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Regeste

Submission | Die erste Zuschlagsverfigung wurde vom V Gr wegen mangel hafter
Begrundung aufgehoben und die Sache zurtickgewiesen. Darauf holte die V ergabebehdrde
erneut sdmtliche Referenzauskiinfte ein und bewertete diese. Streitpunkt war bereitsim
ersten Verfahren und ist erneut die Bewertung ausgebliebener Referenzauskiinfte mit O
Punkten. Im vorliegenden Einzelfall erwies sich dieses V orgehen beim zweiten Durchlauf
als unzuléssig, nachdem die Beschwerdeflhrerin bei der ersten Abfrage fur diese Referenz
die Maximalpunktzahl erhalten hatte. Bei dieser Ausgangslage durfte die
Beschwerdegegnerin erstens die bei der zweiten Abfrage ausgebliebene Referenzauskunft
nicht zum Nachteil der BeschwerdefUhrerin bewerten. Zweitens durfte sie genauso wenig
die bei der ersten Abfrage erteilte Auskunft bel der Bewertung unberticksichtigt lassen,
zumal es sich — auch nach Aufhebung des ersten Zuschlagsentscheids durch das
Verwaltungsgericht und Rickweisung an die Beschwerdegegnerin — immer noch um
dassel be Submissionsverfahren handelte. In dieser speziellen Konstellation war die
Beschwerdegegnerin dazu gehalten, bereits bekannte Sachverhalte bel der Bewertung zu
berticksichtigen. Folglich hétte sie die Referenz 2 gleich wie bei der ersten Abfrage mit 5
Punkten oder — angenommen diese wére wie die Referenz 1 bei der zweiten Abfrage
ebenfalls etwas tiefer ausgefallen — wenigstens mit 4,85 Punkten bewerten mussen (E. 4).
Gutheissung und Zuschlagserteilung an die Beschwerdefihrerin.

Erwagungen

E.1l

Abteilung VB.2023.00115 Urteil der 1. Kammer vom 27. April 2023 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Peter Sprenger (Vorsitz) , Verwaltungsrichter Lukas Widmer,
Verwaltungsrichter Daniel Schweikert, Gerichtsschreiberin Laura Diener. In Sachen A AG,
vertreten durch RA B, Beschwerdefuhrerin, gegen Gemeinde Wald, Liegenschaften,
vertreten durch RA C, Beschwerdegegnerin, und E AG Mitbeteiligte, betreffend
Submission, hat sich ergeben: |. A. Die Gemeinde Wald schrieb am 19. Mai 2022 auf
SIMAP in einem offenen Submissionsverfahren im Staatsvertragsbereich im
Zusammenhang mit der Erweiterung und Sanierung der Schulanlage Laupen den
Bauauftrag BKP 244 L tftungsanlagen aus. Die D AG (neu: A AG) reichte am 23. Juni
2022 ihr Angebot mit einer Offertsumme von Fr. 668'389.30 ein. Geméass
Offertoffnungsprotokoll vom 28. Juni 2022 waren acht Angebote mit Offertbetragen von
Fr. 663'199.15 bis Fr. 839'705.60 (netto, inkl. MWST) eingereicht worden. Am 23. August
2022 vergab die Gemeinde Wald den Auftrag an die E AG zum Preis von Fr. 698'380.55
(inkl. MWST) mit der Begrtindung der besten Gesamterfillung der Vergabekriterien bzw.
des wirtschaftlich gunstigsten Angebots. Dieses Ergebnisteilte sie der D AG am 25. August



2022 mit. B. Die D AG gelangte dagegen mit Beschwerde vom 5. September 2022 an das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich und beantragte, den Zuschlagsentscheid
aufzuheben und den Zuschlag ihr zu erteilen. Eventuell sei der Zuschlagsentscheid
aufzuheben und die Sache zum Neuentscheid an die Gemeinde Wald zurlickzuwei sen.
Subeventuell — sollte der Vertragsschluss vor Ablauf der Rechtsmittelfrist geschlossen
worden sein — sel die Rechtswidrigkeit des angefochtenen V ergabeentscheids festzustellen.
In prozessualer Hinsicht beantragte sie, der Beschwerde superprovisorisch aufschiebende
Wirkung zu erteilen und der Beschwerdegegnerin bis zum rechtskréftigen Abschluss des
Beschwerdeverfahrens jegliche Vollzugshandlungen zu untersagen; alles unter
Entschédigungsfolge zulasten der Beschwerdegegnerin. Mit Prasidialverfiigung vom

