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Regeste

Submission | Submission. Abbruch des Verfahrens. Substanziierung. Transparenzgebot. Die
V ergabebehdrde hat den Abbruch des Verfahrens aus wichtigen Grinden nur summarisch
begriindet, was geméss 8 38 Abs. 2 SubmV zuléssig ist. Sie hat die Begriindung in der
Beschwerdeantwort vor Verwaltungsgericht nachgeholt. Demnach hétte die
Beschwerdefiihrerin in ihrer Replik eine eingehende Substanziierung ihrer Beschwerde
ebenfalls nachholen missen, was unterblieben ist (E. 4.2). Der Verfahrensabbruch erscheint
im Ubrigen nicht als rechtswidrig, da es mit Blick auf das verfahrensrechtliche
Transparenzgebot ungeniigend ist, wenn das L eistungsverzeichnis teilweise keine
Vorausmasse fUr die anzubietenden Arbeiten genannt hat (E. 4.3). Abweisung.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggebender kbénnen unmittel bar mit
Beschwerde an das Verwaltungsgericht weitergezogen werden (RB 1999 Nr. 27 = BEZ
1999 Nr. 13 = ZBI 100/1999, S. 372). Auf das Beschwerdeverfahren gelangen die

Art. 15 ff. der Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen vom
15. M&rz 2001 (1V6B) sowie die 88 2 ff. des Gesetzes Uber den Beitritt zur revidierten
Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. September
2003 (I 6B-BeitrittsG) zur Anwendung.

E.2

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid
legitimiert, wenn sie bei deren Gutheissung eine realistische Chance haben, mit dem
eigenen Angebot zum Zug zu kommen, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu
einer Wiederholung des Submissionsverfahrens fihrt, in welchem sie ein neues Angebot
einreichen kénnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige Interesse an der
Beschwerdefiihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; 8 21 Abs. 1 in Verbindung mit
§ 70 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Ob eine solche reelle
Chance besteht, ist aufgrund der gestellten Antrdge und Parteivorbringen zu prifen (vgl.
BGE 14111 14 E. 4.9). Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet nicht
mehr der Zuschlagsentscheid, sondern der Abbruch des Verfahrens zur Neuausschreibung.
Fir die Beschwerdeftihrerin, die bei einer Fortsetzung des V erfahrens ohne
Neuausschreibung realistische Aussichten auf den Zuschlag hétte, ist die

Beschwerdel egitimation zu bejahen.

E.31



Gemass Art. 13 lit. i V6B durfen die kantonalen Ausfihrungsbestimmungen den
definitiven Abbruch oder provisorischen Abbruch mit anschliessender Wiederholung des
Vergabeverfahrens nur aus wichtigen Griinden zulassen. Dementsprechend sieht § 37
Abs. 1 der (kantonalen) Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (SubmV) die
Moglichkeit eines definitiven und provisorischen Verfahrensabbruchs aus wichtigen
Grunden vor und nennt "namentlich”, mithin beispielhaft (V Gr, 31. Januar 2002,
VB.2000.00403, E. 2a= BEZ 2002 Nr. 10; 23. Januar 2003, VVB.2002.00258, E. 3a=

RB 2003 Nr. 57 [Leitsatz] = BEZ 2003 Nr. 15), vier Falle, bei welchen dieses Vorgehen
gerechtfertigt ist. Ein Verfahrensabbruch unter nachfolgender Neuausschreibung kann nach
der Gerichtspraxis auch erforderlich sein, wenn das Verfahren im Widerspruch zum
Transparenzgebot steht (vgl. etwa V Gr, 20. Dezember 2017, VB.2017.00612, E. 4.4 und
E. 5). Bel der Beurteilung der Frage, ob ein hinreichender sachlicher Grund vorliegt,
welcher den Abbruch und die Wiederholung des V ergabeverfahrens rechtfertigt, steht der
ausschreibenden Stelle ein nach pflichtgemassem Ermessen auszutibender Spielraum zu,
den das Verwaltungsgericht nur auf Rechtsverletzungen hin Uberprifen kann (Art. 16
IV6B; § 50 VRG; Martin Beyeler, Uberlegungen zum Abbruch von Vergabeverfahren,
AJP 7/2005, S. 784 ff., insbesondere S. 789; vgl. auch BGE 134 11 192 E. 2.3).

