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in der Beschwerdesache zwischen

A. (Bietergemeinschaft), bestehend aus:

F.

Beschwerdefiihrerin 1

G

Beschwerdeflihrerin 2

alle vertreten durch Herrn Rechtsanwalt B.
SOAOK

@, und

H. (Bietergemeinschaft), bestehend aus:

C.
Beschwerdegegnerin 1

D.
Beschwerdegegnerin 2

alle vertreten durch Herrn Rechtsanwalt I.
sowie

R. AG

vertreten durch Herrn Rechtsanwalt E.

betreffend die Verfligung der R. AG vom 22. Mai 2017 (Ausbau Bahnhof
S. , Teilprojekt 1, Rohbau Abschnitt 1 bis 9, Los 12.2 - Uberwachung, Vermes-
sung)
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l. Sachverhalt

1. Am 3. Mérz 2017 schrieb die R. AG Uberwachungs- und Vermessungsar-
beiten im Zusammenhang mit dem Ausbau Bahnhof S. (Teilprojekt 1, Rohbau
Abschnitt 1 bis 9, Los 12.2) als Dienstleistungsauftrag im offenen Verfahren auf der Websi-
te des Vereins fur ein Informationssystem Uber das offentliche Beschaffungswesen in der
Schweiz (www.simap.ch) aus. Sowohl die Beschwerdegegnerinnen als auch die Be-
schwerdefiihrerinnen reichten innert Frist ein Angebot ein, wobei die Beschwerdefihrerin-
nen zusétzlich zum Grundangebot noch eine Unternehmervariante einreichten. Mit Zu-
schlagsverfiugung vom 22. Mai 2017 erteilte die R. AG den Beschwerdegegne-
rinnen den Zuschlag. Als Begriindung fuihrte die Vergabestelle aus, die Beschwerdegegne-
rinnen hatten nach Auswertung der gewichteten Zuschlagskriterien die héchste Zahl an
Nutzwertpunkten erreicht und damit das beste Angebot eingereicht. Die Verfigung enthielt
als Beilage eine anonymisierte Ubersicht der bewerteten Zuschlagskriterien fiir alle einge-

gangenen Angebote.

2.  Gegen die Zuschlagsverfiigung vom 22. Mai 2017 erhoben die Beschwerdeftihrerin-
nen am 2. Juni 2017 Beschwerde bei der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kan-
tons Bern (BVE). Sie beantragen die Aufhebung des angefochtenen Entscheids. Der Zu-
schlag sei ihnen zu erteilen, eventualiter sei die Sache =zur Neuentscheidung
und -er6ffnung im Sinne ihrer Begrindung an die Vergabestelle zurtickzuweisen. In pro-
zessualer Hinsicht beantragen sie, es sei ihnen nach Edition der Unterlagen betreffend die
Offertbewertung die Gelegenheit zu geben, dazu Stellung zu nehmen. Der Beschwerde sei
zudem sofort die aufschiebende Wirkung zu erteilen und dementsprechend sei es der
Vergabestelle und seinen hierfir zustandigen Organen zu untersagen, den Vertrag mit den

Beschwerdegegnerinnen abzuschliessen.

3. Das Rechtsamt, welches die Beschwerdeverfahren fir die BVE leitet!, fihrte einen
Schriftenwechsel durch und holte die Vorakten ein. Hinsichtlich des Antrags, es sei der Be-
schwerde sofort die aufschiebende Wirkung zu erteilen, fiihrte das Rechtsamt mit Verfi-

gung vom 7. Juni 2017 aus, aufgrund des eingereichten Gesuchs um aufschiebende Wir-

! Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 iiber die Organisation und die Aufgaben der Bau-, Verkehrs- und
Energiedirektion (OrV BVE; BSG 152.221.191).
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kung der Beschwerde sei es der R. AG nach wie vor untersagt, einen Vertrags-
abschluss vorzunehmen. Eine superprovisorische Verfiigung der aufschiebenden Wirkung

ohne Anhérung der Parteien sei aus diesem Grund nicht angezeigt.

Mit Stellungnahme vom 20. Juni 2017 beantragt die R. AG die vollumfangliche
Abweisung der Beschwerde. Der prozessuale Antrag um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung sei abzuweisen. Aufgrund vertraulicher Geschéaftsgeheimnisse sei sodann weder
den Beschwerdefihrerinnen noch den Beschwerdegegnerinnen Einblick in die jeweiligen
Offerten der Gegenpartei zu geben. Die Beschwerdegegnerinnen stellen mit Beschwerde-
antwort vom 20. Juni 2017 ebenfalls den Antrag, die Beschwerde sowie das Gesuch um
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung sei abzuweisen. Sie beantragen zudem, ihnen
sei, soweit zulassig, Akteneinsicht zu gewdhren und nach erfolgter Akteneinsicht die M6g-

lichkeit zur Stellungnahme einzurdumen.

4. Mit Verfigung vom 22. Juni 2017 gewahrte das Rechtsamt der BVE den Beschwer-
defuhrerinnen und den Beschwerdegegnerinnen Einsicht in die von der R. AG
vorbereiteten Unterlagen sowie — aufgrund des beidseitigen Einverstandnisses — in den
Teil der Konkurrenzofferte, der das Zuschlagskriterium 2 "Kompetenz der Schlisselperso-
nen" betrifft. Die Beschwerdefihrerinnen und die Beschwerdegegnerinnen erhielten zudem
Gelegenheit, in Kenntnisnahme der zugestellten Eingaben und Akten eine Stellungnahme
einzureichen. Diese Gelegenheit nahmen sowohl die Beschwerdegegnerinnen mit Eingabe
vom 4. Juli 2017 als auch die Beschwerdefiihrerinnen mit Eingabe vom 5. Juli 2017 wabhr.