6. September 2022 wurde der Gemeinde Wald ein Vertragsschluss einstweilen, bis zum
Entscheid Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung, untersagt. Am

19. September 2022 teilte die Gemeinde Wald die Anerkennung der Beschwerde mit und
reichte die Vergabeakten ein. Die mitbeteiligte E AG liess sich nicht vernehmen, weder zur
Beschwerde noch zur Beschwerdeanerkennung. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde
hob das Verwaltungsgericht mit Urteil vom 27. Oktober 2022 den Zuschlagsentscheid vom
23. August 2022 auf und wies die Sache zum neuen Entscheid an die Gemeinde Wald
zurick (Verfahren VB.2022.00507). 11. A. Die Gemeinde Wald erteilte nach erneuter
Auswertung der Referenzen die nachgefragten L eistungen gemass Beschluss der
Baukommission vom 7. Februar 2023 wiederum an die E AG zum Preis von Fr. 698'380.55
(inkl. MWST) mit der Begriindung, das Angebot habe bei der Auswertung der
Zuschlagskriterien die hochste Punktzahl erreicht und sei somit das vorteilhafteste. Dieses
Ergebnisteilte sie der D AG mit Schreiben vom 10. Februar 2023 mit. B. DieD AG
gelangte dagegen mit Beschwerde vom 23. Februar 2023 an das Verwaltungsgericht des
Kantons Zurich und beantragte, den Zuschlagsentscheid aufzuheben und den Zuschlag ihr
zu erteilen. Eventuell sei der Zuschlagsentscheid aufzuheben und die Sache zum
Neuentscheid an die Gemeinde Wald zurtickzuweisen. Subeventuell — sollte der
Vertragsschluss vor Ablauf der Rechtsmittelfrist geschlossen worden sein — sei die
Rechtswidrigkeit des angefochtenen V ergabeentscheids festzustellen. In prozessualer
Hinsicht beantragte sie, der Beschwerde superprovisorisch (und ohne Anhérung der
Gegenpartei) aufschiebende Wirkung zu erteilen und der Beschwerdegegnerin bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Beschwerdeverfahrens jegliche Vollzugshandlungen zu
untersagen; alles unter Entschadigungsfolge zulasten der Beschwerdegegnerin. Mit
Prasidialverfigung vom 27. Februar 2023 wurde der Beschwerdegegnerin ein
Vertragsschluss einstweilen, bis zum Entscheid Uber das Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung, untersagt. Die Beschwerdegegnerin beantragte am 9. Méarz 2023,
die Beschwerde vollumfanglich abzuweisen, der Beschwerde keine aufschiebende Wirkung
zu gewéhren und ihr den Vertragsschluss mit der Mitbeteiligten zu erlauben. Sodann
beantragte sie eine Parteientschadigung zul asten der Beschwerdefuhrerin. Mit
Prasidialverfuigung vom 15. Mérz 2023 wurde der Beschwerdegegnerin weiterhin, bis zum
Entscheid Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung, untersagt, den
Vertrag abzuschliessen; zudem wurden der Beschwerdefihrerin im Interesse der

V erfahrensbeschleunigung von Amtes wegen die teilweise abgedeckten Auswertungen der
Referenzabfragen aus dem ersten Rechtsgang sowie aus dem vorliegenden Verfahren
zugestellt. In ihrer Replik vom 27. Mé&rz 2023 hielt die Beschwerdefihrerin an den
gestellten Antrégen fest und beantragte neu Einsicht in die vollstdndigen Akten des
Submissionsverfahrens, insbesondere in die Referenzanfragen sémtlicher Teillnehmender.



