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Regeste

Abbruch Vergabeverfahren | Beschaffung von Baumeisterarbeiten: Abbruch und
Wiederholung des Verfahrens. § 37 Abs. 1 aSubmV sieht die M6glichkeit eines

V erfahrensabbruchs aus wichtigen Griinden vor und nennt "namentlich™, mithin
beispielhaft, vier Féle, in welchen dieses V orgehen gerechtfertigt ist. Ein rechtsgentigender
wichtiger Grund liegt demnach insbesondere dann vor, wenn die Zielsetzungen fir die
Beschaffung verfehlt werden, wozu auch jene Félle gehdren, bei denen eine wesentliche
Anderung der nachgefragten Leistung erforderlich wurde (§ 37 Abs. 1 lit. d aSubmV).
Zudem sieht § 37 Abs. 2 aSubmV die Mdglichkeit der Wiederholung des
Vergabeverfahrens vor. Der Begriff der wesentlich gednderten Leistung ist ein
unbestimmter Rechtsbegriff und der richterlichen Uberpriifung zuganglich, wobei der
ausschreibenden Stelle in dieser Frage ein nach pflichtgemassem Ermessen auszuiibender
Spielraum zusteht, den das Verwaltungsgericht nur auf Rechtsverletzungen hin Uberprifen
kann (Art. 16 alV0OB; 8 50 VRG). Die Beschwerdegegnerin begriindet den Abbruch des

V ergabeverfahrens damit, dass es sich bel der von ihr nachgefragten und nicht von alen
Anbietenden akzeptierten Verlangerung der Angebotsgultigkeit um neun Monate um eine
wesentliche Anderung der nachgefragten Leistung im Sinn von § 37 Abs. 1 lit. d aSubmV
handelt. Die Erklarung einer solchen Fristverléangerung vor deren Ablauf durch die
Anbietenden ist vergaberechtlich zul&ssig, sofern die Angebote im Ubrigen unverandert
bleiben. Es handelt sich vorliegend um eine gegentiber den Ausschreibungsunterlagen
untergeordnete Anderung. Sodann ist angesichts des Umstands, dass immer noch fiinf
Angebote (darunter dagenige mit dem tiefsten Preis) verbleiben, ein wirksamer
Wettbewerb nach wie vor gewdahrleistet. Unter den gegebenen Umstanden liegt kein
wichtiger Grund im Sinn des Submissionsrechts vor, welcher den Abbruch des Verfahrens
zu rechtfertigen vermdchte (E. 4). Gutheissung und Ruckweisung.

Erwagungen

E.1l

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

BEZ 1999 Nr. 13 = ZBI 100/1999, S. 372). Der Kanton Zurich ist der neuen
Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen 1V 6B) vom

15. November 2019 beigetreten (8 1 des Gesetzes Uber den Beitritt zur Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. November 2019 [BeiG
IVOB, LS 720.1]). Diesesist seit dem 1. Oktober 2023 in Kraft (RRB Nr. 826/2023 vom
28. Juni 2023). Gemass Art. 64 Abs. 1 VOB werden Vergabeverfahren, die vor
Inkrafttreten dieser Vereinbarung eingeleitet wurden, nach bisherigem Recht zu Ende



gefuhrt. FUr das vorliegende Beschwerdeverfahren, dem eine Ausschreibung vom

15. September 2023 zugrunde liegt, gilt demnach altes Recht. Somit gelangen die
Interkantonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Mérz 2001
(alV6B) sowiedie 88 2 ff. des Gesetzes Uber den Beitritt des Kantons Zurich zur revidierten
Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. September
2003 (alV 6B-BeitrittsG) zur Anwendung. Anwendbar ist sodann die
Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (aSubmV).

E.21

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen den V ergabeentscheid
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 kdnnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwtirdige Interesse an der
Beschwerdefiihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; 8§ 21 des

V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Ob eine solche reelle Chance
besteht, ist aufgrund der gestellten Antréage und der Parteivorbringen zu prifen

(BGE 14111 14 E. 4.9).

E.22

Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet nicht ein Zuschlagsentscheid,
sondern der Abbruch des Vergabeverfahrens. Die zur Beschaffung vorgesehenen
Baumeisterarbeiten sollen erneut ausgeschrieben werden. Fir die Beschwerdefihrerin, die
bei einer Fortsetzung des Verfahrens al's guinstigste Anbieterin realistische Aussichten auf
den Zuschlag hétte, ist die Beschwerdel egitimation zu bejahen. Die weiteren

Sachurteil svoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Auf die Beschwerde ist
einzutreten.

