Tribunal fédéral — 2C_512/2023 Marchés publics
11 Cour de droit public Offentliches
Arrét du 5 juin 2024 Beschaffungswesen

Bundesgericht —2C _512/2023 Notion de décision ; délai
Il. 6ffenrechtliche Abteilung de recours et publication
Urteil vom 5. Juni 2024 sur SIMAP ; protection de
la confiance

Begriff der Verfiigung ;

Beschwerdefrist und

Veroffentlichung auf

SIMAP ; Vertrauensschutz

Art. 15 AIMP 2001
Art. 15 IV6B 2001

Notion de décision — Rappel des principes (consid. 3.4.1). Un courrier contenant le résultat d’un
appel d’offres constitue une décision puisqu’il produit des effets contraignants sur les parties. Une
motivation insuffisante ne remet pas en cause cette qualification ; elle peut tout au plus rendre la
décision attaquable (consid. 3.4.4).

Délai de recours et publication sur SIMAP — Une publication du résultat de I'appel d’offre sur la
plateforme SIMAP, intervenue postérieurement a la notification individuelle de la décision par voie
postale, ne fait pas courir de nouveau délai de dix jours pour recourir ni ne prolonge celui qui court
en raison de la décision notifiée (consid. 3.5.2). C’est le cas méme pour une décision insuffisamment
motivée (consid. 3.5.3). Il en est autrement uniquement lorsque le courrier individuel renvoie
expressément a la publication du résultat sur la plateforme SIMAP (consid. 4).

Protection de la confiance — Rappel des principes (consid. 5.1). Le chef de projet de |'autorité
adjudicatrice ne peut pas étre considéré comme une personne compétente pour donner des
renseignements, en particulier sur des questions juridiques comme les délais de recours. Cela était
reconnaissable pour des entreprises professionnelles actives dans le secteur de la construction
(consid. 5.2).

Begriff der Verfigung — Wiederholung der Grundsatze (E. 3.4.1). Ein Schreiben, das das Ergebnis
einer Ausschreibung enthdlt, stellt eine Verfligung dar, da es fiir die Parteien bindende Wirkungen
entfaltet. Eine unzureichende Begriindung stellt diese Qualifikation nicht in Frage ; sie kann die
Verfuigung allenfalls anfechtbar machen (E. 3.4.4).

Beschwerdefrist und Verdffentlichung auf SIMAP — Eine Veroffentlichung des
Ausschreibungsergebnisses auf der SIMAP-Plattform, die nach der individuellen Eroffnung der
Verfligung per Post erfolgte, setzt weder eine neue zehntagige Beschwerdefrist in Gang, noch
verlangert sie die Frist, die aufgrund der eréffneten Verfligung lduft (E. 3.5.2). Dies ist selbst bei einer
ungeniigend begriindeten Verfugung der Fall (E. 3.5.3). Etwas anderes gilt nur, wenn das individuelle
Schreiben ausdriicklich auf die Veroffentlichung des Ergebnisses auf der SIMAP-Plattform verweist
(E. 4).

Vertrauensschutz — Wiederholung der Grundsatze (E. 5.1). Der Projektleiter der Vergabebehérde
kann nicht als kompetente Person fiir Auskinfte, insbesondere zu rechtlichen Fragen wie
Beschwerdefristen, angesehen werden. Dies war bei professionellen Unternehmen, die im Bausektor
tatig sind, erkennbar (E. 5.2).

Besetzung

Bundesrichterin Aubry Girardin, Prasidentin,
Bundesrichter Donzallaz,
Bundesrichterinnen Hanni, Ryter,
Bundesrichter Kradolfer,
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Gerichtsschreiber Zollinger.

Verfahrensbeteiligte
ARGE A, bestehend aus:

1. BAG,

2. CAG,

Beschwerdefiihrerinnen,

beide vertreten durch Rechtsanwalt Jon Andri Moder,

und dieser substituiert durch Rechtsanwalt Dr. Matthias Kuster,

gegen

Baudirektion Kanton Zirich, Tiefbauamt, Projektieren und Realisieren,
Walcheplatz 2, 8090 Ziirich,
Vergabebehorde,

ARGE D, ¢/o E AG,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Submission; Strassenbauarbeiten (Vierspurausbau Hardwald),

Beschwerde gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich, 1. Abteilung, vom 7.
September 2023 (VB.2023.00260).

Sachverhalt:

A.

Mit Ausschreibung vom 21. Oktober 2022 eroffnete das Tiefbauamt des Kantons Ziirich (nachfolgend:
Vergabebehorde) ein offenes Submissionsverfahren betreffend die Strassenbauarbeiten fiir den
Vierspurausbau Hardwald. Am 19. April 2023 erging der Zuschlag an die Arbeitsgemeinschaft "D"
(nachfolgend: ARGE D) fiir deren Angebot im Betrag von Fr. 54'693'910.10. Mit Schreiben vom 26. April
2023 teilte die Vergabebehorde den anderen Anbieterinnen die Zuschlagserteilung an die ARGE D mit.
Am 2. Mai 2023 erfolgte die SIMAP-Publikation des Zuschlags.

