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Kantonsgericht Luzern 7H 21 214 vom 29.11.2021

Entscheid

Aus den Erwagungen:

4. Strittig ist, ob der Abbruch des Verfahrens fiir die Vergabe des Montagebaus in
Holz (BKP-Nr. 214) in materiellrechtlicher Hinsicht korrekt war.

4.1. Die Vergabestelle kann das Beschaffungsverfahren abbrechen, wenn sachliche
bzw. wichtige Griinde es rechtfertigen (vgl. Art. 13 lit. i der Interkantonalen Verein-
barung iiber das offentliche Beschaffungswesen [IVOB; SRL Nr. 733a] und § 18 des
Gesetzes tiber die offentlichen Beschaffungen [6BG; SRL Nr. 733]). Eine entspre-
chende Pflicht dazu besteht nicht. Abbruch, Wiederholung und Neudurchfiithrung
des Verfahrens werden vielmehr gesetzlich als Befugnis der Vergabestelle geregelt.
Mit der Einleitung eines Submissionsverfahrens verspricht die Auftraggeberin der
einzelnen Anbieterin nicht den Auftrag als solchen; sie verspricht ihr aber eine reale
und faire Chance, letztlich die erfolgreiche Bewerberin sein zu kénnen. Diese Chan-
ce wird der einzelnen Anbieterin entzogen, wenn die Auftraggeberin das Verfahren
abbricht, ohne den Auftrag zu vergeben (LGVE 2000 II Nr. 14 E. 2; Urteil des
Verwaltungsgerichts Luzern V 10 153 vom 20.7.2010 E. 3a).

4.2. In § 18 6BG werden die moglichen Griinde fiir einen zuldssigen Abbruch
des Vergabeverfahrens im Rahmen einer nicht abschliessenden Aufzéhlung genannt.
Der Abbruch ist immer dann zuldssig, wenn ein sachlicher Grund ihn rechtfertigt,
kein Missbrauch vorliegt und er nicht einzelne Submittenten gezielt diskriminiert
(BGE 134 11 192 E. 2.3; BVGer-Urteil B-7133/2014 vom 26.5.2015 E. 2.3; Galli/Mo-
ser/Lang/Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, N 798).
Dies folgt daraus, dass das Vergabeverfahren allein dem o6ffentlichen Interesse an der
wirtschaftlichen Beschaffung benotigter Mittel zur Erfiillung offentlicher Aufgaben
dient und den Submittenten kein eigenstiandiges subjektives Recht auf Verfahrens-
fortfiihrung, sondern einzig auf Gleichbehandlung zukommt. Das Vergabeverfahren
muss daher abgebrochen werden kénnen, wenn das Ziel der Beschaffung verfehlt wird
(Beyeler, Uberlegungen zum Abbruch von Vergabeverfahren, in: AJP 2005 S. 788
N 24; Scherler, Abbruch und Wiederholung von Vergabeverfahren — Motive, Voraus-
setzungen und die Folgen, in: Aktuelles Vergaberecht 2008, Ziirich 2008, N 8; Suter,
Der Abbruch des Vergabeverfahrens, Diss. Basel 2010, N 182 ff., insb. 184, 256 und
264).

Ein sachlicher Grund liegt nicht erst dann vor, wenn eine Weiterfithrung des Ver-
fahrens geradezu unzumutbar wére. Soweit die Weiterfiihrung des konkreten Ver-
gabeverfahrens zu einer Beschaffung fithren wiirde, die dem tatsdchlichen Bedarf
der Auftraggeberin nicht (mehr) entspricht, nicht rechtmaéssig, unmoglich, unwirt-
schaftlich oder sachlich bzw. technisch nachteilig ware, liegt ein sachlicher Grund vor,
dessen Beriicksichtigung im 6ffentlichen Interesse liegt (Beyeler, a.a.O., S. 790 N 32).
Ein sachlicher Grund ist jeweils bereits dann gegeben, wenn fiir die Vergabestelle
die Vorteile eines Abbruchs im Vergleich zu jenen der Weiterfithrung iiberwiegen

