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Regeste

Submission | Kostenumlagerungen in Submissionsverfahren; Preisbildungsregeln;
Rechtzeitigkeit der Rlge von Ausmassfehlern im Leistungsverzeichnis; Voraussetzungen
fur einen Verfahrensausschluss. Mit Blick auf die Vergleichbarkeit der Angebote, das
Transparenzgebot und die Gleichbehandlung der Anbietenden sind diein den
Ausschreibungsunterlagen vorgegebenen Preisbildungsvorschriften einzuhalten. Die
Vergabestelle hat vorliegend Umlagerungen von K ostenbestandteilen der Einheitspreise
untersagt. Ein Angebot, bei dem bestimmte Einheitspreise bewusst tief gehalten und die auf
diese Positionen entfallenden Kosten in andere Einheitspreise oder in eine Festpreisposition
Ubertragen werden, widerspricht dem Prinzip einer Preisvereinbarung nach Einheitspreisen.
Eine Verschiebung von Kostenteilen aus bestimmten Einheitspreisen in andere Positionen
darf jedenfalls nicht offensichtlich einzig dem Zweck dienen, alfélige Fehler des

L el stungsverzeichnisses zulasten des Auftraggebers auszuniitzen bzw. hierauf zu
spekulieren (E. 4.2). Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergibt sich die Obliegenheit
der Anbietenden, gewisse (Ausschreibungs-)Méangel auch ausserhalb eines formellen
Beschwerdeverfahrens moglichst frihzeitig zu beanstanden (act. 6.1). Allerdingsist es
unerheblich, ob eine Anbieterin, die Kosten umlagert, richtigerweise oder falschlicherweise
Ausmassfehler in den Ausschreibungsunterlagen vermutet. Die BeschwerdefUhrerin kann
jedenfalls Verstdsse gegen Preisbildungsvorschriften bzw. Kostenumlagerungen im
vorliegenden Verfahren noch geltend machen, da solche auch ohne Méngel im

L eistungsverzeichnis moglich sind (E. 6.4). Kostenumlagerungen sind nur méglich, wenn
unrealistisch tiefe Preise bei anderen Positionen durch tberhéhte Preise "kompensiert”
werden (E. 7.1). Unabhangig davon kdnnen ungewoéhnlich tiefe Preise unzulassig sein und
zum Verfahrensausschluss fiihren, wenn die betreffende Anbieterin nicht in der Lage ist,
den Auftrag zu den angebotenen Konditionen zu erfillen (E.7.3). Vorliegend ist die
Mitbeteiligte zur Auftragserfillung in der Lage (E. 7.4). Die Vergabestelle macht geltend,
bel einer Verletzung der streitgegenstandlichen Preisbildungsregel liege ein dlféliger
Ausschluss der fehlbaren Anbieterin in ihrem Ermessen (E. 8.1). Falseine
Preishildungsvorschriften verletzende Offerte mit erheblicher Wahrscheinlichkeit sehr
gravierende Folgen in Bezug auf die Entwicklung der Vergltung haben wird, sodass danach
das Submissionsergebnis verfalscht ware, besteht jedoch ein Anspruch auf Ausschluss des
fraglichen Angebots. Im Zusammenhang mit Kostenumlagerungen ist dies allerdings
lediglich dann der Fall, wenn erstens bel der fraglichen Umlagerung eine erhebliche
Wahrscheinlichkeit fur splrbar geringere tatséchliche Mengen (gegenuber den
ausgeschriebenen) besteht und dies zweitens unter Berticksichtigung aller anwendbaren
Zuschlagkriterien bei tatséchlichem Eintreffen der vom Spekulierenden angenommenen
Mengenveranderungen zu einer Anderung der Bieterreihenfolge bei der Bewertung fiihren
wiurde (E. 8.4). Selbst wenn bel gewissen auffalligen Preispositionen der Mitbetelligten von



K ostenumlagerungen ausgegangen wirde und die méglichen Umlagerungsgewinne an
ihren Angebotspreis angerechnet wiirden, wére eine Anderung der Bieterreihenfolge
vorliegend nicht realistisch. Das Angebot der Mitbeteiligten bliebe unter Berticksichtigung
aller Zuschlagskriterien das am besten bewertete; esist daher nicht auszuschliessen (E.
8.5.4). Abweisung.

Erwagungen

E.1

Abteilung VB.2024.00443 Urteil der 1. Kammer vom 13. Mérz 2025 Mitwirkend:
Abteilungsprasidentin Sandra Wintsch (Vorsitz), Verwaltungsrichter Daniel Schweikert,
Verwaltungsrichter José Krause, Gerichtsschreiberin Regina Meier. In Sachen
Unternehmen A, vertreten durch RA B, Beschwerdefihrerin, gegen Universitatsspital
Zurich, vertreten durch RA D und/oder RA E Beschwerdegegner, und Unternehmen F,
vertreten durch RA G und/oder RA H, Mitbeteiligte, betreffend Submission, hat sich
ergeben: |I. Das Universitatsspital Zirich eroffnete mit Ausschreibung vom 13. Februar
2024 auf SIMAP ein offenes Submissionsverfahren im Staatsvertragsbereich betreffend
Baumeisterarbeiten fir das Projekt "USZ Campus Mitte 1|2". Gemass
Offertoffnungsprotokoll vom 26. April 2024 gingen drei gultige Angebote mit Preisen exkl.
MWST zwischen Fr. 44'993'657.79 (Angebot des Unternehmens F) und Fr. 54'232'235.80
(Angebot des Unternehmens A) ein. Mit Verfigung vom 11. Juli 2024 erteilte das
Universitétsspital Zarich den Zuschlag dem Unternehmen F zum bereinigten Nettopreis von
Fr. 46'157'210.51 exkl. MWST. Auf dem zweiten Platz rangierte geméass Bewertung der