B.
Mit Beschwerde vom 12. Mai 2023 gelangte die Arbeitsgemeinschaft "A", bestehend aus der B AG und
der C AG (nachfolgend: ARGE A) an das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich. Sie beantragten, es sei
der Zuschlag aufzuheben und an sie zu erteilen.

B.a. Mit Prasidialverfigung vom 15. Mai 2023 wurde der ARGE A Frist angesetzt, um dem
Verwaltungsgericht eine Stellungnahme zur Frage der Rechtzeitigkeit der Beschwerde einzureichen.
Die ARGE A nahm am 26. Mai 2023 Stellung, woraufhin sich auch die Vergabebehérde vernehmen liess
und die ARGE A duplizierte. Die ARGE D liess sich nicht vernehmen.

B.b. Mit Beschluss vom 7. September 2023 trat das Verwaltungsgericht auf die Beschwerde nicht ein.
Es erwog im Wesentlichen, die zehntdgige Beschwerdefrist errechne sich ab der individuellen
Eroffnung des Zuschlags mit Schreiben vom 26. April 2023. Da die ARGE A ihre Beschwerde vom 12.
Mai 2023 erst zehn Tage nach der SIMAP-Publikation am 2. Mai 2023 beim Verwaltungsgericht
eingereicht habe, sei auf diese nicht einzutreten.



C.

Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten und subsididrer Verfassungsbeschwerde
vom 19. September 2023 gelangt die ARGE A, bestehend aus der B AG und der C AG, an das
Bundesgericht. Sie beantragen die Aufhebung des Beschlusses vom 7. September 2023. Es sei das
Verfahren zur Beurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

C.a. Mit Verfligung vom 9. Oktober 2023 hat die Abteilungsprasidentin das Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung abgewiesen.

C.b. Die Vorinstanz schliesst auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf eingetreten werde. Die
Vergabebehorde beantragt, es sei auf die Beschwerde nicht einzutreten. Eventualiter sei sie
abzuweisen. Die ARGE D (nachfolgend: Beschwerdegegnerin) lasst sich, wie bereits im vorinstanzlichen
Verfahren, nicht vernehmen.

C.c. Am 14. Dezember 2023 hat die Vergabebehoérde das Bundesgericht tiber den Vertragsschluss vom
5. Dezember 2023 mit der Beschwerdegegnerin informiert.

Erwdgungen:

1.
Das Bundesgericht priift seine Zustandigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen von Amtes
wegen (Art. 29 Abs. 1 BGG) und mit freier Kognition (vgl. BGE 147 189 E. 1; 146 11 276 E. 1).

1.1. Die frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und formgerecht (Art. 42 BGG) eingereichte Eingabe betrifft eine
Angelegenheit des offentlichen Rechts (Art. 82 lit. a BGG) auf dem Gebiet der offentlichen
Beschaffungen (Art. 83 lit. f BGG) und richtet sich gegen den kantonal letztinstanzlichen (Art. 86 Abs.
1 lit. d BGG), verfahrensabschliessenden (Art. 90 BGG) Nichteintretensentscheid eines oberen Gerichts
(Art. 86 Abs. 2 BGG).

Nach dem Grundsatz der Einheit des Prozesses gilt der in Art. 83 BGG fiir bestimmte Sachgebiete
statuierte Ausschluss der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten auch fiir prozessuale
Entscheide. Damit ist gegen einen Nichteintretensentscheid die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten nur zuldssig, wenn auch ein Entscheid in der Sache mit diesem Rechtsmittel
anfechtbar ware (vgl. BGE 137 1371 E. 1.1; Urteil 2C941/2022 vom 25. November 2022 E. 1.1).

1.2. Gemass Art. 83 lit. f BGG in der Fassung vom 1. Januar 2021 (vgl. AS 2020 641 ff., S. 686) ist gegen
Entscheide auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen die Beschwerde unzuldssig, wenn sich
keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt (Ziff. 1) oder der geschatzte Wert des zu
vergebenden Auftrags den massgebenden Schwellenwert nach Art. 52 Abs. 1 in Verbindung mit
Anhang 4 Ziffer 2 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 ber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B;
SR 172.056.1) nicht erreicht (Ziff. 2). Die beiden Voraussetzungen gelten kumulativ (vgl. BGE 146 I
276 E.1.2i.f.; 14311120 E. 2.2).

