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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

L8

2C_365/2022

Urteil vom 19. Januar 2023
Il. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Aubry Girardin, Prasidentin,
Bundesrichter Hartmann,

Bundesrichterin Ryter,

Gerichtsschreiber Quinto.

Verfahrensbeteiligte

ARGE A. , bestehend aus:
1.B. AG,

2. C. AG,
Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Max Auer,
gegen

Genossenschaft D. ,
Beschwerdegegnerin,
vertreten durch Rechtsanwaltin Daniela Lutz,

E. AG.

Gegenstand
Ersatzbau,

Beschwerde gegen den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau
vom 30. Marz 2022 (VG.2021.202/E).

Sachverhalt:
A.

A.a. Am 8. Oktober 2021 schrieb die Genossenschaft D. (D. oder Vergabestelle) im
offenen Verfahren die Baumeisterarbeiten fir den Ersatzbau eines ihrer Gebaude (Ersatzbau Haus C) mit
Publikation im kantonalen Amtsblatt und auf der Internetplattform SIMAP aus. In den
Ausschreibungsunterlagen wurde festgelegt, dass sich die Preise der einzelnen Positionen fir eine
fachgemasse, in allen Teilen einwandfreie und vollstandige Arbeit, samt allen erforderlichen
Materiallieferungen in bester Qualitat, inklusive die Kosten fiir die Transporte bis zur Verwendungsstelle,
Ablad- sowie Ruckschub von tberschissigem Material, Werkzeug, etc., verstiinden (Ziff. 2.1.3 Abs. 1).
Zuschlage, die nicht im Devis ausgeschrieben seien, wirden nicht anerkannt. Samtliche Nebenarbeiten (wie
z. B. Anpass- und Abdeckarbeiten, Schiitzen von Bauteilen) seien in die Einheitspreise einzurechnen (Ziff.
2.1.3 Abs. 3). Bei den Zuschlagskriterien wurden der Preis mit 50 %, die Referenzen mit 25 %, die
Erfahrung der Schlisselpersonen mit 10 %, das Bauterminprogramm mit 10 % und die Ausbildung von
Lernenden mit 5 % gewichtet (Ziff. 1.1.3).
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A.b. Fristgerecht gingen bei der D. finf Angebote ein, darunter jenes der ARGE A.

bestehend aus der B. AG und der C. AG, mit einem Angebotspreis von Fr. 5'634"' 154.20
inkl. MWST. Dieses Angebot enthielt bei verschiedenen Positionen Einheitspreise von Fr. 0.01 bzw. einem
Rappen. Erlauterungen dazu fehlten. Die Preisspanne der ibrigen Angebote reichte von Fr. 5'639'291.20 bis
Fr. 6'300'045.30.

B.

B.a. Mit Entscheid vom 2. Dezember 2021 schloss die D. das Angebot der ARGE A.

vom weiteren Verfahren aus, im Wesentlichen mit folgender Begriindung: Das Angebot enthalte nicht
kostendeckende Einheitspreise von einem Rappen ohne diesbeziigliche Erlauterungen. Die betroffenen
Positionen enthielten spekulative Preise respektive eine Abweichung von den Vorgaben der Ausschreibung.
Das Angebot sei insbesondere nicht mit den anderen Angeboten vergleichbar.

B.b. Mit Verfigung vom (ebenfalls) 2. Dezember 2021 erteilte die D. der E. AG den
Zuschlag zum Preis von Fr. 5'849'581.95 inkl. MWST. Ware das Angebot der ARGE A. nicht
ausgeschlossen, sondern bewertet worden, hatte es gemass D. den zweiten Platz erreicht.

B.c. Die sowohl gegen den vorgenannten Entscheid als auch die Zuschlagsverfigung erhobene
Beschwerde der ARGE A. wurde mit Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau vom 30.
Marz 2022 abgewiesen.

C.
Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 9. Mai 2022 an das Bundesgericht beantragt
die ARGE A. (Beschwerdeflihrerin; zur Beschwerdeberechtigung vgl. E. 1.2 unten) die Aufhebung

des vorinstanzlichen Urteils. Zudem seien sowohl der Entscheid bezlglich des Ausschlusses der
Beschwerdefiihrerin vom vorliegenden Vergabeverfahren als auch die Zuschlagsverfligung - vom jeweils 2.
Dezember 2021 - aufzuheben. Es sei der Beschwerdefiihrerin der Zuschlag bezliglich der
ausgeschriebenen Baumeisterarbeiten zum Preis von Fr. 5'634'154.20 zu erteilen. Eventualiter sei die
Streitsache zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zurlickzuweisen. In prozessualer Hinsicht beantragt die
Beschwerdefiihrerin, der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung beizulegen, wobei Letztere dringlich
anzuordnen sei.

Die Vorinstanz beantragt vernehmlassungsweise die Abweisung der Beschwerde, verzichtet jedoch auf

einen Antrag beziglich des Gesuchs um aufschiebende Wirkung. Die D. beantragt
vernehmlassungsweise die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei, und die Abweisung
des Gesuchs um aufschiebende Wirkung (der Beschwerde). Die E. AG (Zuschlagsempfangerin)

und die Wettbewerbskommission haben auf eine Vernehmlassung verzichtet.

Das Gesuch um aufschiebende Wirkung der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wurde
zunachst mit Formularverfiigung vom 11. Mai 2022 superprovisorisch gutgeheissen, dann jedoch mit
Verfligung der Prasidentin der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung vom 3. Juni 2022 abgewiesen.

Erwagungen:
1.

1.1. Das Bundesgericht prift seine Zustandigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen von Amtes
wegen (Art. 29 Abs. 1 BGG) und mit freier Kognition (BGE 146 1l 276 E. 1).