V ergabebehorde das Angebot des Unternehmens A. I1. Das Unternehmen A gelangte
dagegen mit Beschwerde vom 31. Juli 2024 an das V erwaltungsgericht des Kantons Zurich
und beantragte, die angefochtene Verfligung sei aufzuheben, die Zuschlagsempfangerin sei
aus dem Verfahren auszuschliessen und der Zuschlag sei der Beschwerdefihrerin zu
erteillen. Eventuell sei die Zuschlagsempféngerin aus dem V erfahren auszuschliessen und
die Sache zur Erteilung des Zuschlags an die Beschwerdefthrerin an die Vergabestelle
zurlickzuweisen; subeventuell sei die Sache an die Vergabestelle zurtickzuweisen zum
Ausschluss der Zuschlagsempféangerin aus dem Verfahren und zur Erteilung des Zuschlags
an die Beschwerdefuhrerin. In prozessualer Hinsicht beantragte das Unternehmen A der
Beschwerde superprovisorisch aufschiebende Wirkung zu erteilen und den Vertragsschluss
Zu untersagen sowie Akteneinsicht und einen zweiten Schriftenwechsel (Gelegenheit zur
Beschwerdeerganzung), alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zulasten des
Universitétsspitals Zurich und des Unternehmens F. Mit Prasidialverfiigung vom 2. August
2024 wurde dem Universitétsspital Zarich ein Vertragsschluss einstweilen, bis zum
Entscheid Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung, untersagt. Mit
Eingabe vom 26. August 2024 beantragte das Universitatsspital, die Beschwerde
abzuweisen; eventualiter, im Falle der Gutheissung der Beschwerde, sei die Angelegenheit
zur Neubeurteilung an die Vergabestelle zuriickzuweisen. In prozessualer Hinsicht sei der
Antrag um Erteilung der aufschiebenden Wirkung abzuweisen und die superprovisorisch
erteilte aufschiebende Wirkung sei zu entziehen; ausserdem seien die als vertraulich
bezeichneten Akten der Beschwerdefuhrerin nicht zuzustellen, alles unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen zulasten derselben. Entsprechende Antrége stellte das Unternehmen
F mit Eingabe vom 26. August 2024. Mit Présidialverfligung vom 30. August 2024 wurde
dem Beschwerdegegner weiterhin, bis zum Entscheid Uber das Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung, untersagt, den Vertrag abzuschliessen. Gleichzeitig wurde das



Akteneinsichtsbegehren des Unternehmens A teilweise gutgeheissen. Mit Replikschrift
vom 27. September 2024 hielt diese an ihren Antrégen fest. Die Duplik des
Universitétsspitals Zurich erfolgte am 23. Oktober 2024, digjenige des Unternehmens F am
24. Oktober 2024. Uber die Einsicht in die Duplikbeilagen wurde mit Prasidialverfiigung
vom 28. Oktober 2024 entschieden. Die Triplik des Unternehmens A erfolgte am

18. November 2024, die Quadrupliken je am 2. Dezember 2024 und die Quintuplik am

13. Dezember 2024. In der Folge verzichtete das Unternehmen F mit Eingabe vom

23. Dezember 2024 auf eine weitere Stellungnahme. In der gleichentags eingereichten
Stellungnahme des Universitatsspitals Zirich hielt dieses an seinen bisherigen
Ausfihrungen fest. Am 11. Februar 2025 reichte das Universitétsspital Zirich eine weitere
Stellungnahme betreffend die aufschiebende Wirkung ein; das Unternehmen A liesssich
hierzu am 26. Februar 2025 vernehmen. Die Kammer erwéagt:

E.11

Der Kanton Zirich ist der neuen Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche
Beschaffungswesen (1V6B) vom 15. November 2019 beigetreten (8 1 des Gesetzes tber
den Beitritt zur Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom
15. November 2019 [BeiG IV6B]). DasBeiG IVOB ist seit dem 1. Oktober 2023 in Kraft
(RRB Nr. 826/2023 vom 28. Juni 2023). Fir das vorliegende Beschwerdeverfahren, dem
eine Ausschreibung vom 13. Februar 2024 zugrunde liegt, gilt demnach neues Recht. Somit
gelangen die Art. 51 ff. IVOB sowie 8 3 BeiG VOB zur Anwendung. Anwendbar ist sodann
im Welteren die Submissionsverordnung vom 28. Juni 2023 (SVO).

E.12

Nach § 3 Abs. 1 BeiG I1V0OB ist gegen Verflgungen geméss Art. 53 1V6B, wozu auch der
Zuschlag zahlt (lit. €), unabhangig vom Auftragswert die Beschwerde an das
Verwaltungsgericht als einzige kantonale Instanz zulassig.

E.21

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid
legitimiert, wenn sie bel 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; § 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

Gemass Angebotsbewertung erzielte die Mitbetelligte mit 871 Punkten die héchste
Gesamtbewertung; das Angebot der Beschwerdefihrerin rangiert bei einem Rickstand von
121 Punkten auf Platz 2. Mit ihrer Beschwerde macht die Beschwerdefthrerin in materieller
Hinsicht unzulassige K ostenumlagerungen geltend, die zum Ausschluss der Mitbetelligten
fuhren sollen. Dringt sie mit ihren Rigen durch, hat sie eine realistische Aussicht auf den
Zuschlag. Die Beschwerdelegitimation ist mithin zu bejahen. Da die weiteren

Sachurteil svoraussetzungen ebenfalls erfiillt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.31