1.2.1. Bei der Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung gemadss Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG muss es sich
um eine Rechtsfrage aus dem Gebiet des offentlichen Beschaffungsrechts handeln. Die Anwendung
rechtsprechungsgemasser Prinzipien auf einen Einzelfall stellt keine Grundsatzfrage dar. Der blosse
Umstand, dass die aufgeworfene Rechtsfrage noch nie entschieden worden ist, genligt nicht. Es muss
sich um eine Rechtsfrage handeln, deren Entscheid fiir die Praxis wegleitend sein kann und die von
ihrem Gewicht her nach einer héchstrichterlichen Klarung ruft (vgl. BGE 143 11425 E. 1.3.2; 14111 14 E.
1.2.2.1).
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Zudem muss es sich bei den Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung um Fragen handeln, die fir
die Loésung des konkreten Falls erheblich sind (vgl. BGE 139 111 209 E. 1.2; 139 111 182 E. 1.2). Eine Frage,
die zwar an sich von grundsatzlicher Bedeutung ware, aber den Ausgang des Verfahrens nicht zu
beeinflussen vermag, fihrt nicht zum Eintreten, denn an der abstrakten Erérterung einer Rechtsfrage
besteht kein Rechtsschutzinteresse (vgl. BGE 146 Il 276 E. 1.3; Urteil 2C1055/2022 vom 21. Juli 2023
E. 1.2). Im Rahmen ihrer Begrindungspflicht nach Art. 42 Abs. 2 BGGhaben die
Beschwerdefiihrerinnen darzutun, dass die Voraussetzung erfullt ist (vgl. BGE 146 11 276 E. 1.2.1; 143
11425 €E. 1.3.2).

1.2.2. Die Beschwerdefiihrerinnen werfen die Frage auf, ob und unter welchen Umstanden sich eine
Partei in einem Vergabeverfahren auf die Beschwerdefrist berufen kann, die in einer 6ffentlichen
Publikation auf SIMAP angegeben werde, wenn sie vorab bereits eine schriftliche Mitteilung mit einer
Rechtsmittelbelehrung samt Hinweis auf die geltende zehntagige Frist erhalten habe.

Das Bundesgericht hat sich mit dieser Thematik bis anhin nicht eingehend befasst (vgl. aber Urteile
2D42/2018 vom 11. Mé&rz 2019 E. 3.3 f.; 2C1014/2015 vom 21. Juli 2016 E. 4.1.1-4.1.3). In Anbetracht
der kurzen Beschwerdefrist von zehn Tagen nach Art. 15 Abs. 2 der vorliegend noch anwendbaren
Interkantonalen Vereinbarung Giber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 / 15.
Marz 2001 (IV6B 2001; SR 172.056.5; AS 2003 196 ff.; vgl. auch § 1 des Gesetzes des Kantons Ziirich
vom 15. September 2003 {iber den Beitritt zur revidierten Interkantonalen Vereinbarung lber das
offentliche Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 [aufgehoben am 1. Oktober 2023; LS 720.1]) ist die
Kldrung der Frage, wann der Fristenlauf beginnt, von grosser Bedeutung. Daran dndert sich im Ubrigen
auch unter der Geltung der neuen Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche
Beschaffungswesen vom 15. November 2019 (IV6B 2019; vgl. auch § 1 des Gesetzes des Kantons Ziirich
vom 20. Marz 2023 (iber den Beitritt zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das o6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. November 2019 [in Kraft getreten am 1. Oktober 2023; LS 720.1]) nichts,
auch wenn die Beschwerdefrist auf 20 Tage verlangert wurde (vgl. Art. 56 Abs. 1 IV6B 2019). Art. 51
Abs. 1 IV6B 2019 raumt den Vergabebehorden ausdriicklich die Méglichkeit ein, Verfligungen den
Anbieterinnen durch Veroffentlichung oder durch individuelle Zustellung zu er6ffnen. Die vorliegend
zu beurteilende Konstellation ist folglich auch in Zukunft denkbar.

1.2.3. Nach dem Gesagten liegt eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung im Sinne von Art. 83
lit. f Ziff. 1 BGG vor. Die Beschwerdefiihrerinnen stellen noch weitere Rechtsfragen, denen sie
grundsatzliche Bedeutung beimessen. Ob bei mehreren dem Bundesgericht unterbreiteten
Rechtsfragen alle das Erfordernis der grundsatzlichen Bedeutung erfiillen, ist nicht massgebend. Es
genligt, dass eine solche Frage vorliegt. Diesfalls tritt das Bundesgericht auf die Beschwerde ein. Es
prift diese nach Massgabe des Bundesgerichtsgesetzes umfassend (vgl. E. 2 hiernach) und nicht nurin
Bezug auf diejenigen Fragen, welche von grundsatzlicher Bedeutung sind (vgl. BGE 141 Il 14 E.
1.2.2.4).

1.2.4. Da auch der massgebende Schwellenwert im Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG ohne Weiteres
Uberschritten ist (vgl. Bst. A hiervor), erweist sich die Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten unter dem Blickwinkel von Art. 83 lit. f BGG als zuldssig, was die eventualiter
erhobene subsidiare Verfassungsbeschwerde ausschliesst (Art. 113 BGG). Auf Letztere ist demzufolge
nicht einzutreten.