Dabei hielten sie beide an ihren Antréagen fest.

5. Mit Zwischenverfiigung vom 12. Juli 2017 wies das Rechtsamt der BVE das Gesuch

der Beschwerdeflhrerinnen um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ab.

6. Auf die Rechtsschriften wird, soweit fir den Entscheid wesentlich, in den nachfolgen-

den Erwdgungen eingegangen.
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Il. Erwagungen

1.  Sachurteilsvoraussetzungen

a) Nach Art. 11 Abs. 2 Bst. b i.V.m. Art. 12 Abs. 1 OBG? kénnen Zuschlagsverfiigungen
kantonaler Auftraggeberinnen und Auftraggeber nach Art. 2 Abs. 1 Bst. a OBG und der von
ihnen mehrheitlich beherrschten oder konzessionierten Auftraggeberinnen oder Auftragge-
ber nach Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ OBG bei der in der Sache zustandigen Direktion des Regie-
rungsrates angefochten werden. Die R. AG ist eine privatrechtlich organisierte
Aktiengesellschaft. Die Aktien werden aber grdsstenteils von dffentlich-rechtlichen Korper-
schaften gehalten. Der Kanton Bern hélt die grosste Beteiligung an der R. AG.
Sie stellt damit ein Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ OBG dar. Die BVE ist

daher zur Behandlung der vorliegenden Beschwerde zustandig.

b) Die Beschwerdeflihrerinnen haben mit ihrer Unternehmervariante den zweiten Platz
erreicht; mit 879 Punkten liegt ihr Angebot knapp hinter demjenigen der Beschwerdegeg-
nerinnen, welches 894 Punkte erreicht hat. Die Beschwerdefiihrerinnen haben damit eine
realistische Chance, mit ihrem Angebot zum Zuge zu kommen?®, wenn sie mit ihrer Be-
schwerde obsiegen. Sie haben deshalb ein schutzwiirdiges Interesse an der Anfechtung
der Zuschlagsverfiigung. Die Beschwerde ist innert der zehntagigen Rechtsmittelfrist ein-
gereicht worden. Sie enthalt einen Antrag und eine Begriindung. Der geschatzte Auftrags-
wert liegt zudem Uber dem Schwellenwert anfechtbarer Verfligungen gemass Art. 11
Abs. 2 OBG. Die BVE tritt damit auf die Beschwerde ein.

c) Das Verfahren vor der BVE richtet sich nach den Bestimmungen des VRPG*, soweit
das OBG nichts anderes bestimmt. Mit der Beschwerde kénnen Rechtsverletzungen, ein-
schliesslich Rechtsfehler bei der Austibung des Ermessens, und die unrichtige und unvoll-
standige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geriigt werden (Art. 14 Abs. 2
OBG). Der Beschwerdegrund der Unangemessenheit geméass Art. 66 Abs. 1 Bst. ¢ VRPG

steht dagegen nicht offen.

2 Gesetz vom 11. Juni 2002 tiber das &ffentliche Beschaffungswesen (OBG; BSG 731.2).

% beziehungsweise die Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfiigung zu erreichen, sollte der
Vertrag zwischen der R AG und den Beschwerdegegnerinnen bereits abgeschlossen worden sein.

* Gesetz vom 23. Mai 1989 uiber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21).
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2. Begriindung der Zuschlagsverfiigung

a) Die Beschwerdefiuihrerinnen rigen in ihrer Beschwerde vom 2. Juni 2017, beim Zu-
schlagskriterium 2 "Kompetenz der Schlisselpersonen” habe das Angebot der Beschwer-
degegnerinnen das Maximum der mdglichen Punktzahl erhalten, ihre Unternehmervariante
dagegen 30 Punkt weniger. In der Zuschlagsverfligung fehle jegliche Erklarung fir die Be-
wertungsdifferenz beim Zuschlagskriterium 2. Die angefochtene Verfligung leide deshalb
bereits an einem formellen Mangel, da sie ungeniigend begriindet worden sei. Die Verfu-

gung sei von vorneweg aufzuheben.

b) Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt grundsatzlich, dass Entscheide ausrei-
chend begriindet sind. Umfang und Dichte der Begrindung muss dergestalt sein, dass die
Adressaten eine allféllige Beschwerde sachgerecht begrinden kénnen. Bei der Begrin-
dung einer Zuschlagsverfigung muss neben dem rechtlichen Gehor auch der Grundsatz
der Vertraulichkeit beriicksichtigt werden (Art. 11 Bst. g IV6B®). Die Begriindung darf ins-
besondere keine Geschéftsgeheimnisse der beteiligten Konkurrenten enthalten. Eine kurze

Begriindung des Zuschlags ist daher ausreichend (Art. 13 Bst. h IV6B).

c) In der Zuschlagsverfiigung wird fir die Begriindung des Zuschlags an die Beschwer-
degegnerinnen einzig festgehalten, es handle sich um "das beste Angebot nach Auswer-
tung der gewichteten Zuschlagskriterien, d.h. die héchste Zahl an Nutzwertpunkten®. In der
anonymisierten Ubersicht der bewerteten Zuschlagskriterien, welche der Zuschlagsverfii-
gung beigelegt wurde, sind fir alle Angebote die bei jedem der finf Zuschlagskriterien zu-
gesprochenen Punkte sowie ein Punktetotal ersichtlich. Eine Begriindung der Punktebe-
wertung — so auch fur das umstrittene Zuschlagskriterium 2 — lasst sich dem Dokument
nicht entnehmen. Fiir die Beschwerdefihrerinnen war nicht erkennbar, wieso sie beim Zu-
schlagskriterium 2 30 Punkte weniger erhalten haben als die Beschwerdegegnerinnen.
Entsprechend vage bleiben ihre diesbeziiglichen Vorbringen in der Beschwerde. Die Zu-
schlagsverfiugung vermag daher den Anforderungen an eine ausreichende Begriindung

nicht zu gentigen.