Mit Prasidialverfigung vom 28. Mé&rz 2023 wurde der Beschwerdegegnerin weiterhin, bis
zum Entscheid Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung, untersagt, den
Vertrag abzuschliessen. Zudem wurde ihr Frist angesetzt, um zur Replik und insbesondere
zum Akteneinsi chtsbegehren Stellung zu nehmen sowie zuséizlich die Dokumente zu den
Referenzabfragen der nicht am vorliegenden Gerichtsverfahren beteiligten Offertstellenden
einzureichen. Mit ihrer Duplik vom 11. April 2023 reichte die Beschwerdegegnerin die
nachgefragten Dokumente ein und ausserte explizit keine Einwendungen gegen eine
vollstandige Einsicht in die Akten des Submissionsverfahrens. Die Kammer erwéagt:

E.11

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggebender kbénnen unmittelbar mit
Beschwerde an das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich 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 Uber das
offentliche Beschaffungswesen vom 15. Méarz 2001 (IV6B) sowie die 88 2 ff. des Gesetzes
Uber den Beitritt des Kantons Zurich zur revidierten Interkantonalen Vereinbarung tber das
offentliche Beschaffungswesen vom 15. September 2003 (1 0B-BeitrittsG) zur
Anwendung. Die Einzelheiten fUr die Vergabe von Auftrégen, die von der 1V6B erfasst
werden, sind in der Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (SubmV) geregelt.

E.12

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 fihrt, in welchem sie ein neues Angebot
einreichen kénnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige Interesse an der
Beschwerdefiihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 21 Abs. 1i.V.m. 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 141
[1 14 E. 4.9). Die (wiederum) drittplatzierte Beschwerdefthrerin rugt die Bewertung ihrer
Offerte im mit 25 % gewichteten Zuschlagskriterium "Qualitét, Termine, Qualifikationen™
hinsichtlich der Referenzen als (erneut) willkarlich und macht geltend, sie hétte darin
mindestens 122,5 Punkte erhalten missen, womit ihr Angebot bei eéinem Total von

480,5 Punkten vor demjenigen der Mitbeteiligten mit 470 Punkten rangiere. Wirde sie mit
ihren Rugen durchdringen, so hétte sie eine realistische Chance auf den Zuschlag.
Demzufolge ist ihre Legitimation zu bgjahen. Da auch d ie Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen erflllt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.21

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 Willkir 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 VVergaberechts, 3. A., Zirich etc. 2013, S. 287 f., Rz. 662).

E.22

Zuschlagskriterien dienen zur Bewertung des Preis-Leistungs-V erhdtnisses im Hinblick auf
die Ermittlung des wirtschaftlich ginstigsten 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 Urteil
dartiber, welches Angebot anhand der Zuschlagskriterien das wirtschaftlich glnstigste sai,
verfugen die Vergabebehdrden tber einen erheblichen Beurteilungsspielraum (BGE 143 11
553 E. 6.3.2; VGr, 20. April 2017, VB.2017.00132, E. 3.4 mit weiteren Hinweisen).

E.23

In dieses Ermessen greift das Verwaltungsgericht, dem keine Uberprifung der
Angemessenheit des Entscheids zusteht (Art. 16 Abs. 2 IV6B; 8 50 Abs. 2 VRG), nicht ein.
Zu priifen ist dagegen eine allfallige Uberschreitung oder ein Missbrauch des Ermessens
(Art. 16 Abs. 1 lit. alV6B; 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 gerligt werden (8 50 Abs. 1 in Verbindung mit § 20 Abs. 1 lit. b VRG).