1.3. Die Beschwerdefiihrerinnen sind bereits im kantonalen Verfahren als Parteien beteiligt gewesen
und dort mit ihren Antragen nicht durchgedrungen. Ausserdem sind sie durch den angefochtenen
Nichteintretensentscheid in ihren schutzwiirdigen Interessen besonders berihrt. Am schutzwirdigen
Interesse andert auch der Vertragsschluss vom 5. Dezember 2023 zwischen der Vergabebehoérde und
der Beschwerdegegnerin nichts. Im Rahmen einer allfdlligen materiellen Beurteilung kann die
Vorinstanz immer noch feststellen, dass der Zuschlag an die Beschwerdegegnerin rechtswidrig ist (vgl.
Art. 18 Abs. 2 IVOB 2001; Art. 9 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 liber den Binnenmarkt
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[Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02]). Die Beschwerdefiihrerinnen sind somit zur Erhebung des
Rechtsmittels legitimiert (Art. 89 Abs. 1 BGG; vgl. auch BGE 131 1 153 E. 5).

1.4. Auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist einzutreten.

2.

Mit der Beschwerde kann namentlich die Verletzung von Bundesrecht und interkantonalem Recht
gerigt werden (Art. 95 lit. a und lit. e BGG). Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an
(Art. 106 Abs. 1 BGG), wobei es - unter Berlicksichtigung der allgemeinen Rige- und
Begriindungspflicht (Art. 42 Abs. 2 BGG) - grundsatzlich nur die geltend gemachten Vorbringen priift,
sofern allféllige weitere rechtliche Mangel nicht geradezu offensichtlich sind (vgl. BGE 142 | 135 E.
1.5;133 1l 249E. 1.4.1). Der Verletzung von kantonalem und interkantonalem Recht geht das
Bundesgericht nur nach, falls eine solche Riige in der Beschwerde vorgebracht und ausreichend
begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; vgl. BGE 147 1l 44 E. 1.2;143 Il 283 E. 1.2.2). Die
Anwendung des kantonalen Rechts an sich wird vom Bundesgericht abgesehen von den Fallen von Art.
95 lit. c und lit. d BGG nicht Gberpriift. Moglich ist nur die Riige, die Anwendung des kantonalen Rechts
widerspreche dem Bundes-, Volker- oder interkantonalen Recht (Art. 95 lit. a, lit. b und lit. e BGG). Dies
ist der Fall, wenn das angewendete kantonale Recht als solches dem (bergeordneten Recht
widerspricht, aber auch dann, wenn das an sich rechtskonforme kantonale Recht auf eine willkiirliche
Weise angewendet worden ist, weil dadurch Art. 9 BV verletzt wird (vgl. BGE 142 1l 369 E. 2.1; 138 |
143 E. 2). Seinem Urteil legt das Bundesgericht den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG).

3.
Die Beschwerdefiihrerinnen beanstanden das vorinstanzliche Nichteintreten auf die - ihrer Auffassung
nach - fristgerecht eingereichte Beschwerde vom 12. Mai 2023.

3.1. Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, die Vorinstanz begehe mit ihrem
Nichteintretensentscheid eine Rechtsverweigerung und verletze Art. 29 BV. Die Vergabebehorde habe
mit ihrem Schreiben vom 26. April 2023 keinen Verfiigungswillen gehabt. Im Ubrigen sei das Beiblatt
zum Schreiben vom 26. April 2023 mit dem Titel "Submissionsergebnis / Verfigung" nicht ausreichend
begriindet, enthalte keinen Adressaten sowie keine Unterschrift und sei lediglich per A-Post zugestellt
worden. Die Vorinstanz gehe zu Unrecht davon aus, dass dem Beiblatt, das mit "Submissionsergebnis
/ Verfugung" betitelt sei, Verfligungscharakter zukomme. Entsprechend liage keine fristauslosende
Verfligung vor. Selbst wenn aber eine Verfligung vorlage, hatte die Vorinstanz diese aufgrund der vier
kumulierten Mangel als nichtig betrachten miissen. Die blosse Zustellung per A-Post stelle eine
rechtsfehlerhafte Er6ffnung dar.

3.2. Die Vorinstanz erwagt, der Verfligungscharakter des Schreibens vom 26. April 2023 zusammen mit
dem als "Submissionsergebnis / Verfligung" betitelten Beiblatt sei aus der Kombination der beiden
Dokumente ohne Weiteres erkennbar (vgl. E. 3.3 des angefochtenen Beschlusses). Das Schreiben vom
26. April 2023 sei unbestrittenermassen am 28. April 2023 bei den Beschwerdefiihrerinnen
eingegangen. Die Frist zur Anfechtung von Verfligungen im Beschaffungswesen, so die Vorinstanz
weiter, betrage gemass Art. 15 Abs. 2 IV6B 2001 zehn Tage ab Er6ffnung. Die Vorinstanz fiihrt sodann
aus, dass im Ziircher Submissionsrecht das "Primat der individuellen Zustellung" gelte. Eine beteiligte
Person, der der Vergabeentscheid individuell zugestellt werde, diirfe sich auf diese Eréffnung verlassen
und sei nicht gehalten, zusatzlich amtliche Publikationsorgane zu konsultieren. Demnach beginne die
Beschwerdefrist grundsatzlich mit der Zustellung des Vergabeentscheids nach § 38 Abs. 1 der
Submissionsverordnung des Kantons Zurich vom 23. Juli 2003 (SubmV/ZH; LS 720.11; aufgehoben per
1. Oktober 2023) zu laufen, was allerdings voraussetze, dass die Rechtsmittelbelehrung in diesem Sinn
abgefasst worden sei. Dies sei vorliegend der Fall. Enthalte jedoch die individuelle Zustellung einen
Hinweis auf die Publikation, so kdnne Letztere fristauslosend sein. Vorliegend finde sich kein solcher
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Hinweis in der individuell zugestellten Verfliigung. Die Frist habe daher mit der Zustellung des
Schreibens vom 26. April 2023 am 28. April 2023 zu laufen begonnen (vgl. E. 2 des angefochtenen
Beschlusses).