® Interkantonale Vereinbarung vom 25. November 1994 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B).



RA Nr. 130/2017/6 6

d) Allerdings hat die R. AG die Begrindung fir die schlechtere Bewertung des
Angebots der Beschwerdefihrerinnen beim Zuschlagskriterium 2 mit der Stellungnahme
vom 20. Juni 2017 nachgeliefert. Das Rechtsamt der BVE hat den Verfahrensmangel der
ungenudgenden Begrindung dadurch geheilt, dass es den Verfahrensbeteiligten die Stel-
lungnahme der R. AG vom 20. Juni 2017 zustellte, ihnen Akteneinsicht in die von
der Vergabestelle vorbereiteten Unterlagen sowie in den Teil der Konkurrenzofferte zum
Zuschlagskriterium 2 gewdahrte und diese schliesslich Gelegenheit hatten, hierzu Stellung
zu nehmen. Die Beschwerdefuhrerinnen konnten daher ihre Rechte im Beschwerdeverfah-
ren vollumfanglich wahrnehmen; ihnen ist durch den Verfahrensmangel kein Nachteil ent-
standen. Die Aufhebung des Entscheids mit Rickweisung an die Vorinstanz wirde somit
lediglich zu einer unndtigen Verfahrensverlangerung fihren. Die Gehérsverletzung ist je-

doch bei der Kostenverlegung zu beriicksichtigen.®

3. Massgebender Inhalt des Zuschlagskriteriums 2

a) Die Beschwerdefiihrerinnen stellen in Frage, ob das Zuschlagskriterium 2 bei der
Bewertung durch die Vergabestelle richtig angewendet worden ist. So sei dieses Zu-
schlagskriterium in der anonymisierten Bewertungstabelle in willkirlicher Weise abgean-
dert worden, indem es dort unter dem Titel "Organisation, Ressourcen und Verantwortlich-
keiten" erfasst worden sei. Gemass Ausschreibung gehe es aber beim Zuschlagskriterium
2 einzig um das Kriterium "Kompetenz der Schlisselpersonen”. Bei den Kompetenzen der
Schlusselpersonen gehe es keinesfalls um eine qualitative Bewertung der "Organisation”,
zumal diese beim Zuschlagskriterium 5 "Qualitdtsmanagement" als eigenes Subkriterium
bewertet worden sei. Es kdnne nicht angehen, dass die Bewertungsdifferenz auf eine zu-
satzliche Bewertung von Faktoren zuriickgehe, welche gar nicht Bestandteil des entspre-

chenden Zuschlagskriteriums seien.

b) Die R. AG gesteht zwar ein, dass das Zuschlagskriterium 2 in der anony-
misierten Ubersicht der bewerteten Zuschlagskriterien tatsichlich anders bezeichnet wurde
("Organisation, Ressourcen und Verantwortlichkeiten™) als in der Ausschreibung ("Kompe-
tenz der Schlisselpersonen”). Die Vergabestelle bringt aber vor, es handle sich dabei um

einen Verschreiber. Die Bewertung dieses Zuschlagskriteriums habe exakt nach den Krite-

6 Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, Art. 21 N. 16 mit Hinweisen.
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rien stattgefunden, wie es in der Ausschreibung vorgegeben worden sei. Dabei stitzt sie
sich auf Anhang 8 des Evaluationsberichts, in welchem erkennbar sei, dass die Bewertung
einzig aufgrund der in der Ausschreibung aufgefiihrten Sub- und Bewertungskriterien er-

folgt sei.

c) Das Zuschlagskriterium 2 ist in der Ausschreibung wie folgt umschrieben’:

Kompetenz der Schliisselpersonen (Gewichtung 20)

a) Ausbildung, Erfahrung der folgenden Schllisselpersonen geméass zwei Referenzen lber Einsatz
in gleicher Funktion fiir vergleichbare Aufgaben, Vermessungs- und Uberwachungsarbeiten mit ver-
gleichbaren Anforderungen, Komplexitéat und Leistungsumfang

| Projektleiter Gewichtung 10

Il Projektleiter Stellvertreter Gewichtung 10

Aufgrund der Umschreibung des Zuschlagskriteriums 2 in der Detailauswertung des Evalu-
ationsberichts® zeigt sich, dass dieses Zuschlagskriterium trotz der falschen Bezeichnung
in der anonymisierten Ubersicht fiir die Bewertung nicht abgeandert wurde, sondern nach
den in der Ausschreibung aufgefiihrten Kriterien bewertet wurde. Einzig die Verfigbarkeit
dieser Personen wurde in der sonst identischen Umschreibung in der Detailauswertung zu-
satzlich aufgefuhrt, was aber bei keinem der eingegangenen Angebote zu einem Punkte-
abzug fiihrte. Dass die Verfuigbarkeit der ausgewéhlten Schliisselpersonen fir das ausge-
schriebene Projekt gewahrleistet werden muss, erklart sich zudem von selber, wiirde doch
sonst die Bewertung dieser Personen keinen Sinn machen. Kommt dazu, dass die Offerie-
renden davon wussten bzw. hatten wissen muissen, war doch die Verflgbarkeit der
Schliisselpersonen im vorgegebenen Formular zu diesem Zuschlagskriterium®, welches
Bestandteil der Ausschreibungsunterlagen war, fir jedes Jahr von 2017 bis 2023 anzuge-
ben. Auch wenn die Verfugbarkeit in der Umschreibung des Zuschlagskriteriums 2 in der
Ausschreibung nicht ausdricklich erwahnt wurde, so musste deren (allféllige) Relevanz bei
der Bewertung daher auch aufgrund des erwéhnten Formulars in den Ausschreibungsun-
terlagen erwartet werden. Die Anbietenden mussten mit anderen Worten wissen, dass die
Verfugbarkeit als Bestandteil des entsprechenden Zuschlagskriteriums beriicksichtigt wird.
Entsprechend beméangeln die Beschwerdeflhrerinnen diese marginale Abweichung zwi-

schen dem Text in der Ausschreibung und demjenigen in der Detailauswertung auch nicht.