(Scherler, a.a.0., N 20).
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4.3. Dass die Moglichkeit eines Verfahrensabbruchs nur aus wichtigen Griinden
gegeben ist, dient einerseits dem Schutz des Wettbewerbs, indem ein Verfahren
nicht abgebrochen werden darf, nur weil sich aufgrund der eingegangenen Ange-
bote abzeichnet, dass die Vergabe an einen unerwiinschten Anbieter erfolgen miisste
(vgl. Lang, Offertenbehandlung und Zuschlag im 6ffentlichen Beschaffungswesen, in:
ZB1 2000 S. 248). Anderseits kann eine Vergabestelle mit dem Abbruch auch die Ab-
sicht verfolgen, die Beschaffung giinstiger oder unter veréinderten Voraussetzungen
zu realisieren. Ein derart motivierter Verfahrensabbruch lauft den Zielsetzungen des
Vergaberechts, ndmlich der wettbewerbsorientierten Vergabe offentlicher Auftrége
und der wirtschaftlichen Verwendung offentlicher Mittel (vgl. Art. 1 IV6B), grund-
satzlich nicht zuwider, sondern dient im Gegenteil deren Verwirklichung (vgl. dazu
SG GVP 2007 Nr. 44 E. 2.1; BVR 2008 S. 446 E. 2.4; Urteil des Ziircher Verwaltungs-
gerichts VB.2000.00403 vom 31.1.2002 E. 2a). Doch nur wenn die Vergabebehorde
legitime Ziele verfolgt, erweist sich ein Abbruch des Vergabeverfahrens als rechtmés-
sig. Diese legitimen Ziele lassen sich in drei Gruppen einteilen: Die Sicherstellung
einer bedarfsgerechten Beschaffung, der Schutz des Vergabewettbewerbs und die
Korrektur von Fehlern (Suter, a.a.O., N 175 ff.).

4.4. Ferner wurde bereits erwahnt, dass die Vergabebehorde bei der Entscheidung
dariiber, ob ein Beschaffungsverfahren abgebrochen, wiederholt oder neu durchge-
fiihrt werden soll, ein Entschliessungsermessen hat, das einer gerichtlichen Uberprii-
fung — ausser bei eigentlichen Rechtsfehlern — nicht zugénglich ist (§ 30 Abs. 2 6BG).
Es ist vorab Sache der Vergabebehorde, dartiber zu befinden, ob wichtige Griinde
bestehen, um das Verfahren im 6ffentlichen Interesse abzubrechen (BGE 134 I 192
E. 2.3).

Dieses Ermessen kennt aber zwei Schranken: Zum einen ist ein (provisorischer) Ab-
bruch dann vergaberechtswidrig, wenn er von der Vergabestelle als Instrument zur
gezielten Diskriminierung von Bietern und mithin dazu eingesetzt wird, um einen un-
erwiinschten Verfahrensausgang abzuwenden (Beyeler, a.a.0O.; S. 789 N 30 m.w.H.).
Oder anders gewendet: Wird ein Verfahren allein bzw. iiberwiegend deswegen pro-
visorisch abgebrochen, weil bestimmte Bieter durch das neue Verfahren gezielt be-
nachteiligt werden, so liegt ein Ermessensmissbrauch vor, der nicht zu schiitzen ist.
Deshalb ist ein Verfahrensabbruch dann unzulassig, wenn damit die gezielte Dis-
kriminierung einzelner Anbieter beabsichtigt wird (BGer-Urteil 2C_639/2017 vom
21.12.2017 E. 1.4.6 und E. 1.4.7.1). Zum anderen ist zu verlangen, dass der Abbruch
durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Der wichtige Grund deckt sich mit
dem sachlichen (Beyeler, a.a.O., S. 789 N 31). Der «wichtige Grund» nach § 18
Abs. 2 lit. ¢ 6BG ist dabei nicht eng auszulegen (Urteil des Verwaltungsgerichts
Zurich VB.2002.00258 vom 23.1.2002 E. 3a; BVR 2008 S. 445 E. 2.2). In diesem
Zusammenhang ist zu beachten, dass der sachliche Grund einzige materielle Zulés-
sigkeitsvoraussetzung des Abbruchs ist; bei Vorliegen eines sachlichen Grunds liegt
der Abbruch immer im offentlichen Interesse. Ob die den Abbruch rechtfertigen-
den sachlichen Griinde voraussehbar waren und ob die Vergabebehorde hierfiir eine
Verantwortlichkeit trifft, kann fiir die Schadenersatzpflicht, nicht aber fiir die Zulas-
sigkeit des Abbruchs eine Rolle spielen (vgl. BVGer-Zwischenverfiigung B-6137/2007
vom 30.1.2008 E. 9; Beyeler, a.a.O., S. 791 N 38).
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4.5. Schliesslich gebietet auch der Vertrauensschutz gemass Art. 9 der Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101), dass ein Vergabever-
fahren nur im iiberwiegenden offentlichen Interesse bzw. gestiitzt auf einen sachli-
chen Grund abgebrochen werden darf (BVR 2008 S. 445 f. E. 2.3 mit Hinweis, a.z.F.).
Denn aufgrund der Ausschreibung tétigen die Anbieter unter Umsténden erhebliche
Aufwendungen, um ihre Angebote auszuarbeiten. Verzichtet die Vergabebehorde in
der Folge darauf, den Zuschlag zu erteilen und im Rahmen ihrer dadurch erlang-
ten Abschlusserlaubnis einen Vertrag abzuschliessen, wird das Vertrauen der Anbie-
tenden enttduscht. Ein Abbruch ist somit mit dem Gebot von Treu und Glauben
nur vereinbar und damit nur zulédssig, wenn ein sachlicher Grund vorliegt (Beyeler,
a.a.0., N 36 S. 791). Das Vorliegen eines sachlichen oder wichtigen Grunds fiir einen
Abbruch des Vergabeverfahrens impliziert direkt, dass ein hinreichendes 6ffentliches
Interesse am Abbruch besteht, das die anbieterseitigen Interessen per se iiberwiegt.
Das die Zulassigkeit einer Abbruchverfiigung beurteilende Gericht muss daher neben
der Priifung des sachlichen Grunds nicht noch eine separate Abwéagung zwischen den
Interessen der Bieter an der Fortfithrung und denen der Auftraggeberin am Abbruch
vornehmen (Beyeler, a.a.0., S. 791 N 37).