In den Ausschreibungsunterlagen legte die Vergabestelle vier Zuschlagskriterien fest: ZK 1
— Preis, ZK 2 —Qualitét, ZK 3 — Ressourcen und ZK 4 — Zugang zur Aufgabe. Das ZK 1 —
Preis wurde mit 65 % gewichtet. Im Zusammenhang mit dem Preiskriterium
beziehungsweise mit der Kalkulation der Angebote wurden K ostenumlagerungen untersagt
(gleichlautend mit Art. 4 der Empfehlungen der KBOB zum Umgang mit Umlagerungen
von Kosten in Angeboten fir Arbeiten im Bauhauptgewerbe): " Angebote sind so zu
kalkulieren, dass die Kosten denjenigen L eistungspositionen zugeordnet werden, die sie
betreffen. Umlagerungen von Kostenbestandteilen der Einheitspreise, insbesondere
zwischen einzelnen L eistungspositionen und Baustelleneinrichtungen, sind nicht zulassig.
Angebote mit unzul dssig ausgewiesenen K ostenbestandteilen kbnnen aus dem
Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.” In den Allgemeinen Vertragsbedingungen Bau
und Gebaudetechnik (Ausgabe: Januar 2024) wurde sodann unter Abweichung von Art. 86
SIA-Norm 118, Allgemeine Bedingungen fir Bauarbeiten, Ausgabe 2013 [SIA-Norm 118],
festgelegt, dass der vereinbarte Einheitspreis ungeachtet einer allfalligen Abweichung von
der im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Menge gelte; sodann seien alle Einheitspreise
Preise fUr vollsténdige und fertige Arbeiten.

E.32

Die Mitbeteiligte erzielte beim Preiskriterium das Punktemaximum von 650 und bel den
ubrigen Zuschlagskriterien 221 Punkte; die Beschwerdeflhrerin erzielte beim
Preiskriterium 421 Punkte und bei den tbrigen Zuschlagskriterien 329 von maximal 350
Punkten. Das (unbereinigte) Angebot der Mitbeteiligten ist rund Fr. 10 Mio. gunstiger als
die Angebote der beiden Mitbewerberinnen. Obwohl esbel der Baustelleneinrichtung
deutlich teurer ausfiel als die anderen Angebote, konnte dies durch die um insgesamt
mehrere Millionen tiefer offerierten Einheitspreise fur verschiedene Normpositionen wieder
wettgemacht werden (geltend gemacht wird dies namentlich betreffend NPK 241 —
Ortbetonbau und weiter auch fur die Normpositionen NPK 172 — Abdichtungen und NPK
315 — Vorgefertigte Elemente aus Beton und kiinstlichen Steinen).

E. 41

Die Beschwerdefhrerin macht zusammengefasst geltend, das Angebot der Mitbeteiligten
sei infolge unzulassiger Kostenumlagerungen aus dem V ergabeverfahren auszuschliessen;
konkret sei deren Angebot im Endeffekt teurer alsihr eigenes, da die angebotenen
Einheitspreise ungeachtet einer alfélligen Abweichung von der im Leistungsverzeichnis
vorgesehenen Menge gelten und die effektiv zu erbringenden Mengen infolge von
Ausmassfehlern von den ausgeschriebenen stark abweichen wirden, was die Mitbeteiligte
bei der Kalkulation ihres Angebots ausgenitzt habe.

E. 4.2

Namentlich mit Blick auf die Vergleichbarkeit der Angebote, das Transparenzgebot und die
Gleichbehandlung der Anbietenden sind die in den Ausschreibungsunterlagen
vorgegebenen Preishildungsvorschriften einzuhalten (BV Ger, 30. Januar 2020,
B-4373/2019, E. 3; VGr, 12. September 2007, VB.2007.00123, E. 3.4).
Preishildungsvorschriften, insbesondere die Bedingung, Einheitsprei se anzugeben, stellen
formelle Vorschriften dar. Deren Zweck besteht darin, einen aussagekraftigen und
umfassenden Uberblick tiber das Preis-L eistungs-V erhétnis der Angebote zu verschaffen
und deren Vergleich zu ermdglichen (BGr, 19. Januar 2023, 2C_365/2022, E. 7.2) . Beim
Prinzip der Preisvereinbarung nach Einheitspreisen wird davon ausgegangen, dass sich



Mengenanderungen in entsprechenden Preisanderungen niederschlagen. Ein Angebot, bei
dem bestimmte Einheitspreise bewusst tief gehalten und die auf diese Positionen
entfallenden Material- und/oder Arbeitskosten in andere Einheitspreise oder in eine
Festpreisposition Ubertragen werden, widerspricht nach der Rechtsprechung dem Prinzip
einer Preisvereinbarung nach Einheitspreisen. Zwar ist die Kalkulation der Angebotspreise
Sache des anbietenden Unternehmers, und die Art und Weise, wie er seinen Aufwand in
Einheitspreise umrechnet, steht ihm grundsétzlich frei. Die Preise missen jedoch realistisch
und sachlich begrundbar sein. Eine Verschiebung von Kostenteilen aus bestimmten
Einheitspreisen in andere Positionen darf nicht offensichtlich einzig dem Zweck dienen,
alfalige Fehler des Leistungsverzei chnisses zulasten des A uftraggebers auszuniitzen bzw.
hierauf zu spekulieren. Denn bei einer derart gestalteten Offerte profitiert der Auftraggeber
bei allfaligen Mengenreduktionen nicht von der Kostenersparnis (VGr, 15. Dezember
2010, VB.2010.00402, E. 2.2.2 mit Hinweisen).

E.43

Der Ausschluss einer Anbieterin infolge eines Verstosses gegen eine derartige
Preishildungsvorschrift ist jedenfalls dann zul&ssig, wenn das Risiko, dass eine
Vergabestelle wegen abgepreister Einheitspreispositionen einen Nachteil erleidet, nicht
ausgeschlossen werden kann; weiter auch dann, wenn die Vergabestellein ihren
Ausschreibungsunterlagen ausdricklich auf den Ausschluss solcher Angebote aufmerksam
macht (BGr, 19. Januar 2023, 2C_365/2022, E. 7.2 mit Hinweisen; BV Ger, 30. Januar
2020, B-4373/2019; VGr, 8. August 2012, VB.2012.00257, insh. E. 3.4; 15. Dezember
2010, VB.2010.00402; 10. Méarz 2010, VB.2009.00480; spekulatives Angebot verneint in
BVGer, 18. Mérz 2020, B-7216/2014; s. zum Transparenzgebot im Besonderen BGr,