3.3. Wird ein Nichteintretensentscheid angefochten, beschrankt sich der Streitgegenstand des
Rechtsmittelverfahrens grundsatzlich auf die Eintretensfrage (vgl. Urteile 2C1060/2022 vom 18.
Oktober 2023 E. 1.3.3; 2C358/2022 vom 22. August 2022 E. 1.3; 2C887/2017 vom 23. Marz 2021 E. 3).
Im vorliegenden bundesgerichtlichen Verfahren ist daher zu klaren, ob die Vorinstanz mit Beschluss
vom 7. September 2023 zu Recht auf die (kantonale) Beschwerde vom 12. Mai 2023 nicht eintrat.

3.4. Hierzu ist in einem ersten Schritt zu beurteilen, ob die Vorinstanz das Schreiben der
Vergabebehoérde vom 26. April 2023 zu Recht als Verfligung betrachtet, oder ob es sich dabei, so die
Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen, um einen nichtigen Verwaltungsakt der Vergabebehoérde
handelt.

3.4.1. Es ist zundchst davon auszugehen, dass der Begriff der Verfligung im kantonalen Recht
demjenigen des Bundesrechts entspricht (vgl. Urteile 2D42/2018 vom 11. Marz 2019 E. 3.3 f;
2C339/2017 vom 24. Mai 2018 E. 4.3; 2C444/2015 vom 4. November 2015 E. 3.2.1). Sodann sind die
durch Beschwerde selbststindig anfechtbaren Verfiigungen fiir die kantonalen Vergabeverfahren im
interkantonalen Recht geregelt (vgl. Art. 15 Abs. 1bis IV6B 2001). Als Verfligungen gelten autoritative,
einseitige, individuell-konkrete Anordnungen der Behorde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht
ergangen, auf Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind (vgl. BGE 141 Il
233 E.3.1;1351138 E. 4.3; 1311113 E. 2.2). Das Verfahrensstadium, in dem ein Verwaltungsakt ergeht,
prajudiziert dessen rechtliche Einordnung nicht (vgl. Urteile 2C167/2016 vom 17. Méarz 2017 E. 3.1;
2C1097/2014 vom 6. Oktober 2015 E. 3.1; 2C1184/2013 vom 17. Juli 2014 E. 3.3). Ausschlaggebend
fir die Qualifikation eines Verwaltungsaktes als Verfiigung sind aufgrund der Massgeblichkeit des
materiellen Verfligungsbegriffs deren Strukturmerkmale (vgl. Urteile 2C339/2017 vom 24. Mai 2018 E.
4.3; 2C444/2015 vom 4. November 2015 E. 3.2.4).

3.4.2. Das Schreiben vom 26. April 2023 besteht in tatsdchlicher Hinsicht unbestrittenermassen aus
zwei Seiten, wobei die erste Seite an die Beschwerdefiihrerinnen adressiert und vom zustandigen
Projektleiter der Vergabebehotrde unterzeichnet ist sowie das Submissionsergebnis als beigelegte
zweite Seite erwahnt. Die zweite Seite tragt den Titel "Submissionsergebnis / Verfiigung", ist mit 19.
August 2023 datiert, nennt die Zuschlagsempfangerin (Beschwerdegegnerin) samt Zuschlagspreis und
enthalt eine Rechtsmittelbelehrung. Letzterer zufolge kann gegen die Verfligung innert zehn Tagen
"von der Zustellung an die Anbietenden" an gerechnet schriftlich Beschwerde beim
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich eingereicht werden (vgl. Art. 105 Abs. 1 BGG). Im Weiteren
enthdlt die zweite Seite folgende kurze Begriindung des Zuschlags: "Beste Erfillung der
Zuschlagskriterien" (vgl. Art. 105 Abs. 2 BGG).

3.4.3. Es ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz dem adressierten und unterzeichneten Brief
(erste Seite) sowie der als "Submissionsergebnis / Verfligung" betitelten Beilage (zweite Seite) mit der
Rechtsmittelbelehrung  als  Einheit  Verfligungscharakter  zuspricht. Die von den
Beschwerdefiihrerinnen angefiihrten, angeblichen Mangel vermoégen daran nichts zu dndern, zumal
sie ihren Vorbringen - entgegen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung - im Wesentlichen ein
formelles Verstandnis des Verfiigungsbegriffs zugrunde legt. Im Ubrigen ist das Schreiben vom 26. April
2023 nach dem Gesagten sowohl adressiert als auch unterzeichnet, womit die Sachverhaltsriigen der
Beschwerdefiihrerinnen nicht zutreffen. Unzutreffend ist ebenso die Auffassung der
Beschwerdefiihrerinnen, wonach eine Verfligung lediglich eingeschrieben, nicht aber per A-Post
zugestellt werden kdénne (zum Ganzen siehe BGE 142 11l 599 E. 2.4.1).

