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Submission

Erwagungen

E.1
Eintreten und Kognition

E.11

Die Beschwerde richtet sich gegen den Entscheid der SID vom 8. No- vember 2021
betreffend den Ausschluss der BeschwerdefUihrerin vom Vergabeverfahren und die
Erteilung des Zuschlags an die Beschwerdegeg- nerin. Das Verwaltungsgericht beurteilt
gemass Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) als |etzte kantonale Instanz Beschwerden
gegen sol- che Entscheide (vgl. auch Art. 12 Abs. 2 des Gesetzes vom 11. Juni 2002 Uber
das offentliche Beschaffungswesen [OBG; BSG 731.2]; vgl. zum an- wendbaren Recht
hinten E. 2). Die Beschwerdefuhrerin ist als (notwendige) Partei zu Recht am
vorinstanzlichen Verfahren beteiligt worden und — selbst wenn sie in diesem keine Antrége
gestellt hat — a's urspriingliche Zuschlags- empfangerin durch den angefochtenen Entscheid
besonders berlihrt; sie hat zudem ein schutzwirdiges I nteresse an dessen Aufhebung oder
Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG), besteht doch eine reelle Chance, dass sie —wenn sie mit
ihrer Ruge durchdringt, zu Unrecht aus dem V ergabeverfahren ausge-
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Seite 5 schlossen worden zu sein — den Zuschlag (wieder) erhdlt (vgl. BGE 146 11 276 E.
1.3.1,14111 307 E. 6.3, 141 11 14 E. 4.1 ff.; BVR 2019 S. 201 [VGE 2018/326 vom
18.12.2018] nicht publ. E. 1.1; jingst VGE 2021/169 vom 31.8.2021 E. 1.1). Sieist somit
zur Verwaltungsgerichts- beschwerde befugt. Die Bestimmungen Uber Form und Frist sind
eingehaten (vgl. Art. 81 Abs. 1i.V.m. Art. 32 VRPG; Art. 14 Abs. 1 OBG; Art. 15 Abs. 2
der aten interkantonalen Vereinbarung vom 25. November 1994/15. Méarz 2001 Uber das
offentliche Beschaffungswesen [alV6B; BAG 02-092 bzw. in der letzten massgeblichen
Fassung vom 15.6.2010, BAG 10-064). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Das Verwaltungsgericht Uberpruft den angefochtenen Entscheid auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 Bst. aund b VRPG; vgl. auch Art. 14 Abs. 2 OBG sowie Art. 16 Abs. 1 und 2
alVvoB).



E.1.03
Z2a20 %

E.2
Anwendbares Recht und Geltungsbereich

E. 2.00
2.56

E.21

Am 1. Februar 2022 ist die revidierte Interkantonale V ereinbarung vom 15. November 2019
Uber das offentliche Beschaffungswesen (1V6B; BSG 731.2-1) fur den Kanton Bern
gestitzt auf Art. 3 und 4 des Gesetzes vom 8. Juni 2021 Uber den Beitritt zur
interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (1V6BG; BSG
731.2) jedenfalls «sinnge- mass a s kantonales Gesetzesrecht» in Kraft getreten, soweit sie
nicht direkt zur Anwendung gelangt infolge einer zul&ssigerwei se bedingt abgegebenen,
einseitig den Beitritt herbeifiihrenden Erklarung des Kantons Bern (vgl. Art. 63 1V6B; zur
Zulassigkeit eines Beitritts unter VVorbehalt vgl. die zweite Lesung zum IVOBG, in Tagblatt
des Grossen Rates 2021, Sommersession, S. 55 ff. [Geschafts-Nr. 2019.KA10.520]; zur
Anwendbarkeit des bernischen Beschaffungsrechts E. 2.2 hiernach). Soweit anwendbar,
sieht die Uber- gangsbestimmung in Art. 64 Abs. 1 1V6B jedoch vor, dass Vergabeverfah-
ren, die vor Inkrafttreten dieser Vereinbarung eingeleitet wurden, nach bis- herigem Recht
zu Ende gefuhrt werden. Auch nach allgemeinen intertempo- ralrechtlichen Prinzipien ist
hier auf das bisherige Recht abzustellen (statt vieler BVR 2022 S. 139 [V GE 2020/447 vom
21.12.2021] nicht publ. E. 2, 2015 S. 15 E. 3.1). Auf das mit Ausschreibung vom 16.
Februar 2021 einge-

Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 22.08.2022, Nr. 100.2021.338U,
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Handkommentar zum Schwei zerischen Beschaffungsrecht, 2020, Art. 62 BoB/Art. 64 1V 6B
N. 4 mit Hinweis auf die Botschaft des Bundesrats zur Totalrevision des Bundesgesetzes
Uber das offentliche Beschaffungswe- sen, in BBI 2017 S. 1851 ff., S. 1192 [richtig S.
1992]) ist daher das bisherige Recht anwendbar.

