich von der Beschwerdefihrerin eingereichten Referenzen liessdie
V ergabebehdrde unberticksichtigt, da vielfach wiederum dieselbe Referenzperson genannt
wurde und sie ihr insbesondere beztiglich Termine nicht besonders geeignet erschienen.

E.5.13

Die Beschwerdefuhrerin rugt dieses Vorgehen mit Verweis auf BGE 139 Il 489 als
unrechtmassig und macht insbesondere geltend, sie habe sich zu den fir sie nachteiligen
Referenzen nicht vorgangig aussern konnen. Dadurch sel ihr rechtliches Gehor verletzt
worden und die zusétzlich eingeholten Referenzen folglich nicht verwertbar. Dies ergebe
sich bereits daraus, dass sie bezliglich Preis und Umfang nicht mit den ausgeschriebenen
Arbeiten vergleichbar seien und die "Aussagekraft und Gute" nicht gegeben sei. Zudem
habe sich die Vergabebehorde lediglich die Berticksichtigung eigener Referenzen
vorbehalten und mit dem Einholen von Drittreferenzen Ziff. 14.2 der
Submissionsbedingungen nicht eingehalten. Ferner riigt sie eine Ungleichbehandlung
gegenuber der Mitbetelligten.

E.5.2

Beziglich Referenzen in Submissonsverfahren ist zunachst festzuhalten, dass zur
Beurteilung auf die eingeholten Auskinfte abzustellen ist und —wo diese schweigen —
ersatzweise auf die Angaben in der Offerte abgestellt werden kann. Dabei ist zu beachten,
dass die Vergabebehtrde, sofern keine begriindeten Zweifel an den Angaben einer
Anbieterin ersichtlich sind, keine Pflicht hat, die Richtigkeit der Referenzangaben zu
Uberprifen oder sich bei den Referenzgebern nach der Leistung zu erkundigen (VGr,

28. Juni 2016, VB.2016.00164, E. 3.3, mit Hinweisen). Dasselbe gilt —wiein VGr, 4. M&rz
2021, VB.2020.00903, E. 4.1 erstmal s festgehalten — auch fir Referenzauskiinfte, welche
die Vergabebehdrde entsprechend den Angaben der Anbieterin in der Offerte einholt. Diese
Auskinfte liegen im Verantwortungsbereich der Anbieterin und sind durch die

V ergabebehdrde nur dann mittels weiterer Abklarungen zu Uberprifen, wenn die

V ergabebehdrde begriindete Zweifel an der Richtigkeit der Auskinfte durch die
angegebene Referenzperson hatte oder hétte haben missen.

E.521

Die Umstande, dass vorliegend zwar zwei unterschiedliche Referenzprojekte angegeben,
jedoch fir beide dieselbe Referenzperson genannt wurde, welche zudem unter alen
nachgefragten Aspekten die Hochstnote vergab, sind geeignet, berechtigte Zweifel an der
Richtigkeit der Auskiinfte durch die angegebene Referenzperson zu wecken. Dass die
Referenzperson nicht die Bauherrschaft, sondern die Planerin vertrat, war fir die

V ergabebehdrde unerheblich, ohnehin zuléssig und daher auch nicht weiter zu
thematisieren. Die genannten Umstande wurden im Ubrigen in der Beschwerdeantwort
entgegen der Beschwerdefuhrerin explizit genannt (vgl. dazu E. 5.1.2).

E.522

Sodann hatte die Vergabebehtrde Kenntnis von anderen Referenzprojekten der
Beschwerdefuhrerin, welche deutlich weniger zufriedenstellend ausgefallen waren. Dass
diese Kenntnis von den mit der Submissionsdurchfiihrung beauftragten Architektur- und
Planungsunternehmen — aso ihren Hilfspersonen — stammte, ist nicht zu beanstanden:



E.5221

Vorab ist festzuhalten, dass es nicht unzuléssig ist, auf vorhandene eigene Kenntnisse und
Erfahrungswerte zuriickzugreifen; insbesondere bei |okalen Projekten mit lokalen
Anbietern oder innerhalb einer Fachwelt, wo man sich gegenseitig kennt, ist solches Wissen
ohnehin unvermeidlich vorhanden (BGE 139 Il 189, E. 3.2 mit Hinweis auf BGr, 27. Mérz
2012, 2C 549/2011, E. 2.4). Entsprechend ist es der V ergabebehdrde nach standiger

verwal tungsgerichtlicher Rechtsprechung auch erlaubt, Erfahrungen aus friheren Auftrégen
in die Bewertung miteinbeziehen (VGr, 23. Méarz 2017, VB.2017.00098, E. 3.6;