1.2. Die ARGE A. , welche als einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) durch ihre Gesellschafter
(B. AG; C. AG) handelt, ist als solche respektive als Beschwerdefuhrerin vor
Bundesgericht beschwerdeberechtigt (Urteil 2C_327/2022 vom 26. Juli 2022 E. 1.3).

1.3. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht auf dem Gebiet der
offentlichen Beschaffungen ist nur zulassig, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung
stellt und der geschéatzte Wert des zu vergebenden Auftrages den massgebenden Schwellenwert erreicht
(Art. 83 lit. f BGG). Die beiden Voraussetzungen missen kumulativ erfillt sein (BGE 146 1l 276 E. 1.2; Urteil
2C_1021/2016, 2D_39/2016 vom 18. Juli 2017 E. 2.1.1, nicht publ. in: BGE 143 1l 553).

Die zweitgenannte Voraussetzung (Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG; in der ab 1. Januar 2021 geltenden Fassung; AS
2020 641 ff., 685; vgl. Art. 132 Abs. 1 BGG) ist vorliegend unstreitig und offensichtlich erfillt (vgl. Art. 52
Abs. 1i.V.m. Anhang 4 Ziff. 2 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 Uber das o6ffentliche
Beschaffungswesen [B6B; SR 172.056.1]).

Bei der Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung im Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG muss es sich um
eine Rechtsfrage aus dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaffungsrechts handeln. Keine Grundsatzfrage stellt
die Anwendung rechtsprechungsgemasser Prinzipien auf einen Einzelfall dar. Der blosse Umstand, dass die
aufgeworfene Rechtsfrage noch nie entschieden wurde, genigt ebenfalls nicht, um ihr grundsatzlichen
Charakter zu verleihen. Vielmehr muss es sich um eine Rechtsfrage handeln, deren Entscheid fiir die Praxis
wegleitend sein kann und die von ihrem Gewicht her nach einer hdchstrichterlichen Klarung ruft (BGE 146 Il
276 E. 1.2.1; Urteil 2C_1021/2016, 2D_39/2016 vom 18. Juli 2017 E. 2.1.2, nicht publ. in: BGE 143 1l 553).
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Zudem muss es sich um eine Frage handeln, die fiir die LOsung des konkreten Falles erheblich ist (BGE
146 11 276 E. 1.2.1). Eine Frage, die zwar an sich von grundsatzlicher Bedeutung ware, aber den Ausgang
des Verfahrens nicht zu beeinflussen vermag, fihrt mangels Rechtsschutzinteresse an der abstrakten
Erdrterung einer Rechtsfrage nicht zum Eintreten auf die Beschwerde (vgl. Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ BGG; Urteile
2C_639/2017 vom 21. Dezember 2017 E. 1.4.1; 2C_553/2015 vom 26. November 2015 E. 1).

Im Rahmen ihrer Begrindungspflicht hat die Beschwerdefiihrerin darzutun, dass die Voraussetzung nach
Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG erflllt ist (Art. 42 Abs. 2 BGG; BGE 146 11 276 E. 1.2.1; Urteile 2C_639/2017 vom 21.
Dezember 2017 E. 1.4.1), es sei denn, die Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt sich
offensichtlich (Urteil 2D_25/2018 vom 2. Juli 2019 E. 1.1, nicht publ. in: BGE 145 1l 249; 141 11 353 E. 1.2).
Vorliegend wird von der Beschwerdeflihrerin weder behauptet noch begriindet, dass eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung vorliegt und eine solche ist auch nicht von vornherein klar ersichtlich. Auf die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist demnach nicht einzutreten.

1.4. Die Beschwerdefiihrerin hat fiir den Fall, dass die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
unzuldssig sein sollte, nicht ausdrtcklich subsidiare Verfassungsbeschwerde erhoben. Dennoch ist die
Beschwerde als subsidiare Verfassungsbeschwerde an die Hand zu nehmen, falls die entsprechenden
Sachurteilsvoraussetzungen erflllt sind, da die falsche Bezeichnung des Rechtsmittels der
Beschwerdeflihrerin nicht schadet (Art. 113 i.V.m. Art. 83 lit. f, Art. 119 Abs. 3 BGG; BGE 1381367 E. 1.1;
13311396 E. 3.1).

1.4.1. Zur subsidiaren Verfassungsbeschwerde ist gemass Art. 115 BGG berechtigt, wer vor der Vorinstanz
am Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten (lit. a) und ein rechtlich
geschitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids hat (lit. b). Letzteres
ist im Bereich des 6ffentlichen Vergabewesens der Fall, wenn die nicht berticksichtigte Anbieterin eine reelle
Chance hat, im Falle der Gutheissung ihres Rechtsmittels den Zuschlag zu erhalten (BGE 141 1114 E. 4.1
mit Hinweisen). Die Beschwerdefiihrerin war bereits am Verfahren auf kantonaler Ebene beteiligt.
Ausserdem hatte sie, ware sie nicht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden, bei der Bewertung als
Zweitplatzierte abgeschlossen, weshalb sie rechtsprechungsgemass Uber reelle Chancen auf den Zuschlag
verfugt (BGE 141 11 14 E. 4.1; Urteil 2C_1021/2016, 2D_39/2016 vom 18. Juli 2017 E. 3.1, nicht publ. in:
BGE 143 1l 553). Die Beschwerdeflhrerin ist deshalb zur subsidiaren Verfassungsbe-schwerde legitimiert.

1.4.2. Aufgrund des Devolutiveffekts ist Anfechtungsobjekt vor Bundesgericht nur das vorinstanzliche Urteil,
nicht jedoch die (erstinstanzlichen) Verfligungen vom jeweils 2. Dezember 2021 beztiglich Ausschluss des
Angebots der Beschwerdeflhrerin und bezlglich Zuschlagserteilung (vgl. Bst. B.a und B.b oben). Diese
Verfligungen gelten infolge Anfechtung des vorinstanzlichen Urteils als mitangefochten (BGE 136 11 539 E.
1.2). Auf die Antrage auf Aufthebung der Ausschlussverfligung und der Zuschlagsverfligung vom 2.
Dezember 2021 ist deshalb nicht einzutreten.