E.22

Zu prifen ist, ob der Verein EM als Auftraggeber der strittigen Vergabe vom (subjektiven)
Geltungsbereich des bernischen Beschaffungs- rechts erfasst wird.

E.221

Beim auftraggebenden Verein EM handelt es sich um einen Verein im Sinn von Art. 60 ff.
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) mit Sitz in Bern, dessen Griindung
die Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren (KK JPD)
am 16. November 2018 beschlossen hat. Mitglieder des Vereins sind 22 Kantone, darunter
seit dem 1. September 2020 auch der Kanton Bern (vgl. RRB 827/2020 vom 12.8.2020;
Statuten vom 16.10.2018, Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 4; Ausschreibungsunterlagen
vom 2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 29; ferner Vortrag der SID vom
12.8.2020 betreffend Beitritt zum Verein EM [nachfolgend: Vortrag Beitritt Verein EM],
einsehbar unter: <www.rr.be.ch>, Rubriken «Regierungsratsbeschllisse/Suche RRB», Ge-
schéfts-Nr. 2019.STA.664). Der Vereinszweck besteht unter anderem darin, die Investition



und den Betrieb eines gesamtschweizerischen Electronic Monitorings sicherzustellen und
die dafiir notwendige einheitliche Uberwa- chungstechnologie sowie die mit dem
technischen Betrieb zusammenhén- genden Dienstleistungen zu beschaffen (vgl. zum
Ganzen Art. 1 Abs. 1 und 4 der Statuten vom 16.10.2018, Vorakten Verein EM [act. 4B]
pag. 4). Finanziert wird der Verein durch jéhrliche ordentliche Mitgliederbeitrége so- wie
durch Beitrége an die Investitionskosten und fixen Betriebskosten. Die variablen Kosten
stellt der Verein jedem Vereinsmitglied gestitzt auf den je- weiligen Aufwand einzeln in
Rechnung (vgl. Art. 3 Abs. 1 und 2 der Statuten vom 16.10.2018, Vorakten Verein EM [act.

4B] pag. 5).

E.222

Damit steht die Beschaffung einer von mehreren Kantonen getrage- nen gemeinsamen
Organisation bzw. Einrichtung im Streit. Im interkantona- len Verhétnis richtet sich die
Frage nach dem anwendbaren (Beschaffungs-
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Bestimmungen. Demnach unterstehen Vergaben durch eine gemeinsame Tragerschaft dem
Recht am Sitz der Trégerschaft; abwei- chende Vereinbarungen bleiben vorbehalten (Art. 8
Abs. 3 Satz 2 und 4 alV6B; vgl. zum neuen Recht auch Art. 5 Abs. 51V6B; Mirjam Olah,
in Hans Rudolf Trieb [Hrsg.], Handkommentar zum Schwei zerischen Beschaffungs- recht,
2020, Art. 5N. 26). Dader Verein EM seinen Sitz in Bern hat (E. 2.2.1 hiervor), ist damit
grundsétzlich das bernische Beschaffungsrecht anwend- bar, zumal keine anderweitige
Vereinbarung ersichtlich ist. Die Anwendbar- keit der alVV6B bzw. deren Art. 8 Abs. 3 Satz
2 setzt allerdings voraus, dass die Tragerschaft als solche in den (subjektiven)
Geltungsbereich der Verein- barung félt (vgl. Martin Beyeler, Der Geltungsanspruch des
Vergaberechts, 2012 [nachfolgend: Geltungsanspruch], N. 84; vgl. auch Art. 8 Abs. 3 Satz
1 alV6B [«Vergaben, an denen mehrere Auftraggeberinnen und Auftraggeber gemass
Absatz 1 und 2 beteiligt sind...»]). Dies gilt es nachfolgend zu pru- fen.

