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Entscheid der Bau- und Verkehrsdirektion des Kantons Bern (BVD)
vom 22. April 2020

in der Beschwerdesache zwischen

C.
Beschwerdefihrerin 1

vertreten durch D.

E.
Beschwerdefiihrerin 2

vertreten durch F.
und

Amt fir Grundstiicke und Gebaude (AGG), Reiterstrasse 11, 3011 Bern

betreffend die Verfligung des Amts fiir Grundstiicke und Gebaude (AGG) vom 17. September
2019 (Neubau Campus Biel /Bienne; Abbruch Vergabeverfahren)

l. Sachverhalt

1. Am 5. April 2019 schrieb das AGG den Auftrag zur Realisierung des Neubaus Campus
Biel/Bienne der Berner Fachhochschule als Totalunternehmer (TU) im offenen Verfahren auf der
Website des Vereins fiir ein Informationssystem Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen in der
Schweiz (www.simap.ch) aus. Die Ausschreibung umfasste drei Lose: Los 1 als Hauptlos betrifft
die Planung und Ausflihrung der Bauarbeiten fir Gebdude und Umgebung, Los 2 die
nutzerspezifische Ausstattung der Fachhochschule und Los 3 die Umgebungsarbeiten
ausserhalb der Bauparzelle. Bauherrschaft von Los 1 und Veranstalterin der TU-Submission ist
die Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion (BVE), seit 1. Januar 2020 Bau- und Verkehrsdirektion
(BVD), vertreten durch das AGG. Bei Los 2 tritt die Berner Fachhochschule (BFH) als
Bauherrschaft auf, bei Los 3 die Stadt Biel/Bienne. Fir die TU-Submission ist ausschliesslich
das AGG zustandig; es vertritt die BFH und die Stadt Biel/Bienne im Rahmen des
Ausschreibungsverfahrens.’

' Dokument "TU-Submission — Bestimmungen zur Ausschreibung" vom 15. Februar 2019, Kap. A.2.1 und A.2.2.
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Bis zum Eingabetermin vom 9. August 2019 gingen finf Angebote ein, darunter diejenigen der
Beschwerdefiihrerin 1 und der Beschwerdeflhrerin 2. Die Offertéffnung erfolgte am 14. August
2019, am 20. August 2019 fanden die Angebotsprasentationen statt. Mit Verfigung vom
17. September 2019 brach das AGG das Verfahren in Anwendung von Art. 29 OBV?2 ab und
stellte gleichzeitig in Aussicht, dass der Auftrag nach der Projektanalyse und der Anpassung der
Ausschreibung neu ausgeschrieben werde.

2. Gegen diese Abbruchverfiigung vom 17. September 2019 gingen zwei Beschwerden ein.
Die Beschwerdefiihrerin 1 stellt mit Beschwerde vom 30. September 2019 folgende Antrage:

"1. Die Verfugung der Vergabestelle vom 17. September 2019 betreffend Abbruch des
Vergabeverfahrens sei aufzuheben und der Zuschlag sei der Beschwerdeflihrerin [hier:
Beschwerdefiihrerin 1] zu erteilen.

2. Eventualiter sei die Verfligung der Vergabestelle vom 17. September 2019 betreffend Abbruch des
Vergabeverfahrens aufzuheben und die Sache an die Vergabestelle zur Erteilung des Zuschlags an
die Beschwerdeflhrerin [hier: Beschwerdefiihrerin 1] zuriickzuweisen.

3. Subeventualiter sei die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfigung festzustellen.

4. Der Baubeschwerde sei — zunachst superprovisorisch — die aufschiebende Wirkung zu erteilen und
der Vergabestelle seien die Wiederholung und die Neuausschreibung des Vergabeverfahrens
betreffend den Neubau Campus Biel / Bienne (Berner Fachhochschule) zu verbieten.

5. Fir den Fall, dass die Vergabestelle eine Stellungnahme zur Beschwerde einreicht, sei der
Beschwerdefihrerin [hier: Beschwerdefuhrerin 1] noch vor dem Entscheid Uber die Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung Gelegenheit zur Stellungnahme einzuraumen.

6. Der Beschwerdefuhrerin [hier: Beschwerdefiihrerin 1] sei vor dem Entscheid Uber die Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung Einsicht in die Vergabeakten zu gewahren (unter Abdeckung von allfalligen
Geschaftsgeheimnissen der anderen Anbieter) und Gelegenheit einzurdumen, sich dazu zu aussern.
Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzlglich MwSt.) zulasten der Vergabestelle."

Die Beschwerdefiihrerin 2 wehrt sich mit Beschwerde vom 30. September 2019 ebenfalls gegen
die Abbruchverfiigung vom 17. September 2019. Sie stellt folgende Antrage:

"1. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

2. Es sei die Verfligung der Vorinstanz vom 17. September 2019 betreffend Abbruch Vergabeverfahren
Neubau Campus Biel / Bienne (Berner Fachhochschule) aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen,
das Vergabeverfahren wieder aufzunehmen bzw. durchzufiihren.

3. Eventualiter sei die Rechtswidrigkeit der Verfigung der Vorinstanz vom 17. September 2019
betreffend Abbruch Vergabeverfahren Neubau Campus Biel / Bienne (Berner Fachhochschule)
festzustellen.

4. Es sei die Vorinstanz zu verpflichten, die vollumfanglichen Akten einzureichen und es sei der
Beschwerdefuhrerin [hier: Beschwerdefiihrerin 2] Akteneinsicht zu gewéahren;

5. Es sei ein zweiter Schriffenwechsel anzuordnen und der Beschwerdeflhrerin [hier:
Beschwerdeflihrerin 2] Gelegenheit zu geben, zur Beschwerdeantwort sowie zu den Akten der
Vorinstanz Stellung zu nehmen.

6. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Vorinstanz bzw. des Gemeinwesen."

3. Das Rechtsamt, das die Beschwerdeverfahren fiur die BVD leitet3, fuhrte einen
Schriftenwechsel durch und holte die Vorakten ein. In Gutheissung des Gesuchs der
Beschwerdefilhrerin 1 um superprovisorische Anordnung der aufschiebenden Wirkung

2 Verordnung vom 16. Oktober 2002 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (OBV; BSG 731.21).
3 Art. 7 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 lber die Organisation und die Aufgaben der Bau- und Verkehrsdirektion
(Organisationsverordnung BVD, OrV BVD; BSG 152.221.191).
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untersagte das Rechtsamt der Vergabestelle mit Verfigung vom 2. Oktober 2019 die
Wiederholung und Neuausschreibung des Verfahrens.

Nach gewahrter Fristerstreckung beantragt das AGG mit Stellungnahme vom 29. Oktober 2019
die Abweisung beider Beschwerden, soweit auf diese eingetreten werden kann. Weiter
beantragt die Vergabestelle, den beiden Beschwerden sei die aufschiebende Wirkung nicht
zuzusprechen. Die Antrdge auf Akteneinsicht seien sodann abzuweisen und es sei den
Beschwerdefiihrerinnen  unter Wahrung des Vertraulichkeitsgrundsatzes und der
Geschaftsgeheimnisse der jeweils anderen Anbieter sowie aufgrund Uberwiegender 6ffentlicher
Interessen der Vergabebehorde lediglich beschrankte Akteneinsicht zu gewahren.

4. Mit Zwischenverfiigung vom 7. November 2020 hiess das Rechtsamt die
Akteneinsichtsgesuche der Beschwerdeflhrerinnen insofern gut, als ihnen Einsicht in einzelne
Verfahrensakten gewahrt wurde. Bezlglich der Konkurrenzofferten, dem detaillierten
Kostenvoranschlag der Vergabestelle und der provisorischen Analyse und Auswertung der
eingegangenen Offerten wurde das Akteneinsichtsgesuch der Beschwerdeflihrerinnen
abgewiesen. Auf eine gegen diese teilweise Abweisung des Akteneinsichtsgesuchs erhobene
Beschwerde der Beschwerdefihrerin 1 trat das Verwaltungsgericht des Kantons Bern mit
Entscheid vom 23. Dezember 2019 nicht ein (VGE 2019/380).