Soweit im Lichte des materiellen Verfligungsbegriffs Ulberhaupt massgebend, legen die
Beschwerdefiihrerinnen im Ubrigen nicht nachvollziehbar dar, weshalb die Vergabebehorde keinen

6


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F141-II-233%3Afr&number_of_ranks=0#page233
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F141-II-233%3Afr&number_of_ranks=0#page233
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F135-II-38%3Afr&number_of_ranks=0#page38
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F131-II-13%3Afr&number_of_ranks=0#page13
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F142-III-599%3Afr&number_of_ranks=0#page599

Verfligungswillen gehabt habe, obschon das von der Vergabebehdrde stammende Dokument als
Verfligung bezeichnet und mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen ist. Vielmehr ergibt sich aus einer
Gesamtbetrachtung des Schreibens vom 26. April 2023, dass die Mitteilung des
Submissionsergebnisses auf Rechtswirkungen ausgerichtet und verbindlich ist.

3.4.4. Dass die als "Submissionsergebnis / Verfligung" betitelte Beilage nach Auffassung der
Beschwerdefiihrerinnen eine unzureichende (summarische) Begriindung enthalt, ist angesichts der
verbindlichen Bekanntgabe des Submissionsergebnisses fir die Qualifikation des Schreibens vom 26.
April 2023 als Verfigung nicht ausschlaggebend. Soweit die Begriindung - im Lichte der
beschaffungsrechtlichen Vorgaben und der vergabespezifischen (Ermessens-) Praxis (vgl. E. 3.5.3
hiernach) - unzureichend ware, wird die Verfigung dadurch lediglich anfechtbar (vgl.
Hafelin/Miller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, N. 1078; vgl. auch
Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, N. 1243 und N.
1246; Tschannen/Muller/Kern, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2022, N. 754; zum
Eroffnungsmangel im Allgemeinen siehe auch Urteil 2C848/2012 vom 8. Marz 2013 E. 4.1). Die
Vorinstanz geht daher zu Recht davon aus, dass es sich beim Schreiben vom 26. April 2023 um eine
Verfligung handelt. Mangels Vorliegens eines besonders schwerwiegenden Verfahrensfehlers ist den
Beschwerdefiihrerinnen im Ubrigen nicht zu folgen, wenn sie vortragen, die Verfiigung vom 26. April
2023 sei nichtig (zur Nichtigkeit von Entscheiden siehe BGE 147 IV93 E. 1.4.4; 13911243 E. 11.2; Urteile
2D53/2020 und 2D25/2021 vom 31. Méarz 2023 E. 5, nicht publ. in: BGE 149 1 146).

3.5. Die Beschwerdefiihrerinnen halten die Verfligung vom 26. April 2023 im Weiteren fir nicht
fristauslosend, da der Vergabeentscheid auf der Internetplattform SIMAP nach der individuellen
Zustellung zusatzlich publiziert worden sei. In einem zweiten Schritt ist daher zu prifen, ob mit der
Zustellung der Verfligung vom 26. April 2023 die Beschwerdefrist von 10 Tagen zu laufen begann, oder
ob die Publikation vom 2. Mai 2023 auf den Lauf der Beschwerdefrist einen Einfluss zeitigte.

3.5.1. Die Vorinstanz halt fest, das kantonale Recht sehe in § 38 Abs. 1 SubmV/ZH vor, dass die
Vergabebehorde Verfligungen durch Zustellung und soweit erforderlich durch Veroffentlichung
eroffne. Weiter erwagt die Vorinstanz, Art. 15 Abs. 2 IVOB 2001 bestimme unmissverstandlich, dass
Beschwerden innert zehn Tagen seit Er6ffnung der Verfligungen einzureichen seien. In Anwendung
des kantonalen und interkantonalen Rechts gelangt die Vorinstanz alsdann zum Schluss, dass die
Beschwerdefrist am 28. April 2023 mit Zustellung der Verfliigung vom 26. April 2023 zu laufen
begonnen habe (vgl. E. 2.2 und E. 3.4 des angefochtenen Beschlusses). Die Zustellung der Verfligung
am 28. April 2023 ist unter den Verfahrensbeteiligten unbestritten. Den Beschwerdefiihrerinnen war
das Ergebnis des Vergabeverfahrens somit am 28. April 2023 und nicht erst mit Publikation vom 2. Mai
2023 bekannt. Vor diesem Hintergrund ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz davon ausgeht,
dass die Beschwerdefrist mit der individuellen Zustellung der Verfligung am 28. April 2023 ausgeldst
wurde.