" Vorakten, Register 1, Ausschreibung Simap vom 3. Marz 2017, Ziff. 2.10 Zuschlagskriterien.

8 Vorakten, Register 6, Evaluationsbericht vom 22. Mai 2017, Anhang 8 Bewertung Zuschlagskriterien, Bewer-
tungskatalog.

% Vorakten, Register 1, Ausschreibungsunterlagen Teil F "Formulare, Beilagen des Anbieters", Ziffer 3.2.
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Was das von den Beschwerdefiihrerinnen vorgebrachte Kriterium der "qualitativen Bewer-
tung der Organisation" betrifft, so ist aus dem Inhalt der Detailauswertung nicht erkennbar,
dass dieses — trotz des fehlerhaften Titels in der Ubersicht — ein Kriterium zur Bewertung
dieses Zuschlagskriteriums dargestellt hatte. Auch die Beschwerdefiihrerinnen leiten dies
einzig aus dem falschen Titel dieses Zuschlagskriteriums in der ihnen zugestellten Uber-
sicht der bewerteten Zuschlagskriterien ab, ohne dies aber naher zu begriinden. Der Ein-

wand der Beschwerdefiihrerinnen erweist sich insgesamt als unbegrindet.

Selbst wenn der Vergabestelle das Auffihren der Grundvoraussetzung der Verfligbarkeit
der Schliisselpersonen in der Auswertungstabelle ohne deren ausdriickliche Nennung in
der Ausschreibung auf simap — entgegen dem Gesagten — als Verfahrensmangel anzulas-
ten ware, kénnten die Beschwerdefiihrerinnen daraus nichts zu lhren Gunsten ableiten. So
ist gemass der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern die Aufhebung
des Verfahrens bzw. die Feststellung der Rechtswidrigkeit nur dann gerechtfertigt, wenn
der Verfahrensmangel kausal fur die Nichterteilung des Zuschlages an die Beschwerdefiih-
rerin war.*® Vorliegend wurde — wie ausgefiihrt — weder das Angebot der Beschwerdefiihre-
rinnen noch das Angebot der Beschwerdegegnerinnen (wie auch kein anderes der einge-
gangenen Angebote) mit einem Punktabzug wegen fehlender Verfiigbarkeit bestraft, so

dass diese Kausalitdt zu verneinen waére.

4. Bewertung des Zuschlagskriteriums 2

a) Die Beschwerdeflihrerinnen bringen schliesslich vor, es sei willkirlich, dass ihnen —
im Unterschied zu den Beschwerdegegnerinnen — bei der Bewertung des Zuschlagskriteri-
ums 2 "Kompetenz der Schlisselpersonen” 3 Punkte (bzw. 30 Nutzwertpunkte) abgezogen
worden seien. Dabei machen sie geltend, aufgrund eines Additionsfehlers sei den Be-
schwerdegegnerinnen ein Punkt (bzw. 10 Nutzwertpunkte) zu viel zugesprochen worden.
Die schlechtere Bewertung ihrer Schlisselpersonen bzw. derer Referenzobjekte halte so-
dann auch bei Beachtung des Ermessensspielraums der Vergabestelle einer Uberpriifung
nicht stand. Das Ermessen sei vorliegend nicht pflichtgemass ausgetibt worden. Die Ver-
messungs- und Uberwachungsarbeiten ihrer Referenzobjekte seien beziiglich Anforderun-

gen, Komplexitat und Leistungsumfang denjenigen der Beschwerdegegnerinnen klar tber-

19 vgl. VGE 2016/35 vom 29. Februar 2016, E. 3.1; BVR 2004 S. 348 E. 3.2.
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legen. Bei ihren Referenzobjekten handle es sich zudem um aktuelle, noch laufende Moni-
toring-Projekte, was bei den Beschwerdegegnerinnen nicht bei allen Referenzobjekten der
Fall sei. Dass der von ihr aufgeflihrte Projektleiter beim einen Referenzobjekt nur Projekt-
leiter Stellvertreter gewesen sei, schmélere seine Qualitdten und Kenntnisse in keiner Weli-
se. Die Kritik, dass der von ihr aufgefiihrte Projektleiter Stellvertreter keine Erfahrung in
Grossprojekten habe, treffe ebenfalls nicht zu. Anhand des finanziellen Volumens kénne
nicht auf die Grosse des Projekts geschlossen werden. Bei den beiden Referenzobjekten
des Projektleiter Stellvertreters der Beschwerdegegnerinnen habe schliesslich die Be-
schwerdefiihrerin 1 einen Grossteil der Messungen vorgenommen, so dass dieses Know-
how nicht den Beschwerdegegnerinnen zugerechnet werden kdnne. Insgesamt sei es nicht
haltbar, dass die Schliisselpersonen bzw. die Referenzobjekte der Beschwerdegegnerin-
nen das Punktemaximum erhalten hatten und deren Angebot bei diesem Zuschlagskriteri-

um besser beurteilt worden sei als ihr Angebot.