Die Beschwerdefiihrerinnen erhielten Gelegenheit, ihre Beschwerden zu ergénzen und zur
Stellungnahme des AGG vom 29. Oktober 2019 Stellung zu nehmen. Von der
Beschwerdefiihrerin 2 ging am 21. Januar 2020 eine Beschwerdeerganzung/Stellungnahme ein.
Die Beschwerdeerganzung der Beschwerdeflhrerin 1 ging nach gewahrter Fristerstreckung am
7. Februar 2020 ein. Auch sie hielt an ihren Antragen gemass Beschwerde vom 30. September
2019 fest, erganzte/prazisierte aber den Antrag gemass Ziffer 6 wie folgt:

"6. Der Beschwerdefiuihrerin [hier: Beschwerdefiihrerin 1] sei der wesentliche Inhalt aus dem
Kostenvoranschlag (Ziff. 1.3 der Verfahrensakten der Vergabestelle) bekanntzugeben, namentlich
folgende Angaben:

- die Kosten fir den Holzbau, einschliesslich der detaillierten Angaben zu den Positionen
Holzpreis, Holzverarbeitung und Montage;

- die Kosten fir die Haus- bzw. Gebaudetechnik (Heizung, Liftung, Kalte, Klima, Sanitar,
Elektroanlagen und Gebaudeautomation);

- die Positionen, bei denen eine Abweichung von mindestens 20 % vom Angebot der
Beschwerdefiihrerin [hier: Beschwerdeflihrerin 1] vorliegt;

- den Zeitpunkt des Kostenvoranschlags;

- die Grundlagen und die Vergleichsobjekte, auf welchen der Kostenvoranschlag basierte."

5. Nach gewahrter Fristerstreckung reichte das AGG eine Stellungnahme vom 6. Marz 2020
ein. Darin beantragt die Vergabestelle weiterhin die Abweisung beider Beschwerden, soweit auf
diese eingetreten werden kann. Auch an ihren Prozessantrdgen geméass Eingabe vom 29.
Oktober 2019 halt sie fest.

6. Mit Zwischenverfigung vom 10 Marz 2020 trat das Rechtsamt auf die erneuerten
Akteneinsichtsgesuche der Beschwerdefiihrerinnen nicht ein. Die Beschwerdeflhrerin 2 nahm
mit Eingabe vom 23. Marz 2020 nochmals Stellung, die Beschwerdefiihrerin 1 mit Eingabe vom
9. April 2020.

7. Auf die Rechtsschriften wird, soweit fir den Entscheid wesentlich, in den nachfolgenden
Erwagungen eingegangen.
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1. Erwagungen

1. Sachurteilsvoraussetzungen

a) Nach Art. 11 Abs. 2 Bst. ¢ i.V.m. Art. 12 Abs. 1 OBG* kénnen Abbruchverfligungen
kantonaler Auftraggeberinnen und Auftraggeber nach Art. 2 Abs. 1 Bst. a OBG bei der in der
Sache zustandigen Direktion des Regierungsrates angefochten werden. Das AGG ist eine
kantonale Verwaltungseinheit der BVD und daher eine kantonale Auftraggeberin im Sinne des
OBG. Die BVD ist dementsprechend zur Behandlung der Beschwerde zustandig.

b)  Die Beschwerdebefugnis richtet sich nach Art. 65 VRPG5, da das Vergaberecht hierzu
keine Besonderheiten vorsieht. Nach dieser Bestimmung ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor
der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten
hat, durch die angefochtene Verfiigung besonders berlhrt ist und ein schutzwirdiges Interesse
an deren Aufhebung oder Anderung hat. Im Rahmen der Beschwerdelegitimation ist zu prifen,
ob die Beschwerdefiihrerin bei der Gutheissung ihrer Antrage eine reelle Chance gehabt hatte,
den Zuschlag zu erhalten.®

Die Beschwerdeflhrerin 1 verlangt neben der Aufhebung der Abbruchverfigung die
Zuschlagserteilung an sich bzw. eventualiter die Riickweisung an die Vergabestelle zur Erteilung
des Zuschlags an sich. Die Beschwerdefuhrerin 2 verlangt die Aufhebung der Abbruchverfligung
und die Wiederaufnahme des Verfahrens durch die Vergabestelle. Beide haben innert Frist ein
Angebot eingereicht. Im Falle einer Gutheissung der Beschwerden und damit der Weiterflihrung
des abgebrochenen Verfahrens wahren sich die Beschwerdeflhrerinnen damit die Chance, mit
ihrem eingereichten Angebot berlicksichtigt zu werden. Trotz des im Vergleich zum billigsten
Angebot klar héheren Offertpreises haben die Beschwerdeflihrerinnen damit ein schutzwirdiges
Interesse an der Anfechtung der Abbruchverfiigung. Die Beschwerden sind innert der
zehntagigen Rechtsmittelfrist eingereicht worden. Sie enthalten einen Antrag und eine
Begriindung. Der geschatzte Auftragswert liegt zudem Uber dem Schwellenwert anfechtbarer
Verfiigungen gemass Art. 11 Abs. 2 OBG. Die BVD tritt damit auf die Beschwerde ein.

c) Das Verfahren vor der BVD richtet sich nach den Bestimmungen des VRPG, soweit das
OBG nichts anderes bestimmt. Mit der Beschwerde kénnen Rechtsverletzungen, einschliesslich
Rechtsfehler bei der Ausiibung des Ermessens, und die unrichtige und unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geriigt werden (Art. 14 Abs. 2 OBG). Der
Beschwerdegrund der Unangemessenheit gemass Art. 66 Abs. 1 Bst. ¢ VRPG steht dagegen
nicht offen.

2. Verfahrensabbruch, Rechtliches

a) Gemass Art. 29 Abs. 2 OBV kann das Verfahren aus wichtigen Griinden abgebrochen
werden. Absatz 2 dieser Bestimmung enthalt eine nicht abschliessende Aufzahlung von
wichtigen Grinden in diesem Sinne. Solche liegen namentlich vor, wenn kein Angebot
eingereicht worden ist, das die in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegten Kriterien oder technischen Anforderungen erflllt (a), auf Grund veranderter
Rahmen- oder Randbedingungen guinstigere Angebote zu erwarten sind (b), eine wesentliche

4 Gesetz vom 11. Juni 2002 {ber das 6ffentliche Beschaffungswesen (OBG; BSG 731.2).

5 Gesetz vom 23. Mai 1989 lber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21).

6 Vgl. etwa Entscheid BVGer B-6295/2017 vom 18. Juni 2018, E. 2.3.2 mit Verweis auf BGE 141 1l 14 vom
15. September 2014.
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Anderung des Auftrags erforderlich geworden ist (c), die eingereichten Angebote keinen
wirksamen Wettbewerb garantieren (d). Das Verfahren kann in diesen Fallen wiederholt werden
(Art. 29 Abs. 3 OBV).

Literatur und Rechtsprechung unterscheiden zwischen einem definitiven und einem
provisorischen Abbruch: Definitiv ist ein Abbruch dann, wenn auf das Beschaffungsgeschaft
endglltig verzichtet wird. Provisorisch ist der Abbruch, wenn das Verfahren — wie vorliegend —
im Hinblick auf eine Wiederholung oder Neuauflage des Beschaffungsgeschéafts abgebrochen
wird. Anders als beim Verfahrensabbruch im Hinblick auf den endglltigen Verzicht auf das
Beschaffungsgeschaft kann die Vergabebehdrde bei einem provisorischen Abbruch von einem
betroffenen Anbieter gezwungen werden, das laufende Verfahren weiterzufiihren und es durch
Zuschlagserteilung abzuschliessen, sofern sich die Abbruchverfliigung als widerrechtlich
erweist.”

b) Bei der Frage, ob ein Vergabeverfahren abgebrochen oder fortgesetzt werden soll, kommt
der Vergabebehorde ein weiter Ermessensspielraum zu. Es ist vorab Sache der
Vergabebehorde, dariiber zu befinden, ob sachliche Griinde bestehen, um das Verfahren im
offentlichen Interesse abzubrechen. Dabei steht ihr ein nach pflichtgemassem Ermessen
auszulbender Spielraum zu. Vergaberechtliche Ermessensentscheide Uberpruft die
Rechtsmittelbehérde zuriickhaltend. Sie kann nur die Uberschreitung und den Missbrauch
dieses Entschliessungsermessens Uberprifen, nicht jedoch die Angemessenheit des
Entscheids.?