E.3

Zunéchst ist das Vorbringen der Beschwerdefhrerin zu prufen, die Beschwerdegegnerin
habe den Entscheid unzureichend begriindet und dadurch ihr rechtliches Gehor verletzt.

E.31

Die Beschwerdegegnerin hat den Abbruch des Verfahrens aus wichtigen Grinden in ihrer
Verflgung vom 24. September 2024 nur sehr knapp begrindet, ndmlich damit, dass eine
wesentliche Anderung der nachgefragten Leistung erforderlich geworden sei. Weiter
erwahnte sie darin, dass eine Neuauflage des Verfahrens vorgesehen sal.

E.32

Dieses Vorgehen stitzt sich auf § 38 Abs. 2 aSubmV; danach sind Verfligungen im
Vergaberecht nur summarisch zu begriinden (vgl. auch Art. 13 lit. halV6B). Der
allgemeine Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt demgegentiber, dass Entscheide der
Verwaltungsbehdrde weitergehend begriindet werden (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung
vom 18. April 1999; § 10 Abs. 1 VRG); die Begriindung von V erfligungen muss gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung so abgefasst sein, dass sich die Betroffenen Uber die
Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die
hohere Instanz weiterziehen konnen. Dazu miissen die wesentlichen Uberlegungen genannt
werden, von denen sich die Entscheidinstanz hat |eiten lassen (Kaspar Pliss, Kommentar
VRG, 8§ 10 N. 25). Den Widerspruch zwischen diesem Anspruch auf gehdrige Begriindung



einerseitsund § 38 Abs. 2 aSubmV anderseits |6st die Gerichtspraxis dadurch, dass die

V ergabebehdrde Gelegenheit hat, ihre Verfligungen mit der Beschwerdeantwort erganzend
und damit ausreichend im Sinn des algemeinen Gehdrsanspruchs zu begrinden (VGr,

15. November 2018, VVB.2018.00450, E. 3.1; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc
Steiner, Praxis des Offentlichen Vergaberechts, 3. A., Zurich etc. 2013, Rz. 1250). Damit
einher geht konsequenterwei se auch die Befugnis der beschwerdefiihrenden Partel, zur
Beschwerdeantwort und damit zur ergénzenden Begriindung der angefochtenen Verfiigung
zureplizieren.

E.33

Die der Beschwerdefuhrerin zugegangene Abbruchverfliigung enthalt keine dem § 38 Abs. 2
aSubmV geniigende Begrindung. Darin wurde lediglich der gesetzlich vorgesehene Grund
einer wesentlichen Anderung der nachgefragten Leistung genannt. Um was fiir eine
Anderung es sich dabei handelt, ging daraus nicht hervor. Auf telefonische Nachfrage der
Beschwerdefuhrerin w urde ihr erklért, dass eine Anbieterin keine Einverstandniserkldrung
fUr die Verlangerung der Angebotsgultigkeit abgegeben habe, weshalb das Verfahren
abgebrochen und neu ausgeschrieben werden miisse. Im Beschwerdeverfahren hat die

V ergabebehorde ihren Entscheid sodann in der Beschwerdeantwort ausfihrlich begrindet
und die Beschwerdefiihrerin erhielt Gelegenheit, sich in der Replik zu diesen Ausfihrungen
zu aussern. Im Rahmen des allgemeinen Replikrechts erfolgten sodann weitere erganzende
Ausfuhrungen. Eine Verletzung des rechtlichen Gehors, die aus dem urspriinglichen Fehlen
einer ausreichenden Begrindung 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). Es bleibt zu prufen, ob die Beschwerdegegnerin befugt war, das
Vergabeverfahren zu dessen Wiederholung abzubrechen.