5. Die Vergabebehorde begriindet den Abbruch des Verfahrens damit, dass die
Beschwerdefiihrerin den vorgegebenen Terminplan nicht einhalten konne, was diese
bestreitet.

5.1. Nach § 18 Abs. 2 lit. a 6BG kann die Auftraggeberin das Vergabeverfah-
ren abbrechen und wiederholen, wenn kein Angebot eingereicht wurde, das die in
der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Kriterien und
technischen Anforderungen erfiillt.

Vorliegend reichte die Beschwerdefiihrerin als einzige Anbieterin eine Offerte ein. Es
ist daher vorab zu priifen, ob sich die Beurteilung des Beschwerdegegners als zu-
treffend erweist, wonach die Beschwerdefithrerin das geforderte FEignungskriterium
«Terminey nicht erfiille. Erfiillt eine Anbieterin die Eignungskriterien nicht, ist diese
aus dem Vergabeverfahren auszuschliessen. Erfolgte der Ausschluss der Beschwerde-
fithrerin aus dem Verfahren zu Recht, liegt kein giiltiges Angebot vor.

5.2. Ein Ausschluss aus dem Verfahren kann entweder mit separater Verfliigung
(vgl. § 27 Abs. 1 lit. ¢ 6BG) oder aber implizit durch Zuschlagserteilung an einen
anderen Anbieter bzw. Nichtberticksichtigung des betreffenden Angebots (Urteile
des Kantonsgerichts Luzern 7H 17 322 vom 13.2.2018 E. 2.2.2 und 7H 13 35 vom
13.8.2013 E. 3.2 je mit Hinweisen; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 449) oder
im Zusammenhang mit einem Abbruch des Verfahrens erfolgen (Urteil des Kan-
tonsgerichts Luzern 7H 17 340 vom 3.5.2018 E. 5.2). Insofern besteht kein Rechts-
anspruch auf eine individuelle Ausschlussverfigung (Triieb, Beschaffungsrecht, in:
Fachhandbuch Verwaltungsrecht [Hrsg. Biaggini/Héner/Saxer/Schott], Ziirich 2015,
N 25.126). Voraussetzung fiir einen lediglich implizit vorgenommenen Ausschluss aus
dem Verfahren ist, dass der ausgeschlossene Bewerber dadurch keinen Rechtsnachteil
erleidet (vgl. BGer-Urteil 2P.47/2003 vom 9.9.2003 E. 4).
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Der Ausschluss der Beschwerdefiihrerin wurde zwar nicht selbststandig verfiigt, aber
durch die Nichtberiicksichtigung ihres Angebots und den Abbruch des Verfahrens im-
plizit vollzogen. Aus der — wenn auch knappen — Begriindung der angefochtenen Ver-
fiigung kann geschlossen werden, dass dem Abbruch des Verfahrens ein Ausschluss
des Angebots der Beschwerdefiihrerin vorausgegangen sein musste. Die Abbruchver-
fiigung ist daher der beziiglich des Ausschlusses anzufechtende Entscheid. Mit der
vorliegenden Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Verfiigung vom 1. September
2021 konnte die aus dem Verfahren ausgeschlossene Beschwerdefiihrerin ihre Rechte
somit wahren, was sie auch getan hat.