Das Vorliegen eines wichtigen bzw. sachlichen Grundes flr den Verfahrensabbruch darf nicht
leichthin angenommen werden. Der Verfahrensabbruch ist immer ultima ratio.® Ein Abbruch ist
vergaberechtswidrig, wenn er von der Vergabestelle als Instrument zur gezielten Diskriminierung
von Bieterinnen missbraucht wird und dazu eingesetzt wird, um einen missliebigen
Verfahrensausgang abzuwenden. Ein sachlicher Grund liegt aber nicht erst dann vor, wenn eine
Weiterfliihrung des Verfahrens geradezu unzumutbar wéare. Soweit jedoch die Aufrechterhaltung
des konkreten Verfahrens zu einer Beschaffung fiihren wirde, die dem tatsachlichen Bedarf der
Vergabestelle nicht (mehr) entspricht, die unméglich, wirtschaftlich, sachlich oder technisch
nachteilig ware, liegt ein sachlicher Grund vor, dessen Berlcksichtigung im &ffentlichen
Interesse liegt. Ob die den Abbruch rechtfertigenden sachlichen Griinde voraussehbar waren
und ob die Vergabebehdérde hierflir eine Verantwortlichkeit trifft, kann fir die
Schadenersatzpflicht, nicht aber fiir die Zulassigkeit des Abbruchs eine Rolle spielen.'®

c) Als zuldssiger Abbruchgrund werden auch erheblich tber den Annahmen liegende Kosten
anerkannt.’” Zeigt sich aufgrund der eingegangenen Offerten, dass die vorgesehene Vergabe
unerwartet hohe Kosten verursacht, kann dies ein Grund fiir den Abbruch des Verfahrens sein.
Dies trifft allerdings nur zu, wenn die Kosten erheblich iber den von der Vergabestelle im
Voraus ermittelten Kosten liegen; geringfiigige Uberschreitungen rechtfertigen keinen

7 Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2013, N. 792 ff.

8 VGE 2007/23279 vom 8. Juli 2008, in BVR 2008 S. 442 ff, E. 2.1 mit weiteren Hinweisen.

9 Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 799.

0 BGE 134 11 192 vom 29. April 2008, E. 2.3; VGE Kanton Bern 2007/23279 vom 8. Juli 2008, in BVR 2008 S. 442 ff.,
E. 2.2 ff. mit Hinweis auf BVGer B-6137/2007 vom 30. Januar 2008, E. 9 sowie Martin Beyeler, Uberlegungen zum
Abbruch von Vergabeverfahren, in AJP 2005 S. 784 ff. Ziff. 38; Christoph Jager, in Markus Miiller/Reto Feller,
Bernisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2013, S. 857.; Martin Beyeler, Anmerkung zu BGer. 2P.34/2007 in BR
2007 S. 209 f.; anderer (nach vorliegender Ansicht falscher) Meinung ist etwa Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N. 821.
1 Jager, a.a.0., S. 857 unten.

5117



Kanton Bern BVD 130/2019/6
Canton de Berne

Verfahrens-abbruch.'?2 Das Kantonsgericht Wallis hielt in einem Entscheid aus dem Jahr 2009
Folgendes fest'3: "Aus der Praxis ergibt sich, dass erhebliche Kostenliberschreitungen auf alle
Falle ein ausreichendes offentliches Interesse darstellen, das im Vergabeverfahren zum
Abbruch des Verfahrens und zu dessen Wiederholung berechtigt [...]. Dass die Behdrden nicht
um jeden Preis zur Auftragsvergabe verpflichtet sein kénnen, folgt schon aus Art. 1 Abs. 3 lit. d
IV6B, wonach u.a. ein Zweck des Gesetzes ist, den wirtschaftlichen Einsatz der offentlichen
Mittel zu fordern. Die Behérden sind in der Verwendung der 6ffentlichen Mittel nicht frei, sondern
an Budgetvorgaben gebunden; dieser Bindung missen sie auch bei der Vergabe o&ffentlicher
Auftrdge Rechnung tragen." Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern schloss im bereits
zitierten Entscheid aus dem Jahr 2008, dass bei einem Angebotspreis des erfolgreichen
Beschwerdefilhrers, welcher (ber 40 % (ber demjenigen des urspriinglichen
Zuschlagempfangers lag, ein sachlicher Grund fiir einen Verfahrensabbruch vorliegt.”* Das
Zircher Verwaltungsgericht ging in einem alteren Entscheid davon aus, dass bei einer
Uberschreitung der Kostenschatzung um 25 % ein sachlicher Grund fir den Abbruch eines
Vergabeverfahrens vorliegt.’® Auch das Verwaltungsgericht des Kantons Graubilinden bejahte
den sachlichen Grund in zwei Fallen, in welchen das preisginstigste Angebot die
Kostenschatzung der Vergabebehdrde um ca. 30 %' bzw. um mehr als 25 %'7 berstieg. Im
Kanton St. Gallen bejahte das Gericht diesen in einem Entscheid aus dem Jahr 2007, da die
Angebote fur einen Totalunternehmerauftrag den bewilligten Kostenvoranschlag um tdber 10 %
und in einzelnen Kostenpositionen um rund 23 bzw. 68 % Uberstiegen.'® Das Bundesgericht hat
in einem Entscheid aus dem Jahr 2007 keine klare Grenze festgelegt.'® Beyeler halt dafir, dass
ein Abbruch ab einer Divergenz von ungefahr 25 - 30 % zulassig sein dirfte.2° Nach Beyeler
stellt sodann die Uberschreitung des zur Verfligung stehenden Kreditrahmens dann ein
zulassiger Abbruchgrund dar, wenn die Vergabestelle die erforderliche Aufstockung des Kredits
aus rechtlichen, politischen oder zeitlichen Griinden nicht wird erreichen kénnen.2?

d) Nicht gefolgt werden kann der von den Beschwerdeflihrerinnen erwahnten
Rechtsprechung des Zircher Verwaltungsgerichts, wonach auch von Bedeutung ist, ob die
Kostenerwartungen der Vergabestelle auf seriésen Abklarungen beruhen und als realistisch zu
qualifizieren sind.22 Besteht ein sachlicher Grund fiir den Abbruch — und ein solcher kann bei
erheblicher Uberschreitung der von der Vergabestelle zum Voraus ermittelten Kosten vorliegen
— so kann die Frage der Seriositat und Plausibilitdt des von der Vergabestelle zu tief
eingeschatzten Kostenvoranschlags grundsatzlich keine Rolle spielen. Wirde man der
Rechtsprechung des Zircher Verwaltungsgerichts folgen, hatte dies zur Folge, dass die Frage
der Verantwortlichkeit bzw. des Verschuldens der Vergabestelle fir die Beurteilung der
Zulassigkeit des Verfahrensabbruchs von Bedeutung ware. Dies kann nicht sein und
widersprache der aufgefihrten Lehrmeinung und den Ausfiihrungen des Bundesgerichts und
des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern, wonach es fiir die vergaberechtliche Beurteilung der
Zulassigkeit eines Abbruchs gerade unerheblich ist, ob die Vergabebehotrde die Griinde fiir den
Abbruch bei einer pflichtgemassen Beurteilung hatte voraussehen kénnen bzw. ob sie dafir eine

12 \VGE 2007/23279 vom 8. Juli 2008, in BVR 2008 S. 442 ff., E. 4.2.2., so auch VGer ZH VB.2018.00455 vom 31.
Januar 2019, E. 5.7.1.

13 KGer VS A1 09 163 vom 3. Dezember 2009, E. 3.3, in Aktuelles Vergaberecht 2012, N. 44.
14 VGE 2007/23279 vom 8. Juli 2008, in BVR 2008 S. 442 ff, E. 4.2.4.

15VVGer ZH VB.2000.00403 vom 31.1.2002, E. 4.

8 VGer GR U 01 70, in Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 823.

7VGer GR U 01 71, in Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 823.

18 \/Ger SG, Entscheid vom 18. Dezember 2007, in GVP 2007 Nr. 44.