10. Dezember 2015, VB.2015.00513, E. 5.2, je mit weiteren Hinweisen).

E.5222

In den bisherigen Verfahren war allerdings stets der Einbezug von eigenen Erfahrungen aus
bereits friher fir die Vergabestelle ausgefiihrten Auftragen Streitgegenstand (V Gr,

21. August 2014, VB.2014.00211, E. 5.1; 11. Juli 2012, VB.2011.00598, E. 5.3; 16. Juli
2008, VB.2008.00111, E. 7.3; 28. Juni 2006, VVB.2006.00220, E. 5; 23. Februar 2005,
VB.2004.00499, E. 6.2; 25. Januar 2001, VB.2000.00233, E. 2c). Dazu, wie es sich mit der
Berlicksichtigung von der Anbieterin nicht genannter, aus anderen Quellen bekannter
Drittreferenzen verhélt, hat sich das Verwaltungsgericht bisher noch nicht gedussert.

E.5223

Zwar sind fur die Bewertung primér die von den Anbietern eingereichten Unterlagen
massgebend und muss die Behorde n ach Treu und Glauben in erster Linie auf digenigen
Referenzen abstellen, welche die Anbietende angegeben hat. Es mussihr jedoch
grundsétzlich erlaubt sein, im Rahmen ihrer (von Amtes wegen vorzunehmenden, vgl. 8 7
Abs. 1 VRG) Sachverhaltsabklarungen auch zusétzlich zu den Angaben, welche die
Anbieter gemacht haben, weitere Informationen einzuholen, um sich ein Bild Uber die
Eignung oder die Qualitéat eines Anbieters zu machen ( BGE 13911 189, E. 3.2).

E.5224

Dies gilt umso mehr, wenn wie vorliegend begriindeter Anlass fir Zweifel besteht und
zudem in den Ausschreibungsunterlagen vorbehalten wurde, auch eigene Referenzen in die
Bewertung miteinzubeziehen (vgl. E. 5.1). Vor dem Hintergrund, dass nach dem soeben
Ausgefihrten fur die vorzunehmende Sachverhaltsermittlung nicht nur der Einbezug von
eigenen Erfahrungen, sondern auch die Einholung von weiteren Referenzen zulassig it,
durfte der Begriff der "eigenen™ Referenzen von der V ergabebehdrde — entgegen der
Beschwerdefiihrerin — weit verstanden werden. Unter welchen Voraussetzungen zusétzlich
zu den Angaben der Anbietenden eingeholte Referenzen in die Bewertung miteinbezogen
werden dirfen, ist nachfolgend zu kléren.

E.5.23
Das Bundesgericht fuhrte dazu im zitierten Entscheid aus, dabei seien die
verfassungsrechtlichen Mindestanspriiche zu wahren, namentlich der Anspruch auf
rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV). Die Parteien eines Verfahrens haben demnach
insbesondere das Recht auf Akteneinsicht sowie das Recht, sich zu Sachverhaltselementen
zu dussern, auf welche zu ihrem Nachtell abgestellt wird (BGE 139 11 189, E. 3.3) . Zudem
muss im Beschwerdeverfahren — als Ausfluss der Begrindungspflicht (Art. 29 Abs. 2 BV) —
eine Auseinandersetzung mit diesen Ausserungen stattfinden (BGE 139 11 189, E. 3.4).

E.5231



Vorliegend wurde — unter Hinweis auf den entsprechenden Vorbehalt in der Ausschreibung
— transparent gemacht, dass zusétzliche Referenzen eingeholt wirden. Sodann erfolgten die
zusétzlich eingeholten Referenzen schriftlich und wurden in den Vergabeakten abgel egt,
womit nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung korrekt vorgegangen wurde
(VGr, 20. Dezember 2006, VVB.2006.00359, E. 6.2.3; 1. November 2006, VB.2005.00514,
E. 5.3). Indes wurden diese inhaltlich der Beschwerdefuhrerin vor deren
Verwendung/Einbezug fir/in die Bewertung weder zur Kenntnis gebracht noch ihr die
Moglichkeit gegeben, sich zu deren fir sie negativen Inhalt zu dussern.

