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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

2C 698/2019
Urteil vom 24. April 2020
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Seiler, Prasident,

Bundesrichter Donzallaz, Bundesrichterin Héanni,
Gerichtsschreiber Zollinger.

Verfahrensbeteiligte
A. AG,
Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Dr. Niccolo Gozzi und/oder Robin Grand, Rechtsanwilte,

gegen

Flughafen Ziirich AG,

Vergabebehorde,

B. AG,
Zuschlagsempfingerin, vertreten durch
Rechtsanwiiltin Prof. Dr. Isabelle Héner.

Gegenstand
Submission,

Beschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich, 1. Abteilung, vom 25. Juli 2019
(VB.2019.00334).

Sachverhalt:

A.

Mit Ausschreibung vom 25. Mai 2018 erdffnete die Flughafen Ziirich AG ein offenes Verfahren fiir die Lie-
ferung von sechs bis zehn Kehrblasgeriten zur Schneerdumung auf dem Flughafengelénde Ziirich- Kloten
unter Eintausch von sechs bisherigen Kehrblasgeridten und Vermietung einer Maschine wihrend des Winters
2018/2019 zu Testzwecken. Innert Frist gingen vier Angebote von drei verschiedenen Anbieterinnen ein. Dabei
wurden Preise zwischen Fr. 3°500°624.— und Fr. 5°255°600.— offeriert. Im Verlauf des Winters 2018/2019 mie-
tete die Flughafen Ziirich AG drei Kehrblasgerite testweise, wihrend sie eines der Angebote mangels Erfiillung
zwingender Eignungskriterien vom Verfahren ausgeschlossen hatte.

B.

Am 15. Mai 2019 erteilte die Flughafen Ziirich AG der B. AG, die das preisgiinstigste Angebot einge-
reicht hatte, den Zuschlag. Gleichentags informierte die Flughafen Ziirich AG die zweitplatzierte C.

AG und die drittplatzierte A. AG, dass der Auftrag an eine andere Anbieterin vergeben worden sei.
Gegen den Vergabeentscheid gelangte die A. AG an das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, wel-
ches die Beschwerde mit Urteil vom 25. Juli 2019 abwies.

C.
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Mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten und subsididrer Verfassungsbeschwerde vom 14.
August 2019 gelangt die A. AG an das Bundesgericht. Sie beantragt die Aufhebung des Urteils vom
25. Juli 2019. Die Angebote der B. AG und der C. AG seien vom Vergabeverfahren auszu-
schliessen und ihr sei der Zuschlag zu erteilen. Die Sache sei zur Neuregelung der Kosten- und Entschiadigungs-
folgen an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Eventualiter sei festzustellen, dass die Erteilung des Zuschlags an die

B. AG widerrechtlich erfolgt sei. Subeventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen.
Die Vorinstanz, die Flughafen Ziirich AG (nachfolgend: Vergabebehorde) und die B. AG (nachfol-

gend: Zuschlagsempfingerin) beantragen die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf eingetreten werde.

Mit Verfiigung vom 26. September 2019 weist der Président der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung das Gesuch
um aufschiebende Wirkung ab.

Auf die Stellungnahmen der Vergabebehorde und der Zuschlagsempfingerin repliziert die Beschwerdefiihrerin
mit Eingabe vom 4. November 2019, worauf die beiden Erstgenannten duplizieren.

Mit Vertrag vom 4. Dezember 2019 haben die Vergabebehorde und die Zuschlagsempfingerin den Kauf von
acht Kehrblasgeriten vereinbart.

Erwédgungen:

1.

Das Bundesgericht priift seine Zustidndigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen von Amtes wegen
(Art. 29 Abs. 1 BGG) und mit freier Kognition (vgl. BGE 141 I1 113 E. 1 S. 116; Urteil 2C 196/2017 vom 21.
Februar 2019 E. 1, nicht publ. in: BGE 145 11 49).

1.1. Die frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und formgerecht (Art. 42 BGG) eingereichte Eingabe betrifft eine Ange-
legenheit des 6ffentlichen Rechts (Art. 82 lit. a BGG) auf dem Gebiet der offentlichen Beschaffungen (Art. 83
lit. f BGG) und richtet sich gegen das kantonal letztinstanzliche (Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG), verfahrensabsch-
liessende (Art. 90 BGG) Urteil eines oberen Gerichts (Art. 86 Abs. 2 BGG).

1.2. Auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten an das Bundesgericht zuldssig, wenn der geschitzte Wert des zu vergebenden Auftrags den massgeblichen
Schwellenwert im Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG erreicht und eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Be-
deutung nach Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG vorliegt (vgl. BGE 144 11 184 E. 1.2 S. 187; 144 11 177 E. 1.3 S. 180;
1411114 E. 1.2S.201.).