19 BGer 2P.34/2007 vom 8.5.2007, E. 6.3.

20 Martin Beyeler, Anmerkung zu BGer. 2P.34/2007 in BR 2007 S. 209.

21 Martin Beyeler, Anmerkung zu BGer. 2P.34/2007 in BR 2007 S. 210.

22 \/Ger ZH VB.2018.00455 vom 31. Januar 2019, E. 5.7.1.
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Verantwortlichkeit trifft (vgl. E. 2b letzter Satz und Fussnote Nr. 10). So wird — insbesondere bei
grosseren Vorhaben — der vom finanzkompetenten Organ gesprochene Kredit in aller Regel auf
der Kostenschatzung der Vergabestelle basieren. Diirfte ein Abbruch nicht erfolgen, wenn diese
Kostenschatzung unseriés vorgenommen wurde und damit der Vergabestelle ein Verschulden
anzulasten ware, so hatte dies zur Folge, dass das Vergabeverfahren weitergefiihrt und trotz
allenfalls erheblicher Uberschreitung des vorhandenen Budgets ein Zuschlag erteilt werden
misste. Es koénnte so nicht ausgeschlossen werden, dass ein Vergabeverfahren trotz Vorliegen
eines Uberwiegenden offentlichen Interesses (Einsparung von Steuergeldern) bzw. trotz
fehlenden finanziellen Mitteln nicht abgebrochen werden kénnte. Aus diesem Grund kann — wie
ausgefiihrt und der erwahnten Lehre und Rechtsprechung folgend?® — die Frage des
Verschuldens / der Verantwortlichkeit bei der Erarbeitung eines zu tiefen Kostenvoranschlags
nur fur die Schadenersatzpflicht, nicht aber fir die Zulassigkeit des Abbruchs eine Rolle spielen.

3. Verfahrensabbruch, Standpunkte

a) Das AGG begrindete den Verfahrensabbruch in der angefochtenen Verfiigung vom
17. September 2019 wie folgt:

"Nach der Offertéffnung und gestitzt auf die durchgefiihrten Angebotsprasentationen musste festgestellt
werden, dass die finanziellen Zielvorgaben des Grossen Rates des Kantons Bern fiir das Neubauprojekt
Campus Biel/Bienne bei weitem nicht haben erreicht werden kénnen. Selbst das preislich glnstigste
Angebot hat die Zielvorgaben massiv Uberschritten. Offensichtlich bestanden gestutzt auf die aktuellen
Rahmen- und Randbedingungen in der Ausschreibung auch erhebliche Projektunsicherheiten, welche
massiv kostentreibend wirkten.

Es werden nunmehr detaillierte Abklarungen getroffen werden, weshalb die Zielvorgaben in diesem
Umfang nicht haben erreicht werden kénnen. Die Abklarungsergebnisse werden in die Neuausschreibung
einfliessen. Es werden grundlegende Anderungen des Auftrags und der Rahmen- und Randbedingungen
erfolgen missen.

Zusammengefasst bestehen mithin wichtige Grinde, welche zu einem Abbruch des Verfahrens flhren.
Das Verfahren wird deshalb in Anwendung von Art. 29 OBV abgebrochen. Der Auftrag wird nach der
Projektanalyse und der Anpassung der Ausschreibung neu ausgeschrieben werden."

Im Beschwerdeverfahren erganzte das AGG, samtliche finf Angebote seien massiv ber den
Zielkosten gewesen. Bei diesen Zielkosten sei nicht von dem vom Grossen Rat des Kantons
Bern beschlossenen Realisierungskredit von 233.5 Millionen Franken auszugehen. Dieser
entspreche nicht den fir das TU-Angebot massgeblichen finanziellen Rahmenbedingungen.
Unter Beriicksichtigung der notwendigen Abzlige seien fir die ausgeschriebenen TU-Leistungen
207 Millionen Franken vorgesehen. Die Angebote seien im Vergleich zu diesem Kredit fur die
TU-Leistungen zwischen ca. 22 % bis 65 % hoéher gewesen. Der Abbruch sei bei dieser
Ausgangslage gerechtfertigt. Als Alternative sei eine allfallige Projektanderung im laufenden
Verfahren gepriift worden. Dies sei jedoch nur bei unwesentlichen Anderungen zuldssig. Bei
wesentlichen Projektanderung misse das Verfahren auch abgebrochen werden (Art. 29 Abs. 1
Bst. ¢ OBV). Vorliegend hatten Anderungen von tiber 20 % der Angebotskosten vorgenommen
werden mussen, was eine wesentliche Projektanderung noétig gemacht hatte. Dies sei daher
nicht zulassig gewesen. Auch seien Projektoptimierungen mit der Zuschlagsempfangerin nach
einem Zuschlag geprift worden. Auch dies sei jedoch héchstens bei unerheblichen Anderungen
zuldssig. Hier hatten massive Anpassungen nach dem Zuschlag vorgenommen werden mussen,

23 \/gl. FN 10, insb. die expliziten Ausflihnrungen von Martin Beyeler, Anmerkung zu BGer. 2P.34/2007 in BR 2007 S.
209 f.

717



Kanton Bern BVD 130/2019/6
Canton de Berne

was submissionsrechtlich nicht zuldssig sei; es ware insbesondere denkbar, dass andere
Anbieter bei dieser Ausgangslage ebenfalls preislich glinstigere Angebote eingereicht hatten,
weshalb eine solche Projektoptimierung nach dem Zuschlag rechtlich nicht zulassig sei. Mangels
Alternativen sei einzig ein Verfahrensabbruch in Frage gekommen; dieser sei daher zwingend
gewesen.

b) Beide Beschwerdeflihrerinnen bestreiten, dass eine massive Kostenlberschreitung
vorliegt, welche einen Verfahrensabbruch rechtfertigt.

Die Beschwerdeflhrerin 1 bringt in ihrer Beschwerde und den weiteren Eingaben im
Rechtsmittelverfahren zusammengefasst vor, sie habe ein Angebot eingereicht, mit welchem die
finanziellen Ziele des Kantons erreicht werden kdnnten. Die Vergabestelle verkenne, dass
Projektoptimierungen Teil der von ihr ausgeschriebenen Leistungen seien. So seien die
Anbieterinnen  im  Vergabeverfahren  ausdriicklich  aufgefordert  worden, eigene
Einsparmdglichkeiten und Optimierungsvorschlage aufzuzeigen. Es sei ihr bewusst gewesen,
dass ihre Eingabesumme uber dem vom Grossen Rat beschlossenen Verpflichtungskredit liege.
Sie habe daher in ihrem Angebot verschiedene Optimierungsmassnahmen vorgesehen. Neben
konkret bezifferten Vorschlagen mit Einsparungen von tber 11 Millionen Franken habe sie als
weitere Option ein "Design to Cost"-Verfahren angeboten. Diese Option sehe eine
Optimierungsphase vor Abschluss des Werkvertrags vor. In der vorgeschalteten
Optimierungsphase wirden Lésungen entwickelt, so dass der Werkpreis reduziert, das Projekt
optimiert und die Budgetvorgaben der Bauherrschaft erreicht werden kénnten. Nur wenn die
Kosten auf das vereinbarte Ziel reduziert werden koénnten, werde der Werkvertrag fir die
Realisierung abgeschlossen. Aufgrund der von ihr im Angebot aufgeflhrten, beispielhaften
Projekten kénne erkennt werden, dass die durchschnittliche Einsparung mit dieser Methode 23
% betragen habe. Zusammen mit den erwdhnten 11 Millionen liege damit ihr Angebot bei
Inanspruchnahme dieser Option unter dem bewilligten Kreditrahmen. Sie habe auch aufgezeigt,
dass das ausgeschriecbene Projekt ein hohes Potential an Optimierungs- und
Einsparungsmoglichkeiten aufweise. Zu einer zeitlichen Verzégerung ware es bei Wahl dieser
Option schliesslich nicht gekommen. Mit dem Abbruch der Ausschreibung wolle nun der Kanton
genau das Verfahren verfolgen, welches sie vorgeschlagen habe: Eine Kostenreduktion Uber
spezifisch zu definierende Massnahmen. Mit den von ihr angebotenen Optionen kénne das mit
dem Abbruch verfolgte Ziel erreicht werden. Bei ihren Optionen mittels "Design to Cost"-
Verfahren handle es sich um ausschreibungskonforme Projektoptimierungsmdglichkeiten,
welche stets zulassig seien. Es liege daher kein wichtiger Grund firr einen Verfahrensabbruch
vor. Ein Abbruch sei zudem nicht zulassig, wenn dieser auf einer unseriésen Kostenschatzung
beruhe. Sie bestreite, dass die Kostenschatzung vorliegend sorgfaltig erfolgt sei. Die von der
Vergabestelle erwahnten Griinde fiir die Uberschreitung der Zielkosten (zu hohe Kosten beim
Holzbau und bei der Gebaudetechnik sowie die Rahmenbedingungen und die Einzigartigkeit des
Projekts) seien fir diese voraussehbar gewesen. Der Abbruch verletze schliesslich die Grund-
satze der Wirtschaftlichkeit und des haushalterischen Umgangs mit 6ffentlichen Mitteln. Mit dem
Abbruch und der Wiederholung des Verfahrens verliere die Vergabestelle viel Zeit und Geld.
Insgesamt hatten nicht die angeblich zu hohen Angebotspreise Grund fur den Abbruch
dargestellt, sondern die fehlerhafte Projektvorbereitung und Kostenschatzung.