E. 5232

Wie bereits hinsichtlich der verletzten Begriindungspflicht festgestellt (vgl. E. 3), trat auch
beziiglich der Gehorsverletzung mangels Einsicht und Ausserungsmoglichkeit eine Heilung
ein: Die Beschwerdefthrerin konnte beim Verwaltungsgericht in die strittigen
Referenzauskiinfte uneingeschrankt Einsicht und im Rahmen des zweiten
Schriftenwechsels dazu sowie zu den Entgegnungen zu ihren Ausserungen in der
Beschwerdeantwort Stellung nehmen. Die Verletzung des rechtlichen Gehorsist damit fir
den Verfahrensausgang nicht mehr von Bedeutung und kann sich nur noch auf die
Nebenfolgenregelung auswirken.

E.53

Es bleiben im Zusammenhang mit den Referenzen die Beanstandungen der
Beschwerdefiihrerin an den beiden zusétzlich eingeholten Referenzen selbst zu prifen. Sie
macht insbesondere geltend, die Vergleichbarkeit der dortigen Projekte zu den
ausgeschriebenen Arbeiten sei nicht gegeben.

E.53.1

Bei den vorliegend zu erstellenden L tftungsanlagen (BKP 244) betragt die Bausumme rund
Fr. 800'000.- und ist eine Dauer der Arbeiten von 25 Monaten geplant. Das eine strittige
Referenzobjekt G betraf L uftungsanliagen (BKP 244) im Zusammenhang mit der Sanierung
eines Schulhauses. Die Arbeiten wurden in den Jahren 2020/2021 Gber einem Zeitraum von
16 Monaten ausgefuhrt und umfassten eine Auftragssumme von etwa Fr. 350'000.-. Das
weiter strittige Referenzprojekt H, welches ebenso die Neuerstellung von L tiftungsanlagen
(BKP 244) beinhaltete, umfasste eine Bausumme von etwa Fr. 2'600'000.- und wurde
wahrend 10 Monaten im Jahr 2020 umgesetzt. Im Vergleich dazu fanden die von der
BeschwerdefUihrerin genannten Referenzprojekte fir den Bau von L Uftungsanlagen in den
Jahren 2018 bzw. 2020 wahrend 3 bzw. 4 Monaten statt und wiesen Bausummen von

Fr. 770'000.- bzw. Fr. 900'000.- auf.

E.53.2

In den Ausschreibungsunterlagen wurden keine ziffernméassigen V orgaben gemacht und
lediglich unter dem Eignungskriterium 1 als Nachweis der Erfahrung mit vergleichbaren
Objekten explizit zwel "mit der vorgesehenen Aufgabe vergleichbare" Projekte verlangt
(Ziff. 14.1 der Ausschreibungsunterlagen). Da die "Referenzobjekte geméss Angebot"
gleichzeitig fur das Zuschlagskriterium 2 und den Nachweis der Eignung dienten, war
hochstens implizit deren Ausfiihrung in den letzten 5 Jahren sowie Vergleichbarkeit
verlangt (vgl. Ziff. 14.1 der Ausschreibungsunterlagen). Die Bewertung der Referenzen fir
das Zuschlagskriterium "Qualitét" sollte durch Einholung von Auskiinften bei den
genannten Referenzpersonen mittels Formular erfolgen.



E.533

Alle vier oben genannten Referenzprojekte weisen gemessen an den vorhandenen
zahlenmassigen Parametern ausreichend Analogien auf, um fir die Beurteilung der Qualitat
in der beschriebenen Form als taugliche Grundlage zu dienen. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefihrerin lag es jedenfalls im Ermessen der Vergabebehorde, die zusétzlich
einbezogenen Referenzenobjekte als mit dem ausgeschriebenen Auftrag ausreichend
vergleichbare Projekte zu betrachten.