Im Zeitpunkt der Einreichung der Beschwerde beim Bundesgericht hat der massgebende Schwellenwert im
Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG fiir Lieferungen Fr. 230°000.— betragen (vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. a des Bundes-
gesetzes vom 16. Dezember 1994 iiber das offentliche Beschaffungswesen [B6B; SR 172.056.1]; Art. 6 Abs.
2 BoB i.V.m. Art. 1 lit. a der Verordnung des WBF vom 22. November 2017 iiber die Anpassung der Schwel-
lenwerte im offentlichen Beschaffungswesen fiir die Jahre 2018 und 2019 [SR 172.056.12]). Folglich ist das
erste Eintretenserfordernis vorliegend erfiillt (vgl. auch Ziff. A hiervor). Indessen bedarf das zweite kumulativ
zu erfiillende Eintretenserfordernis - das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung - einer
genaueren Betrachtung.

1.2.1. Bei der Frage von grundsitzlicher Bedeutung im Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG muss es sich
um eine Rechtsfrage aus dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaffungsrechts handeln. Die Anwendung rechtspre-
chungsgemisser Prinzipien auf einen Einzelfall stellt keine Grundsatzfrage dar. Der blosse Umstand, dass die
aufgeworfene Rechtsfrage noch nie entschieden worden ist, geniigt nicht. Es muss sich um eine Rechtsfra-
ge handeln, deren Entscheid fiir die Praxis wegleitend sein kann und die von ihrem Gewicht her nach einer
hochstrichterlichen Kldrung ruft. Im Rahmen ihrer Begriindungspflicht nach Art. 42 Abs. 2 BGG hat die Be-
schwerdefiihrerin darzutun, dass die Voraussetzung nach Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG erfiillt ist (vgl. BGE 143 1I
425E.1.3.2S.428; 14111 14E. 1.2.2.1 S.21; 138 1 143 E. 1.1.2 S. 147; 133 11 396 E. 2.1 f. S. 398 f.; vgl. auch
14111113 E. 1.28S. 116 f.).
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1.2.2. Die Beschwerdefiihrerin legt dar, die Vorinstanz vertrete die Auffassung, dass es sich - entgegen der
Formulierung in den Angebotsbestimmungen - bei den produktebezogenen Musskriterien nicht um Eignungs-
kriterien im Sinne des kantonalen Rechts handle. Die Vorinstanz erwége, so die Beschwerdefiihrerin, dass sich
die Eignungskriterien nur auf die Anbieterinnen beziehen kénnten. Im Unterschied zur Nichterfiillung von Eig-
nungskriterien fiihre eine Nichterfiillung produktbezogener Musskriterien nicht zwingend zum Ausschluss aus
dem Vergabeverfahren (vgl. E. 4.2. f. des angefochtenen Urteils).

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin verstosst diese vorinstanzliche Auslegung des kantonalen Rechts ge-
gen die stindige Rechtsprechung des Bundesgerichts. Das Bundesgericht habe ausdriicklich festgehalten, dass
auch Produkteanforderungen als Eignungskriterien absolute Kriterien sein konnten, deren Nichterfiillung zu
einem Ausschluss des Angebots fithren miissten (vgl. Urteil 2C 346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 2.2). Vor
diesem Hintergrund stelle sich vorliegend eine umstrittene Rechtsfrage, die hochstrichterlich geklirt werden
miisse, um die Auslegung und Anwendung des Rechts des Kantons Ziirich in Einklang mit der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung zu bringen.

1.2.3. Insoweit die Beschwerdefiihrerin dem Bundesgericht iiberhaupt eine Rechtsfrage unterbreitet und nicht
lediglich eine Unvereinbarkeit der Anwendung des kantonalen Rechts mit der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung geltend macht, ist Folgendes zu erwigen:

Die Beschwerdefiihrerin bringt selbst vor, dass vorliegend eine stdndige Rechtsprechung des Bundesgerichts
bestehe und die Vorinstanz diese im Rahmen der Anwendung des kantonalen Rechts missachte. Im Rahmen
dieser Rechtsprechung hat das Bundesgericht festgehalten, dass Anforderungen an ein Produkt als Eignungs-
kriterien ausgestaltet werden konnen. Diesfalls handelt es sich bei den Produktanforderungen um absolute
Kriterien, deren Nichterfiillung zum Ausschluss eines Angebots fithren (vgl. BGE 145 I1 249 E. 3.3 S. 250 f,;
Urteil 2C 346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 2.2; vgl. auch BGE 139 II 489 E. 2.2.4 S. 494 £.). Die von der
Beschwerdefiihrerin (sinngemiss) aufgeworfene Rechtsfrage ist somit vom Bundesgericht bereits beantwortet.
Folglich verlangt die Beschwerdefiihrerin die blosse Anwendung rechtsprechungsgemaisser Prinzipien auf den
vorliegenden Einzelfall.