30. August 2021, 2D _12/2021, in: Martin Beyeler, Vergaberechtliche Entscheide
2020/2021, Zurich 2022, N. 115).

E.51

Im Einzelnen bringt die BeschwerdefUhrerin vor, die Vergabestelle habe die Angebote nicht
auf eine dlféllige Verletzung des Verbots von Kostenumlagerungen Uberprift. Die
Mitbeteiligte habe unzul&ssige K ostenumlagerungen vorgenommen. Die
Leistungsverzeichnisse fur den ausgeschriebenen Auftrag enthielten betréchtliche
Ausmassfehler und damit erhebliches Umlagerungspotential. Namentlich sei das

V orausmass beim Ortbetonbau deutlich zu hoch und bel der Baustelleneinrichtung habe die
Vergabestelle demgegeniiber mit einem zu tiefen Ausmass gerechnet: Die vorgesehene
Dauer von 28 Monaten fur das Vorhalten der Baustelleneinrichtung (Position 111.002 von
NPK 113) sei viel zu kurz, es sei vielmehr mit 58 Monaten zu rechnen, da die gesamte
Bauzeit — nicht nur die Rohbauphase — gemeint sei. Unter NPK 241 — Ortbetonbau
respektive bel der Bewehrung habe die Mitbeteiligte in finf Einzel positionen die
Selbstkosten mutmasslich nicht deckende Preise offeriert und dafiir bel anderen

Stahl positionen zu hohe Preise angeboten. In ihrer Duplikschrift habe die Mitbeteiligte die
fraglichen Kostenumlagerungen denn auch eingeraumt. Weiter kdmen fir Umlagerungen
auch Positionen in Betracht, fir die die Menge 1 zu offerieren war.

E.521

Der Beschwerdegegner macht geltend, der Nachweistiefer Preise allein gentige fur sich
nicht fir einen Ausschluss infolge K ostenumlagerungen. Es sei zuldssig, nicht
kostendeckende Preise zu offerieren; Tiefpreise im Sinn von Unterangeboten bildeten



keinen Ausschlussgrund. Die eingereichten Angebote bewegten sich allesamt innerhalb der
festgel egten, realistischen Preisspanne von 50 %. Sodann habe sie die Angebote auf

K ostenumlagerungen Gberprift, dies mit dem " System Messerli”, durch das Einholen von
Auskinften von der Mitbeteiligten in vier Erléauterungsrunden und durch eine Prifung des
Ingenieurbiiros J; sie habe ihre Prifungs- und Nachfragepflichteni. S. v. Art. 38 V6B
erfullt. Weiter hétte die Beschwerdefiihrerin die angeblichen betréchtlichen Ausmassfehler
in den Ausschreibungsunterlagen mit Beschwerde gegen die Ausschreibung anfechten
mussen; diese Rige sei nun verwirkt. Allerdings enthalte die Ausschreibung sowieso keine
betrachtlichen Ausmassfehler — namentlich seien die unter "Ortbetonbau” aufgefihrten
Mengen nicht zu gross, sondern fr ein umfangreiches Bauprojekt wie das vorliegend
streitgegenstandliche realistisch. Fur die Baustelleneinrichtung bestehe demgegeniber kein
zu tiefes Ausmass. Es ergebe sich aus dem Terminprogramm, dass fur das Vorhalten der
Baustelleneinrichtung nur die Rohbauphase von 28 Monaten massgeblich sei. Langer
bereitzustellen seien hingegen die Krane. Ohnehin l&gen allerdings keine
Kostenumlagerungen vor: Durch die Erlauterungsrunden sei ausgeschl ossen worden, dass
die Mitbeteiligte gegentiber dem Beschwerdegegner Nachtragsforderungen geltend mache
oder die Preise fur das Bereitstellen der Krane und fur die Baustelleneinrichtung sich
gegenseitig beeinflussen, da das (léangere) Vorhalten der Krane unabhangig vom (kirzeren)
Bereitstellen der Baustelleneinrichtung sei. Bei den Positionen, bei denen Menge 1 zu
offerieren sei, lagen ebenfalls keine Kostenumlagerungen vor; ebenso wenig bel

Eventual positionen.

E.522

Die Mitbeteiligte raumt ein, einige Preise nicht kostendeckend offeriert oder jedenfalls
knapp kalkuliert zu haben, was jedoch zul&ssig sei. Kostenumlagerungen hétten
demgegentiber keine stattgefunden. Die von der Beschwerdefiihrerin ins Feld gefuhrten
Preise fur den Ortbetonbau seien nicht tblich, sondern zu hoch — nicht die Preise der
Mitbeteiligten seien spekulativ niedrig. Sie werde ihr Angebot wie offeriert erfillen
konnen; es gabe keine Hinwelse, dass sie ihre Vertragspflichten nicht erfiillen konne.
Ausmassfehler bel der Bewehrung seien sodann nicht ersichtlich und ihre eigene
diesbeztigliche Preiskalkulation erkl&rbar: Namentlich habe sie bei verschiedenen
Positionen Rabatte weitergeben und daher niedrige Preise anbieten konnen. Bei der
Baustelleninstallation lasse sich die Preisdifferenz zum beschwerdef Gihrerischen Angebot
dadurch erkléren, dass die Mitbeteiligte — anders als die Beschwerdefiihrerin — die
Personalkosten fur Aufsicht, Fihrung und Qualitdtsmanagement sowie die Kosten fir die
Versetzung der Mitarbeitenden an auswartige Arbeitsorte in der Position fur die
Baustelleneinrichtung offeriert habe. Es sei korrekt, diese Personalkosten bel der
Baustelleninstallation einzurechnen, zumal sie bauzeitabhéngig, d. h. wahrend der gesamten
Vorhaltedauer der Baustelleneinrichtung, anfallen wirden. Zudem habe sie die Kosten fur
gewisse Aufwendungen beziiglich der Krane ebenfalls bel dieser Position berticksichtigt,
was branchentiblich und der Vergabestelle von Anfang an offengel egt worden sei.