E. 41

Das Vergaberecht geht vom Grundsatz der Stabilitét der Ausschreibung aus (vgl. dazu
Stefan Suter, Der Abbruch des Vergabeverfahrens, Basel 2010, N. 241 ff. und 247 ff. mit
Hinweisen). Demnach ist eine Anderung des L i stungsgegenstands nach der Offertoffnung
grundsétzlich sowohl fir die Vergabebehdrde al's auch fir die Anbietenden nicht zuldssig.
Dies ergibt sich ohne Weiteres aus den vergaberechtlichen Grundsétzen der
Gleichbehandlung der Anbietenden und der Transparenz. Das Beschaffungsverfahren kann
jedoch zu neuen Erkenntnissen fuhren, die beriicksichtigt werden kénnen missen.
Entsprechend dem Zweck des Vergabeverfahrens, das wirtschaftlich ginstigste Angebot zu
ermitteln (8 33 Abs. 1 aSubmV), muss es daher zul&ssig sein, von diesem Grundsatz
abzuweichen. Die Voraussetzungen daftr sind jedoch, insbesondere wegen des bestehenden
Missbrauchspotenzials, nicht leichthin zu bejahen (zum Ganzen: VGr, 25. Oktober 2011,
VB.2011.00330, E. 4.2 mit weiteren Hinweisen). Entsprechend diirfen die kantonalen
Ausfuhrungsbestimmungen gemass Art. 13 lit. i al\V6B den Abbruch und die Wiederholung
des Vergabeverfahrens nur aus wichtigen Griinden zulassen. § 37 Abs. 1 aSubmV sieht die
Moglichkeit eines Verfahrensabbruchs aus wichtigen Griinden vor und nennt "namentlich”,
mithin beispielhaft (V Gr, 23. Januar 2003, VB.2002.00258, E. 3a= RB 2003 Nr. 57
[Leitsatz] = BEZ 2003 Nr. 15; 31. Januar 2002, VB.2000.00403, E. 2a= BEZ 2002 Nr. 10),
vier Félle, in welchen dieses Vorgehen gerechtfertigt ist. Ein rechtsgeniigender wichtiger
Grund liegt demnach insbesondere dann vor, wenn die Ziel setzungen fur die Beschaffung
verfehlt werden, wozu auch jene Falle gehoren, bei denen eine wesentliche Anderung der



nachgefragten Leistung erforderlich wurde (8 37 Abs. 1 lit. d aSubmV; VGr, 22. Januar
2020, VB.2019.00820, E. 3.1; 12. Mai 2016, VB.2015.00568/VB.2016.00005, E. 4.1).
Zudem sieht § 37 Abs. 2 aSubmV die Mdglichkeit der Wiederholung des
Vergabeverfahrens vor. Liegt eine wesentliche Projekténderung vor, d. h. wird der
Beschaffungsgegenstand in einem zentralen Punkt geéndert, folgt aus den Geboten der
Gleichbehandlung und der Transparenz, dass das V erfahren abgebrochen und auf der
geanderten Grundlage neu begonnen werden muss (vgl. Peter Galli/André M oser/Elisabeth
Lang/Marc Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. A., Zirich etc. 2013, Rz.
804). Der Begriff der wesentlich gednderten Leistung ist ein unbestimmter Rechtsbegriff
und der richterlichen Uberpriifung zuganglich (Galli/M oser/Lang/Steiner, Rz. 822), wobei
der ausschreibenden Stelle in dieser Frage ein nach pflichtgem&ssem Ermessen
auszulbender Spielraum zusteht, den das Verwaltungsgericht nur auf Rechtsverletzungen
hin Uberpriifen kann (Art. 16 alV6B; § 50 VRG; Martin Beyeler, Uberlegungen zum
Abbruch von Vergabeverfahren, AJP 7/2005, S. 784 ff., insbesondere S. 789; vgl. auch
BGE 13411 192 E. 2.3).

E.4.2

Die Beschwerdegegnerin fuhrte in ihrer Beschwerdeantwort erlauternd aus, in den
Ausschreibungsunterlagen seien der (voraussichtliche) Arbeitsbeginn auf den 3. Juni 2024
und die (voraussichtliche) Arbeitsvollendung auf den 30. September 2025 terminiert
worden. Die Verbindlichkeitsdauer der Angebote sei in den Ausschreibungsunterlagen auf
neun Monate festgel egt worden und die Angebote seien damit nur bis Ende Juli 2024 gliltig
gewesen. Sie habe daher die Anbietenden mit Schreiben vom 27. Juni 2024 angefragt, ob
diese die Glltigkeit ihrer Angebote bis am 25. Januar 2025 verlangern wirden. Die
Beschwerdefiihrerin habe dies bestétigt, eine andere Anbieterin jedoch abgelehnt. In der
Ausschreibung sei vorgesehen, dass die offerierten Preise bis zum 1. Juni 2026 fest seien
und erst danach eine Preisanpassung fur Regiearbeiten erfolge. Damit hétten die
Anbietenden keinen Anspruch auf einen Teuerungsausgleich. Es sel problematisch, wenn
die Beschaffungsstelle eine Verléangerung der Bindefrist verlange, ohne dass die
Anbietenden Anpassungen ihrer Preise vornehmen konnten. Der Anspruch auf
Gleichbehandlung der Anbietenden verlange deshalb, dass entweder alle Anbietenden einer
Angebotsverlangerung zustimmen oder das V ergabeverfahren abgebrochen und wiederholt
werden misse. Da sich die Ausfihrungstermine aufgrund der noch ausstehenden
Kreditbewilligung massiv verschieben wirden und nicht alle Anbietenden einer
Verlangerung ihrer Angebotsgultigkeit zugestimmt hatten, misse ihr der Abbruch des
Submissionsverfahrens und dessen Neuausschreibung offenstehen.