b)  Mit der Beschwerde kdnnen Rechtsverletzungen, einschliesslich Rechtsfehler bei der
Ausiibung des Ermessens sowie die unrichtige oder unvollstandige Ermittlung des Sach-
verhalts geriigt werden (Art. 14 Abs. 2 OBG). Unangemessenheit kann dagegen nicht ge-
rigt werden. Der Vergabestelle kommt bei der Bewertung der einzelnen Angebote auf-
grund der Zuschlagskriterien ein grosses Ermessen zu. Sofern die Vergabestelle dieses
Ermessen nicht geradezu willkiirlich ausgelbt hat, hat sich die Beschwerdeinstanz bei der
Priifung der Bewertung eine gewisse Zuriickhaltung aufzuerlegen.™ Dies gilt insbesondere
dort, wo die Bewertung — wie im vorliegenden Fall — besondere technische Fachkenntnisse

erfordert.

c) Esist zwar richtig, dass in der Detailauswertung des Evaluationsberichts' beim Pro-
jektleiter der Beschwerdegegnerinnen eine Diskrepanz zwischen den Punkten in der Spalte
"Kommentare Bewertung" (insgesamt 9 Punkte) und der Spalte "Bewertung (Punkte)" (10
Punkte) besteht. Die R. AG begrindet dies damit, dass die Bewertung durch ein
Bewertungsteam von zwei Mitarbeitern vorgenommen worden sei und die Spalte "Kom-
mentare Bewertung" nur die Bewertung des ersten Mitglieds wiedergebe. Das zweite Be-

wertungsmitglied habe eigenstandig bewertet und das konsolidierte Ergebnis beider Mit-

1 VGE 2016/291 vom 3. April 2017, E. 6.1; BGer. 2C_346/2013 vom 20.1.2014 E. 1.3.4, BGer. 2D_49/2011
vom 25.9.2012 E. 4.2 mit Hinweisen.

12 \vorakten, Register 6, Evaluationsbericht vom 22. Mai 2017, Anhang 8 Bewertung Zuschlagskriterien, Bewer-
tungskatalog.
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glieder sei in die Spalte "Bewertung (Punkte)" eingetragen worden. Deshalb seien diese
Zahlen nicht immer deckungsgleich. Auch wenn sich die komplette Begriindung der Bewer-
tung erst in Kombination der Detailauswertung des Evaluationsberichts mit der im Be-
schwerdeverfahren eingereichten Stellungnahme vom 20. Juni 2017 ergibt, sieht die BVE
keinen Anlass, den umschriebenen Bewertungsvorgang der Vergabestelle zu bezweifeln.
Da auch an verschiedenen weiteren Stellen der Detailauswertung (bei anderen Anbieterin-
nen) eine Diskrepanz zwischen den Punktzahlen der Spalte "Kommentare Bewertung"” und
der Spalte "Bewertung (Punkte)" besteht, ist nicht von einem Additionsfehler auszugehen,

wie dies die Beschwerdefiihrerinnen geltend machen.

d) Beider Bewertung des Projektleiters und dessen Referenzobjekten wurde das Ange-
bot der Beschwerdefuhrerinnen von der R. AG mit 9 Punkten bewertet und damit
um einen Punkt schlechter als dasjenige der Beschwerdegegnerinnen, welches das Punk-
temaximum von 10 Punkten erhielt. Bei der Bewertung des stellvertretenden Projektleiters
erhielten die Beschwerdefuhrerinnen 8 Punkte, wahrend dem die Beschwerdegegnerinnen

auch hier das Punktemaximum von 10 Punkten zugesprochen bekamen.

Die marginal schlechtere Bewertung Angebots der Beschwerdefihrerinnen hinsichtlich der
Schlusselperson "Projektleiter” ist unter Berticksichtigung des Ermessens der Vergabestel-
le nicht zu beanstanden. Der Punktabzug beim Projektleiter der Beschwerdefiihrerinnen
lasst sich schon dadurch rechtfertigen, dass dieser im Referenzobjekt 1.2 (K. )
unbestrittenermassen nur die Funktion des stellvertretenden Projektleiters einnahm. Dies
stellt ein sachlicher Unterschied zum Projektleiter der Beschwerdegegnerinnen dar, wel-
cher bei beiden Referenzobjekten als Projektleiter fungierte. Die Vergabestelle begriindet
das leicht schlechtere Abschneiden des Projektleiters der Beschwerdefiihrerinnen (9 statt
10 Punkte) weiter mit den aufgefihrten Referenzobjekten. Beim Referenzobjekt 1.1 der
Beschwerdefihrerinnen (Neubau J. ) handle es sich um ein Hochbauprojekt, bei
welchem die Auswirkungen aus dem oberirdischen Baugrubenabschluss auf die Umge-
bung zu Uberwachen seien. Der vorliegende Ausbau weise aber neben den mehrfach un-
terirdischen Bauwerken drei komplexe Baugruben in geologisch ungtinstiger Lage auf. Das
von den Beschwerdegegnerinnen gewahlte Referenzobjekt 1.1 (Bau L. ) wieder-
spiegle diese Komplexitat bzw. die Gegebenheiten des Bahnhofs besser. Das Projekt der
Beschwerdefiihrerinnen weise sodann eine grosse Anzahl an Uberwachungseinrichtungen
in den Piezometern und Messankern auf, diese seien nicht Bestandteil der ausgeschriebe-