E.3.2

Weiter ist zu beachten, dass das verwaltungsrechtliche Verfahren zwar von der
Untersuchungsmaxime beherrscht ist (8 7 Abs. 1 VRG); diese wird jedoch durch die
Mitwirkungspflicht der am Verfahren Beteiligten (8 7 Abs. 2 VRG) sowie durch das
RUgeprinzip und das Begrindungserfordernis eingeschrankt. Aus dem Rugeprinzip folgt,
dass sich die beschwerdefihrende Partel mit den Erwagungen des angefochtenen
Entscheids auseinanderzusetzen hat. Das Verwaltungsgericht darf sich grundsétzlich auf die
Prufung der vorgebrachten Rigen beschrénken, soweit der angefochtene Entscheid nicht
klare Mangel aufweist (Marco Donatsch in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum

V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, Zirich etc. 2014 [Kommentar VRG],
Vorbemerkungen zu 8 50 N. 9 f., 8§ 19-28a N. 31 mit weiteren Hinweisen). Esist nicht
Sache des Gerichts, ohne entsprechende Ruigen nach Fehlern im angefochtenen Entscheid
zu suchen, soweit darin keine offenkundigen Mangel ersichtlich sind (VGr,

1. Dezember 2016, VB.2016.00660, E. 3.1).

E. 41

Die Vorinstanz hatte den Abbruch des Verfahrens aus wichtigen Grinden in ihrer
Mitteilung vom 29. November 2019 nur sehr knapp begrindet, ndmlich mit dem Hinwels,
dass sieim Verfahrensablauf Unregel massigkeiten festgestellt habe. Dieses Vorgehen stiitzt
sich auf § 38 Abs. 2 SubmV; danach sind Verfiigungen im Vergaberecht nur summarisch zu
begrinden (vgl. auch Art. 13 lit. h 1V6B). Der algemeine Anspruch auf rechtliches Gehor
verlangt demgegentiber, dass Entscheide der V erwaltungsbehorde weitergehend begriindet
werden (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung vom 18. April 1999; § 10 Abs. 1 VRG); die
Begriindung von V erfligungen muss gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung so
abgefasst sein, dass sich die Betroffenen Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft
geben und in voller Kenntnis der Sache an die héhere Instanz weitergezogen werden
konnen. Dazu miissen die wesentlichen Uberlegungen genannt werden, von denen sich die
Entscheidinstanz hat leiten lassen (Kaspar Pluss, Kommentar VRG, § 10 N. 25). Den
Widerspruch zwischen diesem Anspruch auf gehdrige Begriindung einerseits und § 38

Abs. 2 SubmV anderseits |6st die Gerichtspraxis dadurch, dass die V ergabebehdrde



Gelegenheit hat, ihre Verfligungen mit der Beschwerdeantwort ergénzend und damit
ausreichend im Sinn des allgemeinen Gehoérsanspruchs zu begriinden (V Gr, 15. November
2018, VB.2018.00450, E. 3.1; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner,
Praxis des 6ffentlichen Vergaberechts, 3. A., Zirich etc. 2013, Rz. 1250). Damit einher geht
konsequenterwei se auch die Befugnis der beschwerdefiihrenden Partel, zur
Beschwerdeantwort und damit zur ergénzenden Begriindung der angefochtenen Verfiigung
zu replizieren; zudem werden Submissionsverfahren regelmassig ohne K ostenauflage
zulasten der beschwerdefUihrenden Partei abgeschrieben, wenn die Beschwerde nach
Kenntnisnahme der ergénzenden Begriindung der Vergabebehtrde zurtickgezogen wird.