1.5. Auf die im Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist unter Vorbehalt von E. 1.4.2 als
subsidiare Verfassungsbeschwerde einzutreten (Art. 42 Abs. 1 und 2, Art. 117 i.V.m. Art. 100 Abs. 1 BGG).

2,

2.1. Mit subsidiarer Verfassungsbeschwerde kann einzig die Verletzung verfassungsmassiger Rechte gertgt
werden (Art. 116 BGG). Ausgeschlossen ist damit die Rlige der Missachtung von Gesetzes- und
Konkordatsrecht. Ebenfalls nicht selbstandig geriigt werden kann die Verletzung des den
Submissionserlassen zugrunde liegenden Transparenzgebotes und des beschaffungsrechtlichen
Diskriminierungsverbotes. Diesen Grundsatzen kommt nicht der Rang selbstandiger Verfassungsgarantien
zu (Urteile 2C_29/2022 vom 6. Mai 2022 E. 2.1; 2C_257/2016 vom 16. September 2016 E. 2.1). Die
Prifung der Anwendung der eidgendssischen, interkantonalen oder kantonalen Submissionsgesetzgebung
ist deshalb auf die Verletzung des verfassungsmassigen Willkiirverbots (Art. 9 BV) oder anderer
verfassungsmassiger Rechte beschrankt (Urteil 2D_58/2013 vom 24. September 2014 E. 2.1, nicht publ. in:
BGE 140 | 285; Urteile 2C_29/2022 vom 6. Mai 2022 E. 2.1; 2C_665/2015 vom 26. Januar 2016 E. 2.3).

2.2. Ob ein angefochtener Entscheid verfassungsmassige Rechte der Beschwerdefihrerin verletzt, prift das
Bundesgericht nur, soweit in der Beschwerde klar und detailliert anhand der Erwagungen des
angefochtenen Entscheids dargelegt wurde, inwiefern verfassungsmassige Rechte verletzt worden sein
sollen (qualifizierte Rugepflicht; Art. 117 i.V.m. Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 139 1229 E. 2.2 mit Hinweisen;
Urteile 2C_665/2015 vom 26. Januar 2016 E. 2.4; 2C_315/2013 vom 18. September 2014 E. 3, nicht publ.
in: BGE 140 | 252). Beruft sich die Beschwerdefiihrerin auf das Willkiirverbot, muss sie anhand der
Erwagungen des angefochtenen Entscheides dartun, dass und inwiefern der angefochtene Entscheid
willkdrlich, d.h. unhaltbar ist. Das Bundesgericht hebt einen Entscheid nur auf, wenn nicht bloss die
Begriindung, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist. Dass eine andere Lésung ebenfalls als vertretbar
oder gar zutreffender erscheint, gentgt nicht (BGE 137 11 E. 2.4; Urteile 2C_384/2016 vom 6. Marz 2017 E.
1.3.5, nicht publ. in: BGE 143 1177; 2C_29/2022 vom 6. Mai 2022 E. 2.2).

2.3. Betreffend das anwendbare Recht ist der Kanton Thurgau der Interkantonalen Vereinbarung liber das
offentliche Beschaffungswesen vom 15. November 2019 am 15. September 2021 beigetreten, wobei diese
fur den Kanton Thurgau am 1. April 2022 in Kraft getreten ist (IV6B 2019; RB 720.3). Allerdings werden
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gemass Art. 64 Abs. 1 IV6B 2019 Vergabeverfahren, die vor Inkrafttreten der IV6B 2019 eingeleitet wurden,
nach bisherigem Recht zu Ende gefihrt. Die vorliegende Ausschreibung erfolgte am 8. Oktober 2021 (vgl.
Bst. A.a oben). Demzufolge richtet sich dieses Vergabeverfahren weiterhin nach dem bisherigen bzw. alten
Recht, namlich der Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25.
November 1994, revidiert aufgrund der Interkantonalen Vereinbarung liber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 (IV6B 2001; Inkrafttreten der revidierten Fassung am 1. Juni 2004;
Stand vom 1. Juli 2010; RB 720.4), dem Gesetz des Kantons Thurgau Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 18. Dezember 1996 (Stand 1. April 2004; aG6B/TG) sowie der Verordnung des
Regierungsrates [des Kantons Thurgau] zum Gesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 23. Marz
2004 (Stand 1. Mai 2014; Inkrafttreten 1. April 2004; aVOB/TG).

2.4. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat
(Art. 118 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung nur berichtigen oder erganzen, wenn sie auf
einer Verletzung verfassungsmassiger Rechte beruht (Art. 118 Abs. 2 i.V.m. Art. 116 BGG). Auf eine
entsprechende Rige geht das Bundesgericht nur ein, wenn diese den Anforderungen der qualifizierten
Rugepflicht genlgt (Art. 117 i.V.m. Art. 106 Abs. 2 BGG; vgl. E. 2.2 oben). Auf appellatorische Kritik an der
vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung geht das Bundesgericht nicht ein (Urteile 2D_58/2013 vom 24.
September 2014 E. 2.2, nicht publ. in: BGE 140 1 285; 2C_384/2016 vom 6. Marz 2017 E. 1.3.5, nicht publ.
in: BGE 143 1177).

2.5. Eine Sachverhaltsriige enthalt die vorliegende Beschwerde nicht. Vielmehr anerkennt die
Beschwerdeflihrerin ausdriicklich, der vorinstanzlich festgestellte Sachverhalt sei korrekt. Demzufolge ist
vom vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt auszugehen.

3.

Die Beschwerdeflihrerin macht zunachst geltend, die Vorinstanz habe nicht alle Akten des
Vergabeverfahrens erhalten, und erblickt darin eine Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV)
und des Willktrverbots (Art. 9 BV).