nen Uberwachungs- und Vermessungsarbeiten. Beim Referenzobjekt 1.2 des Projektleiters
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der Beschwerdefiihrerinnen (Neubau K. ) kritisiert die Vergabestelle den geringen
Anteil an Monitoring. Die Uberwachung mittels der grossen Schlauchwaagen sei weniger
ressourcenintensiv als die Vielfalt an Uberwachungen beim vorliegenden Projekt. Die Me-
teostationen und Bauwerkstemperatursensoren seien zudem nicht Bestandteil des ausge-
schriebenen Loses. Das Referenzobjekt 1.2 der Beschwerdegegnerinnen (M. )
unterquere ein ganzes Quartier, was eine ausserordentliche Kompetenz erfordere. Dieses
Projekt weise alle wesentlichen Téatigkeiten auf, welche beim vorliegenden Projekt gefragt
seien. Diese Ausfiihrungen der R. AG zu den Referenzobjekten der Projektleiter
sind nachvollziehbar; selbst ungeachtet des Umstandes, dass der von den Beschwerdefih-
rerinnen ausgewahlte Projektleiter im einen Referenzobjekt nur die Funktion des stellver-
tretenden Projektleiters einnahm, vermogen diese Ausflihrungen zu den Referenzobjekten
das um einen Punkt schlechtere Abschneiden der Beschwerdeflhrerinnen zu rechtfertigen.
Der Einwand der Beschwerdefiihrerinnen, dass es sich bei ihren Projekten im Unterschied
zu denjenigen der Beschwerdegegnerinnen um aktuelle, noch laufende Monitoring-
Projekte handelt, ist nicht relevant, da es bei diesem Zuschlagskriterium um die Kompetenz
und Erfahrung der Schlisselpersonen geht, worauf die Aktualitéat der Referenzobjekte kei-
nen Einfluss hat. Ebenso wenig verfangt der Einwand, wonach die ausfiihrenden Ingenieu-
re und Monitoring-Spezialisten der Beschwerdegegnerinnen erst nach Fertigstellung der
beiden Referenzobjekte eingestellt worden seien. Selbst wenn dieser Einwand stimmen
sollte, was offen bleiben kann, geht es hier nicht um die Bewertung dieser Personen, son-
dern um die Bewertung des Projektleiters und dessen Stellvertreters. Schliesslich bringen
die Beschwerdefuhrerinnen hinsichtlich inres Referenzobjektes 1.2 vor, es handle sich sehr
wohl um ein komplexes und umfangreiches Monitoring-Projekt. Dass der Anteil an
Schlauchwaagen jedoch gross ist, wie dies die Vergabestelle argumentiert, und dass auch
Meteostationen und Bauwerkstemperatursensoren eingesetzt werden, welche gemass
R. AG hier nicht gefordert sind, ist anhand der Angaben der Beschwerdefiihre-
rinnen in ihrer Offerte zum Referenzobjekt 1.2 nachvollziehbar ("Automatische Messungen
mit 4 Tachymetern, 74 Schlauchwaagen, 3 Meteostationen und 2 Bauwerkstemperatur-

sensoren”).

Die um zwei Punkte schlechtere Bewertung des stellvertretenden Projektleiters der Be-
schwerdefuihrerinnen im Vergleich zum Angebot der Beschwerdegegnerinnen begriindet
die R. AG einerseits mit der mangelnden Erfahrung des stellvertretenden Projekt-
leiters bei Grossprojekten. So lasse das finanzielle Volumen der Uberwachungskosten der

angegebenen Referenzobjekte Zweifel daran aufkommen, ob es sich um Grossprojekte
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handle. Die Beschwerdefiihrerinnen kritisieren den Zusammenhang zwischen dem Auf-
tragsvolumen und der Grisse des Projekts. Ob es sich bei den Referenzobjekten des stell-
vertretenden Projektleiters der Beschwerdefiihrerinnen insgesamt um Grossprojekte han-
delt, kann offen bleiben. Tatsache jedoch ist, dass die aufgefiihrten Kosten fir den Uber-
wachungsauftrag bei ihren Objekten (Referenzobjekt 2.1: 200'000 Franken, Referenzobjekt
2.2: 220'000 Franken) kleiner sind als bei denjenigen des stellvertretenden Projektleiters
der Beschwerdegegnerinnen (Referenzobjekt 2.1: 800'000 Franken, Referenzobjekt 2.2:
580'000 Franken). Dass damit die Referenzobjekte des Projektleiters Stellvertreters hin-
sichtlich der Grosse des Uberwachungsauftrags im Vergleich zum hier zu erfiillenden Auf-
trag mit rund 4 Millionen Franken bei den Beschwerdefiihrerinnen etwas schlechter ab-
schneiden als diejenigen der Beschwerdegegnerinnen, erscheint plausibel. Die schlechtere
Bewertung des stellvertretenden Projektleiters der Beschwerdeflihrerinnen begrindet die
Vergabestelle weiter u.a. damit, dass es sich auch bei diesen Referenzobjekten der Be-
schwerdefuihrerinnen um den Neubau von Gebduden handle (Hochbauarbeiten), weshalb
die Uberwachungsarbeiten anders seien als beim Tiefbau. Zwar verfugt das Referenzob-
jekt 2.2 der Beschwerdefiihrerinnen (N. ) auch dber ein Unterquerungsbauwerk,
beim Referenzobjekt 2.1 (O. ) sind die zu erstellenden Bauwerke dagegen aus-
schliesslich Hochbauten. Dagegen weisen die Referenzobjekte der Beschwerdegegnerin-
nen (Referenzobjekt 2.1: P. , Referenzobjekt 2.2: Q. ) beide Tiefbauar-
beiten auf. Insofern ist auch diesbezuglich das leicht schlechtere Abschneiden nachvoll-
ziehbar, zumal die Umbauarbeiten bei beiden Referenzobjekten der Beschwerdegegnerin-
nen auch die Bahnlinien selber betreffen. Der Einwand der Beschwerdeflihrerinnen, wo-
nach die Beschwerdefiihrerin 1 bei beiden Referenzobjekten der Beschwerdegegnerinnen
massgebend beteiligt gewesen sei und das Know-how bei wichtigen Messungen bei diesen
Projekten ihnen und nicht den Beschwerdegegnerinnen zuzurechnen sei, vermag nicht zu
Uberzeugen. So bestreiten die Beschwerdefuhrerinnen nicht, dass der stellvertretende Pro-
jektleiter der Beschwerdegegnerinnen bei diesen Projekten die Funktion eines Projektlei-
ters (Referenzobjekt 2.1) bzw. sogar eines Gesamtprojektleiters (Referenzobjekt 2.2) ein-
genommen hat. Fur die Beurteilung dessen Kompetenz als verantwortliche Person kénnen
diese Referenzobjekte daher sehr wohl beriicksichtigt werden. Falls sich die Beschwerde-
fuhrerin 1 ebenfalls in massgebender Rolle an diesen Projekten beteiligt haben sollte, ware
es den Beschwerdeflihrerinnen offen gestanden, diese ebenfalls als Referenzobjekte aus-
zuwdéhlen. Auch beziglich des stellvertretenden Projektleiters erweist sich die Begriindung
der Vergabestelle fur die leicht schlechtere Bewertung insgesamt als nachvollziehbar; von