Die Beschwerdefiihrerin 2 rugt in ihrer Beschwerde und den weiteren Eingaben, es sei davon
auszugehen, dass die Kostenerwartungen der Vorinstanz nicht auf seridsen Abklarungen
beruhen wirden und auch nicht als realistisch zu qualifizieren seien. Wirde die
Kostenerwartung auf seriésen Abklarungen beruhen, ware keine nachtragliche Expertise
notwendig. Auch eine Medienmitteilung von Entwicklung Schweiz vom 11. September 2019,
wonach die hohen Kosten in der Natur der gewahlten Verfahrensart liegen, mache dies deutlich.
Die von der Vergabestelle angegebenen Griinde fiir die Uberschreitung der Zielkosten seien
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vorhersehbar gewesen und durch die engen Vorgaben in der Ausschreibung verursacht. Das
Uberschreiten der finanziellen Zielvorgaben sei lediglich ein nachgeschobenes Schutzargument.
Die Angebotspreise seien schon bei Angebotséffnung am 14. August 2019 bekannt gewesen,
man hatte daher fir einen Verfahrensabbruch nicht die weiteren Schritte — insbesondere die
Anbieterprasentation — durchfiihren missen. Bei einem provisorischen Abbruch sei nur
zurickhaltend von einem sachlichen Grund auszugehen. Sie bestreite sodann, dass die
eingereichten Offerten zwischen 22 % und 65 % hdéher lagen.

4, Verfahrensabbruch, massgebende Vergleichswerte im vorliegenden Fall

a) Fur die Beurteilung der Frage, ob ein wichtiger Abbruchgrund wegen erheblich Uber den
Annahmen liegenden Kosten vorliegt, ist vorab zu klaren, auf welche Werte abzustellen ist.
Dabei geht es einerseits um den massgebenden Betrag der eingereichten Offerten (E. 4b/c) und
andererseits um den massgebenden Betrag der durch die Vergabestelle vorgenommenen
Kostenschatzung (E. 4d). Schliesslich sind diese Zahlen einander gegeniberzustellen (E. 4e).

b) Was die Offertpreise betrifft, so ist Folgendes zu beachten: Die Anbieterinnen wurden in
den Ausschreibungsunterlagen?* einerseits verpflichtet, vom AGG vorgegebene Mehr- und
Minderkostenoptionen gemass einem vorbereiteten Formular (ANG 2-1 Optionen) auszufillen.
Andererseits wurden sie aufgefordert, eigene Varianten und Optimierungsvorschlage als TU-
Optionen zu erarbeiten, die gemass Einschatzung der jeweiligen Anbieterin Vorteile fir die
Bauherrschaft hinsichtlich Kosten, Termine und/oder Qualitdt bringen. Diese freiwilligen TU-
Optionen mussten in einem separaten, offen gehaltenen Leistungsbeschrieb (ANG 2-2 TU-
Optionen) erfasst werden. Dabei wurde vorgegeben, dass die TU-Optionen nicht vermischt und
in Ubersichtliche einzelne Optionen gegliedert werden sowie mit verbindlichen pauschalen
Preisen mit allen Kostenfaktoren, die mit dem Auslésen dieser Option in Verbindung stehen,
anzugeben sind.

Bei der Beurteilung des genligenden Abbruchgrunds ist auf Angebotsseite von den aus Sicht der
Vergabestelle tiefst mdglichen Angebotspreisen auszugehen. Deshalb sind die angebotenen
Minderkosten, welche die Anbieterinnen gestitzt auf das vom AGG vorbereitete Formular
auszufillen hatten (ANG 2-1 Optionen), in Abzug zu bringen. Nicht zu bertcksichtigen sind
dagegen die eigenen Optimierungsvorschlage der Anbieterinnen (ANG 2-2 TU-Optionen), steht
bei diesen Vorschlagen doch nicht fest, dass sie auch aus Sicht der Vergabestelle mdgliche
Optionen sind. Es sind daher vorliegend flir den massgebenden Wert grundsatzlich nur die von
den Anbieterinnen jeweils erfassten Minderkosten gemass den vorgegebenen Optionen (ANG 2-
1 Optionen) in Abzug zu bringen. Selbst wenn — entgegen dieser Ansicht — auch die von den
Anbieterinnen eingebrachten eigenen Optimierungsvorschlage (ANG 2-2 TU-Optionen) zu
beriicksichtigen waren, wirde dies nichts am Ergebnis a&ndern, zumal dies beim billigsten
Angebot nur einen unwesentlichen Unterschied ausmacht. Nachfolgend wird daher nicht nur der
aus Sicht der BVD massgebende Wert (Angebotspreis minus ANG 2-1 Optionen) ausgewiesen,
sondern auch der Wert, welcher sdmtliche Minderpreis-Optionen umfasst (Angebotspreis minus
ANG 2-1 Optionen und ANG 2-2 TU-Optionen).

Nicht miteinzubeziehen sind dagegen die Kosten fir die Wartungsvertrage in den ersten 5 bzw.
10 Jahren, welche von den Anbieterinnen in einer separaten Leistungstabelle (ANG 1-5
Wartungsvertrage) zu erfassen waren und nicht Bestandteil des Hauptangebots respektive des

24 \/gl. Dokument SUB 1, TU-Submission — Bestimmungen zur Ausschreibung, Ziffer A.8, Ziffer A.22.3 und Ziffer C.7.3
und Dokument Werkvertrag WV 1, Ziffer 2.5.
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Werkpreises sind?5, sind diese doch auch nicht Bestandteil des massgebenden
Kostenvoranschlags. Schliesslich ist einzig der Offertpreis fir das TU-Angebot zu Los 1
(Gebaude, Bauherrschaft AGG) relevant, nicht jedoch die ebenfalls offerierten, separat
ausgewiesenen Offertpreise fir das Los 2 (Teile der Erstausstattung, Bauherrschaft BFH) und
das Los 3 (Teile der Umgebung ausserhalb der Parzelle, Bauherrschaft Stadt Biel/Bienne). So
bestehen die Lose 2 und 3 lediglich aus Optionen, bei welchen die Entscheide Uber eine
optionale Beauftragung von der jeweiligen Bauherrschaft unabhangig zur Ausfihrung des Los 1
erfolgen.26

Bei den massgebenden Preisen der jeweiligen Offerten ist auf die von den Anbieterinnen
ausgefillte Kostenzusammenstellung "TU-Angebot, Los 1 (AGG)"?” abzustellen. Dies ergibt die
folgenden, massgebenden Offertpreise:

- Anbieterin 1: 245'718'820 Franken (243'507'320 Franken*)
- Anbieterin 2: 306'340'920 Franken (295'225'920 Franken®)
- Anbieterin 3: 320'314'320 Franken (283'273'420 Franken*)
- Anbieterin 4: 335'391'000 Franken (329'896'000 Franken*)
- Anbieterin 5: 337'055'800 Franken (266'577'200 Franken*)

* wenn nicht nur die ANG 2-1 Optionen, sondern auch die ANG 2-2 TU-Optionen abgezogen werden.