Insofern die Beschwerdefiihrerin im Weiteren geltend macht, die Auslegung und Anwendung der kantona-
len Vorschriften zum o6ffentlichen Beschaffungswesen seien in Einklang mit der bundesrechtlichen Ordnung
sowie der Bundesverfassung zu bringen, stellt sie keine Rechtsfrage. Sie umschreibt vielmehr den in Art. 49
Abs. 1 BV verankerten Grundsatz, wonach das Bundesrecht dem entgegenstehenden kantonalen Recht vorgeht.

1.2.4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrerin dem Bundesgericht keine Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung unterbreitet und deren Grundsétzlichkeit nicht nachvollziehbar begriindet (vgl. Art.
42 Abs. 2 BGG). Auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlicher Angelegenheit ist demzufolge nicht einzutreten.

1.3. Nach Art. 115 BGG ist zur Verfassungsbeschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teil-
genommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a) und ein rechtlich geschiitztes Interesse an
der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids hat (lit. b). Letzteres ist im Bereich des 6ffentli-
chen Beschaffungswesens gegeben, wenn die nicht beriicksichtigte Anbieterin eine reelle Chance hat, im Falle
der Gutheissung ihres Rechtsmittels den Zuschlag zu erhalten (vgl. BGE 141 II 14 E. 4.1 S. 27; Urteile 2D
21/2018 vom 19. Februar 2019 E. 2.2; 2D 50/2009 vom 25. Februar 2010 E. 1.2).

Die Voraussetzung der Teilnahme am vorinstanzlichen Verfahren im Sinne von Art. 115 lit. a BGG ist erfiillt
(zu den anderen Eintretensvoraussetzungen vgl. E. 1.1 hiervor i.V.m. Art. 114 BGG und Art. 117 BGG). Hin-
gegen bedarf die Frage des rechtlich geschiitzten Interesses der nidheren Betrachtung.

1.3.1. Das rechtlich geschiitzte Interesse im Sinne von Art. 115 lit. b BGG - mithin die reelle Chance, dass
die Beschwerdefiihrerin den Zuschlag erhalten kann - ist anhand der Antrige und den vorgebrachten Riigen
zu beurteilen. Nicht legitimiert ist beispielsweise eine drittplatzierte Anbieterin, die mit ihrer Beschwerde den
Zuschlag an sich oder die Authebung des Verfahrens beantragt, aber einzig die Eignung oder Rangierung der
erstplatzierten Anbieterin kritisiert. Auch wenn ihre Vorbringen begriindet wéren, konnten ihre Antrige nicht
gutgeheissen werden, da der Zuschlag an die zweitplatzierte Anbieterin ginge. Legitimiert ist hingegen eine
Anbieterin, wenn sie die Eignung oder Klassierung aller vor ihr rangierten Anbieterinnen beanstandet (vgl.
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BGE 141 11 14 E. 4.1 S. 27 und E. 4.7 S. 32; Urteil 2D 74/2010 vom 31. Mai 2011 E. 1.3).

Die Beschwerdefiihrerin beantragt mit ihrem Hauptbegehren den Ausschluss der Zuschlagsempfingerin und
der zweitplatzierten Anbieterin. In der Beschwerdebegriindung macht sie geltend, sie sei als Drittplatzierte die
einzige Anbieterin, die die Eignungskriterien erfiille. Die beiden anderen vor ihr rangierten Anbieterinnen er-
fiillten die Eignungskriterien nicht und seien deshalb vom Vergabeverfahren auszuschliessen.

Wiren die Angebote der Zuschlagsempfingerin und der zweitplatzierten Anbieterin vom Vergabeverfahren
auszuschliessen gewesen, verbliebe nur noch die Beschwerdefiihrerin im Vergabeverfahren. Im Lichte der von
der Beschwerdefiihrerin gestellten Rechtsbegehren und der vorgebrachten Riigen bestiinde eine reelle Chance
fiir einen Zuschlag an sie. Deshalb verfiigt sie iiber das notwendige, rechtlich geschiitzte Interesse an der Be-
schwerdefiihrung im Sinne von Art. 115 lit. b BGG.