5.3.

5.3.1. Anbieterinnen kénnen aus wichtigen Griinden vom Verfahren ausgeschlos-
sen werden (§ 16 Abs. 1 6BG). Welches wichtige Griinde sind, hat der Gesetzgeber
in einem nicht abschliessenden Katalog aufgefiithrt (§ 16 Abs. 2 6BG). Ein solcher
wichtiger Grund liegt namentlich vor, wenn eine Anbieterin die geforderten Eig-
nungskriterien nicht oder nicht mehr erfiillt (§ 16 Abs. 2 lit. b 6BG).

Eignungskriterien umschreiben die Anforderungen, welche an die Anbieter gestellt
werden, um zu gewéhrleisten, dass sie zur Ausfiihrung des geplanten Auftrags in der
Lage sind. Sie sollen sicherstellen, dass im Vergabeverfahren nur jene Bieter eine
Chance haben, die den konkreten Auftrag gehorig erbringen konnen (BGE 143 1177
E. 2.3). Gemadss § 10 der Verordnung zum Gesetz iiber die 6ffentlichen Beschaffun-
gen (6BV; SRL Nr. 734) betreffen sie insbesondere die wirtschaftliche, finanzielle,
technische, personelle und organisatorische Leistungsfihigkeit. Die Vergabebehor-
de legt die flir den betreffenden Auftrag erforderlichen objektiven, iiberpriifbaren
Eignungskriterien fest und gibt diese in der Ausschreibung oder in den Ausschrei-
bungsunterlagen bekannt (vgl. § 10 Abs. 2 6BV). Diese Eignungskriterien sind nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung grundsétzlich als Ausschlusskriterien zu de-
finieren, d.h. dass bei Nichterfiillen auch nur eines Eignungskriteriums ein Ausschluss
die Folge sein muss (BGE 1431177 E. 2.3.1, 141 I1 353 E. 7.1), ausser wenn die Mén-
gel geringfiigig sind und der Ausschluss unverhéltnisméssig wire (BGE 143 1 177
E. 2.3.1; BGer-Urteile 2C_665/2015 vom 26.1.2016 E. 1.3.3 und 2C_346/2013 vom
20.1.2014 E. 3.3).

5.3.2. Bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Ausschreibung und ihrer Unterla-
gen ist die Vergabebehorde weitgehend frei. Es steht ihr ein erheblicher Ermessens-
und Beurteilungsspielraum zu (Urteil des Kantonsgerichts Luzern 7TH 13 181 vom
20.2.2014 E. 4.4.1). Vorbehéltlich eines Rechtsfehlers hat das Gericht in dieses Er-
messen nicht einzugreifen (§ 30 6BG). Werden die Eignungskriterien wie hier in
den Ausschreibungsunterlagen festgelegt, steht der Vergabebehoérde nach konstanter
Rechtsprechung somit sowohl bei der Wahl und Formulierung der Eignungskrite-
rien und der einzureichenden Eignungsnachweise als auch bei der Bewertung der
Eignungskriterien ein grosses Ermessen zu (zum Ganzen Urteil des Kantonsgerichts
Luzern 7H 13 43 vom 5.11.2013 E. 2.2.5; ferner BVGer-Urteil B-7393/2008 vom
14.1.2009 E. 3.2.2.2).
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5.3.3. Im Rechtsmittelverfahren sind die im Rahmen einer Ausschreibung defi-
nierten Eignungskriterien so auszulegen und anzuwenden, wie sie von den Anbie-
tern in guten Treuen verstanden werden konnten und mussten (Vertrauensgrund-
satz). Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle bzw. der dort tatigen Personen
kommt es nicht an (vgl. zur Auslegung von Ausschreibungsunterlagen BGer-Urteil
2C_1101/2012 vom 24.1.2013 E. 2.4.1; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 566).
Es ist dabei jedoch zu beachten, dass die Vergabestelle — wie dargelegt — bei der For-
mulierung dieser Aspekte iiber einen grossen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum
verfiigt, den die Beschwerdeinstanzen nicht unter dem Titel der Auslegung tiberge-
hen dirfen (vgl. Art. 16 IV6B; BGer-Urteil 2D_ 52/2011 vom 10.2.2012 E. 3.2 mit
Hinweis; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N 557 und N 565). Von mehreren mog-
lichen Auslegungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht die ihr zweckmaéssig
scheinende auszuwéhlen, sondern die Grenzen des rechtlich Zulédssigen abzustecken
(BGer-Urteil 2C__1101/2012 vom 24.1.2013 E. 2.4.1). Bei technisch gepragten Begrif-
fen ist zudem dem Verstandnis Rechnung zu tragen, wie es in der Fachwelt verbreitet
oder im Zusammenhang mit dem konkreten Projekt von den Beteiligten verstanden
worden ist (vgl. zum Ganzen BGE 141 II 14 E. 7.1 mit weiteren Hinweisen).