E.54

Gegen deren Verwendung spricht auch nicht, dass die Referenzperson zum "Projekt G" bel
der Auskunftserteilung nicht mehr bei der dortigen Bauherrschaft arbeitete. So ist lediglich
relevant, ob die betreffende Person, a's sie dort arbeitete, mit dem von der Anbieterin
ausgefuhrten Projekt befasst war und damit zu einer verlasslichen Auskunftserteilung in der
Lageist. Weiter dirfen Vergabebehtrden — berechtigte Zweifel vorbehalten — nicht nur auf
die Korrektheit von Referenzangaben in den Offerten vertrauen, sondern auch auf die
Auskinfte der dort genannten Referenzpersonen. Zwar ist Referenzauskiinften, welche
durch eine bestimmte Person erteilt wird, inhérent, dass es sich dabei um eine personliche
Meinung handelt. Selbst wenn Referenzauskiinfte damit naturgemass subjektiv gepragt
sind, kann aus zwel dhnlich lautenden Auskinften dennoch wenigstens eine gewisse
Objektivitét abgeleitet werden (vgl. VGr, 9. Mai 2019, VB.2019.00093, E. 4.2;

20. Dezember 2006, VB.2006.00359, E. 6.2.1). Abgesehen davon wurden beide
zusétzlichen Referenzen von Angestellten zweier unterschiedlicher kantonaler
Hochbaudmter erteilt und nicht etwa durch das mit der Vergabe befasste Architekturbiro
oder das Planungsunternehmen, mit denen die Beschwerdefiihrerin offenbar Differenzen
hat.

E.55

Was die gertigte Ungle chbehandlung gegentiber der Mitbeteiligten betrifft, ist Folgendes
festzuhalten: Von der Mitbeteiligten wurde (unwissentlich) das mit der Durchfihrung des
streitbetroffenen Submissionsverfahrens beauftragte Ingenieurblro as Referenz genannt,
weshalb Letzteres in Ausstand trat und die Referenzerteilung im strittigen Verfahren
ablehnte. Dieses Vorgehen ist korrekt und vor dem Hintergrund der verfassungs- und
submissionsrechtlichen Prinzipien nicht infrage zu stellen. Sodann mussin einem Fall wie
diesem zuléssig sein, dass eine Anbieterin zur Einreichung einer selber wahlbaren
Ersatzreferenz aufgefordert wird und ist darin auch keine unzul 8ssige nachtragliche
Angebotsanderung zu erblicken (8§ 24 Abs. 4 SubmV; § 29 und 30 SubmV; vgl. statt vieler,
VGr, 20. Dezember 2017, VB.2017.00612, E. 4.2; Galli/Moser/Lang/Steiner, S. 198 ff.
Rz. 438 ff., S. 313 N. 711). Indem die Vergabebehdrde jedoch bei der BeschwerdefUhrerin
selber die (zusétzlichen) Referenzen auswéahlte und ihr explizit den Einbezug der
zusétzlichen Vorschlége versagte, liegt darin zwar gewissermassen eine
Ungleichbehandlung gegentiber der Mitbetelligten. Auch wenn bei beiden Anbieterinnen
nach Fristablauf zusétzliche Referenzprojekte erforderlich wurden, waren jedoch zwei
unterschiedliche Situationen Ausgangspunkt daftir. Nur bei der BeschwerdefUhrerin waren
sodann Zweifel an der Korrektheit der Auskiinfte die Ursache, weshalb die
Ungleichbehandlung im vorliegenden Einzelfall gerechtfertigt war. Ferner kann aus dem
Grundsatz der Gleichbehandlung auch nicht abgleitet werden, dass die nachtraglich von der
Beschwerdefiihrerin eingereichte Referenzliste hétte berticksi chtigt werden missen.
Zusammengefasst hat sich die Vergabebehorde unter den vorliegenden Umstanden



insgesamt jedenfalls nicht vergaberechtswidrig verhalten.

E.5.6

Die Beschwerdefuhrerin weist in ihrer Replik schliesslich darauf hin, dass aktuell in eéinem
anderen Submissionsverfahren, in welchem eine andere V ergabebehirde dasselbe
Architektur- und dasselbe Planungsbiiro mit der Durchfihrung beauftragt habe, ebenfalls
unter deren Verwelis auf eigene Referenzen eine fir sie schlechtere Bewertung erwirkt
worden sei. Aus dem Vorbringen, dass ihr nach ihrer Intervention und dem Hinwels auf
fehlende Objektivitét der Zuschlag versprochen worden sei, vermag sie indes nichts zu
ihren Gunsten abzuleiten. Dem eingereichten Mailverkehr 18sst sich nichts entnehmen, was
diese Behauptung untermauern wirde. Daraus ergibt sich im Gegentell einzig, dassihre
dortige Offerte aufgrund eines Formelfehlers nun auf dem ersten Platz rangiere.