1.3.2. Am Vorliegen eines rechtlich geschiitzten Interesses dndert sich auch dann nichts, wenn zwischen der
Vergabebehorde und der Zuschlagsempfingerin bereits ein Vertrag abgeschlossen worden ist. Zwar wird die
Giiltigkeit des Vertrags durch die Gutheissung der Beschwerde einer Konkurrentin nicht beriihrt, doch behilt
die libergangene Anbieterin insofern ein aktuelles und praktisches Interesse am Verfahren, als das Bundesge-
richt aufgrund von Art. 9 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 iiber den Binnenmarkt (Binnen-
marktgesetz, BGBM; SR 943.02) in diesem Fall die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Entscheids feststellen
kann (vgl. Art. 18 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15.
Mirz 2001 [IVOB]i.V.m. § 1 des Gesetzes des Kantons Ziirich vom 15. September 2003 iiber den Beitritt zur
revidierten Interkantonalen Vereinbarung iiber das offentliche Beschaffungswesen vom 15. Miarz 2001 [LS
720.1]; BGE 141 11353 E. 1.3.2S.361; 13711 313 E. 1.2.2 S.317; 131 I 153 E. 1.2 S. 157; 12511 86 E. 5b S.
97 f.; Urteile 2C 1086/2017 vom 15. Mirz 2019 E. 1.3.1 £.; 2D 50/2009 vom 25. Februar 2010 E. 1.2).

Die Vergabebehorde und die Zuschlagsempfiangerin haben mit Vertrag vom 4. Dezember 2019 den Kauf von
acht Kehrblasgeriten vereinbart. Die Beschwerdefiihrerin beantragt im Rahmen ihres Eventualantrags, es sei
festzustellen, dass die Erteilung des Zuschlags an die Zuschlagsempfiangerin widerrechtlich erfolgt sei.

1.3.3. Nach dem Dargelegten ist im Umfang des Feststellungsbegehrens auf die subsididre Verfassungsbe-
schwerde einzutreten.

2.
Mit der subsididren Verfassungsbeschwerde kann einzig die Verletzung verfassungsmissiger Rechte geriigt
werden (Art. 116 BGG).

2.1. Ausgeschlossen ist die Riige der Missachtung von einfachem Gesetzes- und Konkordatsrecht. Deshalb kann
unter anderem die Verletzung des den Submissionserlassen zugrunde liegenden Transparenz- und Wirtschaft-
lichkeitsgebots und des beschaffungsrechtlichen Diskriminierungsverbots nicht selbstindig geriigt werden.
Diesen Grundsitzen kommt nicht der Rang selbstéindiger Verfassungsgarantien zu (vgl. Urteile 2C 994/2016
vom 9. Mirz 2018 E. 2, nicht publ. in: BGE 144 II 177; 2C 384/2016 vom 6. Mirz 2017 E. 1.3.4). Hinge-
gen ist die Riige einer willkiirlichen Anwendung der massgebenden Submissionsgesetzgebung zuldssig, da die
Anbieterinnen im offentlichen Beschaffungsrecht ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Einhaltung der ent-
sprechenden Gesetzgebung haben (vgl. BGE 125 I1 86 E. 4 S. 95 £.; Urteile 2D 24/2018 vom 25. Juni 2018 E.
2.1; 2C 994/2016 vom 9. Mirz 2018 E. 2, nicht publ. in: BGE 144 II 177).

2.2. Die Verletzung von verfassungsmissigen Rechten priift das Bundesgericht nur insofern, als eine solche
Riige in der Beschwerde vorgebracht und ausreichend begriindet worden ist (Art. 117 BGG i.V.m. Art. 106
Abs. 2 BGG; vgl. BGE 143 11 283 E. 1.2.2 S. 286; 139 1 229 E. 2.2 S. 232). Diese qualifizierte Riige- und Be-
griindungsobliegenheit nach Art. 106 Abs. 2 BGG verlangt, dass in der Beschwerde klar und detailliert anhand
der Erwédgungen des angefochtenen Entscheids dargelegt wird, inwiefern verfassungsmissige Rechte verletzt
worden sein sollen (vgl. BGE 1431 1E. 1.4 S.5; 13311249 E. 1.4.2 S. 254). Seinem Urteil legt das Bundesge-
richt den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 118 Abs. 1 BGG).

3.
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Nach Auffassung der Vorinstanz hat die Vergabebehorde die Zuschlagsempfiangerin und die zweitplatzierte An-
bieterin nicht vom Vergabeverfahren ausschliessen miissen.