C) Das von der Beschwerdefiihrerin 1 angebotene "Design to Cost"-Verfahren kann beim
massgebenden Betrag der eingereichten Offerte nicht berlcksichtigt werden. Bei diesem
Optimierungsprozess nach der Zuschlagserteilung wéare nach Ansicht der Beschwerdefihrerin 1
gestutzt auf Erfahrungswerte Einsparungen um bis zu 23 % mdglich. Wie das AGG richtig
vorbringt, handelt es sich bei dieser Option jedoch nicht um eine TU-Option im oben erwahnten
Sinne, erflllt diese doch die verbindlichen Vorgaben in der Ausschreibung hierzu nicht. So
wurden in den Ausschreibungsunterlagen konkrete, einzeln gegliederte TU-Optionen mit Angabe
von verbindlichen Pauschalpreisen verlangt (vgl. oben, E, 4b). Das von der Beschwerdefihrerin
angebotene "Design to Cost"-Verfahren war jedoch in der Offerte weder mit konkreten
Einsparmdglichkeiten verbunden noch in einzelne Optionen unter Angabe von verbindlichen
Pauschalpreisen aufgeteilt. Vielmehr hatten moégliche Einsparungen erst im Rahmen einer
Optimierungsphase nach der Zuschlagserteilung eruiert werden sollen. Entgegen der Ansicht
der Beschwerdefiihrerin 1 handelt es sich damit nicht um ausschreibungskonforme bzw.
ausgeschriebene Anderungsmoglichkeiten. Mangels konkreter, in der Offerte vorhandener
Minderkosten war diese "Design to Cost"-Option weder bewertbar noch mit den Angeboten der
anderen Anbieterinnen vergleichbar. Bereits aus diesem Grund hat diese Option
unbericksichtigt zu bleiben. Dazu kommt, dass eine Beriicksichtigung des "Design to Cost"-
Verfahrens aus beschaffungsrechtlicher Sicht nicht zulassig ist. Wie das AGG richtig vorbringt,
wlrde es sich dabei angesichts der notwendigen Einsparungen und auch dem von der
Beschwerdefiihrerin 1 erwahnten Einsparpotenzial um eine massgebliche, nicht in der
Ausschreibung vorgesehene Projektanderung handeln, was einen Verstoss gegen das aus dem
Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot abgeleiteten Abanderungsverbot darstellt.28 Ebenso
verstosst diese Methode gegen das Verbot von Abgebotsrunden, wonach Verhandlungen
zwischen der Auftraggeberin und der Anbieterin (iber Preise, Preisnachlasse und Anderungen
des Leistungsinhalts unzulassig sind (Art. 27 Abs. 1 OBV).

25 \/gl. Dokument SUB 1, TU-Submission — Bestimmungen zur Ausschreibung, Ziffer A.22.3 und Ziffer C.7.4.
26 \/gl. Dokument SUB 1, TU-Submission — Bestimmungen zur Ausschreibung, Ziffer A.2.1.

27 Dokument ANG 1 TU-Angebot, S. 6.

28 \/gl. etwa Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 826 mit weiteren Hinweisen.
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d) Die Offertpreise gemass E. 4b/c sind den von der Vergabestelle im Voraus ermittelten
Kosten gegentiberzustellen. Relevant sind dabei einzig die vom AGG ermittelten Kosten fir den
ausgeschriebenen, vorliegend umstrittenen Auftrag, namlich den TU-Auftrag fiur das Los 1.
Dieser massgebende Wert betragt Fr. 207'000'000 und lasst sich — gestiitzt auf den detaillierten
Kostenvoranschlag der Vergabestelle?® und deren Ausfiihrungen und Ubersicht in der
Stellungnahme vom 6. Marz 2020 (Rz. 45 f.) — wie folgt herleiten: Gemass dem erwahnten
Kostenvoranschlag schatzte die Vergabestelle Kosten fir den TU-Auftrag zu Los 1 auf Fr.
218'300'000. In dieser Kostenschatzung sah das AGG aufgrund von Projektunsicherheiten noch
eine grossere Autoeinstellhalle, eine eigene Energiezentrale sowie weitere Optionen vor. Weil
zum Zeitpunkt der Ausschreibung nach wie vor die Mdglichkeit flr die kleinere Autoeinstellhalle
und die Seewassernutzung bestand, wurden diese Optionen als Minderkostenoptionen (ANG 2-
1 Optionen) ausgeschrieben, welche von den Anbieterinnen zwingend offeriert werden mussten.
Gleiches gilt fir diverse weitere Minderkosten-Optionen (ebenfalls ANG 2-1 Optionen). Diese im
Gesamttotal des Kostenvoranschlags (Fr. 218'300'000) enthaltenen Mehrkosten im Umfang von
Fr. 11'300'000 waren jedoch nicht Bestandteil des genehmigten Ausfihrungskredits und sollten
daher im Bedarfsfall aus der im Kredit enthaltenen Bauherren-Reserve finanziert werden. Sie
sind daher vom erwdhnten Gesamtbetrag des Kostenvoranschlags in Abzug zu bringen, was
zum erwahnten, fir den Vergleich massgebenden Betrag von Fr. 207'000'000 fuhrt. Damit
werden diese optionalen Mehrkosten weder auf der Seite des massgebenden Offertpreises (vgl.
E. 4b) noch auf der Seite des massgebenden, vom AGG geschatzten Betrag berticksichtigt, was
die Vergleichbarkeit dieser Zahlen gewahrleistet.

Das AGG zeigt im Ubrigen auch auf, wie sich der massgebende Wert der zum Voraus
geschatzten Kosten von Fr. 207'000'000 aus dem bewilligten Ausgabenkredit von insgesamt
Fr. 255'000'000 (Ausfiihrungskredit Fr. 233'500'000, Projektierungskredit Fr. 21'500'00)30
ableiten lasst (vgl. Ubersicht in der Stellungnahme vom 6. Marz 2020, Rz. 45). So sind von
diesem Betrag einerseits Kosten abzuziehen, die nicht Teil dieser Ausschreibung sind (bereits
ausgefihrte Arbeiten [Baugrube, Pfahlung], Honorare und Bauherrenleistungen seitens des
AGG sowie die Bauherren-Reserve). Anderseits sind die Mehrkosten der Campus-Hall
aufzurechnen, da diese fremdfinanziert wird.3' Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerinnen
ist aus diesen Griunden fir den massgebenden Vergleich zwischen den vom Voraus ermittelten
Kosten und den eingegangenen Offertpreisen auch nicht auf den genehmigten Kredit von Fr.
233'500'000 abzustellen.

e) Die Gegenlberstellung der Offerpreise gemass E. 4 b/c und den vom Voraus geschatzten
Kosten der Vergabestelle gemass E. 4d ergibt hier die folgenden prozentualen und absoluten
Uberschreitungen der Angebote im Vergleich zum Kostenvoranschlag:

Offertpreis Kostenschatzung Absolute Prozentuale
(gerundet) AGG Uberschreitung Uberschreitung
Anbieterin 1 245.72 Mio 38.72 Mio 18.7 %
243.51 Mio* 36.51 Mio* 17.6 %*
Anbieterin 2 306.34 Mio 99.34 Mio 48.0 %
295.23 Mio* 207 Mio 88.23 Mio* 42.6 %*
Anbieterin 3 320.31 Mio 113.31 Mio 54.7 %
283.27 Mio* 76.27 Mio* 36.8 %*
Anbieterin 4 335.39 Mio 128.39 Mio 62.0 %

29 VVerfahrensakten, Dokument 1.3 "Kostenvoranschlag KV_Grundlage TU-Ausschreibung".

30 GRB 2017.RRGR.143 vom 8. Juni 2017.

31 Vgl. Vortrag zum Antrag des Regierungsrats "Neubau Campus Biel/Bienne, Verpflichtungskredit fiir die Ausfiihrung
und das Baurecht", beschlossen mit RRB 262/2017 vom 15. Méarz 2017, Ziff. 3.4.4.
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329.90 Mio* 122.9 Mio* 59.4 %*
Anbieterin 5 337.06 Mio 130.06 Mio 62.8 %
266.58 Mio* 59.58 Mio 28.8 %

* wenn nicht nur die ANG 2-1 Optionen, sondern auch die ANG 2-2 TU-Optionen abgezogen werden.
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5. Verfahrensabbruch, Beurteilung der Zulassigkeit im vorliegenden Fall

a) Bei der Beurteilung der Frage, ob vorliegend von einer erheblichen Abweichung der
offerierten Preise im Vergleich zu den von der Vergabestelle vom Voraus geschatzten Kosten
ausgegangen werden muss, ist in erster Linie auf das billigste Angebot abzustellen. Zu beachten
ist dabei, dass der Vergabebehorde bei dieser Beurteilung ein weiter Ermessensspielraum
zukommt und die BVD als Rechtsmittelbehérde nur die Uberschreitung und den Missbrauch
dieses Entschliessungsermessens, nicht aber die Angemessenheit des Entscheid Uberpriifen
kann (vgl. E. 2b).