3.5.2. Daran vermag nichts zu andern, dass das Ergebnis des Vergabeverfahrens am 2. Mai 2023
zusatzlich noch auf der Internetplattform SIMAP publiziert wurde. Die Rechtsmittelbelehrung in der
Verfligung vom 26. April 2023 weist darauf hin, dass gegen die Verfligung innert zehn Tagen, von der
Zustellung an die Anbietenden an gerechnet, Beschwerde eingereicht werden kann (vgl. E. 3.4.2
hiervor). Diese Formulierung ist unmissverstandlich und korrespondiert mit dem Grundsatz von Art.
15 Abs. 2 IV6B 2001, wonach Beschwerden innert zehn Tagen seit Eréffnung der Verfligungen
einzureichen sind. Somit besteht kein Raum, dass sich die Beschwerdefiihrerinnen auf einen spateren,
fristauslosenden Zeitpunkt berufen kénnen (vgl. auch E. 5.2 hiernach). Dies muss insbesondere fiir die
beiden Beschwerdefiihrerinnen gelten, die nach den unbestrittenen vorinstanzlichen Feststellungen
erfahrene Bauunternehmerinnen sind und regelmaéssig an Vergabeverfahren teilnehmen (vgl. Art. 105
Abs. 1 BGG). Nach dem Gesagten ist das "Primat der individuellen Zustellung", wie es nach den
vorinstanzlichen Erwagungen im Kanton Zirich gelte (vgl. E. 3.2 hiervor; vgl. auch
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Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 1275; Poltier, Droit des marchés publics, 2. Aufl. 2023, N. 796),
nicht zu beanstanden.

3.5.3. Im Ubrigen zeitigte die Publikation auf der Internetplattform SIMAP auch in Anbetracht der bloss
summarischen Begriindung der Verfligung vom 26. April 2023, wie die Beschwerdefiihrerinnen weiter
monieren, keine Wirkung auf den Lauf der Beschwerdefrist. Das kantonale Recht verlangt in § 38 Abs.
2 SubmV/ZH in Ausfihrung des vorliegend noch anwendbaren Art. 13 lit. h IV6B 2001 ("kurze
Begriindung des Zuschlags"), dass die Verfliigungen summarisch begriindet werden (vgl. auch Art. 51
Abs. 2 IV6B 2019). Die Beschwerdeinstanz darf bei den Anforderungen an die Begriindung der
Beschwerde daher nicht streng sein (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 1246; Poltier, a.a.0., N.
852). Die Praxis geht weitgehend davon aus, dass einer unzureichend begriindeten Verfligung im
nachfolgenden  (Beschwerde-) Verfahren  Rechnung getragen werden kann  (vgl.
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 1247 ff; Poltier, a.a.0., N. 800; z.B. Akteneinsicht,
Beschwerdeantwort der Vergabebehorde als nachtragliche Begriindung etc.). Diese Ansicht ist zu
bestatigen und entspricht dem Grundgedanken des Verfahrens im 6ffentlichen Beschaffungswesen,
wonach Streitigkeiten so schnell wie moglich entschieden werden sollten, weshalb mit 10 Tagen (vgl.
Art. 15 Abs. 2 IV6B 2001) respektive 20 Tagen (vgl. Art. 56 Abs. 1 IV6B 2019) auch kurze
Beschwerdefristen vorgesehen sind. Folglich hat der Umstand, dass die Begriindung der Verfligung
vom 26. April 2023 moglicherweise nicht den Anforderungen von § 38 Abs. 2 SubmV/ZH genligt, keinen
Einfluss auf den Lauf der Beschwerdefrist (vgl. Poltier, a.a.0., N. 800, der darauf hinweist, dass die nicht
beriicksichtigte Anbieterin hdufig eine Beschwerde einreichen miisse, obwohl die verfligbaren
Informationen noch weitgehend unvollstandig seien).

3.5.4. Die Vorinstanz kommt daher zu Recht zum Schluss, dass die Beschwerdefrist am 28. April 2023
mit der Zustellung der Verfligung vom 26. April 2023 zu laufen begann. Als die Beschwerdefiihrerinnen
die vorinstanzliche Beschwerde am 12. Mai 2023 einreichten, war die zehntdgige Beschwerdefrist
somit abgelaufen gewesen. Eine formelle Rechtsverweigerung liegt lediglich vor, wenn eine Behorde
auf eine ihr frist- und formgerecht unterbreitete Sache nicht eintritt (vgl. BGE 144 1l 184 E. 3). Da die
Beschwerdefiihrerinnen die Beschwerde vom 12. Mai 2023 erst nach Ablauf der Beschwerdefrist
einreichten, verletzt der vorinstanzliche Nichteintretensentscheid weder Art. 29 Abs. 1 BV noch Art.
15 Iv6B 2001.