Dem ist nicht zu folgen, denn die Vorinstanz hat in tatsachlicher Hinsicht festgestellt, dass die D.

bzw. Vergabestelle der Beschwerdefiihrerin sdmtliche Akten zugestellt hat und auch samtliche Akten dem
angefochtenen Urteil zugrunde lagen (vgl. E. 2.5 angefochtenes Urteil). Eine diesbezlgliche
Sachverhaltsriige enthalt die Beschwerde nicht, sondern hdchstens appellatorische Sachverhaltskritik,
worauf nicht weiter einzugehen ist. Mangels Sachverhaltsbasis erweist sich die vorgenannte Riige deshalb
als unbegrindet.

4,

4.1. Im Weiteren bringt die Beschwerdefiihrerin vor, sie habe im vorinstanzlichen Verfahren nur Einsicht in
die von ihr selbst eingereichten Akten und die Bewertung der Angebote erhalten, nicht aber in die Akten
bezlglich der weiteren Zuschlagskriterien, namlich der Referenzen, der Schllisselpersonen, des
Terminprogramms und der Lehrlinge. Auch darin erblickt die Beschwerdefuhrerin eine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs (Art. 29 Abs. 2 BV).

4.2. Das aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) fliessende Recht auf Akteneinsicht gilt
nicht absolut und kann aufgrund Uberwiegender offentlicher oder privater Interessen eingeschrankt werden.
Eine solche Einschrankung kommt insbesondere im 6ffentlichen Beschaffungswesen zum Tragen (vgl. Art.
XIV Abs. 3 GPA in der bis zum 31. Dezember 2020 geltenden Fassung [AS 1996 609 ff.; AS 2020 6493]; Art.
11 lit. g IV6B 2001; § 26 aVOB/TG, wonach eingereichte Unterlagen, soweit Geschafts- oder
Fabrikationsgeheimnisse betroffen sind, vertraulich behandelt werden miissen und ohne das Einverstandnis
des Anbieters oder ohne gesetzliche Grundlage weder genutzt noch an Dritte weitergeleitet oder diesen
bekannt gegeben werden dirfen). Rechtsprechungsgemass besteht kein Recht auf Einsicht in
Konkurrenzangebote, wohl aber in die Referenzauskiinfte, auf welche die Vergabestelle abstellen mochte;
dies gilt auch im Rechtsmittelverfahren (BGE 139 1l 489 E. 3.3; Urteile 2C_445/2017 vom 9. Juni 2017 E.
2.5;2C_277/2013 vom 7. Mai 2013 E. 1.5).

4.3. Wie sich aus dem angefochtenen Urteil (vgl. E. 2.5 desselben) ergibt, hat die Beschwerdefiihrerin
bezliglich Referenzen Akteneinsicht erhalten. Der dementsprechenden Riige mangelt es somit an der
Sachverhaltsbasis. Bezlglich der tbrigen Punkte besteht wie dargelegt kein Recht auf Akteneinsicht. Die
Rige der Verletzung des rechtlichen Gehors bzw. des Rechts auf Akteneinsicht erweist sich damit als
unbegrundet.

5.

5.1. Ausserdem beanstandet die Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen, dass sie vor ihrem Ausschluss vom
Vergabeverfahren nicht angehdrt worden sei. Damit sei ihr verunmadglicht worden, die bewusst eingesetzten,
tiefen Einheitspreise bzw. Platzhalterpreise von einem Rappen zu erlautern. Dadurch sei (erneut) ihr
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) verletzt worden.

In der Folge rugt die Beschwerdeflhrerin zudem, dass ihr Ausschluss materiell rechtswidrig, namlich
willkdrlich (Art. 9 BV) sei. Sie macht im Wesentlichen geltend, es treffe zwar zu, dass einzelne von ihr
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offerierte Einheitspreise nicht kostendeckend seien. Dies sei jedoch nicht unzulassig. Sie sei gewillt und in
der Lage, zum offerierten Preis zu erfullen. Die Kosten bzw. Preise der entsprechenden Positionen seien
zudem nicht auf Globalpositionen umgelagert oder in andere Preise eingerechnet worden. Auch handle es
sich bei ihrer Offerte nicht um ein ungewohnlich niedriges Angebot, sodass sie (Beschwerdefiihrerin) aus
diesem Grund nicht ausgeschlossen werden dirfe. Die Ausschreibung basiere auf verbindlichen
Vorausmassen der zustandigen Ingenieure bzw. sei bezlglich der verlangten Leistungen sehr genau.
Deshalb stelle die Offerierung von nicht kostendeckenden Einheitspreisen auch keine Preisspekulation dar,
da die Beschwerdeflihrerin gewusst habe, dass sie die entsprechenden Leistungen erbringen misse.
Zudem verfalle die Vorinstanz in Willkir, wenn sie davon ausgehe, aufgrund der Genauigkeit der
Ausschreibung beinhalte diese eine formelle Preisbildungsregel, wonach keine Einheitspreise unter den
Gestehungskosten angeboten werden durften.