E.6.1

Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergibt sich die Obliegenheit der Anbietenden,
gewisse (Ausschreibungs-)Mangel auch ausserhalb eines formellen Beschwerdeverfahrens
maoglichst friihzeitig zu beanstanden, um einen unnétigen Verfahrensaufwand zu vermeiden
(vgl. dazu BGE 130 | 241 E. 4.3; VGr, 6. August 2018, VVB.2018.00350, E. 4.3.1; 11. Juli
2012, VB.2011.00598, E. 3.7; 23. Mai 2007, VB.2006.00425, E. 5.2; 24. November 1999,



VB.98.00327, E. 4c = BEZ 2000 Nr. 10; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc
Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. A., Zurich etc. 2013, Rz. 667 f.;
Robert Wolf, Die Beschwerde gegen Vergabeentscheide — Eine Ubersicht iiber die
Rechtsprechung zu den neuen Rechtsmitteln, ZBI 104/2003, S. 10). Die
Beschwerdefuhrerin darf grundsétzlich nicht abwarten, ob der Vergabeentscheid fir sie
positiv ausfallt, und andernfalls mit Beschwerde gegen den Zuschlag vorgehen (vgl. statt
vieler VGr, 17. August 2023, VB.2023.00151, E. 4.2.2).

E.6.2

Eine solche Obliegenheit besteht allerdings nur bei offensichtlichen Méngeln. Diesist etwa
der Fall, wenn gertigt wird, wegen Mangeln der Ausschreibungsunterlagen habe von
vornherein kein regelkonformes V ergabeverfahren durchgefthrt werden konnen (V Gr,

2. Mérz 2017, VB.2016.00778, E. 3.2; 23. November 2001, VB.2001.00016, E. 4b). Ein
Anbieter oder eine Anbieterin kann nur dann vom Rechtsweg ausgeschl ossen werden, wenn
er oder sie den Mangel tatséchlich festgestellt hat oder bei gehoriger Vorsicht hétte
feststellen konnen (VGr, 3. April 2014, VB.2013.00758, E. 2.4.1). Angesichts des
Zeitdrucks und der beschrankten Rechtskenntnisse der Anbietenden sowie aufgrund der
moglichen Furcht vor der Verringerung der Chancen im Vergabeverfahren sind keine
strengen Anforderungen an die Anbietenden zu stellen (BGE 1301 241 E. 4.3).

E.6.3

Unter dem neuen Submissionsrecht (s. E. 1.1) ist die Rugeobliegenheit fir Anordnungen in
den Ausschreibungsunterlagen, deren Bedeutung erkennbar ist, nun auch ausdriicklich
normiert (Art. 53 Abs. 2 IVOB i. V. m. Art. 53 Abs. 1 lit. alV©6B). Wenn die
Beschwerdefihrerin vorbringt, "dass die Leistungsverzeichnisse [ ...] betrachtliche
Ausmassfehler enthalten und damit erhebliches Umlagerungspotenzial enthalten durften”
und dass das zu tiefe (Soll-)Ausmass bei der Baustelleneinrichtung "geradezu ins Auge
springt”, stellt sich die Frage, ob sie damit von vornherein erkennbare
Ausschreibungsméngel geltend machen mdchte und die diesbeziiglichen Riigen folglich
verwirkt sind.

E.6.4

Zu Recht bringt die Beschwerdefuhrerin allerdings vor, dass es unerheblich ist, ob die
Mitbeteiligte — sofern sie denn K ostenumlagerungen vorgenommen hat — richtigerweise
oder f&lschlicherweise Ausmassfehler in den Ausschreibungsunterlagen vermutete.
Entscheidend — dain Ziff. 4.2 der Allgemeinen Submissionsbedingungen untersagt — ist, ob
die Mitbeteiligte tatséchlich Kostenumlagerungen vorgenommen oder die formellen
Preisbildungsvorschriften verletzt hat. Sollte die Mitbeteiligte fa schlicherweise von
Ausmassfehlern ausgegangen sein, wirde sich das Vergaberisiko nicht in relevanter Weise
zulasten der Vergabestelle verschieben. Bestehen bliebe jedoch die Frage, ob die Offerten
trotzdem noch vergleichbar sind (alerdingsist in Falen wie dem Vorliegenden, wo
Umlagerungen von Einheitspreisen in andere Einheitspreise in Frage stehen, nur
zurickhaltend von einer nicht mehr gegebenen Vergleichbarkeit auszugehen; s. u. E. 8.3).
Ausserdem fuhrte eine Umlagerung in die Position Baustelleneinrichtung im Ergebnis zu
einer ungerechtfertigten Kreditgewahrung, weil die entsprechende Forderung bereits zu
Beginn der Bauarbeiten fallig wird (vgl. Art. 145 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 146
SIA-Norm 118; Christoph Schérli, Umlagerungen und Spekulationen bei 6ffentlichen
Ausschreibungen in: Blog submissionsrecht.ch vom 16. August 2022; Andreas Bass,



Verschieben von Einheitspreisen in eine Pauschal preisposition, Baurecht, Sonderheft
Vergaberecht 2004, S. 23f.; VGr, 10. Mérz 2010, VB.2009.00480, E. 3.4.2).
Ausschreibungsméngel sind mithin nicht in jedem Fall eine zwingende V oraussetzung fir
K ostenumlagerungen; die Beschwerdefihrerin kann jedenfalls solche K ostenumlagerungen
bzw. Verstdsse gegen Preishildungsvorschriften im vorliegenden Verfahren noch geltend
machen. Ob sie auch Mangel in den Ausschreibungsunterlagen zum jetzigen Zeitpunkt
noch vorbringen darf, ist mit Blick auf den Ausgang des vorliegenden Verfahrens
vorliegend unerheblich.