5.4.

5.4.1. In der hier massgeblichen Ausschreibung wird in Ziff. 6 lit. b darauf ver-
wiesen, dass die Eignungs- bzw. Zuschlagskriterien in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegt sind. Unter Ziff. 1.1 «Eignungskriterien» wird unter «Termine und Per-
sonal» die «Einhaltung der Terminvorgaben (Punkt 1.6)» verlangt. Unter Ziff. 1.6
hatte die Anbieterin die Einhaltung des Terminprogramms zu bestétigen, was die
Beschwerdefiihrerin auch getan hat. Detailliertere Angaben zu den Terminen wa-
ren «dem provisorischen Bauprogramm im Anhang zu entnehmeny, wobei hinsicht-
lich der « Terminangaben Unternehmer» auf das Unternehmerblatt verwiesen wurde
(Ziff. 1.6). Aus dem Anhang der Ausschreibungsunterlagen geht hervor, dass der Be-
ginn der Montagearbeiten in Holz auf Mitte September 2021 und ihre Beendigung
am 18. Mérz 2022 vorgesehen war. Wenn die Vorinstanz daraus auf eine Ausfiih-
rungsdauer dieser Arbeiten auf der Baustelle von ca. sechs Monaten schliesst, ist
dies schliissig.

5.4.2. In Bezug auf die «Terminangaben Unternehmer» ist der Offerte der Be-
schwerdefithrerin unter Ziff. 2.10 Folgendes zu entnehmen:

«Vorbereitungszeit: 3 Monate
Lieferfristen September 2021
Mogl. Arbeitsbeginn am Bau: September 2021
Benotigte Ausfithrungszeit am Bau: ca. 7 Monate»
Dazu wies die Beschwerdefiihrerin in ihrem Angebot mit einer handschriftlichen

Ergianzung vom 25. Mai 2021 auf dem in Ziff. 1.6 der Ausschreibungsunterlagen als
provisorisch qualifizierten Bauprogramm auf Folgendes hin:

«P.S. Ausfihrungsdauer in Ordnung Baustart kann erst bei Vertragsunter-
zeichnung definiert werden»
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Mit Blick auf die dargestellten Auslegungsregeln erscheint es als nachvollziehbar, fir
die Bemessung des benétigten Zeitraums zur vollstandigen Ausfithrung der Montage-
arbeiten in Holz die Dauer der Vorbereitung (geméss Angaben der Beschwerdefiihre-
rin: drei Monate) und die Umsetzung auf dem Bau (geméss Angaben der Beschwer-
defithrerin: ca. sieben Monate) zusammenzuzéhlen. Dies ergibt eine Gesamtdauer
von ca. zehn Monaten. Dass sich die Beschwerdefiihrerin namentlich eine Vorbe-
reitungszeit von drei Monaten ausbedungen hat, stellt sie nicht in Abrede. Sodann
ist davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin erst dann mit den erforderlichen
Vorbereitungsarbeiten beginnt, wenn der entsprechende Werkvertrag vorliegt. Erste
Vorgesprache oder organisatorische Massnahmen vermogen daran nichts zu éndern.
Schliesslich hat die Beschwerdefithrerin mit ihrem handschriftlichen Hinweis, dass
der Baustart erst bei Vertragsunterzeichnung definiert werden konne, offen gelas-
sen, ob sie mit den Montagearbeiten im September 2021 anfangen kann. Anders als
ein Vorbehalt zum Baustart kann dieser Hinweis nach guten Treuen nicht ausgelegt
werden.