5.2. Die Vorinstanz hat im Wesentlichen erwogen, gemass Ziff. 2.1.3 (Abs. 1) der Ausschreibungsunterlagen
verstiinden sich die Preise flr eine fachgemasse, in allen Teilen einwandfreie, vollstandige Arbeit samt allen
erforderlichen Materiallieferungen in bester Qualitat. Die Ausschreibung sei nach Einheitspreisen erfolgt.
Demzufolge sei auch bei jeder Position ein Einheitspreis anzugeben gewesen. Mit Ausnahme von einzelnen
Globalpositionen (z.B. Baustelleneinrichtung) seien alle Leistungen zu Festpreisen pro Leistungseinheit zu
offerieren gewesen. Die Beschwerdefuhrerin habe nicht erldutert, dass Einheitspreise fur gewisse
Positionen in Einheitspreisen anderer Positionen enthalten gewesen seien. Bei Einheitspreisen von einem
Rappen kénne nicht davon ausgegangen werden, dass eine fachgemasse, in allen Teilen einwandfreie,
vollstandige Arbeit im vorgenannten Sinn abgedeckt sei. Gemass den genannten Preisvorschriften seien
Spekulationspreise nicht zulassig gewesen. Es bestehe der Verdacht, dass die Beschwerdefiihrerin mit
Einheitspreisen von einem Rappen eine Vergabespekulation bezweckt habe. Sie habe mit diesen
Platzhalterpreisen bzw. nicht realen Preisen darauf spekuliert, dass gewisse Positionen nicht zur
Ausflihrung gelangen. Aufgrund der Preisspanne der eingereichten Angebote (vgl. Bst. A.b oben) stelle
allerdings das Angebot der Beschwerdefiihrerin kein ungewdhnlich niedriges Angebot im Sinne von § 40
aVoB/TG dar, weshalb die D. nicht verpflichtet gewesen sei, bei der Beschwerdeflihrerin
nachzufragen und folglich keine Verletzung des rechtlichen Gehdors vorliege (vgl. E. 5.3 unten).

Ausserdem stellten die vorgenannten Ausschreibungsbedingungen Preisbildungsregeln bzw. formelle
Offertvorschriften dar, wonach bei jeder Position reale Einheitspreise zu offerieren waren. Diese seien mit
der Angabe blosser Platzhalterpreise bzw. nicht realer Preise verletzt worden und das Angebot der
Beschwerdefiihrerin damit nicht ausschreibungskonform. Konkret bestiinden unter dem NPK
[Normpositionenkatalog]-Kapitel 241 "Ortbeton" deutliche, nicht nachvollziehbare Unterschiede zwischen
den verschiedenen Angeboten. Wahrend die entsprechenden Positionen in den Angeboten der
Konkurrenten mit Totalpreisen von Fr. 362'085.20 bis Fr. 413'351.20 offeriert worden seien, habe die
Beschwerdefiihrerin dafir bloss Fr. 6'335.15 veranschlagt. Ein Vergleich des Angebots der
Beschwerdefiihrerin mit den anderen Angeboten sei damit verunmdglicht worden, was eine Verletzung des
Transparenz- und Gleichbehandlungsgebots darstelle. Eine (nachtragliche) Korrektur von Platzhalterpreisen
sei nicht zulassig. Aufgrund der Verletzung formeller Ausschreibungsbedingungen sei das Angebot der
Beschwerdefihrerin zu Recht ausgeschlossen worden.

5.3. Gemass gefestigter bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind nicht kostendeckende bzw.
Unterangebote zulassig (vgl. statt vieler BGE 143 1l 553 E. 7.1). Laut § 40 aV6B/TG "kann" die
Auftraggeberin bei ungewoéhnlich niedrigen Angeboten bei der Anbieterin Erkundigungen einziehen, um sich
zu vergewissern, dass diese die Teilnahmebedingungen einhalten und die Auftragsbedingungen erfillen
kann. Diese Berechtigung wandelt sich rechtsprechungsgemass in eine Pflicht, wenn die Vergabestelle
aufgrund eines solchen Angebots Zweifel an der Fahigkeit der Anbieterin zur Leistungserbringung oder an
der Seriositat des Angebots hat und deswegen einen Ausschluss dieser Anbieterin erwagt. In diesen Fallen
ist die Anbieterin vor einem allfalligen Ausschluss anzuhéren, andernfalls eine Verletzung des rechtlichen
Gehors vorliegt (Art. 29 Abs. 2 BV; BGE 139 11 489 E. 3.3). Zeigen sich aufgrund der entsprechenden (auch
fehlenden) Auskiinfte tatsachlich Mangel bzw. kénnen die Zweifel nicht beseitigt werden, wird das Angebot
deshalb ausgeschlossen oder schlechter bewertet, nicht aufgrund des tiefen Preises (BGE 143 11 425 E.
5.2; 1301241 E. 7.3; Urteil 2D_46/2020 vom 8. Marz 2021 E. 3.2.1).

5.4. Werden die Preise der anderen Angebote als Massstab herangezogen, handelt es sich beim Angebot
der Beschwerdeflhrerin nicht um ein ungewdhnlich niedriges Angebot, liegt dieses doch preislich nur 0.09
% respektive Fr. 5'173.-- tiefer als das nachst héhere Angebot (Fr. 5'634'154.20 gegeniiber Fr. 5'639'291.20;
vgl. Bst. A.b oben). Ebenso wenig handelt es sich bei Ersterem nach den vorinstanzlichen, unbestrittenen
Feststellungen um ein Unterangebot. Auf dieser Basis bestand somit keine Verpflichtung der D. ,
die Beschwerdefiihrerin vor dem Ausschluss anzuhdren.

Eine andere Frage ware, ob die Vergabestelle eine Anbieterin auch dann vorgangig anhdéren muss, wenn
Erstere in Betracht zieht, die Anbieterin wegen ungewdhnlich niedriger Einzelpositionen eines Angebots
auszuschliessen. Diese Frage kann jedoch vorliegend offen gelassen werden, denn der Ausschluss erfolgte
schwergewichtig wegen der Verletzung wesentlicher Formerfordernisse der Ausschreibung, wobei die
Uberprifungsbefugnis des Bundesgerichts auf die Verletzung verfassungsmassiger Rechte beschrankt ist
(vgl. dazu E. 2.1 oben und E. 7.1 unten).

6.
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Diesbeziglich ist zu klaren, ob Ziff. 2.1.3 der Ausschreibungsunterlagen (vgl. Bst. A.a oben; Titel: "Preise,
Zuschlage, Preise fur Nachtrage"), welche sich im Kapitel 2 "Projektbedingte und besondere
Bestimmungen", Unterkapitel 2.1 "Vertragsbestandteile, Preise, Zahlungsfristen, Uberwachung" befindet,
eine formelle Preisbildungsvorschrift darstellt und wie diese zu verstehen ist.