E.43

Die Beschwerdegegnerin begriindet den Abbruch des V ergabeverfahrens mithin damit, dass
es sich bel der von ihr nachgefragten und nicht von allen Anbietenden akzeptierten
Verlangerung der Angebotsgiltigkeit um eine wesentliche Anderung der nachgefragten
Leistung im Sinnvon § 37 Abs. 1 lit. d aSubmV handelt, was die Beschwerdefihrerin in
Frage stellt.

E.431

Zur Beantwortung der Frage, ob es sich um eine wesentliche Anderung handelt, ist stets
eine Einzelfallbetrachtung angezeigt (Suter, a. a. O., Rz. 250 ff. mit weiteren Hinweisen
und auch zum Folgenden). Massgebend ist, ob die Wiederholung des Verfahrens as eine



angemessene Rechtsfolge der konkreten Anderung erscheint. Wesentlich ist eine Anderung
dann, wenn sie wettbewerbswirksam ist, indem aufgrund der gednderten Leistung ein
anderer Verfahrensausgang resultieren konnte. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
eine Ausweitung des Kreises potenzieller Anbietenden zu erwarten ist oder wenn sich die
Anderung spirbar auf die Kalkulationsgrundlagen der Anbietenden auswirkt. Folglich
muissen wesentliche L eistungserhthungen oder -kiirzungen zu einem Verfahrensabbruch
fahren.

E.43.2

Vorliegend zu beurteilen ist eine Verlangerung der Angebotsgultigkeit. Es handelt sich
dabei nicht um den Leistungsgegenstand an sich, sondern um eine Rahmenbedingung.
Nachdem die Beschwerdegegnerin den Beschaffungsgegenstand nicht &ndert, ist nicht
ersichtlich, dass bei einer Neuausschreibung mit zusétzlichen Anbietenden zu rechnen
ware. Zu erwarten ware hingegen, dass die bisherigen Anbietenden in Kenntnis der im
ersten Verfahren eingegangenen Angebotspreise (deutlich) preisginstigere Angebote
einreichen wirden. Ein solches Vorgehen kdme jedoch elner verponten Abgebotsrunde
gleich und verdiente keinen Schutz (vgl. VGr, 31. Januar 2019, VB.2018.00455, E. 5.7.4).

E. 433

Die Verlangerung der Angebotsgiiltigkeit umfasst eine Dauer von neun Monaten (von Ende
Juli 2024 auf Ende Januar 2025). Dies fuhrt zu einer Bindung an die offerierten Preise von
insgesamt fiinfzehn Monaten ab Einreichung der Offerte. In diesem Zusammenhang weist
die Beschwerdegegnerin auf die massive Baukostenteuerung in den Jahren 2020-2023 und
die damit verbundenen Geschéftsrisiken der Anbietenden hin. Dem hédlt die
Beschwerdefiihrerin entgegen, dass seit April 2023 praktisch keine Baukostenteuerung
mehr feststellbar gewesen sei, was die Beschwerdegegnerin in der Folge nicht bestritt.
Darauf, dass die Verlangerung der Angebotsbindung im derzeitigen Teuerungsumfeld kein
erhebliches unternehmerisches Risiko darstellt, deutet auch der Umstand, dass bloss eine
von sechs Anbieterinnen die Gltigkeit ihres Angebots nicht verlangert hat. Damit handelt
essich bel der Verlangerung der Angebotsguiltigkeit von neun Monaten um eine gegeniber
den Ausschrei bungsunterlagen untergeordnete Anderung, welche sich nicht spiirbar auf die
Kalkulationsgrundlagen der Anbietenden auswirkt.