E.6.1

Inwiefern die Mitbeteiligte das Eignungskriterium 1 nicht erfllt haben sollte, substanziierte
die Beschwerdefuhrerin nicht; sie stellte in ihrer Beschwerde lediglich pauschal infrage, ob
diese zur Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen im nachgefragten Umfang in der
Lage sei. Aus der Beschwerdeantwort und den eingereichten V ergabeakten ergibt sich ohne
Welteres, dass die Mitbeteiligte die Eignungskriterien erfillt, was in der Replik von der
Beschwerdefiihrerin auch nicht mehr bestritten wird. Letztere machte in ihrer Replik
lediglich Ausfihrungen zur Erfullung des Eignungskriteriums 2 (Selbstdeklaration) durch
sie und ihre in diesem Zusammenhang thematisierten Betreibungen. Diesist indes nicht
Streitgegenstand, da die V ergabebehdrde einen Ausschluss deswegen als Gberspitzt
formalistisch betrachtet und davon abgesehen hat. Weitere Ausfihrungen dazu ertibrigen
sich, zumal sie im Rechtsmittelverfahren ohnehin nicht mehr darauf zurtickkommen kdnnte
(VGr, 6. Februar 2020, VB.2019.00464, E. 4.3.6; 8. Marz 2006, VB.2005.00286 E. 2.5).

E.6.2

Sodann verfolgt die Beschwerdefiihrerin die Ruge der mit 160 % [bzw. 60 %] unzul8ssigen
Preisspanne sowie 50 % zu tiefen Gewichtung des Preiskriteriumsin ihrer Replik ebenfalls
nicht mehr weiter. Mit Blick auf die Rechtsprechung (vgl. statt vieler VGr, 14. Juli 2022,
VB.2022.00103, E. 3) erscheinen weder die Preisspanne noch die Gewichtung
unrechtmassig, zumal die Vergabebehotrde die Preisgewichtung und die gewahlte
Preisspanne mit der Komplexitat der Arbeiten plausibel begriindet hat.

E.7

Zusammengefasst erwiesen sich samtliche materiellen Rigen der BeschwerdefUhrerin
sowohl hinsichtlich des Vorgehens als auch der Bewertung a's unbegriindet und die von der
V ergabebehidrde ermittelte Rangierung der Mitbeteiligten auf dem ersten Platz als
rechtméssig. Damit ist die Beschwerde abzuweisen. Mit dem vorliegenden Endentscheid
wird das prozessual e Begehren der Beschwerdefihrerin um Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung gegenstandslos.

E.8

Geméss 8 13 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit 8 65a Abs. 2 VRG tragen mehrere am
Verfahren Beteiligte die Kosten in der Regel entsprechend ihrem Unterliegen. Jedoch
konnen die K osten einem Beteiligten nach dem Verursacherprinzip auch ohne Riicksicht
auf den Ausgang des Verfahrens tUiberbunden werden (vgl. Kaspar Pliss, Kommentar VRG,
8§ 13 N. 59). Es besteht vorliegend insoweit Anlass fur ein Abweichen vom



Unterliegerprinzip, als die Beschwerdegegnerin durch die Gehorsverletzungen mit einen
Grund fir die Beschwerdeerhebung gesetzt hat. Dies rechtfertigt es, die Kosten des
Beschwerdeverfahrens der Beschwerdefihrerin trotz deren Unterliegens lediglich zur
Hélfte und der Beschwerdegegnerin ebenfalls zur Hélfte aufzuerlegen. Entsprechend der
Kostenverteilung sind auch keine Partel entschadigungen zuzusprechen.

E.9

Der Auftragswert Ubersteigt den massgeblichen Schwellenwert fur Baule stungen nicht
(Art. 52 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit Anhang 4 Ziff. 2 des Bundesgesetzes liber das
offentliche Beschaffungswesen vom 21. Juni 2019 [B6B]). 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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