E.223

Der alVOB unterstehen nach Art. 8 Abs. 1 Bst. aim Staatsvertrags- bereich — von welchem
der fragliche Beschaffungsauftrag unstreitig erfasst wird (vgl. Ausschreibung vom
16.2.2021 Ziff. 1.9, Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 14) — Kantone, Gemeinden sowie
Einrichtungen des 6ffentli- chen Rechts auf kantonaler oder kommunaler Ebene, soweit sie
keinen kom- merziellen oder industriellen Charakter haben. Da es um die Beschaffung einer
interkantonalen Trégerschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit geht, die nicht als Kanton im
Sinnvon Art. 8 Abs. 1 Bst. aalVoB qualifiziert werden kann (vgl. Martin Beyeler,
Geltungsanspruch, N. 142), kommt einzig deren Unterstellung al's Einrichtung des
offentlichen Rechtsin Frage. Die al V6B definiert nicht néher, was darunter zu verstehen ist.
Aus Art. 5his Abs. 2 alVOB ergibt sich, dass Art. 8 Abs. 1 alV6B der Umsetzung
staatsvertragli- cher Verpflichtungen in das kantonale Recht dient. Die Auslegung von Art.
8 Abs. 1 Bst. aal VOB richtet sich somit nach Staatsvertragsrecht. Als Einrich- tung des
offentlichen Rechts gilt demnach jede Einrichtung, (1) die zum be- sonderen Zweck
gegrundet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufga- ben nicht industrieller oder
gewerblicher Art zu erfllen, (2) die mit Rechts- personlichkeit ausgestattet ist (3) und
deren Tétigkeit mehrheitlich vom Staat, von Gebietskorperschaften oder von anderen
Einrichtungen des 6f-
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deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht,
die vom Staat, von den Gebietskdrperschaften oder von anderen Einrichtungen des
oOffentlichen Rechts ernannt worden sind (An- hang | Annex 3 Fn. 11.V.m. Annex 2 Ziff. 1
des hier massgeblichen Revidier- ten Ubereinkommens vom 30. Mé&rz 2012 liber das
oOffentliche Beschaffungs- wesen [GPA; SR 0.632.231.422; nachfolgend: GPA 2012; in
Kraft seit 1.1.2021]). Die drei Begriffsmerkmale miissen kumulativ erfillt sein, wobei das
dritte Kriterium (sog. Staatsgebundenheit) seinerseits drei alternative Voraussetzungen
enthdlt (zum Ganzen BGE 14511 49 E. 4.11.,142 11 369 E. 3.2, 14111 113 E. 3.2.1 [Pra
105/2016 Nr. 36], je mit Hinweisen, jeweilsin Bezug auf die im GPA 2012 unveréndert
ubernommene Definition in An- hang | Annex 3 Fn. 1 GPA in der bis 31.12.2020 geltenden
urspriinglichen Fassung [AS 1996 609]; vgl. nun ausdriicklich Art. 3 Bst. f 1VOB; dazu
Florian C. Roth, in Hans Rudolf Triieb [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizeri- schen
Beschaffungsrecht, 2020, Art. 3 N. 331.).

E.224

Diese Voraussetzungen sind hier erfillt: Der Verein EM wurde zum (besonderen) Zweck
gegrindet, eine gesamtschwel zerische Ldsung fir das Electronic Monitoring
sicherzustellen (vorne E. 2.2.1), was zweifellos im 6f- fentlichen bzw. Allgemeininteresse
liegt (vgl. zu diesem Erfordernis BGE 142 11 369 E. 3.3.2). Sodann ist er selber nicht
industriell oder gewerb- lich tétig bzw. befindet sich nicht in einer Konkurrenzsituation zu
Privaten (dazu BGE 14511 49 E. 4.4.3.1, 14211 369 E. 3.3.3.1). Weiter verflgt er Uber
eigene Rechtspersonlichkeit (vgl. Art. 60 Abs. 1 ZGB). Seine privatrechtliche
Konstituierung steht der Qualifikation als Einrichtung des dffentlichen Rechts nicht
entgegen (BGE 145 11 49 E. 4.3.1). Schliesslich wird das Leitungsorgan des Vereins EM
mehrheitlich von der 6ffentlichen Hand bestellt, dajedem der drei (regionalen)
Strafvollzugskonkordate je zwel der insgesamt sieben Sitze im Vereinsvorstand zustehen
(Art. 8 Abs. 2 der Statuten vom 16.10.2018, Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 7; die
Strafvollzugskonkor- date sind kérperschaftlich organisiert, sodass es sich dabei wiederum
um Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts handelt, was ausreicht, um von einer 6ffentlichen
Bestimmung des L eitungsorgans auszugehen; vgl. BGE 141 11 113 E. 3.2.4 [Pra 105/2016
Nr. 36]; Martin Beyeler, Geltungsan- spruch, N. 199; vgl. bereits den Gesetzestext, E. 2.2.3
hiervor). Damit gilt der
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Sinnvon Art. 8 Abs. 1 Bst. aalV6B zu qudlifizieren und fallt damit in den subjektiven
Geltungsbereich der Vereinbarung.