Dass die Vergabebehorde bei dieser Ausgangslage daraus schloss, dass der vorgesehe-
ne Baustart fiir die Montagearbeiten in Holz im September 2021 nicht gewahrleistet
ist und die Beschwerdefiihrerin ab Vertragsschluss ca. zehn Monate braucht, um
die Leistung zu erbringen, ist vertretbar. Der Vertrag und damit der Beginn der we-
sentlichen Vorbereitungsarbeiten hatten damit bereits Mitte Mai 2021 abgeschlossen
sein miissen, damit fiir die Beschwerdefiihrerin — unter Beriicksichtigung einer ge-
niigenden Vorbereitungszeit von drei Monaten und einer Ausfithrungszeit auf dem
Bau von sieben Monaten — die geplante Beendigung der Bauarbeiten Mitte Mérz
2022 moglich gewesen ware. Doch ein solcher Vertragszeitpunkt war mit Blick auf
das Datum der Offerte der Beschwerdefiihrerin, den damaligen Stand des Vergabe-
verfahrens, der erforderlichen Zeit fiir die Priifung des Angebots, der Ausarbeitung
des Zuschlags (inkl. Ablauf der Rechtsmittelfrist) sowie dem noch abzuschliessen-
den Vertrag von vornherein ausgeschlossen. Damit ist ein rechtzeitiger Abschluss der
Montagearbeiten in Holz geméss dem provisorischen Bauprogramm nicht gewéahr-
leistet.

Selbst wenn die Beschwerdefiithrerin bereits vor Vertragsschluss und ohne Erhalt
einer Zuschlagsverfiigung simtliche Arbeiten zur Vorbereitung ausgefithrt bzw. mit
den dreimonatigen Vorbereitungsarbeiten begonnen hétte, was sie aber nicht zu
belegen vermag und wovon auch nicht auszugehen ist, waren die sieben Monate
dauernden Ausfithrungsarbeiten nicht Mitte Méarz 2022 beendet gewesen, sondern
einen Monat spéter, wie der Beschwerdegegner nachvollziehbar aufzeigt. Auch unter
diesem Gesichtspunkt ist die Einhaltung der Termine geméss dem Angebot der
Beschwerdefiihrerin nicht gewéhrleistet.

5.4.3. Demnach vermag die Offerte der Beschwerdefiihrerin das Eignungskriterium
der Einhaltung der Termine nicht zu erfillen. Wie aufgezeigt, ist die Nichterfiillung
eines Eignungskriteriums als Ausschlussgrund aus dem Vergabeverfahren zu qualifi-
zieren. Dies stellte der Beschwerdegegner in den Ausschreibungsunterlagen ebenfalls
klar. So fithrte er in Ziff. 1.1 aus:
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«Fs ist die vollstdndige Erfiilllung aller geforderten Eignungskriterien er-
forderlich. Bei Nichterfiillung wird die Offerte von der Beurteilung ausge-
schlossen.»

Daher erscheint es nicht als vergaberechtswidrig, wenn der Beschwerdegegner in
der angefochtenen Verfiigung feststellte, dass keines der eingereichten Angebote das
geforderte Eignungskriterium «Termine» vollstiandig erfille.

5.4.4. Der dem Abbruch des Vergabeverfahrens implizit vorausgegangene Aus-
schluss des Angebots der Beschwerdefithrerin aus dem Verfahren erweist sich mithin
als nicht rechtsfehlerhaft. Dieser Ausschluss ist namentlich nicht unverhéltnisméssig,
da die Einhaltung der Termine einen wichtigen Aspekt darstellt, den das Angebot
der Beschwerdefiihrerin nicht ausreichend sicherzustellen vermag. Die Differenz zum
vorgegebenen Abschluss der Arbeiten auf der Baustelle ist denn auch nicht uner-
heblich, so dass nicht von einem tiberspitzten Formalismus gesprochen werden kann.
Zudem ist nicht ersichtlich, dass die Vergabebehorde bei der Beurteilung dieses Aus-
schlussgrunds erhebliche Aspekte ausser Acht gelassen hétte.