E.71

Die Beschwerdeftihrerin bringt vor, der Nachweis von Kostenumlagerungen saei erbracht,
wenn von der fraglichen Anbieterin nicht reelle tiefe Preise angeboten wirden — eine
"Kompensation" mittels Gberhohter Preise bei einer anderen Angebotsposition sei nicht
noétig. Aus den von der BeschwerdefUhrerin diesbezliglich zitierten Urtellen (BGr,

19. Januar 2023, 2C_365/2022, E. 6.2, und VGr, 10. Mérz 2010, VB.2009.00480, E. 3.4)
ergibt sich diesjedoch nicht. Aus dem angefuhrten Entscheid des Bundesgerichts |&sst sich
nur herauslesen, dass die kantonale Vorinstanz willkurfrei eine Verletzung der formellen
Preishildungsregel "Samtliche Preise verstehen sich fur eine vollstéandige Arbeit und ale
Kosten sind in die Einheitspreise einzurechnen” annehmen und die fehlbare Anbieterin
ausschliessen durfte, dabel den fraglichen Detail positionen keine realen Einheitspreise,
sondern solche von Fr. 0.01 eingesetzt worden waren.

E.7.2

Soweit der Beschwerdegegner demgegentber geltend machen mochte, dass die Angebote
sich innerhalb der festgesetzten, fir ein Projekt wie das vorliegende Ublichen Preisspanne
von 50 % bewegen und somit kein Verstoss gegen Preishildungsregel n beziehungsweise
keine Kostenumlagerungen vorliegen wirden (und die BeschwerdefUhrerin sich denn auch
nicht gegen diese Preisspanne gewehrt habe), ist er darauf hinzuweisen, dass sich zwar die
Gesamtpreise der Angebote innerhalb der genannten Prei sspanne bewegen, nicht jedoch
gewisse hier interessierende Einzel positionen, deren Eingabesummen die Spanne von 50 %
teilweise um ein Vielfaches Uberschreiten. Die gewahlte Preisspanneist nicht zu
beanstanden und wurde von der BeschwerdefUhrerin denn auch nicht gertigt. Weiter
bestreitet der Beschwerdegegner das Vorliegen von K ostenumlagerungen damit, dass keine
Nachtragsforderungen vonseiten der Mitbeteiligten zu erwarten seien und die Preise fir
Krane und Baustelleneinrichtung unabhangig voneinander seien; die Mitbeteiligte bringt
diesbeziiglich vor, sie sei ohne Weliteresin der Lage, ihre Vertragspflichten zu erflllen. Aus
samtlichen dieser Vorbringen lasst sich allerdings nichts betreffend das (Nicht-)Vorliegen
von K ostenumlagerungen ableiten.

E.73

Unabhangig von Kostenumlagerungen konnen ungewohnlich tiefe Preise unzuléssig sein
und zum Ausschluss einer Anbieterin fuhren (vgl. Art. 44 Abs. 2 lit. c VOB, der sich
alerdings nach seinem Wortlaut auf Gesamtangebote und nicht auf einzelne Einheitspreise
bezieht). Der Umstand allein, dass der offerierte Preis die Selbstkosten des Anbieters oder
der Anbieterin nicht deckt, fiihrt nach der Rechtsprechung des V erwaltungsgerichts —
welche im Einklang mit der in der Schweiz vorherrschenden Lehre und Rechtsprechung
steht — aber in aller Regel nicht zum Ausschluss des Angebots (VGr, 8. April 20009,
VB.2008.00194, E. 7; vgl. zum Ganzen RB 2003 Nr. 50 = BEZ 2003 Nr. 48, E. 3b—d mit



Hinweisen; Robert Wolf, Preis und Wirtschaftlichkeit, Baurecht [BR], Sonderheft
Vergaberecht 2004, S. 12 f. mit Hinweisen). Wenn die Beschwerdefihrerin geltend macht,
es sei nicht anzunehmen, dass die Mitbeteiligte ohne Gewinn arbeite, so ist sie darauf
hinzuwei sen, dass solches jedenfalls nicht unzul dssig wére und legitime Griinde fur das
Einreichen eines nicht kostendeckenden Angebots vorliegen konnen (VGr, 27. August
2003, VB.2002.00384, E. 3d: als Griinde kommen beispielsweise die Weiterbeschaftigung
von Arbeitnehmenden in einer kritischen Phase oder das A ufbrechen von bestehenden
Preisstrukturen in Frage). Sofern die betreffende Anbieterin in der Lage ist, den Auftrag zu
den angebotenen Konditionen zu erfiillen, ist sie nicht auszuschliessen (vgl. statt vieler
VGr, 4. Juni 2024, VB.2023.00728, E. 7).

E.74

Vorliegend wird nicht bestritten und es ist auch davon auszugehen, dass die Mitbeteiligte
als etablierte Unternehmerin im Bauhauptgewerbe zur Auftragserfillung ohne Weiteresin
der Lageist. Welter ist ihr Gesamtangebot denn auch nicht offenkundig ungewohnlich
niedrig; gewisse Einheitspreise weichen hingegen aufféllig von den angebotenen Preisen
sowohl der Beschwerdeflihrerin wie auch der dritten Anbieterin ab.

E.81

Der Beschwerdegegner macht im Zusammenhang mit der Preisbildungsregel in Ziff. 4.2 der
Allgemeinen Submissionsbestimmungen geltend, dass es sich hierbei um eine
"Kann-Vorschrift" handle (" Angebote sind so zu kalkulieren, dass die Kosten denjenigen

L eistungspositionen zugeordnet werden, die sie betreffen. Umlagerungen von

K ostenbestandteilen der Einheitspreise, insbesondere zwischen einzelnen

L eistungspositionen und Baustelleneinrichtungen, sind nicht zuléssig. Angebote mit

unzul 8ssig ausgewiesenen K ostenbestandteilen kdnnen aus dem V ergabeverfahren
ausgeschlossen werden."). Er stellt sich auf den Standpunkt, dass ein Ausschluss einer
fehlbaren Anbieterin in seinem Ermessen liege.