E.225

Auf die strittige Vergabe ist demnach gestiitzt auf Art. 8 Abs. 3 Satz 2 al V6B das bernische
Beschaffungsrecht anwendbar, und zwar nicht nur in materieller Hinsicht, sondern auch
hinsichtlich des Beschwerdeverfahrens sowie der zustandigen Rechtsmittelbehérden (in
Bezug auf das neue soweit hier interessierend gleichbleibende Recht vgl. Mirjam Olah,
aa0., Art. 5N. 13). Die Vorinstanz ist damit zu Recht von ihrer Zusténdigkeit ausgegan-
gen (angefochtener Entscheid E. 1.1; Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Bst. aOBG analog,
Art. 2 Abs. 1 Bst. c und Art. 10 der Verordnung vom 18. Oktober 1995 Uber die



Organisation und die Aufgaben der Sicherheitsdi- rektion [ Organisationsverordnung SID;
OrV SID; BSG 152.221.141]; vgl. auch Art. 1, Art. 3, Art. 26 Abs. 1 Bst. c und Art. 29 der
Verordnung vom 22. August 2018 Uber den Justizvollzug [Justizvollzugsverordnung, JVV;
BSG 341.11]). Im Ubrigen &ndert an der Anwendbarkeit des bernischen Be-
schaffungsrechts nichts, dass der bernische Gesetzgeber den Begriff der Einrichtung des
offentlichen Rechts nicht in Art. 2 Abs. 1 OBG Uberfihrt hat. Das kantonale kann den
subjektiven Geltungsbereich lediglich weiter, nicht aber enger fassen als das interkantonale
Recht und das Staatsvertragsrecht (BGE 142 11 369 E. 4.1; Galli/Moser/Lang/Steiner,
Praxis des Offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, N. 127; Martin Beyeler,
Geltungsan- spruch, N. 28, 338, auch zum Folgenden). Insofern ist direkt auf die alV 6B
(bzw. auf das GPA) abzustellen (vgl. Christoph Jager, Offentliches Beschaf- fungsrecht, in
Miller/Feller [Hrsg.], Bernisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2013, S. 807 ff. [nachfolgend:
Offentliches Beschaffungsrecht 2013], S. 821 N. 45).

E.3
Rechtliches Gehor

E.3.00
0.30

E.31

In formeller Hinsicht riigt die Beschwerdefihrerin zun&chst eine Ver- letzung ihres
rechtlichen Gehdrs. Die SID habe mit Zwischenverfiigung vom 9. August 2021 die
Protokolle der Tests beider Anbieterinnen (Vorakten Ver- ein EM [act. 4C]) noch as
interne Dokumente qualifiziert und der Beschwer- degegnerin (bzw. damaligen
Beschwerdefiihrerin) die Einsichtnahme ver- weigert. Vor diesem Hintergrund habe die
Beschwerdefihrerin keinen An-
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die SID in ihrem Entscheid «zu ganz anderen Schliissen» komme und die Testprotokolle
letztlich doch al's entschei dwesentlich erachte, hétte sie dies der Beschwerdefuhrerin
mitteilen und ihr Gelegenheit einraumen mus- sen, dazu Stellung zu nehmen
(Verwaltungsgerichtsbeschwerde Rz. 30 f.)

E.3.2

Der Anspruch auf rechtliches Gehor beinhaltet unter anderem das Recht, sich vor Erlass
einer Verfligung oder eines Entscheids zu den Sach- umstanden zu &ussern (Art. 29 Abs. 2
der Bundesverfassung [BV; SR 101]; Art. 26 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Bern [KV;;
BSG 101.1]; Art. 21 Abs. 1 VRPG). Voraussetzung des Ausserungsrechts sind gentigende
Kenntnisse tUber den Verfahrensverlauf, was auf den Anspruch hinausléuft, in geeigneter
Weise Uber die entschei dwesentlichen Vorgéange und Grund- lagen vorweg orientiert zu
werden. Entscheidend ist, ob der betroffenen Per- son erméglicht wurde, ihren Standpunkt
wirksam zur Geltung zu bringen (zum Ganzen BGE 144 1 11 E. 5.3 mit Hinweisen; vgl.
etwaauch BGE 1411 60 E. 3.3; BVR 2018 S. 281 E. 3.1, 2016 S. 247 [V GE 2015/332 vom
23.2.2016] nicht publ. E. 4.2.1). Die Behdrde hat die Beteiligten insbe- sondere tiber den
Beizug von neuen Unterlagen zu orientieren, auf die sie sich in ihrer Verfiigung bzw. ihrem
Entscheid zu stiitzen gedenkt (BGE 143 1V 380 E. 1.1 [Pra 107/2018 Nr. 61], 124 11 132 E.
2b; BVR 2011 S. 272 E. 4.4.1).