E.434

Weiter ist nicht nachvollziehbar, inwiefern aus dem Anspruch auf Gleichbehandlung der
Anbietenden abgel eitet werden koénnte, dass das V ergabeverfahren abgebrochen und
wiederholt werden misse, sofern nicht alle Anbietenden einer Angebotsverléngerung
zustimmen. Die Erklarung einer solchen Fristverlangerung vor deren Ablauf durch die
Anbietenden ist vergaberechtlich zulassig, sofern die Angebote im Ubrigen unverandert
bleiben. Unter dieser Voraussetzung kann sich die Erklarung einer verlangerten Bindefrist
nicht unglei chbehandelnd auswirken (Martin Beyeler, Der Geltungsanspruch des
Vergaberechts, Zurich/Basel/Genf 2012, Rz. 1882, 1904), zumal vorliegend allen
Anbietenden unter den gleichen Bedingungen die Einreichung der Zustimmung zur
Fristverlangerung offenstand. Unter den vorliegend gegebenen Umstanden erweist sich
somit gestiitzt auf die Grundnorm von § 37 Abs. 1 aSubmV ein Abbruch des
Vergabeverfahrens ebenfalls nicht a's zulassig. Sodann ist angesichts des Umstands, dass
immer noch fiinf Angebote (darunter dagienige mit dem tiefsten Preis) verbleiben, ein
wirksamer Wettbewerb nach wie vor gewéahrleistet. Damit liesse sich der Abbruch auch



nicht mit 8 37 Abs. 1 lit. c aSubmV begrinden.

E.44

Zusammenfassend liegt unter den gegebenen Umstanden kein wichtiger Grund im Sinn des
Submissionsrechts vor, welcher den Abbruch des Verfahrens zu rechtfertigen vermaéchte.
Demgemassiist der Verfahrensabbruch in Gutheissung der Beschwerde aufzuheben. Daein
Vergabeverfahren nur durch Zuschlag oder rechtskraftigen Abbruch beendet werden kann,
Ist das strittige Submissionsverfahren nach wie vor rechtshangig (vgl.
Galli/Moser/Lang/Steiner, Rz. 797 und 818; VGr, 31. Januar 2019,
VB.2018.00455/VB.2018.00503, E. 6; 22. Januar 2020, VB.2019.00820, E. 4.2). Die

V ergabebehdrde halt an der Beschaffung fest und plante die Wiederholung der
Ausschreibung im Sinn von 8 37 Abs. 2 aSubmV. Die Sache ist daher zur Fortsetzung des
Verfahrens an die Beschwerdegegnerin zurtickzuwei sen.

E.5

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

E.6

Die Verteilung der Gerichtskosten richtet sich gemass § 65a Abs. 2 in Verbindung mit § 13
Abs. 2 Satz 1 VRG nach dem Unterliegen. Aufgrund der Aufhebung des angefochtenen
Entscheids und der Riickweisung an die Beschwerdegegnerin gilt die Beschwerdefhrerin
als obsiegend. Demzufolge sind die Kosten der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen. Nach
Massgabe des Streitwerts, der Schwierigkeit des Falls und des Zeitaufwands erscheint eine
Gerichtsgebiihr von Fr. 12'000.- angemessen (8 65a Abs. 1 f. VRG in Verbindung mit

88 2 ff. der Gebuhrenverordnung des Verwaltungsgerichts vom 3. Juli 2018 [GebV VGr).
Aus den gleichen Griinden hat die Beschwerdegegnerin die anwaltlich vertretene
Beschwerdefuhrerin zu entschédigen (8 17 Abs. 2 lit. a VRG). Als angemessen erscheint
eine Partelentschadigung von Fr. 2'500.- (inkl. Mehrwertsteuer).

E.7

Der Gesamtwert der Vergabe Ubersteigt den massgeblichen Schwellenwert fir
Bauleistungen (Art. 52 Abs. 1 lit. b in Verbindung mit Anhang 4 Ziff. 2 des Bundesgesetzes
Uber das offentliche Beschaffungswesen [BoB] vom 21. Juni 2019). Gegen diesen
Entscheid ist daher die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach

Art. 82 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) zuldssig, sofern sich eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt, andernfalls steht dagegen nur die
subsidiare Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG offen (Art. 83 lit. f BGG).
Ausserdem ist angesichts der Riickwei sung davon auszugehen, dass das vorliegende Urtell
als Zwischenentscheid nur selbstandig angefochten werden kann, wenn die
Voraussetzungen von Art. 93 BGG erfullt sind.
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