E.3

75

E.31

Vorliegend wurden die Zuschlagskriterien in den Ausschreibungsunterlagen wie folgt
definiert: Z1 ~ Angebotspreis 60% Z2  Qualitat, Termine,
Qualifikationen 25% Z3  Schliisselperson 10% Z4

L ehrlingsausbildung 5 % Jedes Kriterium wurde mit einer Note zwischen

0 (nicht beurteilbar) und 5 (sehr gute Erflllung) in Schritten von ganzen Punkten bewertet.
Abschliessend wurden die Wertungen pro Kriterium mit den Gewichtungen multipliziert.
Diesflhrte bel den prozessbeteiligten Anbieterinnen zu folgendem Gesamtergebnis:
Beschwerdefihrerin Mitbeteiligte Punkte gewichtet Punkte gewichtet Angebotspreis

(60 %) 4,8 288 4,5 270 Qualitét, Termine, Qualifikationen (25 %)

E.3.2

Das mit 25 % gewichtete strittige Zuschlagskriterium ZK 2 "Qualitét, Termine,
Qualifikationen" wurde in den Ausschreibungsunterlagen folgendermassen konkretisiert:
"Baulogistik und Einhaltung der Termine von vergleichbaren Aufgaben ausgefihrt im
Zeitraum der letzten 5 Jahre. Referenzen sind beizulegen. Ausfuhrungsqualitét belegt mit
Referenzen von vergleichbaren Aufgaben ausgefihrt im Zeitraum der letzten 5 Jahre. Nur
diedrei ersten (bzw. die ersten drei aufgefiihrten Referenzen, wenn mehr angegeben
werden) werden bewertet. Situationsabhangig: Erfahrung mit Bauvorhaben unter laufendem
Betrieb."

E.321

In ihrer Offerte nannte die BeschwerdefUhrerin a's erstes Referenzobjekt das Projekt F fur
die Gemeinde G und als deren Ansprechperson H. Als Zweites gab sie ein Referenzprojekt
mit der | AG als Auskunftsunternehmung und J als Referenzperson an. Dritte Referenz war



das Projekt K mit der L AG als Auskunftsunternehmung und M al's Auskunftsgeber.

E.3.22

Eingabedatum fir die Offerten war der 28. Juni 2022. Am 6. Juli 2022 sandte die N AG,
welche das Submissionsverfahren fir die Beschwerdegegnerin durchfihrte, an alle von den
Anbietenden genannten Auskunftspersonen ein Umfrageformular per E-Mail mit der Bitte
um Antwort bis am Folgetag um 14.00 Uhr. H und J fillten das Formular umgehend aus
und erteilten der BeschwerdefUhrerin ausschliesslich Maximalbewertungen. M war zum
Zeitpunkt der Referenzabfrage ferienabwesend und zudem der einzige noch in der
Unternehmung tétige damalige Projektbeteiligte. Die ersten beiden Referenzen flossen
daher mit je 5 Punkten in die Bewertung ein, die dritte Referenz jedoch mit O Punkten, da
keine Auskunft erteilt worden war. Dies ergab eine Durchschnittsnote von 3,33. Zwei
weltere Referenzprojekte anderer Anbieterinnen wurden ebenfalls mit dem Vermerk "keine
Referenzauskunft erhalten” je mit O Punkten bewertet. Ferner war dies auch bel zwel
Referenzen fir Schitisselpersonen der Fall. Die Mitbeteiligte erhielt bei allen drel
Referenzen das Maximum von 5 Punkten und damit auch im Durchschnitt 5 Punkte.

E.323

Dieses Vorgehen bel der Bewertung wurde im vorangegangenen Beschwerdeverfahren
VB.2022.00507 von der Beschwerdefuhrerin als willkirlich gerligt. Die
Beschwerdegegnerin anerkannte daraufhin ohne weitere Begrindung die Beschwerde (vgl.
Urteil in VB.2022.00507). Nachdem von der Beschwerdegegnerin weder der
Zuschlagsentscheid begriindet noch eine Beschwerdeantwort eingereicht worden war,
erkannte das Verwaltungsgericht in seinem Urteil vom 27. Oktober 2022 eine klare
Gehorsverletzung wegen unzureichender Begriindung, welche (in teilweiser Gutheissung
der Beschwerde) zur Aufhebung der Verfligung vom 23. August 2022 und zur