E.33

Waéhrend die SID mit Zwischenverfiigung vom 9. August 2021 (act. 4A pag. 69 ff.) die
fraglichen Testprotokolle gestiitzt auf die Ausfuhrun- gen der Vergabestelle noch asinterne
Dokumente qualifiziert hatte (E. 15), gelangte sie im angefochtenen Entscheid (E. 3.2.7)
zum Schluss, dass den Protokollen «doch Beweiswert» zukomme, und sie stellte bel der
Beurteilung des Unterkriteriums E11 massgeblich darauf ab (vgl. auch hinten E. 8.3). Da
die Protokolle damit Grundlage des Entscheids bildeten, hétte die SID die Parteien
vorgangig zumindest Uber den Beizug informieren missen, damit diese von ihrem
Ausserungsrecht wirksam hatten Gebrauch machen kon- nen, was jedoch unstreitig nicht
der Fall war. Daraus, dass die Beschwerde- flhrerin vor Erlass des fur sie nachteiligen
Entscheids selber nicht um Ein- sicht in die Protokolle ersucht hatte, kann kein Verzicht auf
ihr Ausserungs- recht abgeleitet werden. Insoweit liegt eine Gehdrsverletzung vor.
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E.34

Allerdings sind der Beschwerdefihrerin (wie auch der Beschwerde- gegnerin) vor
Verwaltungsgericht die Testprotokolle mit Instruktionsverfii- gung vom 11. Januar 2022
(tellweise geschwarzt) zugestellt worden. Von der damit verbundenen Gelegenheit zur
Stellungnahme bzw. zur Erganzung ihrer Beschwerde hat sie mit Eingabe vom 2. Februar
2022 denn auch Ge- brauch gemacht (vorne Bst. C). Damit hat sie ihre Rechteim
vorliegenden Beschwerdeverfahren vollumfanglich wahrnehmen kénnen. Der SID steht in
Vergabesachen eine reine Rechtskontrolle zu (vgl. Art. 14 Abs. 2 OBG). Das
Verwaltungsgericht verfligt demnach Uber dieselbe Kognition wie die Vor- instanz (vorne
E. 1.2). Die Gehdrsverletzung wiegt auch nicht derart schwer, dass eine Heilung
ausgeschlossen wére; sie gilt hier demnach als gehellt (vgl. zur Heilung von
Gehorsverletzungen in Vergabeverfahren auch BVR 2021 S. 285 E. 3.4.3).

E.35
0.70 22b 20 %

E.311
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E.3.15
0.63

E.3.22
0.64

E. 4
Befangenheit

E.41

Weiter wirft die Beschwerdefiihrerin die Frage auf, ob der Direktor der SID nicht befangen
sei und hétte in den Ausstand treten miissen, wenn er zugleich den Kanton Bernim Verein
EM vertrete und das Geschéft «Be- triebskosten fir das Electronic Monitoring im Kanton
Bern. Verpflichtungs- kredit 2023-2027 / Ausgabenbewilligung / Objektkredit» betreue
(Verwal- tungsgerichtsbeschwerde Rz. 81 ff.).



E.42

Ablehnungs- bzw. Ausstandsgrinde missen nach standiger Recht- sprechung sofort nach
ihrem Bekanntwerden vorgebracht werden, ansons- ten der Anspruch auf Ablehnung — dem
Grundsatz von Treu und Glauben und dem Rechtsmissbrauchsverbot entsprechend —
verwirkt (vgl. etwa BVR 2007 S. 433 E. 3.2.5, 2005 S. 561 E. 4.1; vgl. auch BGE 147 | 173
E.5.1,143V 66 E. 4.3, 141111 210 E. 5.2, 1401 271 E. 8.4.3 [Pra104/2015 Nr. 54], 136 |
207 E. 3.4). Vorbehalten bleiben schwere Mangel, welche die Nichtigkeit des
Verwaltungsakts bewirken oder Anlass zur Kassation von Amtes wegen geben (dazu BVR
2011 S. 15 E. 4.6.1 mit Hinweisen; Lucie von Biren, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kommentar
zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 9 N. 55 und 60). — Die Beschwerdefihrerin
musste ange- sichts des bei der SID hangigen Beschwerdeverfahrens damit rechnen, dass
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Dass der Kanton Bern Mitglied des Vereins EM ist und der Sicher- heitsdirektor al's solcher
den Kanton vertritt (vgl. RRB 827/2020 vom 12.8.2020 Ziff. 4) wie auch das Geschéft
betreffend den Ausgabenbeschluss fir das Electronic Monitoring betreute, darf als bekannt
vorausgesetzt wer- den (vgl. auch vorne E. 2.2.1). Die Beschwerdeflihrerin hétte damit die
(an- gebliche) Befangenheit des Sicherheitsdirektors bereits zu Beginn des vor-
instanzlichen Verfahrens bzw. jedenfalls vor Erlass des angefochtenen Ent- scheids geltend
machen kdnnen und missen. Auf die verspéatet vorge- brachte Befangenheitsriige ist daher
grundsétzlich nicht weiter einzugehen, zumal insofern das Vorliegen eines schweren
Mangels von vornherein ver- neint werden kann (vgl. auch E. 4.3 hiernach).