E.4.2

Mit der Beschwerde gegen den Verfahrensabbruch wurde nur in pauschaler Weise geltend
gemacht, die Ausschreibung sei nicht grundlegend falsch. Wie gesehen durfte sich die
Beschwerdefiihrerin bei Beschwerdeerhebung angesichts der damals erst vorliegenden
summarischen Begrindung des Abbruchentscheids ohne Rechtsnachteile auf eine solche
ebenso knappe und unsubstanziierte Beschwerde beschranken. Indessen hat sie esin der
Folge trotz entsprechender Gelegenheit unterlassen, sich mit den ergénzenden
Ausfuhrungen der Beschwerdegegnerin, mit welcher diese die Griinde fir den
Verfahrensabbruch ausfihrlich nachreichte, auch nur ansatzweise zu befassen: Sie verwies
lediglich auf den mit einem V erfahrensabbruch regelméssig einhergehenden Umstand, dass
die Anbieterinnen gewisse Kenntnisse zu den Angebotspreisen hétten und schlug vor, eine
erneute Ausschreibung erst auf anfangs 2021 vorzunehmen; sie sei bereit, die Arbeiten
durch Verlangerung des bestehenden Vertrags zu tbernehmen. Damit fehlt es an jeglicher
Auseinandersetzung mit der in der Beschwerdeantwort erfolgten Begriindung der
angefochtenen Verflgung, weshalb es dem Rechtsmittel der Beschwerdefihrerin
offenkundig an der notwendigen Substanziierung fehlt.

E.43

Im Ubrigen erscheint der Verfahrensabbruch nicht al's rechtswidrig: Mit Blick auf das
verfahrensrechtliche Transparenzgebot erweist es sich als ungentigend, wenn das

L eistungsverzeichnis — wie die Beschwerdegegnerin nachvollziehbar darlegt — teilweise
keine Vorausmasse fiir die anzubietenden Arbeiten genannt hat. Wie die
Beschwerdegegnerin unangefochten ausfihrt, hat dies in den Angeboten zu enormen
Unterschieden bei den Angebotspreisen bezliglich einzelner Positionen gefihrt (S. 6), was
als deutliches Indiz fur intransparente Vorgaben in der Ausschreibung gewertet werden
kann. Zwar |8sst sich nicht sagen, beim gegebenen Sachverhalt sei ein Verfahrensabbruch
die zwingende Folge der fehlerhaften Ausschreibung gewesen. Unter Beachtung des
vorinstanzlichen Ermessens bel der Anwendung von 8 37 Abs. 1 SubmV (vgl. vorn E. 3.1)
erscheint ein Verfahrensabbruch jedoch als vertretbar. DafUr spricht schliesslich auch der
Umstand, dass seinerzeit nicht nur die Beschwerdefihrerin, sondern zwel weitere
Anbieterinnen gegen die Vergabe opponiert und Beschwerde erhoben hatten.

E.44

Zusammengefasst erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist sie
dementsprechend abzuwei sen.

E.5

Angesichts der Fehler im Vergabeverfahren rechtfertigt es sich mit Blick auf das
Verursacherprinzip, die Gerichtskosten der Beschwerdegegnerin trotz ihres Obsiegensim



Beschwerdeverfahren zur Halfte aufzuerlegen. Die andere Halfte ist der unterliegenden
Beschwerdefuhrerin zu Gberbinden (8 70 in Verbindung mit § 13 Abs. 2).
Dementsprechend ist auf die Zusprechung von Parteientschédigungen zu verzichten (8 17
Abs. 2 VRG).

E.6

Dader Wert des infrage stehenden Auftrags den im Staatsvertragsbereich massgeblichen
Schwellenwert erreicht (Art. 1 lit. b der Verordnung des WBF vom 22. November 2017
Uber die Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen fir die Jahre
2018 und 2019 [SR 172.056.12]), ist gegen diesen Entscheid die Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (BGG) zuléssig, sofern sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung
stellt, andernfalls steht dagegen nur die subsidiére Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff.
BGG offen.
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