einer willkirlichen Ausiibung des Ermessens kann nicht gesprochen werden.
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e) Insgesamt hat die R. AG nachvollziehbar begriindet, wieso die beim Pro-
jektleiter und Projektleiter Stellvertreter angegebenen Referenzobjekte der Beschwerdefih-
rerinnen hinsichtlich Leistungsumfang, Komplexitat und Anforderungsgrad etwas schlech-
ter abschneiden als diejenigen der Beschwerdegegnerinnen. Die Bewertung des Zu-
schlagskriteriums 2 "Kompetenz der Schlisselpersonen " ist korrekt erfolgt. Die Vergabe-
stelle hat das Angebot der Beschwerdefihrerinnen weder willkiirlich bewertet noch den ihr

zustehenden Ermessensspielraum willkirlich ausgeiibt.

5. Zusammenfassung und Kosten

a) Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdefihrerinnen zu Recht vorbrach-
ten, die angefochtene Zuschlagsverfiigung sei ungeniigend begriindet. Dieser Verfah-
rensmangel konnte aber im Beschwerdeverfahren geheilt werden. Ansonsten erweisen
sich die Rigen der Beschwerdefiihrerinnen als unbegriindet. Die Beschwerde ist daher

abzuweisen.

b) Die Verfahrenskosten im Beschwerdeverfahren bestehen aus einer Pauschalgebtihr.
Fur besondere Untersuchungen, Gutachten und dergleichen kdnnen zusatzliche Gebiihren
erhoben werden (Art. 103 Abs. 1 VRPG). Fir Entscheide in einer Verwaltungsjustizsache
wird eine Pauschalgebiihr von Fr. 200.00 bis Fr. 4'000.00 je Beschwerde erhoben (Art. 19
Abs.1 iV.m. Art.4 Abs.2 GebV"). Die Pauschale wird vorliegend festgelegt auf
Fr. 2'000.00. Fur den Entscheid tber die aufschiebende Wirkung (Zwischenverfiigung vom
12. Juli 2017) wird eine zusatzliche Gebuhr von Fr. 500.00 erhoben (Art. 19 Abs. 2 GebV).
Damit betragen die Verfahrenskosten insgesamt Fr. 2'500.00.

Gemass Art. 108 Abs. 1 VRPG werden die Verfahrenskosten der unterliegenden Partei
auferlegt, es sei denn, das prozessuale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Verle-
gung oder die besonderen Umstande rechtfertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben.
Hier unterliegen die Beschwerdefihrerinnen. Der angefochtene Entscheid verletzt aber das
rechtliche Gehor der Beschwerdefiihrerinnen (E. 2). Behérdliche Fehlleistungen stellen be-

sondere Umstande im Sinn von Art. 108 Abs. 1 VRPG dar, die sich auf die Kostenverle-

13 Verordnung vom 22. Februar 1995 iiber die Gebiihren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV;
BSG 154.21).
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gung auswirken.'* Es rechtfertigt sich daher, den Beschwerdefiihrerinnen nur vier Fiinftel
der Verfahrenskosten, ausmachend Fr. 2'000.00, zu Ubertragen. Die restlichen Verfahrens-
kosten in der H6he von Fr. 500.00 wéaren grundsatzlich durch die R. AG zu tra-
gen, da sie die Gehorsverletzung zu verantworten hat. Der R. AG konnten aber
nur Verfahrenskosten auferlegt werden, wenn sie in ihren Vermégensinteressen betroffen
ware (Art. 108 Abs. 2 VRPG). Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens ist ein
Zuschlag im offentlichen Beschaffungsrecht. Dieses Verfahren zielt nicht auf das Feststel-
len oder Zusprechen einer bestimmten Geldsumme ab. Bei submissionsrechtlichen Strei-
tigkeiten sind daher keine vermégensrechtlichen Interessen zu wahren.™ Die restlichen

Verfahrenskosten in der Hohe von Fr. 500.00 tragt daher der Kanton.