6.1. Ausschreibungsunterlagen sind so auszulegen und anzuwenden, wie sie von den Anbietern in guten
Treuen verstanden werden konnten und mussten. Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle bzw. der
dort tatigen Personen kommt es nicht an. Allerdings verfiigt die Vergabestelle bei der Formulierung und
Anwendung der Ausschreibungsunterlagen tber einen grossen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum,
den die Beschwerdeinstanzen - im Rahmen der Sachverhalts- und Rechtskontrolle - nicht unter dem Titel
der Auslegung Uberspielen dirfen (vgl. Art. 16 IV6B 2001). Im Ergebnis ist die Auslegung der Vergabestelle
demnach nur zu korrigieren, wenn sie als willktrlich erscheint. Von mehreren méglichen Auslegungen hat
die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht die ihr zweckmassig scheinende auszuwahlen, sondern die
Grenzen des rechtlich Zulassigen abzustecken. Bei technisch gepragten Begriffen ist zudem dem
Verstandnis Rechnung zu tragen, wie es in der Fachwelt verbreitet ist oder im Zusammenhang mit dem
konkreten Projekt von den Beteiligten verstanden worden ist (BGE 141 Il 14 E. 7.1; exemplarisch Urteile
2D_2/2021 vom 7. Oktober 2021 E. 4.4; 2C_1078/2019 vom 22. Juni 2021 E. 5.2.2 f; vgl. aktuelle
Rechtsprechungstubersicht in MARTIN BEYELER, Vergaberechtliche Entscheide 2020/2021, 2022, S. 103
ff.).

6.2. Bereits aus dem Titel des Kapitels 2 ("Preisbedingte und besondere Bestimmungen") ergibt sich, dass
hier Vorschriften bezliglich der Preise aufgestellt wurden. In Ziff. 2.1.3 enthalt Abs. 1 eine generelle
Vorgabe, wonach "die Preise der einzelnen Positionen" sich insbesondere als Preise fiir eine "vollstandige
Arbeit" verstehen, wobei alle Kosten (Material, Transport, etc.) in diese Preise einzuschliessen waren. Die
Abs. 2 - 4 von Ziff. 2.1.3 enthalten eine Konkretisierung von Abs. 1 in Bezug auf Nachtrage (Abs. 2),
Zuschlage (Abs. 3), Beschleunigungsmassnahmen (Abs. 4) und Bausitzungen (Abs. 5). In den Abs. 3 -5
wird jeweils ausdriicklich verlangt, dass samtliche weiteren Kosten, seien diese (beispielsweise) flir
Nebenarbeiten (Abs. 3), Zweischichtbetrieb (Abs. 4) oder Bausitzungen (Abs. 5), "in die Einheitspreise
einzurechnen" sind. Im Weiteren beinhalten die Ausschreibungsunterlagen ein 128-seitiges, detailliertes
Leistungsverzeichnis gemass BKP [Baukostenplan]-211 Baumeisterarbeiten. Die Vorinstanz hat
diesbeziiglich mehrere Unterpostionen der Oberposition "241 Ortbeton" herausgegriffen (vgl. E. 5.8
angefochtenes Urteil). Bei diesen war jeweils neben dem Gegenstand die Menge (Vorausmass), die
Masseinheit, eine leere Kolonne flr den Preis pro Stlick bzw. beziiglich Masseinheit und eine weitere leere
Kolonne fir den Gesamtpreis der betreffenden Position angegeben. Nach diesem Muster war praktisch das
ganze Leistungsverzeichnis aufgebaut.

Bereits aufgrund der vorinstanzlich festgestellten Formulierung der Ausschreibungsunterlagen, aber auch
aufgrund der Systematik derselben ergibt sich, dass Letztere wie von der Vorinstanz erwogen bzw. nach
Treu und Glauben von den Anbietern nur so verstanden werden konnten, dass in jeder Unterposition der
Preis pro Masseinheit bzw. pro Stiick und damit ein Einheitspreis anzugeben war. Nur so konnte der
Gesamtpreis pro Unterposition errechnet werden, der sich aus der Multiplikation von Menge und Stlckpreis
ergab. In Ziff. 2.1.3 der Ausschreibungsunterlagen wurde abgesehen davon mehrfach erwahnt, dass weitere
Kosten in die Einheitspreise einzurechnen seien, was voraussetzt, dass Uberhaupt Einheitspreise
angegeben werden. Wenn zudem in Ziff. 2.1.3 mehrmals verlangt wird, dass sdmtliche Zuschlage und
Zusatzkosten in die Einheitspreise eingerechnet werden, bedeutet dies auch, dass reale und effektive
Preise einzusetzen sind, namlich Preise, die wirklich die ganze Leistung abdecken. Auch macht ein
dermassen detailliertes Leistungsverzeichnis nur Sinn, wenn es in allen Positionen bzw. vollstadndig mit
effektiven Preisen ausgefiillt wird. Andernfalls werden die jeweiligen Gesamtpreise der Unterpositionen stark
verzerrt. So hat die Beschwerdeflhrerin in der Unterposition 241.212.113 einen Rappen pro Stlick
eingesetzt, was zu einem Gesamtpreis von Fr. 2.90 (288 x Fr. 0.01) fiihrte. Die Zuschlagsempfangerin hat
dagegen wie die Ubrigen Anbieter einen vielfach hoheren Stlickpreis eingesetzt, wodurch ein Gesamtpreis
von uber Fr. 10'000.-- resultierte. Die Beschwerdeflihrerin hatte bei dieser Unterposition genau so gut den
Betrag von Null Franken einsetzen kénnen. Der Betrag von einem Rappen war nicht mehr als ein
Platzhalter.