E.82

Hierzu ist zunéachst festzuhalten, dass Umlagerungen von Kostenbestandteilen nach der
angef Uhrten Bestimmung stets unzulassig sind — sie missen allerdings nicht in jedem Fall
zum Ausschluss fuhren. Unverhdtnismassige, namentlich Uberspitzt formalistische
Ausschlisse sind zu vermeiden, beispielsweise wenn ein Verstoss gegen
Preishildungsregeln nur eine untergeordnete Abweichung von den Vorgaben in der
Ausschreibung zur Folge hat respektive mit Blick auf das Preis-L eistungs-Verhéltnis nur
unbedeutend ist (BGE 1431 177 E. 2.3.1; 14111 353 E. 8.2.1; BGr, 19. Januar 2023,
2C_365/2022, E. 7.2). Ein Ausschlussist einzig im Fall von wesentlichen Abweichungen
von den verbindlichen Anforderungen einer Ausschreibung angezeigt (Art. 44 Abs. 11it. b
IV6B).

E.83

In der Lehre wird der Standpunkt vertreten, dass der Ausschluss einer erwiesenermassen
erhebliche Betrége aus Einheitspreisen in Pauschal positionen umlagernden Offerte selbst
dann nicht gerechtfertigt ist, wenn hdchstens eine extrem geringe Wahrscheinlichkeit
besteht, dass die Vergabestelle wegen der Verschiebung irgendeinen Nachteil erleiden wird.
Ist beinahe (oder ganz) sicher, dass jede erhebliche Mengenverminderung in der durch den
Bieter abgepreisten Einheltspreisposition entgegen einer alfalligen Annahme des Bieters
praktisch ausgeschlossen ist, oder ist dort verninftigerweise gar mit einer



Mengensteigerung zu rechnen (der Bieter hat die Gegebenheiten vielleicht génzlich
verkannt), so wére es Ubertrieben und unverhdtnismassig, die Offerte wegen des diesfalls
rein theoretischen Risikos eines Nachteils fir den Auftraggeber auszuschliessen (Martin
Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zirich/Basel/Genf 2012, Rz. 2353). Bei
Umlagerungen von Einheitspreisen in Einheitspreise ist nach der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung Zurtickhaltung geboten, weil diesfalls die Vergleichbarkeit weniger
beeintréchtigt wird und bel Einheitspreisen immer ein gewisses Mehrkostenrisiko besteht.
Ein Eingriff in die Kakulationsfreiheit der Anbieter in der Form eines
Verfahrensausschlusses lasst sich daher héchstensin Ausnahmeféllen rechtfertigen, und die
Vergabestelle darf denn auch ein gewisses Kostenrisiko in Kauf nehmen (VGr, 8. August
2012, VB.2012.00257 E. 3.8 f.). Vorliegend kommen ausschliesslich Kostenumlagerungen
von Einheitspreisen in andere Einheitspreise in Frage, da auch fur die Baustelleninstallation
Einheitspreise vorgesehen sind: Anzubieten war ndmlich der Preis fir einen Monat,
multipliziert mit der Vorhaltezeit in Monaten.

E.84

Von der Frage des behdrdlichen Ermessensspielraums bel der Anordnung eines allfélligen
Ausschlusses —d. h., wann die Behtrde eine Anbieterin ausschliessen kann, aber nicht muss
—ist die Frage zu unterscheiden, wann eine Konkurrentin einen gerichtlich durchsetzbaren
Anspruch auf Ausschluss eines Anbieters hat. Falls eine Preisbildungsvorschriften
verletzende Offerte mit erheblicher Wahrscheinlichkeit sehr gravierende Folgen in Bezug
auf die Entwicklung der Vergitung haben wird, sodass danach das Submissionsergebnis
verfalscht ware, muss das Angebot ausgeschlossen werden (Beyeler, Rz. 2338). Im
Zusammenhang mit K ostenumlagerungen ist dies lediglich dann der Fall, wenn erstens bei
der fraglichen Umlagerung eine erhebliche Wahrscheinlichkeit fir sptirbar geringere
tatséchliche Mengen (gegenuber den ausgeschriebenen) besteht und dies zweitens unter
Beriicksichtigung aller anwendbaren Zuschlagkriterien bei tatsdchlichem Eintreffen der
vom Spekulierenden angenommenen Mengenveranderungen zu einer Anderung der
Bieterreithenfolge bel der Bewertung fuhren wirde (Beyeler, Rz. 2358).

E.85.1

Esist festzuhalten, dass bei gewissen von der Mitbeteiligten angebotenen Preisen
Auffalligkeiten bestehen; namentlich sind sich die Angebote der Beschwerdefiihrerin und
der dritten Anbieterin bei den Preiskalkulationen in diversen Punkten &hnlich, wéhrend
dagenige der Mitbeteiligten bel einzelnen Positionen stark davon abweicht. Die
Beschwerdefiihrerin zeigt auf, wie die Mitbeteiligte bei den Stahlpositionen im Ortbetonbau
einen potenziellen Umlagerungsgewinn von rund Fr. 1.1 Mio. erzielen kdnnte.