5.5. Nach dem Gesagten hat die Vergabebehorde die Beschwerdefiihrerin zu Recht
aus dem Submissionsverfahren ausgeschlossen. Da sie die einzige Anbieterin war und
damit keine Offerte im Vergabeverfahren mehr vorhanden ist, erweist sich der Ab-
bruch des Verfahrens gestiitzt auf § 18 Abs. 2 lit. a 6BG als rechtens. Denn wurde
eine Leistung gesetzeskonform ausgeschrieben und ging innerhalb der Angebotsfrist
nur ein Angebot ein, das in der Folge im Offertpriifungsverfahren ausgeschlossen
werden musste, konnte fiir den konkreten Beschaffungsgegenstand kein Wettbewerb
entstehen. Da ein Zuschlag in diesen Fallen mangels giiltiger Angebote unmaoglich
ist, bleibt als einzige Vorgehensweise der Abbruch des Verfahrens (vgl. Suter, a.a.O.,
N 297). Darin ist ein sachlicher Grund fiir den Abbruch des Vergabeverfahrens zu
erblicken. Der streitbetroffene Abbruch des Verfahrens liegt unter diesen Umstan-
den im offentlichen Interesse und tiberwiegt die gegenteiligen privaten Interessen
der Beschwerdefiihrerin. Insbesondere das offentliche Interesse, dass die Vergabe der
Montagearbeiten in Holz auf der Basis eines wirksamen Wettbewerbs an eine An-
bieterin erfolgen kann, die u.a. den rechtzeitigen Abschluss der Arbeiten gewéhrleis-
ten kann, steht hier im Vordergrund. Schliesslich sind keine begriindeten Hinweise
vorhanden, der Beschwerdegegner habe den Abbruch als Instrument zur gezielten
Diskriminierung der Beschwerdefiihrerin eingesetzt, um einen unerwiinschten Ver-
fahrensausgang abzuwenden.

5.6. An diesem Ergebnis vermogen auch die iibrigen Einwénde der Beschwerdefiih-
rerin, soweit nicht bereits durch die vorangegangenen Erwédgungen entkraftet, nichts
zu andern.

Allein die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin die einzige Anbieterin im Verga-
beverfahren war, stellt keinen Anspruch auf Erlass des Zuschlags dar. Ebenso wenig
ist darin eine geniigende Grundlage zu erblicken, um auf einen Zuschlag oder tat-
sichlichen Vertragsschluss vertrauen zu diirfen. Auch bei einem einzigen Angebot
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ist dieses eingehend zu priifen und muss es insbesondere die Eignungskriterien er-
filllen. Trifft dies — wie hier — nicht zu, kann das Angebot, auch wenn es das einzige

ist, aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden, da die Voraussetzungen von
§ 16 6BG erfiillt sind.

Insofern die Beschwerdefithrerin sodann darauf verweist, dass ihr keine Riickfragen
betreffend die Terminierung oder Anderung des Terminplanes mitgeteilt worden
waren, vermag ihr dies nicht weiterzuhelfen. Zwar konnte sich grundsétzlich unter
bestimmten Umstédnden eine Riickfragepflicht der Vergabebehoérde aus dem Ver-
héltnisméssigkeitsprinzip ergeben (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 575). Doch
hier sind die Angaben der Beschwerdefiihrerin in ihrer Offerte ausreichend klar, so
dass die Vergabebehorde nicht gehalten war, im Zusammenhang mit der Einhal-
tung der Termine bei der Beschwerdefiihrerin nachzufragen. Eine solche «Offertbe-

reinigung» wére vielmehr unzuléssig gewesen (Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich
VB.2011.009316 vom 28.9.2011 E. 5.2).

Auch aus der unbestritten gebliebenen telefonischen Nachfrage der Vergabebehorde
in Bezug auf die Teuerung, die die Beschwerdefiihrerin am 9. August 2021 schrift-
lich beantwortete, kann letztere nichts zu ihren Gunsten ableiten. Weder ist darin
eine Zusicherung des Zuschlags zu erkennen, noch kann sie sich in anderer Weise
erfolgreich auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes berufen. Zu Recht weist der
Beschwerdegegner darauf hin, dass die als Zeugin angerufene Mitarbeiterin des Pla-
nungsbiiros nicht zustandig war, einen Zuschlag zu erteilen, was auch der Beschwer-
defithrerin bekannt sein musste. Abgesehen davon hétte auch ein Vertragsabschluss
im August 2021 bei einer erforderlichen Vorbereitungs- und Ausfithrungszeit von
zehn Monaten nicht ausgereicht, um die Montagearbeiten in Holz bis Mitte Mérz
2022 fertig zu stellen.

Aus dem gleichen Grund ist nicht von Relevanz, dass die Beschwerdefiihrerin Kennt-
nis davon gehabt haben will, dass der Beschwerdegegner bzw. die fiir diesen handeln-
de Dienststelle Abklarung fiir den Abschluss des Werkvertrages getétigt und insbe-
sondere Referenzauskiinfte eingeholt hat. Entscheidend ist, dass noch kein Werkver-
trag abgeschlossen wurde. Abgesehen davon sei angemerkt, dass ein Abbruch eines
Vergabeverfahrens auch nach der Erteilung des Zuschlags moglich ist, solange der
Werkvertrag noch nicht abgeschlossen worden ist (BVR 2009 S. 442 ff.). Deshalb
kann auf die beantragte Zeugenbefragung verzichtet werden.