Ruckwei sung zum Neuentscheid durch die Vergabebehdrde flihrte. Im vorliegenden
Beschwerdeverfahren fuhrt die Beschwerdegegnerin zur Anerkennung der vormaligen
Beschwerde nun aus, angesichts der Kurzfristigkeit der Anfrage vermoge es nicht zu
erstaunen, dass die genannten Referenzen nicht erhéltlich gewesen seien. Es sei auch
zweifelhaft, ob die retournierten Formulare angesichts des Zeitdrucks serids ausgeful It
worden seien. Das Ergebnis der Referenzanfragen sei offenkundig auf einen Fehler der
Vergabestelle grundsétzlicher Natur zurtickzurtickzufihren gewesen. 4. 4.1 Nachdem die
Aufhebung des Zuschlagsentscheids durch das Verwaltungsgericht rechtskraftig geworden
war, teilte die Beschwerdegegnerin dieses Ergebnis am 19. Dezember 2022 alen
Anbieterinnen mit. Gleichzeitig informierte sie diese dariiber, dass das Verfahren betreffend
Referenzauskiinfte wiederholt werde. Die N AG versandte das entsprechende Formular am
10. Januar 2023 mit eingeschriebener Post erneut an die in den Offerten genannten
Referenzpersonen mit der Einladung, dieses bis am 27. Januar 2023 ausgefillt zu
retournieren. J erteilte der Beschwerdefhrerin bel der zweiten Referenzabfrage

4,85 Punkte; ebenso wie M, welcher dieses Mal innert Frist erreichbar war. Demgegeniber
erhielt die Beschwerdegegnerin nun von H keine Antwort beziehungsweise Auskunft,
weshalb sie nun fir diese Referenz O Punkte erteilte. Fur vier weitere Referenzen anderer
Anbieterinnen waren ferner ebenfalls keine Auskiinfte erhdtlich, weshab auch diese keine
Punkte erhielten. Die Mitbeteiligte wurde wiederum von allen drei Referenzpersonen mit
5 Punkten bewertet. 4.2 Die Beschwerdefihrerin rligt die erneute Bewertung mit O Punkten
fr fehlenden Ricklauf im vorliegenden Verfahren wiederum als willkdrlich. Sie macht
geltend, es habe kein Grund dazu bestanden, die Referenzen neu einzuholen. Sodann



moniert sie, dass keine Nachforschungen getétigt wurden beztiglich des Grundes fir das
Ausbleiben der Referenzauskunft von H. Abgesehen davon hétte ihrer Ansicht nach
wenigstens die Referenzauskunft aus der ersten Abfrage bei der Zweitauswertung
berticksichtigt und der Durchschnitt aus den erhaltenen Auskinften als
Bewertungsgrundlage genommen werden mussen. 4.3 Die Referenzauskunfte fir die
Beschwerdefihrerin aus den beiden Abfragen haben jeweils folgendes Bild ergeben, wobei
die Beschwerdegegnerin die fehlenden Referenzen — wie erwahnt — jeweils mit O Punkten
bewertete: Referenz 1 Referenz 2 Referenz 3 Durchschnitt gerundet Abfrage 1

E.5
Das Gesuch um Gewahrung aufschiebender Wirkung wird mit dem vorliegenden Entscheid
gegenstandsl os.

E.6

Geméss § 65a Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1 VRG tragen die Parteien die

V erfahrenskosten nach Massgabe ihres Unterliegens. Aufgrund der Aufhebung des
angefochtenen Entscheids gilt die Beschwerdefiihrerin al's obsiegend. Dementsprechend
sind die Kosten der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen. Sodann ist die Beschwerdegegnerin
zu verpflichten, der anwaltlich vertretenen Beschwerdeflhrerin eine Partel entschadigung zu
bezahlen (§ 17 Abs. 2 lit. aVRG).

E.7

Beim vorliegenden Auftragswert ist der Schwellenwert fir Bauleistungen geméss Anhang 4
Ziffer 2 zum Bundesgesetz vom 21. Juni 2019 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(B6B) nicht erreicht und die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten somit
unzuléssig (Art. 83 lit. f Abs. 2 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG] in
Verbindung mit Art. 52 Abs. 1 lit. b B6B). Folglich kann gegen die vorliegende Verfiigung
nur subsidiére Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG erhoben werden.
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