3.1. Die Vorinstanz beriicksichtigt in tatsdchlicher Hinsicht, in den Angebotsbestimmungen stiinde unter an-
derem unter dem Titel Eignungskriterien, dass die Musskriterien gemiss Anforderungskatalog erfiillt werden
miissten. Dieser Anforderungskatalog umfasse im Abschnitt ”Technik™ 75 Positionen, wihrend er im Abschnitt
”Serviceorganisation” deren 14 Positionen beinhalte. Dies ergédbe ein Total von 89 Positionen. Dabei sei bei
jeder Position jeweils vermerkt, wenn es sich um eine "Muss”-Anforderung handle. Insgesamt seien 51 Posi-
tionen als Musskriterien markiert (vgl. E. 4.1 des angefochtenen Urteils). In der vorliegenden Angelegenheit,
so die Vorinstanz weiter, sei in erster Linie die Position 65 ”Seitenblasdiisen vor dem Besen” umstritten. Die
Zuschlagsempfingerin habe ihr Kehrblasgerit nur mit der “freien” Option Seitenblasdiisen vor dem Besen”
offeriert. Die Vergabebehorde gehe ebenfalls davon aus, dass das Produkt der Zuschlagsempfangerin keine Sei-
tenblasdiisen aufweise (vgl. E. 4.4 des angefochtenen Urteils).

3.2. Nach Auffassung der Vorinstanz handelt es sich entgegen der Formulierung der Angebotsbestimmungen
bei den produktbezogenen Musskriterien nicht um Eignungskriterien. Musskriterien seien von den Eignungskri-
terien zu unterscheiden. Nur Letztere, nicht aber die Musskriterien, betrdfen direkt die Eignung der Anbieterin
(vgl. E. 4.2 des angefochtenen Urteils).

3.2.1. In rechtlicher Hinsicht legt die Vorinstanz dar, eine Anbieterin, die die von der Vergabebehorde festgeleg-
ten Eignungskriterien nicht erfiille, sei vom Vergabeverfahren auszuschliessen. Wiirden einzelne Musskriterien
nicht erfiillt, fithre dies allerdings nicht zwingend zum Ausschluss aus dem Vergabeverfahren. Dies ergebe sich
allein schon aus der Rechtsprechung, wonach ein Ausschluss aus dem Verfahren nicht iiberspitzt formalistisch
sein diirfe. Zwingende Vorgaben, deren Nichterfiillung zu einem Ausschluss fiihrten, seien nur dann gerechtfer-
tigt, wenn die Vorgaben konkret als zweckmaéssig erschienen. Der Vergabebehorde komme bei der Bewertung
von Eignungskriterien ein erheblicher Ermessenspielraum zu (vgl. E. 4.3 des angefochtenen Urteils).

3.2.2. Die Vorinstanz erwigt sodann, die Angebotsbestimmungen missen der Position 65 und der darin auf-
gefiihrten Seitenblasdiisen keine besondere Bedeutung bei. Sodann weise das Produkt der Beschwerdefiihrerin
gemiss Bewertung auch ohne Seitenblasdiisen eine sehr gute Rdumgqualitit auf. Die Vergabebehorde habe die
offerierten Fahrzeuge im Winter 2018/2019 getestet. Fiir die Zuschlagsempfangerin sei dabei ein Fahrzeug ohne
Seitenblasdiisen vor dem Besen im Einsatz gewesen. Eine solche Testphase stelle eine meist nicht vorhandene
Moglichkeit dar, um die Qualitét eines Produkts in der Realitét zu priifen. Wenn die Vergabebehorde aufgrund
eines solchen Tests zum Ergebnis gelange, auf eine der zahlreichen technischen Anforderungen kénne verzich-
tet werden, sei dies nachvollziehbar (vgl. E. 4.4 des angefochtenen Urteils). Die gleiche Ansicht vertritt die
Vorinstanz mit Blick auf die ebenfalls in Position 65 vorgesehene Anforderung “Luftumleit- bzw. Abblasklap-
pe fiir rasche Leerforderung” (vgl. 4.5 des angefochtenen Urteils).

4.

Eignungskriterien sind grundsitzlich als Ausschlusskriterien zu definieren, sodass bei Nichterfiillen auch nur
eines Eignungskriteriums ein Ausschluss vom Vergabeverfahren die Folge sein muss (vgl. BGE 145 II 249 E.
3.38S.250; 1431177 E.2.3.1 S.181; BGE 141 II 353 E. 7.1 S. 369; BGE 139 11489 E. 2.2.4 S. 494).

4.1. Sind Anforderungen an ein Produkt als Eignungskriterien ausgestaltet, gelten auch diese Anforderungen
als absolute Kriterien, deren Nichterfiillung zum Ausschluss eines Angebots fiihrt (vgl. Urteil 2C 346/2013
vom 20. Januar 2014 E. 2.2). Es ist aber nicht grundsitzlich unzuléssig, eine gewisse Mindestanforderung als
Eignungskriterium zu verlangen und eine dariiber hinausgehende Erfiillung als Zuschlagskriterium zu gewich-
ten (vgl. BGE 139 11489 E. 2 S. 491 {f.).