Die Schlussfolgerung der D. und der Vorinstanz, dass die genannten Vorschriften formelle
Preisbildungsregeln darstellen, wonach pro Detailposition reale Einheitspreise einzusetzen waren, ist nach
dem Gesagten nicht willkirlich, sondern rechtskonform.

7.

Als nachstes stellt sich die Frage, ob der deshalb erfolgte Ausschluss der Beschwerdefiihrerin gemass
angefochtenem Urteil verfassungskonform war. Gemass § 36 Abs. 1 Ziff. 9 aV6B/TG ist ein Anbieter "in der
Regel von der Teilnahme auszuschliessen, wenn er insbesondere wesentliche Formerfordernisse verletzt
hat, insbesondere durch Nichteinhaltung der Eingabefrist, fehlende Unterschrift, Unvollstandigkeit des
Angebots oder der verlangten Unterlagen oder Anderung der Ausschreibungsunterlagen.”

7.1. Rechtsprechungsgemass verfiigt die Vergabestelle bezlglich des Ausschlusses von Anbietern Uber ein
gewisses Ermessen, was im Rahmen von § 36 Abs. 1 aV6B/TG nicht zuletzt durch die Formulierung "in der
Regel" zum Ausdruck kommt. Der Ausschlussgrund muss allerdings eine gewisse Schwere aufweisen;
andernfalls handelt die Vergabebehdérde unverhaltnismassig und Uberspitzt formalistisch (BGE 145 11 249 E.
3.3; 1431177 E. 2.3.1; 141 11 353 E. 3 und 8.2.1; Urteile 2C_1020/2020 vom 12. April 2022 E. 4.3.1;
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2C_1078/2019 vom 22. Juni 2021 E. 5.2.2). Abweichungen von den Vorgaben der Ausschreibung und die
Missachtung von vergaberechtlichen Formvorschriften kbnnen zum Ausschluss eines Angebots fihren
(BGE 1431177 E. 2.3.1 f.; 141 11 353 E. 8.2.1; Urteile 2D_64/2019 vom 17. Juni 2020 E. 4.5.1;
2C_257/2016 vom 16. September 2016 E. 3.3.1). Sind entsprechende Mangel von untergeordnetem
Charakter und wird der Zweck, den die in Frage stehenden Formvorschriften verfolgen, dadurch nicht
ernstlich beeintrachtigt, dirfen sie allerdings nicht zum Ausschluss eines Anbieters fiihren (BGE 143 1177
E.2.3.1; 14111 353 E. 8.2.1; Urteile 2D_64/2019 vom 17. Juni 2020 E. 4.5.1; 2C_782/2012 vom 10. Januar
2013 E. 1.1.2; 2D_34/2010 vom 23. Februar 2011 E. 2.3). Im Ergebnis kann die Rechtsmittelinstanz nur
prifen, ob die Vergabebehdrde die Grenzen des Ermessens im vorgenannten Sinn tberschritten, sprich
willkirlich gehandelt hat (BGE 141 1l 353 E. 3.; Urteil 2D_2/2021 vom 7. Oktober 2021 E. 4.1). Dagegen
muss die Rechtsmittelinstanz bei der Priifung der Verfahrensregeln auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Beschaffungswesens nicht die gleiche Zurtickhaltung an den Tag legen (BGE 141 1l 353 E. 3 in fine).

7.2. Preisbildungsvorschriften, insbesondere die Bedingung, Einheitspreise anzugeben, stellen formelle
Vorschriften dar. Deren Zweck besteht darin, einen aussagekréaftigen und umfassenden Uberblick Uber das
Preis-Leistungs-Verhaltnis der Angebote zu verschaffen und deren Vergleich zu ermdglichen. Die
Nichtbeachtung solcher Vorschriften fihrt zum Ausschluss vom Vergabeverfahren (Urteile 2C_782/2012
vom 10. Januar 2013 E. 1.1.2; 2D_34/2010 vom 23. Februar 2011 E. 2.4; Urteil BVGer B-7216/2014 vom
18. Marz 2020 E. 8.2.1; MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012, Rz. 2338 ff.;
insbesondere zur kantonalen Rechtsprechung vgl. GALLI/MOSER/ LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 456 ff., 464 ff., 495). Eine Missachtung solcher Vorschriften liegt
insbesondere vor, wenn die Anbieterin in wesentlichen Positionen dermassen tiefe, sprich nicht reale Preise
einsetzt, dass das Angebot mit den anderen Angeboten nicht vergleichbar ist. Gerade mit der Verpflichtung,
Einheitspreise anzugeben, soll der faire Vergleich zwischen den Angeboten ermdglicht werden. Demnach
kann und muss verlangt werden, dass alle wesentlichen Einzelpositionen komplett mit Einheitspreisen
ausgeflllt werden. Andernfalls kann das Preis-Leistungs-Verhaltnis des Angebots gar nicht beurteilt werden.
Ein solches Angebot ist in der Regel auszuschliessen, weil es aufgrund inhaltlicher Mangel nicht
vergleichbar ist, aber auch, weil es unvollstandig ist (Urteile 2C_782/2012 vom 10. Januar 2013 E. 2.3;
2D_34/2010 vom 23. Februar 2011 E. 2.4; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.O.).

7.3. Gemass vorinstanzlicher Sachverhaltsfeststellung ist der vorliegende Ersatzbau mindestens teilweise in
Sichtbeton zu erstellen, was hohe Anforderungen an die sogenannten Ortbetonarbeiten stellt (vgl. E. 5.4
angefochtenes Urteil). Unbestrittenermassen hat die Beschwerdefiihrerin in diesem wichtigen Teil des
Leistungsverzeichnisses, namlich im NPK [Normpositionenkatalog]-Kapitel 241 "Ortbeton", in vierzehn
Positionen statt realen Einheitspreisen solche von einem Rappen eingesetzt (vgl. E. 5.1, 5.7 angefochtenes
Urteil und E. 6.2 oben). Dies flihrte nicht nur zu preislichen Abweichungen gegentiber der Konkurrenz von
rund Fr. 356'000.-- bis Fr. 407'000.-- (vgl. E. 5.7 angefochtenes Urteil). Durch die faktisch fehlende Angabe
der Einheitspreise wurde eine aussagekraftige Beurteilung dieses Angebots, insbesondere des Preis-
Leistungs-Verhaltnisses, verunmaéglicht. Ein solches Angebot ist zudem unvollstandig (Urteil 2D_34/2010
vom 23. Februar 2011 E. 2.4).