b) Die Kostenuberschreitung des billigsten Angebots betragt vorliegend knapp 19 %. Zwar
lag die Kostenlberschreitung bei den in E. 2d aufgefiihrten Entscheiden, bei welchen der
wichtige Grund wegen Kostenuberschreitung bejaht wurde, liber diesem Wert. Daraus lasst sich
jedoch nicht ableiten, dass bei prozentual tieferen Werten per se nicht von einer wesentlichen
Kostenlberschreitung zu sprechen ist, zumal gemass Bundesgericht keine klare Grenze
besteht.3? Es ist stets eine Einzelfallbeurteilung vorzunehmen, wobei die jeweils konkreten
Umstande zu berlcksichtigen sind. Neben der deutlichen prozentualen Abweichung, welche
zum billigsten Angebot immerhin knapp 19 % ausmacht, fallt vorliegend zusatzlich ins Gewicht,
dass es sich um einen Auftrag mit einem ausserordentlich hohen Auftragsvolumen handelt. Es
geht um Betrage von deutlich Gber 200 Millionen Franken und damit um ein Volumen, welches in
den in E. 2d aufgefihrten Fallen nicht ansatzweise erreicht wurde. Die Kostenlberschreitung
des billigsten Angebots betragt hier absolut gesehen 38.7 Millionen Franken. Damit handelt es
sich um eine massive Uberschreitung. Ebenfalls zu beriicksichtigen ist, dass die
Kostenuberschreitung bei den weiteren Angeboten noch deutlich héher ausfallt. Schliesslich ist
hier zu beachten, dass nicht nur die von der Vergabestelle vom Voraus geschatzten Kosten in
diesem Umfang Uberschritten werden, sondern auch und im selben Umfang der vom Grossen
Rat fir diesen TU-Auftrag gesprochene Kredit. Ob ein Zusatzkredit in diesem Umfang méglich
gewesen ware, muss zumindest angezweifelt werden. Unter diesen Umstanden muss vorliegend
auch bei einer prozentualen Abweichung von knapp 19 % von einer erheblichen Abweichung
gesprochen werden. Die erwahnte Lehrmeinung von Beyeler, wonach ein Abbruch ab einer
Divergenz von ungefahr 25 - 30 % zulassig sein durfte (vgl. E. 2d), kann nicht pauschal gelten
und greift aus den besagten Griinden vorliegend zu kurz.

c) Die Vergabestelle hat damit ihr Ermessen nicht Uberschritten oder missbraucht, wenn sie
bei einer Kostenlberschreitung des billigsten Angebots von knapp 19 % bzw. 38.7 Millionen
Franken im Vergleich zu den zum Voraus geschatzten Kosten sowie im Verglich zum
gesprochenen Kredits von einer erheblichen Abweichung ausging. Gleiches lasst sich sagen,
wenn — entgegen der Ansicht der BVD — auf die Werte abzustellen ware, bei welchen fir die
massgebenden Offertpreise neben den ANG 2-1 Optionen auch die ANG 2-2 TU-Optionen
abgezogen wurden. Auch in diesem Fall liegt beim billigsten Angebot noch immer eine
Abweichung von knapp 18 % bzw. 36.5 Millionen vor.

Unter diesen Umstanden ware eine Weiterflihrung des Verfahrens nicht gerechtfertigt gewesen.
Diese Abweichung ist hinreichend, um das o6ffentliche Interesse am Abbruch als genlgend
gewichtig zu betrachten. Ob der Vergabestelle bei der Erstellung des Kostenvoranschlags ein
Verschulden anzulasten ist bzw. ob die Kostenerwartungen der Vergabestelle auf seridsen
Abklarungen beruhen und als realistisch zu qualifizieren sind, spielt nach dem Gesagten (E. 2d)
und entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerinnen bei der Beurteilung der Rechtmassigkeit
des Abbruchs keine Rolle. Selbst wenn dies — entgegen der hier vertretenen Ansicht — zu

32 \gl. E. 2d mit Hinweis auf BGer 2P.34/2007 vom 8.5.2007.
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beachten ware, so bestehen gestitzt auf die Ausfihrungen der Vergabestelle im
Rechtsmittelverfahren keine Anhaltspunkte, welche auf unseriose Abklarungen im
Zusammenhang mit der Erarbeitung des Kostenvoranschlags durch eine externe
Generalplanerin deuten wirden. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerin 1 verletzt der
Abbruch die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und des haushélterischen Umgangs mit
offentlichen Mitteln schliesslich nicht. Vielmehr erfolgte dieser mit dem Zweck, unter Anpassung
des Projekts und der Rahmenbedingungen im Rahmen einer neuen Ausschreibung erhebliche
Kosteneinsparungen realisieren zu kdnnen. Diesen Grundsatzen wird daher entsprochen.

d) Zusammenfassend handelt es sich um eine erhebliche Kostenlberschreitung. Das AGG
ging daher zu Recht von einem wichtigen Grund fiir einen Verfahrensabbruch im Sinne von
Art. 29 Abs. 2 OBV aus.

6. Verfahrensabbruch, Verschulden

a)  Fir den Fall, dass der Abbruch auf wichtigen Griinden beruht und damit geschitzt wird,
verlangt sowohl die Beschwerdefiihrerin 1 mit ihrem Subeventualantrag als auch die
Beschwerdefiihrerin 2 mit ihrem Eventualantrag die Feststellung der Rechtswidrigkeit der
angefochtenen Verfligung. Von einem rechtswidrigen Verfahrensabbruch sei auszugehen, weil
die von der Vergabestelle angefihrten Umstande vorhersehbar gewesen bzw. durch
unsorgfaltige Planung von ihr selber herbeigefiihrt worden seien. Sofern der Abbruch geschitzt
werde, sei in Anlehnung an die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts Zirich dessen
Rechtswidrigkeit festzustellen, um ihr eine Schadenersatzklage zu ermdéglichen.

b) Die von den Beschwerdefiihrerinnen erwahnte Rechtsprechung?? verlangt, dass auch bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes flr den Abbruch zu prifen bleibt, ob die dafiir angefiihrten
Umstande vorhersehbar bzw. durch unsorgfaltige Planung von der Vergabestelle selber
herbeigefihrt wurden. Bei solchermassen von der vergebenden Behérde zu verantwortenden
Umstanden sei daher die Rechtswidrigkeit des Abbruchentscheids festzustellen, selbst wenn der
Behorde keine Handlungsalternative zur Verfligung stand. Bei diesen Fallen handelte es sich
jedoch um definitive Verfahrensabbriiche. Vorab ist es daher fraglich, ob diese Rechtsprechung
Uberhaupt auf provisorische Verfahrensabbriiche wie den vorliegenden anwendbar ist.

Dies kann jedoch offen bleiben, da dieser Rechtsprechung ohnehin nicht gefolgt werden kann.
So ist vielmehr der Ansicht von Beyeler zu folgen, welcher in Abweichung zu dieser Meinung zu
folgendem Schluss kam34:

"Die Aussage, bei Vorliegen eines sachlichen Grundes, der den Abbruch zwar als zulassig erscheinen
lasst, jedoch von der Vergabestelle zu verantworten ist, kdnne der Abbruch nicht aufgehoben, wohl aber
seine Rechtswidrigkeit festgestellt werden, vermengt die Frage nach der Vergaberechtskonformitat des
Abbruchs, welche bei Vorliegen eines sachlichen Grundes ohne Weiteres gegeben ist, mit der Frage nach
einer allfalligen Haftung der Auftraggeberin fir anlasslich der Verfahrenseinleitung begangene
Treuwidrigkeiten. Diese Fragen haben miteinander nichts zu tun: Ein Abbruch ist nur dann rechtswidrig,
wenn das Verfahren mangels sachlichen Grundes oder aufgrund eines Missbrauchssachverhalts
weiterzufiihren ist bzw. ware, und die Feststellung der Rechtswidrigkeit kommt nur dann in Frage, wenn
die an sich vorzunehmende Anordnung der Verfahrensfortsetzung am bereits erfolgten Vertragsschluss

33 VGE ZH VB.2015.00568 vom 12. Mai 2016; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 793 mit Verweis auf Entscheid BRK
5/01.

34 Martin Beyeler, Uberlegungen zum Abbruch von Vergabeverfahren, in AJP 2005 S. 784 ff. Ziff. 39 ff.; auch in diesem
Sinne: Martin Beyeler, Anmerkung zu BGer. 2P.34/2007 in BR 2007 S. 209 ff.
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scheitert [...]. Daher koénnen Fehler der Verfahrenseinleitung keine Rechtswidrigkeit des Abbruchs
implizieren. Damit ist indes noch nichts Uber die Haftung der Auftraggeberin in solchen Fallen gesagt [...]:
Die Sanktionierung dieser Fehler ist allerdings nicht im Vergaberecht, sondern in der zivilrechtlichen
Culpa-Haftung zu suchen. Das heisst zum Beispiel: Hat die Vergabestelle die Beschaffungskosten
wesentlich tiefer eingeschatzt als das guinstigste Angebot, ist dies ein sachlicher Grund, und ein Abbruch
ist vergaberechtlich zulassig. Geht die Fehleinschatzung auf treuwidrige Unsorgfalt zurlick, kommt eine
Haftung aus culpa in contrahendo in Betracht.