c) Die unterliegende Partei hat der Gegenpartei die Parteikosten zu ersetzen, sofern
nicht deren prozessuales Verhalten oder die besonderen Umsténde eine andere Teilung
oder Wettschlagung gebieten oder die Auflage der Parteikosten an das Gemeinwesen als
gerechtfertigt erscheint (Art. 108 Abs. 3 VRPG). Wie bereits ausgefihrt unterliegen die Be-
schwerdefiihrerinnen grundséatzlich. Aufgrund der Verletzung des rechtlichen Gehdrs sind
aber den Beschwerdefiihrerinnen nur vier Funftel der Parteikosten der Beschwerdegegne-
rinnen aufzuerlegen. Den Rest der Parteikosten der Beschwerdegegnerinnen hat die

R. AG zu tragen, welche fiir die Gehdrsverletzung verantwortlich ist.*

Die Beschwerdegegnerinnen sind mehrwertsteuerpflichtig” und kénnen somit die von ih-
rem Rechtsvertreter auf sie Uberwalzte Mehrwertsteuer in ihrer eigenen Mehrwertsteuerab-
rechnung als Vorsteuer abziehen. lhnen fallt daher betreffend Mehrwertsteuer kein Auf-
wand an und eine Abgeltung der Mehrwertsteuer kdme einer mit Art. 108 Abs. 3 i.V.m.
Art. 104 Abs. 1 VRPG unvereinbaren Uberentschadigung gleich. Nach der Praxis des Ver-
waltungsgerichts ist deshalb die in der Kostennote des Rechtsvertreters der Beschwerde-
gegnerinnen aufgefiihrte Mehrwertsteuer bei der Bestimmung des Parteikostenersatzes
nicht zu beriicksichtigen.'® Ansonsten gibt die Kostennote des Anwaltes der Beschwerde-
gegnerinnen zu keinen Bemerkungen Anlass. Die Beschwerdefihrerinnen haben somit

den Beschwerdegegnerinnen Parteikosten im Betrag von Fr. 3'353.40 zu ersetzen. Die

14 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 03.09.2003, E. 3.2, in BVR 2004 S. 138.

® VGE 21741 vom 10.05.2005, E. 6.

18 vgl. auch VGE 2014/198 vom 6. August 2015. E. 4.4.

" Siehe Unternehmens-Identifikationsnummer-Register, einsehbar unter: <https://www.uid.admin.ch>.
¥ BVR 2014 S. 484 E. 6
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R. AG muss fir die restlichen Parteikosten der Beschwerdegegnerinnen, ausma-
chend Fr. 838.35, aufkommen.

Wegen der Gehdrsverletzung wird die R. AG zudem verpflichtet, den Beschwer-
defuihrerinnen einen Funftel der Parteikosten zu ersetzen. Auch die Beschwerdefiihrerin-
nen sind mehrwertsteuerpflichtig, so dass die in der Kostennote des Rechtsvertreters der
Beschwerdefuhrerinnen aufgefiihrte Mehrwertsteuer bei der Bestimmung des Parteikos-
tenersatzes ebenfalls nicht zu beriicksichtigen ist. Ansonsten gibt die Kostennote des An-
walts der Beschwerdefuhrerinnen zu keinen Bemerkungen Anlass. Die R. AG hat

damit den Beschwerdefiihrerinnen Parteikosten im Betrag von Fr. 1'184.50 zu ersetzen.

Der Rechtsvertreter der R. AG hat ebenfalls eine Kostennote eingereicht und
damit einen Parteikostenersatz beantragt. Die R. AG hat als Behdrde im Sinne
von Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ VRPG in der Regel keinen Anspruch auf Parteikostenersatz (Art.
104 Abs. 1 VRPG). Eine Abweichung von diesem Grundsatz wéare etwa denkbar, wenn die
R. AG nicht in erster Linie hoheitliche Interessen wahrt, sondern wie eine Privat-
person betroffen ist. Dies ist vorliegend nicht der Fall, wo die R. AG in Erfillung
von ihr Ubertragenen, 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben fiir einen 6ffentlichen Auftrag eine
Ausschreibung durchfiihrt. Auch sonst sind keine besonderen Grinde erkennbar, welche
eine Abweichung von diesem Grundsatz erlauben wirden; solche werden von der
R. AG auch nicht geltend gemacht. Der R. AG wird daher kein Partei-

kostenersatz zugesprochen.

1.  Entscheid

1. Die Beschwerde wird abgewiesen. Die Zuschlagsverfigung der R. AG vom
22. Mai 2017 wird bestatigt.
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Vier Funftel der Verfahrenskosten von 2'500.00, ausmachend Fr. 2'000.00, werden
den Beschwerdefuihrerinnen zur Bezahlung auferlegt. Die Beschwerdefiihrerinnen
haften solidarisch fir den gesamten Betrag. Eine Zahlungseinladung folgt, sobald
dieser Entscheid in Rechtskraft erwachsen ist. Die restlichen Verfahrenskosten in der
Hohe von Fr. 500.00 tragt der Kanton.

a) Die Beschwerdefiihrerinnen haben den Beschwerdegegnerinnen vier Fiinftel der
Parteikosten, ausmachend Fr. 3'353.40, zu ersetzen. Die Beschwerdefihrerinnen

haften solidarisch fir den gesamten Betrag.

b) Die R. AG hat den Beschwerdegegnerinnen einen Finftel der Partei-

kosten, ausmachend Fr. 838.35, zu ersetzen.

c) Die R. AG hat den Beschwerdefiihrerinnen einen Funftel der Partei-

kosten, ausmachend Fr. 1'184.50, zu ersetzen.

Eroffnung
Herrn Rechtsanwalt B. , eingeschrieben
Herrn Rechtsanwalt I. , eingeschrieben

Herrn Rechtsanwalt E. , eingeschrieben
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