E.43

Im Ubrigen ist die Riige auch unbegriindet: Fiir die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
nichtrichterlicher Behtrden gelten nicht ohne weiteres die gleichen Grundsétze wie fur
Gerichtsbehorden. Vielmehr ist den funktio- nellen und verfahrensrechtlichen
Besonderheiten des konkreten Verfahrens gebiihrend Rechnung zu tragen (BVR 2014 S.
216 E. 2.2; vgl. auch BGE 140 | 326 E. 5.2). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
ha- ben nichtrichterliche Amtspersonen im Wesentlichen nur dann in den Aus- stand zu
treten, wenn sie an der zu behandelnden Sache ein personliches Interesse haben, zu einem
fruheren Zeitpunkt gegeniiber einer Partei ihre personliche Geringschétzung oder
Abneigung zum Ausdruck gebracht ha- ben oder wenn ihnen Verfahrens- oder
Ermessensfehler unterlaufen sind, die nach ihrer Natur oder wegen ihrer
aussergewohnlichen Haufung beson- ders schwer wiegen und auf eine gravierende
Verletzung ihrer Amtspflichten gegentber der betroffenen Person hinauslaufen (BGer
2C_717/2018 vom 24.1.2020 E. 4.1, 2C_425/2018 vom 25.3.2019 E. 2.2, 2C_382/2018
vom 15.3.2019 E. 3; vgl. zum Ganzen VGE 2020/28 vom 11.9.2020 E. 4.2 [be- stétigt
durch BGer 8C_659/2020 vom 20.4.2021]; Lucie von Biren, aa.O., Art. 9N. 5). — Der
Umstand, dass der Sicherheitsdirektor im Zeitpunkt des angefochtenen Entscheids
gleichzeitig den Kanton Bernim Verein EM ver- trat und fur das Geschéft betreffend den
mit dem Vereinsbeitritt notwendigen Kreditbeschluss zustandig war, 18sst ihn nicht wegen
personlicher Interessen al's befangen erscheinen. So bestimmt denn auch Art. 6 Abs. 2 des
Gesetzes vom 20. Juni 1995 Uber die Organisation des Regierungsrates und der Ver-
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Organ einer juristischen Person von Amtes wegen keinen Ausstands- grund darstellt.



Zudem hatte der Direktor der SID keinen Einsitz im Bewer- tungsgremium und wirkte auch
nicht sonstwie am V ergabeentscheid mit, womit eine V orbefassung ausgeschlossen ist.
Andere Griinde, die auf eine mangelnde Distanz des Sicherheitsdirektors schliessen liessen
und den An- schein einer VV oreingenommenheit zu begriinden verméchten, sind weder
dargetan noch ersichtlich.