4.2. Die Nichterfiillung eines Eignungskriteriums fiihrt indes dann nicht zum Ausschluss, wenn die Mingel ge-
ringfiigig sind und der Ausschluss unverhiltnismissig wire. Ein Ausschlussgrund muss eine gewisse Schwere
aufweisen. Dies ist dann der Fall, wenn sich die Gleichbehandlung zwischen der fehlerhaften Offerte und den
iibrigen Angeboten nicht mehr gewihrleisten liesse. Ein Ausschluss wire hingegen unverhéltnismissig oder
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iberspitzt formalistisch, wenn die Abweichung von den Vorgaben der Ausschreibung untergeordneten Charak-
ter hat und mit Blick auf das Preis-Leistungs-Verhiltnis nur unbedeutend ist (vgl. BGE 145 11 249 E. 3.3 S. 250
f; 1431177 E. 2.3.1 S. 182; Urteile 2C 58/2018 vom 29. Juni 2018 E. 5.3; 2C 346/2013 vom 20. Januar 2014
E.3.3).

4.3. Die im Rahmen einer Ausschreibung formulierten Kriterien sind bei einer unklaren Formulierung ausle-
gungsbediirftig. Auszulegen und anzuwenden sind die Kriterien diesfalls derart, wie sie von den Anbieterinnen
in guten Treuen verstanden werden konnten und mussten. Auf den subjektiven Willen der Vergabebehorde oder
der dort téitigen Personen kommt es nicht an. Jedoch verfiigt die Vergabebehorde bei der Formulierung und
Anwendung der Kriterien iiber einen grossen Ermessens- oder Beurteilungsbereich, in den die Beschwerdein-
stanzen - im Rahmen der Sachverhalts- und Rechtskontrolle - unter dem Titel der Auslegung nicht eingreifen
diirfen. Von mehreren moglichen Auslegungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht die ihr zweck-
missig scheinende auszuwihlen, sondern die Grenzen des rechtlich Zulédssigen abzustecken (vgl. BGE 141 11
14 E. 7.1 S. 36; Urteile 2C 111/2018 vom 2. Juli 2019 E. 3.3.2; 2C 994/2016 vom 9. Mirz 2018 E. 4.1.1, nicht
publ. in: BGE 141 II 177).

5.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Vorinstanz verletze das Willkiirverbot, da sie die Zuschlagsemp-
fangerin und die zweitplatzierte Anbieterin trotz Nichterfiillung der Eignungskriterien nicht vom Vergabever-
fahren ausgeschlossen habe.

5.1. Sie bringt vor, beim Kehrblasgerit der Zuschlagsempfiangerin und jenem der zweitplatzierten Anbieterin
gebe es ausser dem Schneepflug und der Kehrbiirste entweder bloss ein Heckgeblise oder ein Geblédse vor der
Vorderachse. Die im Anforderungskatalog geforderten ”Seitendiisen vor dem Besen” wiirden dagegen fehlen.
Wiirde die von der Zuschlagsempféangerin offerierte “freie” Option mit Seitenblasdiisen beriicksichtigt, erfiille
das Kehrblasgerit der Zuschlagsempfingerin ausserdem nicht die geforderte Einsatzdauer von zwei Jahren, da
das angebotene Gerit im Zeitpunkt des Zuschlags diese Eigenschaft nicht aufgewiesen habe.

Sodann erfiillt nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin das Kehrblasgerit der Zuschlagsempfingerin auch
nicht das Musskriterium “Luft-umleit- bzw. Abblasklappe fiir rasche Leerférderung”. Ein Unterbrechen des
Luftstroms der Blasdiisen werde beim Fahrzeug der Zuschlagsempfangerin durch eine Drosselung der Drehge-
schwindigkeit des Ventilatorrads erreicht. Damit konne aber keine sofortige Abschaltung oder Umleitung des
Luftstroms erreicht werden, da die Drosselung eine gewisse Zeit in Anspruch nehme.

Die Beschwerdefiihrerin beanstandet ausserdem die vorinstanzliche Auffassung, wonach ein Angebot, das ein-
zelne Musskriterien nicht erfiille, nicht zwingend vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden miisse. Diese
Auffassung verstosse gegen die stidndige Rechtsprechung des Bundesgerichts, gemiss der Musskriterien und
Produktanforderungen als Eignungskriterien absolute Kriterien seien, deren Nichterfiillung zum Ausschluss
eines Angebots fiihren miisse. Auf einen Ausschluss aus dem Vergabeverfahren diirfe lediglich verzichtet wer-
den, wenn dieser iiberspitzt formalistisch wire.