Ferner bringt die Beschwerdefiihrerin vor, sie habe bereits organisatorische Massnah-
men getroffen und Freirdume bei ihr offengehalten, um die Arbeiten zu realisieren.
Sie habe iiberdies zwei Besprechungen mit dem Fachplaner betreffend die Baustellen-
organisation gefithrt. Auch wenn die Beschwerdefithrerin damit bereits erste Schritte
im Hinblick auf die Umsetzung der Montagearbeiten getroffen haben will, vermogen
diese ebenfalls keine Vertrauensgrundlage zu schaffen, die einem Abbruch des Verga-
beverfahrens entgegenstiinde. Denn zu diesem Zeitpunkt ist weder ein Zuschlag zu
Gunsten der Beschwerdefiihrerin ergangen, noch ein Vertrag mit ihr abgeschlossen
worden, so dass sich weitere Abklarungen dazu ertibrigen.

Sodann weist die Beschwerdefiihrerin darauf hin, dass die Vergabebehorde den Bau-
start auf den Juli 2022 verschoben habe. Dies sei einem Schreiben der beauftragten
Planerin vom September 2021 zu entnehmen. Bei dieser Aktenlage hat die Verschie-
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bung des Baustarts als erstellt zu gelten, zumal dies vom Beschwerdegegner in der
Duplik bestatigt wird. Es kann davon abgesehen werden, durch Edition weiterer Un-
terlagen diese Tatsache zusatzlich zu untermauern. Doch auch diese Verschiebung
des Baustarts fithrt nicht dazu, dass der streitbetroffene Abbruch des Vergabever-
fahrens vergaberechtswidrig ware. Zwar vermag der Beschwerdegegner die Griinde
fiir den verschobenen Baustart um rund ein Jahr nicht vollends schliissig zu erkléren.
Doch bereits der provisorische Abbruch des vorliegenden Vergabeverfahrens fithrt zu
einer zeitlichen Verzogerung und mithin zu einer Verschiebung des Baustarts. Das
als provisorisch bezeichnete Bauprogramm kann nicht eingehalten werden. Eine auch
durch den Abbruch des Vergabeverfahrens fiir Montagearbeiten in Holz verursachte
Verschiebung des Baustarts kann umgekehrt nicht als (nachtragliche) Begriindung
dafiir dienen, dass der Abbruch selbst rechtswidrig wére. Hinzu kommt, dass die Be-
wertung der Angebote und mithin die Frage der Einhaltung der Eignungskriterien
auf der Basis des damaligen Kenntnisstands zu erfolgen hatte. Dass zum Zeitpunkt
dieser Priifung bereits festgestanden hétte, dass der Baustart um ein Jahr verscho-
ben werden wiirde, ist nicht erstellt.

Schliesslich hilft der Beschwerdefiihrerin nicht weiter, dass andere Arbeiten in sepa-
rat durchgefithrten Vergabeverfahren im Rahmen der Realisierung des Gesamtpro-
jekts den Terminplan ebenfalls nicht einhalten sollen. Massgeblich fiir den Ausschluss
aus dem Verfahren und daraus folgend seinen Abbruch sind die in diesem Vergabe-
verfahren angefithrten Eignungskriterien, die das Angebot der Beschwerdefiihrerin in
der eingereichten Form nicht sicherzustellen vermag. Es ist daher fiir das vorliegen-
de Verfahren nicht von Relevanz, ob bei anderen Beschaffungsgegensténden zeitliche
Verzogerungen akzeptiert wurden. Eine eigentliche vergaberechtswidrige Praxis des
Beschwerdegegners wird von der Beschwerdefiihrerin aber weder substanziiert gel-
tend gemacht noch liessen sich dafiir den Akten Anhaltspunkte entnehmen. Es ist
deshalb von der glaubhaften Darstellung des Beschwerdegegners auszugehen, dass
Angebote bei Nichteinhaltung der Eignungskriterien aus dem Vergabeverfahren aus-
geschlossen wurden. Die Priifung der Voraussetzungen des Anspruchs auf Gleichbe-
handlung im Unrecht ertibrigt sich damit von vornherein. Es waren denn auch nicht
die zeitlichen Verzogerungen im Vorfeld des Baubeginns oder die Verschiebung des
Baustarts, die zum Abbruch des Vergabeverfahrens fiithrten, sondern die Nichtein-
haltung eines Eignungskriteriums.
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