E.45
0.45 Endnote 3.83

E.5

Die Anbieterin hat in Bezug auf ein bestimmtes Kriterium die geforderten Infor- mationen
oder Dokumente — ohne Uberqualifikation — mit einem Inhalt geliefert, der dem Erwarteten
entspricht und viele besondere Vorteile im Vergleich zu an- deren Anbieterinnen bringt. 4
Die Anbieterin hat in Bezug auf ein bestimmtes Kriterium die geforderten Infor- mationen
oder Dokumente — ohne Uberqualifikation — mit einem Inhalt geliefert, der dem Erwarteten
entspricht und ein Minimum an besonderen Vorteilen im Vergleich zu anderen
Anbieterinnen bringt. 3 Die Anbieterin hat in Bezug auf ein bestimmtes Kriterium die
geforderten Infor- mationen oder Dokumente mit einem Inhalt geliefert, der den
Mindesterwartun- gen entspricht aber keine besonderen Vorteileim Vergleich zu anderen
Anbie- terinnen bringt. 2 Die Anbieterin hat in Bezug auf ein bestimmtes Kriterium die
geforderten Infor- mationen oder Dokumente mit einem Inhalt geliefert, der den
Erwartungen nur teilweise entspricht.
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0 Die Anbieterin hat in Bezug auf ein bestimmtes Kriterium die geforderten Infor- mationen
oder Dokumente nicht geliefert. Die Note muss bei den Qualitétskriterien mindestens 3
betragen, ansonsten das Angebot ausgeschlossen wird. Bei den Unterkriterien Z2a, Z3a und
Z3b sind auch halbe Noten mdglich (Ausschreibungsunterlagen vom 2.2.2021, Vorakten
Verein EM [act. 4D] pag. 13-16). Fur die Bewertung des Unterkri- teriums Z2b sehen die
Ausschreibungsunterlagen Folgendes vor: Die Anbie- tenden missen sich in ihrem Angebot
zu sémtlichen technischen Anforde- rungen des L eistungsverzei chnisses («cahier des
exigences techniques») aussern. Dieses umfasst 137 Positionen, denen jeweils eine
Wichtigkeits- stufe von 1 (weniger wichtig; es wird erwtinscht, dass das Angebot die An-
forderung erfillt), 2 (wichtig; das Angebot muss eine L ésung vorschlagen) und 3 (sehr
wichtig; das Angebot muss diese Anforderung unbedingt [«ab- solument»] erfillen,
andernfalls es ausgeschl ossen wird) zugeordnet ist (Ausschreibungsunterlagen vom
2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 33, 113 ff.). Die Angaben in den Offerten
werden vom Bewertungsaus- schuss evaluiert (vgl. dazu auch E. 5.3 hiernach). Fur die
Bewertung wird folgende Formel angewendet: Gesamtnote = Z(Note pro Anforderung x
Wichtigkeit der Anforderung) Z(Wichtigkeit aller Anforderungen)
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mindestens die Note 3, wird es ausgeschl ossen (Ausschreibungsunterlagen vom 2.2.2021,
Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 14; vgl. auch Evaluations- bericht Technischer
Betreiber vom 11.6.2021, Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 245). 88 der 137 Positionen
tragen die Wichtigkeitsstufe 3 (vgl. Aus- schreibungsunterlagen vom 2.2.2021, Vorakten



Verein EM [act. 4D] pag. 113 ff.). Bei der Preisbewertung ist eine lineare Punktevergabe
vorge- sehen: Das preisgunstigste Angebot erzielt die maximale Punktzahl (5 Punkte) und
Angebote, deren Preis 100 % oder mehr Gber dem glnstigs- ten Preis liegen, erhalten null
Punkte (Ausschreibungsunterlagen vom 2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 12).
Die bel den einzelnen Zu- schlagskriterien bzw. Unterkriterien ermittelte Bewertung wird
schliesslich mit einem der jeweiligen Gewichtung entsprechenden Faktor multipliziert; das
Angebot mit der hochsten Summe der gewichteten Bewertung erhdt den Zuschlag.

E.5.0
0.50 Z3b

E.51

Mit dem ausgeschriebenen Auftrag wird eine technische Betreiberin («exploitant
technique») einer einheitlichen Uberwachungstechnologie fur das Electronic Monitoring fir
samtliche dem Verein EM beigetretenen Kan- tone gesucht. Hintergrund der Ausschreibung
bildet die am 1. Januar 2018 in Kraft getretene Revision des Sanktionenrechts, welche die
Kantone dazu verpflichtet, die el ektronische Uberwachung fir den Vollzug von kurzen
Frei- heitsstrafen (sog. Front Door) oder am Ende von langen Freiheitsstrafen (sog. Back
Door) anzubieten (vgl. Art. 79b des Schweizerischen Strafgesetz- buches [StGB; SR
311.0]). Zuvor war der elektronisch Uberwachte Vollzug von Freiheitsstrafen lediglich im
Rahmen eines M odel lversuchs bzw. nach dessen Abschluss gestiitzt auf jewells befristete
Bewilligungen des Bundes- rats in den Kantonen Bern, Basel-L andschaft, Basel-Stadt,
Waadt, Genf, Tessin und Solothurn moglich (ausfihrlich CorneliaKoller, in Basler Kom-
mentar, 4. Aufl. 2019, Art. 79b StGB N. 3). Uberdiesist das Electronic Moni- toring bereits
seit 2011 auch zur Uberwachung von Ersatzmassnahmen fiir Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft (Art. 237 Abs. 2 und 3 der Schweizeri- schen Strafprozessordnung vom 5.
Oktober 2007 [Strafprozessordnung, StPO; SR 312.0]) und seit 2013 bzw. 2015 zur
Uberwachung von Kontakt- und Rayonverboten im Erwachsenen- und Jugendstrafrecht
(vgl. Art. 67b Abs. 3 StGB bzw. Art. 16a Abs. 4 des Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003
Uber das Jugendstrafrecht [Jugendstrafgesetz, JStG; SR 311.1]) gesetzlich vorgesehen. Als
neue Anwendungsbereiche kommen der Schutz gewaltbe- troffener Personen (vgl. Art. 28c
ZGB, Fassung gemass Ziff. 1/1 des Bundes- gesetzes vom 14. Dezember 2018 Uber die