Das Argument der Vorinstanz, so die Beschwerdefiihrerin weiter, dass das Kehrblasgerit der Zuschlagsemp-
fangerin auch ohne Seitendiisen in den durchgefiihrten Tests eine sehr gute Raumqualitit aufgewiesen ha-
be, verfange nicht. Mangels Erfiillung der Eignungskriterien hitte die Vergabebehorde das Fahrzeug der Zu-
schlagsempfangerin nicht mietweise testen diirfen, sondern von Anfang an vom Vergabeverfahren ausschlies-
sen miissen. Gleiches gelte fiir das Fahrzeug der zweitplatzierten Anbieterin. Falls die Vergabebehorde auf
bestimmte Musskriterien hitte verzichten wollen, hitte sie dies unter Wahrung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes allen Anbieterinnen transparent mitteilen miissen.

5.2. Die Kiriterien in den Ausschreibungsunterlagen sind bei einer unklaren Formulierung auslegungsbediirftig
(vgl. E. 4.3 hiervor). Auf eine solche Auslegung deutet jedenfalls die Vorinstanz hin, wenn sie zur Auffassung
gelangt, dass die Angebotsbestimmungen der Position 65 und der darin aufgefiihrten Seitenblasdiisen keine
besondere Bedeutung beiméssen.

5.2.1. Der Anforderungskatalog umfasst eine Vielzahl von Positionen, die wiederum Unterpositionen bein-
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halten. Ausserdem werden die 75 Positionen des Anforderungskatalogs im Abschnitt "Technik” auch als Zu-
schlagskriterien verwendet. Wie sich mit einem Blick in den umstrittenen Anforderungskatalog ergibt, ist es
der Vorinstanz willkiirfrei offengestanden, die vorliegend umstrittene Position 65 des Anforderungskatalogs
mangels klarer Formulierung auszulegen.

Die Position 65 sieht unter dem Titel Detail zunichst vor, dass Blasdiisen vorhanden sein miissen. Unter dem
Titel Bezeichnung zihlt die Position 65 sodann “Heckblasdiisen”, ”Seitenblasdiisen vor dem Besen”, "Wirkung
iber die gesamte Besenrdumbreite” und “Luftumleit- bzw. Abblasklappe fiir rasche Leerforderung” auf. Ferner
verlangt der Anforderungskatalog in Position 65 unter dem Titel Vorgaben, dass die Anbieterin die Ausfiihrung
und Funktion zu beschreiben hat.

5.2.2. Aus dem Anforderungskatalog ergibt sich nicht eindeutig, worauf sich die ”Muss”-Anforderung im
Rahmen der Position 65 bezieht. Folglich ist nicht zweifelsfrei ersichtlich, dass es sich bei den in Position
65 aufgefiihrten Anforderungen, um Produktanforderungen im Sinne von Eignungskriterien handelt, deren
Nichterfiillung zum Ausschluss eines Angebots fithren muss. Im Ergebnis ist es daher nicht unhaltbar, wenn
die Vorinstanz zur Auffassung gelangt, dass es sich bei den vorliegend umstrittenen ”Seitenblasdiisen vor dem
Besen” und “Luftumleit- bzw. Abblasklappe fiir rasche Leerférderung” nicht um Eignungskriterien handelt.
Eine Auslegung der Position 65 des Anforderungskatalogs schliesst eine solche Auffassung nicht génzlich aus.

5.2.3. Diesem Auslegungsergebnis ist anzufiigen, dass die Vergabebehorde ihren Ermessens- und Beurtei-
lungsbereich bei der Anwendung der von ihr selbst unklar formulierten Kriterien vollumfénglich ausschopft.
Die Vorinstanz respektiert diesen Ermessens- und Beurteilungsspielraum der Vergabebehorde. Die Grenze des
rechtlich Zulassigen - d.h. die vorliegend anwendbare Willkiirschranke bei der Auslegung und Anwendung der
Vergabekriterien - erscheint gerade noch nicht iiberschritten.

Folglich hélt die vorinstanzliche Auslegung, wonach die Angebotsbestimmungen der Position 65 und der darin
aufgefiihrten Seitenblasdiisen keine besondere Bedeutung beiméssen, dem Willkiirverbot stand.

5.3. Im Lichte der Rechtsprechung, wonach ein Ausschluss vom Vergabeverfahren nur erfolgen darf, wenn
die Mingel eine gewisse Schwere aufweisen und der Ausschluss verhiltnismissig ist, erscheint es ebenfalls
haltbar, auf einen Ausschluss der Zuschlagsempfingerin und der zweitplatzierten Anbieterin zu verzichten.
Erfiillt ein Angebot eine Anforderung eines 89 Positionen umfassenden Anforderungskatalogs nicht, darf die
Vorinstanz in vertretbarer Weise geltend machen, es handle sich bei einer Unterposition der Position 65 um
keine zentrale Anforderung, die einen Ausschluss rechtfertigen wiirde.