4,

Soweit die Beschwerdefiihrerinnen unter Bezugnahme auf Art. 8 Abs. 1 BV vortragen, in einer anderen
kantonalen Angelegenheit sei die Publikation des Submissionsergebnisses beschwerdefristauslésend
gewesen, fehlt es an vergleichbaren Sachverhalten (vgl. BGE 144 1 113 E. 5.1.1; vgl. auch Urteile
2C838/2021 vom 9. Maérz 2023 E. 5.3.4; 2C506/2019 vom 14. Mai 2020 E. 6.1). Die
Beschwerdefiihrerinnen weisen selbst darauf hin, dass die Vergabebehorde in dieser anderen
Angelegenheit im Begleitschreiben ausdriicklich auf die noch folgende Publikation des
Submissionsergebnisses auf der Internetplattform SIMAP hinwies. An einem solchen Hinweis mangelt
es demgegeniiber in der vorliegenden Angelegenheit, weshalb sich die Beschwerdefiihrerinnen nicht
erfolgreich auf das Gleichbehandlungsgebot berufen kénnen. Daran dndert nichts, dass die Vorinstanz
die kantonale Praxis zum Fristenlauf unter Referenzierung dieser Angelegenheit begriindet (vgl. E. 2.2
des angefochtenen Beschlusses mit Verweisung auf das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zirich VB.2011.00322 vom 28. September 2011 E. 2).

5.

Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich ferner auf den Vertrauensschutz nach Art. 9 BV und tragen
vor, der Projektleiter der Vergabebehorde habe ihnen mitgeteilt, dass die Beschwerdefrist erst mit der
Publikation auf der Internetplattform SIMAP zu laufen beginne.
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5.1. Der in Art. 9 BV verankerte Grundsatz von Treu und Glauben verleiht einer Person Anspruch auf
den Schutz des berechtigten Vertrauens in behdrdliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte
Erwartungen begriindendes Verhalten der Behdrden, sofern sich dieses auf eine konkrete, die
betreffende Person beriihrende Angelegenheit bezieht. Vorausgesetzt ist im Weiteren, dass die
Person, die sich auf den Vertrauensschutz beruft, berechtigterweise auf diese Grundlage hat vertrauen
dirfen und gestiitzt darauf nachteilige Dispositionen getroffen hat, die sie nicht mehr riickgéngig
machen kann. Ausserdem scheitert die Berufung auf den Grundsatz von Treu und Glauben dann, wenn
ihr Gberwiegende 6ffentliche Interessen gegeniiberstehen (vgl. BGE137 169 E. 2.5.1; 1291161 E. 4.1).

5.2. Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich auf eine mindliche, durch den Projektleiter der
Vergabebehorde gesetzte Vertrauensgrundlage. Zwischen den Verfahrensbeteiligten ist deren Inhalt
strittig. Die Vorinstanz durfte von weiteren Abklarungen zum Gesprachsinhalt absehen, weil die
Berufung auf den Vertrauensschutz bereits daran scheitert, dass der Projektleiter unter
Vertrauensgesichtspunkten nicht als zustiandige Auskunftsperson betrachtet werden kann (vgl. BGE
1321121 E. 8.1; 101 la 92 E. 3b). Die Beschwerdefiihrerinnen sind im Baugewerbe tatige Unternehmen
(vgl. E. 3.5.2 i.f. hiervor). Fur ihre Organe musste klar sein, dass allfallige Aussagen des Projektleiters
zu juristischen Fragen - wie den Fristenlauf - kein Vertrauen begriinden kdnnen.

5.3. Nach dem Dargelegten liegt keine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben nach Art. 9
BV vor. Ebenso verletzte die Vorinstanz nicht den Anspruch auf rechtliches Gehor, indem sie auf die
beantragten Befragungen zur erteilten Auskunft verzichtete.

6.

Im Ergebnis erweist sich die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten als unbegriindet,
weshalb sie abzuweisen ist. Auf die subsididre Verfassungsbeschwerde ist nicht einzutreten.

Bei diesem Verfahrensausgang tragen die Beschwerdeflihrerinnen die Gerichtskosten zu gleichen
Teilen und unter solidarischer Haftung (Art. 66 Abs. 1 und Abs. 5 BGG). Parteientschadigungen sind
nicht geschuldet, da der Beschwerdegegnerin vorliegend kein Aufwand entstanden (Art. 68 Abs. 1
BGG) und die Vergabebehorde in ihrem amtlichen Wirkungskreis tatig ist (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wird abgewiesen.

2.
Auf die subsididre Verfassungsbeschwerde wird nicht eingetreten.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 12'500.-- werden den Beschwerdefiihrerinnen zu gleichen Teilen und unter
solidarischer Haftung auferlegt.

4,

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Verwaltungsgericht des Kantons Zirich, 1.
Abteilung, mitgeteilt.

Lausanne, 5. Juni 2024

Im Namen der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F137-I-69%3Afr&number_of_ranks=0#page69
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F129-I-161%3Afr&number_of_ranks=0#page161
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-II-21%3Afr&number_of_ranks=0#page21
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=%222C_512%2F2023%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F132-II-21%3Afr&number_of_ranks=0#page21

Die Prasidentin: F. Aubry Girardin

Der Gerichtsschreiber: M. Zollinger
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