[...]

Erweist sich ein Verfahrensabbruch in dem gegen die Abbruchverfigung gerichteten
Beschwerdeverfahren als rechtmassig - weil kein Missbrauch, daflir aber ein sachlicher Grund vorliegt -,
so ist zufolge Rechtmassigkeit der Verfiigung ausgeschlossen, dass der in der Sache unterliegende
Beschwerdeflihrer vergaberechtlichen Schadenersatz fordern kann [...]. Denn der vergaberechtliche
Schadenersatzanspruch ist nur einschlagig, wo eine rechtswidrige Verfigung vorliegt, die wegen des
bereits erfolgten Vertragsschlusses nicht mehr aufgehoben werden kann [...]. Gleichwohl bedeutet die
Rechtmassigkeit des Abbruchs langst nicht in jedem Fall auch eine Freiheit der Auftraggeberin von jeder
Haftung bzw. ein Fehlen jeglichen Rechtsschutzes fir die Anbieter. Allein, Letztere haben ihr Recht
diesfalls anderswo als im Vergaberecht zu suchen: Insbesondere die zivilrechtliche culpa in contrahendo,
die ricksichtlich dessen Besonderheiten auch im offentlichen Vergabeverfahren greift, bietet den
Anbietern bei vergaberechtskonformen Abbriichen einen angemessenen Haftungsschutz."

Diese Ansicht (berzeugt. Ein allfalliges unsorgfaltiges Handeln bzw. eine allfallige
Vorhersehbarkeit im Zusammenhang mit einem Abbruch ist im Abbruchbeschwerdeverfahren
nicht relevant (vgl. E. 2). Fir die Frage der vergaberechtlichen Zulassigkeit des Abbruchs ist nur
erheblich, ob dieser auf einem wichtigen Grund beruht und damit im o&ffentlichen Interesse
erfolgt. Diese Voraussetzung ist vorliegend erfiillt (vgl. E. 5). Selbst wenn die Vergabestelle den
Abbruchgrund pflichtwidrig tGbersehen, in Kauf genommen oder gar herbeigefiihrt haben sollte,
andert dies daher nichts an der vergaberechtlichen Rechtmassigkeit des Abbruchs. Ein
rechtmassiger Verfahrensabbruch kann im vergaberechtlichen Beschwerdeverfahren nicht als
rechtswidrig bezeichnet werden. Ob eine zivilrechtliche Haftung greift, ist nicht Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens, sondern ist durch die zustandigen Zivilgerichte zu beurteilen. Es steht
den Beschwerdeflhrerinnen offen, ihre Vorbringen in diesem Zusammenhang auf dem
Zivilrechtsweg geltend zu machen. Vorliegend ist auf diese Riigen nicht einzutreten.

7. Zusammenfassung, Gesuche um aufschiebende Wirkung, Beweismittel und Kosten

a) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die eingegangenen Angebote preislich erheblich
Uber den von der Vergabestelle im Voraus ermittelten Kosten liegen und damit ein wichtiger
Grund fir den provisorischen Abbruch des Vergabeverfahrens vorlag. Die angefochtene
Abbruchverfligung erweist sich daher als rechtmassig. Die Frage des Verschuldens bzw. der
Vorhersehbarkeit spielt fur die Beurteilung dieser Frage keine Rolle; allfallige zivilrechtliche
Haftungsfragen sind nicht im vorliegenden Beschwerdeverfahren durch die BVD zu beurteilen.
Damit ist die Abbruchverfigung des AGG zu bestatigen und die beiden Beschwerden
abzuweisen, soweit auf diese eingetreten werden kann.

b) Mit dem vorliegenden Entscheid erlbrigt es sich, Uuber die Gesuche der
Beschwerdefiihrerinnen um Erteilung der aufschiebenden Wirkung zu entscheiden. Diese
werden mit der Fallung des vorliegenden Entscheides gegenstandslos. Das diesbezlgliche
Verfahren ist abzuschreiben (Art. 39 Abs. 1 VRPG). Was die superprovisorische Erteilung der
aufschiebenden Wirkung in der ersten Verfligung vom 2. Oktober 2019 betrifft, so werden
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aufgrund des geringen Aufwands weder Verfahrenskosten erhoben noch Parteikosten
gesprochen.

c) Die massgeblichen Sachverhaltselemente konnten anhand der zur Verfliigung stehenden
Akten genigend Uberprift bzw. festgestellt werden. Auf die von der Beschwerdefiihrerin 1
beantragten Beweismittel (Parteibefragung, Zeugeneinvernahmen) konnte daher verzichtet
werden, da von diesen keine neuen relevanten Erkenntnisse zu erwarten waren. Diese
sogenannte antizipierte Beweiswirdigung verletzt den Anspruch auf rechtliches Gehor nicht.3%

d) Die Verfahrenskosten im Beschwerdeverfahren bestehen aus einer Pauschalgebihr
(Art. 103 Abs.1 VRPG). Fur Entscheide in einer Verwaltungsjustizsache wird eine
Pauschalgebiihr von Fr. 200.00 bis Fr. 4'000.00 je Beschwerde erhoben (Art. 19 Abs. 1 i.V.m.
Art. 4 Abs. 2 GebV3). Vorliegend wurden zwei Beschwerden eingereicht. In Anwendung der
erwahnten Bestimmungen werden die Pauschalen fiir die beiden Beschwerden auf je
Fr. 3'000.00 festgelegt. Werden in einem einzigen Entscheid mehrere Beschwerden beurteilt, so
kann die Pauschalgebuhr fur die einzelnen Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefihrer
angemessen reduziert werden (Art. 21 Abs. 3 GebV). Dementsprechend werden die Pauschalen
auf je zwei Drittel, d.h. Fr. 2'000.00 reduziert. Damit betragen die Verfahrenskosten Fr. 4'000.00.

Bei diesem Verfahrensausgang gelten sowohl die Beschwerdefihrerin 1 als auch die
Beschwerdefiihrerin 2 als unterliegend. Sie haben die Verfahrenskosten zu gleichen Teilen zu
tragen, weshalb ihnen Verfahrenskosten von je Fr. 2'000.00 aufzuerlegen sind.

e) Da die Beschwerdefiihrerinnen unterliegen, haben sie keinen Anspruch auf
Parteikostenersatz. Parteikosten werden keine gesprochen (Art. 104 Abs. 1 und 3 VRPG).

Il. Entscheid

1. Die Beschwerden werden abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann. Die
Abbruchverfiigung des AGG vom 17. September 2019 wird bestatigt.

2. Das Verfahren betreffend die Gesuche der Beschwerdefiihrerinnen um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerden wird als gegenstandslos abgeschrieben.

3. Die Verfahrenskosten werden insgesamt auf Fr. 4'000.00 festgelegt. Davon werden der
Beschwerdefiihrerin 1 und der Beschwerdefihrerin 2 je Fr. 2'000.00 zur Bezahlung
auferlegt. Separate Zahlungseinladungen folgen, sobald dieser Entscheid in Rechtskraft
erwachsen ist.

4 Es werden keine Parteikosten gesprochen.

35 BVR 2012 S. 252 E. 3.3.3, mit Hinweisen.
36 VVerordnung vom 22. Februar 1995 Uber die Geblhren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV; BSG
154.21).
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IV. Eroffnung

- D eingeschrieben
- F. , eingeschrieben
- Amt fur Grundstiicke und Gebaude (AGG), per E-mail

Bau- und Verkehrsdirektion

Der Direktor

Christoph Neuhaus
Regierungsrat

Rechtsmittelbelehrung

Dieser Entscheid kann innert 10 Tagen seit seiner Eréffnung mit Beschwerde beim
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Speichergasse 12, 3011 Bern, angefochten werden. Eine
allfallige Verwaltungsgerichtsbeschwerde, die mindestens in drei Exemplaren einzureichen ist,
muss einen Antrag, die Angabe von Tatsachen und Beweismitteln, eine Begrindung sowie eine
Unterschrift enthalten; der angefochtene Entscheid und andere greifbare Beweismittel sind
beizulegen.
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