E.85.2

Gerade auch im Zusammenhang mit der Baustelleneinrichtung ist das Angebot der
Mitbeteiligten zumindest aussergewohnlich: So gehdren insbesondere die von der
Mitbeteiligten dort einkalkulierten Personalkosten nach dem Erl&uternden Bericht zu den
Empfehlungen der KBOB zum Umgang mit Umlagerungen von Kosten in Angeboten fir
Arbeiten im Bauhauptgewerbe (vom 28. Mai 2015, aktualisiert am 1. Mé&rz 2024) nicht
typischerweise zur Baustelleneinrichtung (s. Ziff. 4.4 — Erlauternder Bericht zur vierten
Empfehlung). Sodann ist aus den Akten ersichtlich, dass die Mitbeteiligte bei der
Baustelleneinrichtung deutlich hdhere Einnahmen wird verbuchen kénnen, als dies bei den
Konkurrenzofferten der Fall gewesen ware. Allerdings ergibt sich aus dem



Terminprogramm und dem Titel zu Position 111.002 von NPK 113, dass — entgegen der
missverstandlichen Beschreibung in den Ausschreibungsunterlagen, wo von der "gesamten
Bauzeit" die Rede ist — firr das Vorhalten der Baustelleneinrichtung nur die Rohbauphase
von 28 Monaten massgeblich ist. Ein Ausmassfehler ist folglich nicht ersichtlich, weshalb
bei der Baustelleneinrichtung keine Umlagerungsgewinne (s. oben E. 4.2) zu verorten sind:
Die hohen diesbeziiglichen Preise der Mitbeteiligten sind in der Angebotsbewertung bereits
eingerechnet und werden sich nicht weiter erhchen.

E.85.3

Nicht ganzlich ausgeschlossen werden kénnen demgegeniber Umlagerungsgewinneim
Zusammenhang mit den Stahlpositionen im Betonbau. Wie die Beschwerdeftihrerin
substanziiert aufzeigt, kdnnte die Mitbeteiligte hier allenfalls Mehreinnahmen aus
potenziellen Umlagerungen von rund Fr. 1.1 Mio. generieren (s. o. E. 8.5.1). Weitere
Spekulationen, die mit erheblicher Wahrscheinlichkeit sehr gravierende Folgen in Bezug
auf die Entwicklung der Vergitung hétten, sodass danach das Submissionsergebnis
verfalscht wére (beispielsweise bel NPK 172 — Abdichtungen oder NPK 315 —
Vorgefertigte Elemente aus Beton und kinstlichen Steinen), werden demgegentber nicht
substanziiert geltend gemacht und ergeben sich (mit Blick auf die infolge eingeschrankter
Akteneinsicht herabgesetzten Substanziierungsmoglichkeiten) insbesondere auch nicht aus
den Akten. In der ersten Erlauterungsrunde zum Angebot der Mitbeteiligten hat die
Vergabestelle bel diversen, zu einem tiefen Betrag angebotenen Positionen die Preisbildung
bzw. das Vorliegen alféliger Umlagerungen abgeklart und die Mitbeteiligte hat die
Auffélligkeiten erklért. I hre Erlauterungen — beispiel sweise betreffend die Verwendung
bestimmter Produkte und Geréte, von Lieferanten oder Subunternehmern tibernommene
Kosten, bewusst tief kalkulierte Preise oder die detaillierte Beschreibung der

L eistungsinhalte — sind nachvollziehbar.

E.854

Ginge man davon aus, dass die von der Beschwerdefthrerin behaupteten Umlagerungen bei
den Stahlpositionen zutréfen, und rechnete man die moéglichen Umlagerungsgewinne dem
Angebotspreis der Mitbeteiligten hinzu, erzielte die Beschwerdefhrerin bel der
unangefochten gebliebenen Preisspanne von 50 % und einer Gewichtung des
Preiskriteriums von 65 % nach wie vor eine geringere Gesamtbewertung als die
Mitbeteiligte. Selbst wenn noch um ein M ehrfaches hthere Umlagerungsgewinne
hinzukommen wiirden, veranderte sich nichts: Erst wenn derart hohe Betrége anzurechnen
waéren, dass sich das Angebot der Mitbeteiligten auf mehr als Fr. 50'116'359.- erhéhen
wurde, erzielte die Beschwerdefhrerin — unter Zugrundel egung ihres unverénderten
bereinigten Angebotspreises von Fr. 54'279'871.14 — beim Preiskriterium mehr als 542
Punkte, womit sie das Angebot der Mitbeteiligten Ubertreffen konnte. Dies bedeutet, dass es
unter Beriicksichtigung aller Zuschlagskriterien bei tatsachlichem Eintreffen der von der
Mitbeteiligten mdglicherwei se angenommenen Mengenveranderungen (s. o. E. 8.4), d. h.
bei Realisierung der geltend gemachten Umlagerungsgewinne und deren Anrechnung an
den Angebotspreis der Mitbeteiligten, nicht zu einer Anderung der Bieterreihenfolge kame.
Das Angebot der Mitbeteiligten muss mithin nicht ausgeschlossen werden, da es nach wie
vor das am besten bewertete bliebe.

E.9
Nach dem Ausgefihrten ist die Beschwerde abzuweisen.



E. 10

Mit dem vorliegenden Entscheid wird das Gesuch der BeschwerdefUhrerin um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung gegenstandsl os.

E. 11

Bel diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefiihrerin kostenpflichtig (8 65a
Abs. 2in Verbindung mit 8§ 13 Abs. 2 Satz 1 VRG) und steht ihr keine Parteientschadigung
zu (8 17 Abs. 2 VRG). Hingegen ist sie zu einer Entschadigung an den Beschwerdegegner
zu verpflichten (8 17 Abs. 2 lit. aVRG), wobei zu berticksichtigen ist, dass dieser mit
seinen Eingaben teillweise nur die ihm obliegende Begriindung des V ergabeentscheids
nachgeholt hat. Ebenso hat die Beschwerdefihrerin die Mitbeteiligte fir deren
Aufwendungen zu entschadigen.

E.12

Der Auftragswert Ubersteigt den massgeblichen Schwellenwert fir Bauleistungen (Art. 52
Abs. 1lit. b in Verbindung mit Anhang 4 Ziff. 2 des Bundesgesetzes tiber das tffentliche
Beschaffungswesen [BoB] vom 21. Juni 2019). Gegen dieses Urtell ist daher die
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des Bundesgerichts-
gesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) zulassig, sofern sich eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung stellt, andernfalls steht dagegen nur die subsidiare

V erfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG offen (Art. 83 lit. f BGG).
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