Dieses Verstiandnis drédngt sich insbesondere deswegen auf, da simtlichen Anbieterinnen bewusst gewesen ist,
dass die offerierten Kehrblasgerite vor dem Vergabeentscheid einem Praxistest unterzogen werden. Der Um-
stand, dass die Technik massgeblich im Rahmen dieses Tests beurteilt worden ist, und sich beim Fahrzeug der
Zuschlagsempfingerin eine gute Rdumqualitiit ergeben hat, zeigt die Geringfiigigkeit dieses allfilligen Mangels
auf. Ein Verzicht auf einen Ausschluss ist daher auch willkiirfrei mit dem Verbot des iiberspitzten Formalismus
vereinbar (zum Verbot des iiberspitzten Formalismus vgl. Urteil 2C 969/2018 vom 30. Oktober 2019 E. 5.1).
Das Verbot des iiberspitzten Formalismus soll letztlich auch dazu dienen, technisch andere, aber dennoch taug-
liche Losungsansétze vor einer prozessualen Formstrenge zu bewahren und dem Vergabeverfahren zugénglich
zu machen.

5.4. Nach dem Dargelegten ist im Verzicht auf einen Ausschluss der Zuschlagsempfingerin und der zweit-
platzierten Anbieterin aus dem Vergabeverfahren jedenfalls keine willkiirliche Anwendung des kantonalen Be-
schaffungsrechts zu erkennen (zum kantonalen Recht vgl. Gesetz des Kantons Ziirich vom 15. September 2003
iber den Beitritt zur revidierten Interkantonalen Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15.
Mirz 2001 [LS 720.1]; Submissionsverordnung des Kantons Ziirich vom 23. Juli 2003 [LS 720.11]). Folglich
ist der Zuschlag an die Zuschlagsempfiangerin unter dem Blickwinkel des Willkiirverbots nicht widerrechtlich
erfolgt.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz in haltbarer Weise davon ausgehen darf, dass es sich bei
den produktbezogenen Musskritieren vorliegend um keine Eignungskriterien handelt. Damit kann dahinge-
stellt bleiben, ob die vorinstanzliche Erwigung, die produktbezogenen Musskriterien seien in jedem Fall von
den Eignungskriterien zu unterscheiden, der bundesgerichtlichen Rechtsprechung standhilt (vgl. E. 3.2 und E.
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4.1 hiervor; vgl. auch Urteil 2C 346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 2.2).

6.

Insofern sich die Beschwerdefiihrerin in tatsdchlicher und verfassungsrechtlicher Hinsicht gegen die Anwen-
dung der Position 65 als Zuschlagskriterium wenden sollte (vgl. E. 5.1 hiervor), ergeben sich aus der Beschwer-
de keine hinreichend begriindeten Beanstandungen (vgl. Art. 106 Abs. 2 BGG; E. 2.2 hiervor). Weitergehende
Ausfiihrungen hierzu eriibrigen sich daher.

Soweit die Beschwerdefiihrerin die Verletzung des den Submissionserlassen zugrunde liegenden beschaffungs-
rechtlichen Gleichbehandlungsgebots geltend macht, kann darauf im Rahmen der subsididren Verfassungsbe-
schwerde nicht weiter eingegangen werden (vgl. E. 2.1 hiervor). Eine Verletzung des in Art. 8 Abs. 1 BV
verankerten Gleichbehandlungsgebots riigt die Beschwerdefiihrerin sodann nicht hinreichend (vgl. Art. 106
Abs. 2 BGG; E. 2.2 hiervor). Gleiches gilt fiir die mit dem Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang ste-
hende Riige einer Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV.

7.

Im Ergebnis erweist sich die subsididre Verfassungsbeschwerde als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.
Auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist nicht einzutreten. Diesem Verfahrensausgang
entsprechend trigt die Beschwerdefiihrerin die Gerichtskosten (Art. 66 Abs. 1 BGG). Sie hat der Zuschlags-
empfingerin eine Parteientschidigung auszurichten (Art. 68 Abs. 1 BGG), nicht hingegen der Vergabebehorde,
die die Abweisung der Beschwerde in ihrem amtlichen Wirkungskreis beantragt hat (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wird nicht eingetreten.

2.
Die subsididre Verfassungsbeschwerde wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 10°000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

4.
Die Beschwerdefiihrerin hat der Zuschlagsempfingerin fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine Parteient-
schiadigung von Fr. 8’000.— auszurichten.

5.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, 1. Abteilung,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 24. April 2020

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

Der Prisident: Seiler

Der Gerichtsschreiber: Zollinger