Vor diesem Hintergrund hat die Vorinstanz willkiirfrei erwogen, dass eine solche Vorgehensweise in
wesentlicher Hinsicht gegen die bestehenden, formellen Preisbildungsvorschriften - die Angabe von realen
Einheitspreisen in jeder Position - verstdsst, und das Angebot der Beschwerdefiihrerin deshalb vom
Vergabeverfahren auszuschliessen ist. Auch ist die Vorinstanz unter diesen Umstanden willkurfrei zur
Einschatzung gelangt, dass das Angebot der Beschwerdeflihrerin deshalb nicht mit den anderen Angeboten
verglichen werden konnte, was ebenfalls den Ausschluss nach sich zieht. Die Vorinstanz ist demnach im
Rahmen der Anwendung von § 36 Abs. 1 aVOB/TG nicht in Willkur verfallen bzw. hat zu Recht nicht
eingegriffen, weil die D. ihr Ermessen korrekt ausgetbt hat.

7.4. In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass die D. das Gebot der
Gleichbehandlung zu beachten hatte (Art. 11 Abs. 1 lit. a IV6B 2001). Gegen Letzteres wiirde verstossen,
wenn ein Angebot mit schweren Mangeln beriicksichtigt wirde (BGE 143 1 177 E. 2.3.2). Die Vorinstanz hat
diesbeziiglich zu Recht erwogen, dass die anderen Anbieter auf die Einhaltung der
Preisbildungsvorschriften vertrauen durften (vgl. E. 5.9 angefochtenes Urteil). Aus dem
Gleichbehandlungsgebot und dem Verbot von Angebotsrunden (Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ IVOB 2001; § 39 Abs. 1
aVoOB/TG; vgl. zudem Ziff. 1.2.5 Abs. 2 Ausschreibungsunterlagen, wonach keine Verhandlungen Uber das
Angebot geflihrt werden) folgt zudem das Prinzip der grundsatzlichen Unveranderlichkeit der Angebote.
Demzufolge darf ein Angebot nach Fristablauf nicht mehr geandert werden (vgl. so ausdrticklich § 34 Abs. 3
aVoOB/TG) und ist grundsatzlich einzig auf der Basis des eingereichten Angebots zu beurteilen (BGE 143 |
177 E. 2.5.1; 141 11 353 E. 8.2.2; Urteile 2D_64/2019 vom 17. Juni 2020 E. 3.1; 2D_33/2019 vom 25. Marz
2020 E. 3.1). Ein nachtraglicher Ersatz der Platzhalterpreise im Angebot der Beschwerdefiihrerin durch
reale Preise war demnach weder moglich noch zuldssig. Auch eine Erlauterung dieses Angebots durch die
Beschwerdefuhrerin im Sinne von § 38 Abs. 1 aV6B/TG ware vorliegend nicht zuldssig gewesen, denn eine
solche Erlauterung darf lediglich der Klarung des Angebots dienen, Letzteres aber nicht inhaltlich &ndern,
insbesondere nicht bezlglich des Preises (Urteil 2D_33/2019 vom 25. Marz 2020 E. 3.1 mit Hinweisen; vgl.
BGE 141 11 353 E. 8.2.2).

8.
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Da sich der Ausschluss des Angebots der Beschwerdefiihrerin aufgrund Verletzung formeller Vorschriften
(Preisbildungsvorschriften) und Unvollstandigkeit als willklrfrei und damit verfassungskonform erweist,

erlbrigt es sich, darauf einzugehen, ob der Ausschluss auch aufgrund der Qualifikation des Angebots als
Spekulationsofferte zulassig gewesen ware.

9.

Aufgrund der Rechtmassigkeit des Ausschlusses des Angebots der Beschwerdeflihrerin erlibrigt es sich
zudem, auf die Riigen der Beschwerdefiihrerin betreffend den Zuschlag, insbesondere die Beanstandung
bezlglich der Preiskurve und Bewertung der Referenzen bzw. die Verletzung von Art. 29 Abs. 2 BV und Art.
9BV i.V.m. § 42 aV6B/TG, einzugehen.

10.
Zudem ist aufgrund des vorgenannten Resultats auf den Antrag, die Streitsache zu neuem Entscheid (in der
Sache) an die Vorinstanz zurlickzuweisen, nicht einzutreten.

1.
Die subsidiare Verfassungsbeschwerde erweist sich damit als unberechtigt und ist abzuweisen, soweit
darauf einzutreten ist.

12.

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten des bundesgerichtlichen Verfahrens den
Gesellschafterinnen der Beschwerdefuhrerin zu gleichen Teilen unter solidarischer Haftung aufzuerlegen
(Art. 65, Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG). Die D. hat keinen Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 68
Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

2
Die subsidiare Verfassungsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

3.

Die Gerichtskosten des bundesgerichtlichen Verfahrens von Fr. 10'000.-- sind den Gesellschaftern der
Beschwerdefihrerin zu gleichen Teilen unter solidarischer Haftung aufzuerlegen.

4.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Verwaltungsgericht des Kantons Thurgau und der
Wettbewerbskommission mitgeteilt.

Lausanne, 19. Januar 2023

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

Die Prasidentin: F. Aubry Girardin

Der Gerichtsschreiber: C. Quinto
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