V erbesserung des Schutzes ge-
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sowie die Bekampfung von Terrorismus hinzu (vgl. Art. 23q des Bundesgesetzes vom 21.
Mérz 1997 Uber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit [BWIS; SR 120],
Fassung gemass Ziff. I/1 des Bundesge- setzes vom 25. September 2020 Uber polizeiliche
Massnahmen zur Be- kampfung von Terrorismus [PMT; AS 2021 S. 565, 2022 S. 300; BBI
2019 4751], in Kraft seit 1.6.2022; vgl. zu diesen beiden Formen des Electronic Monitoring
fUr den Kanton Bern auch die Verordnung vom 15. September 2021 tiber den Vollzug von
Electronic Monitoring [VEMV; BSG 341.12]). Bis zur Einfiihrung des zu beschaffenden
einheitlichen Uberwachungssystems sind zurzeit 21 Kantone der Ubergangsl sung des
Kantons Zurich ange- schlossen, die voraussichtlich Ende 2022 auslaufen wird. Dabel
werden Ge- réte des Unternehmens C. eingesetzt, die von der
Beschwerdegegnerin betrieben werden (vgl. zum Ganzen Ausschreibungsunterlagen vom
2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 5f., 23; Vortrag Beitritt Verein EM Ziff. 3;



Electronic Monitoring im Kontext hduslicher Gewalt, Schlussbericht vom 5.2.2021,
Untersuchung zuhanden des Bundesamts fur Justiz, S. 14 ff., 19 f., einsehbar unter:
<www.krim.unibe.ch>, Rubriken «Forschung/Electronic Monitoring im Kontext héuslicher
Gewalt»).

E.5.2

Um die technische Betreiberin fir das einheitliche Electronic Monito- ring zu bestimmen,
hat der Verein EM am 16. Februar 2021 auf der Internet- plattform SIMAP eine 6ffentliche
Ausschreibung publiziert (vorne Bst. A). Da- rin bzw. in den Ausschreibungsbedingungen
hat er die Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung wie folgt bekanntgegeben
(Ausschreibung vom 16.2.2021 Ziff. 2.10, Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 15;
Ausschreibungs- unterlagen vom 2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 11 f.): ID
Zuschlagskriterium Gewichtung in % Z1 Preis 40
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Datenschutz - Z2b: der Software, der Feldgeréte und des Systems gemaéss Anforderungsliste
40 (20) (20) Z3 Dienstleistungsqualitét - Z3a: Projektmanagement - Z3b: Betrieb 20 (10)
(10) Total 100 Gemass Ausschreibungsunterlagen sind die Zuschlagskriterien mit Noten
von 0 bis 5 zu bewerten, wobei 5 die beste Note darstellt. Fir die Unterkrite- rien Z2a, Z2b,
Z3aund Z3b (nachfolgend auch Qualitétskriterien) sieht die Notenskala folgende
Abstufungen vor: Note Beschreibung

E.53

Die Beurteilung der Zuschlagskriterien erfolgt gemass Ausschrei- bungsunterlagen in
einem mehrstufigen Verfahren. Zunachst werden die An- gebote einer ersten Priifung
(«premiere analyse économique») unterzogen (Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 9). Nur
jene Angebote, welche die Min- destbewertung erreichen (Note 3; E. 5.2 hiervor), werden
zum weiteren Ver- fahren zugelassen. Die verbleibenden Anbietenden werden
anschliessend zu einer Prasentation eingeladen (vgl. dazu auch hinten E. 9.7 sowie E. 11.3).
Darauf folgen Material- bzw. Gerétetests, die einen objektiven Ver- gleich der
verschiedenen von den Anbietenden vorgeschlagenen Ldsungen ermdglichen sollen.
Gestitzt auf die Testresultate soll der Bewertungsaus- schuss tberprifen kénnen, ob die
angebotenen Produkte den (technischen) Anforderungen des Unterkriteriums Z2b
entsprechen bzw. ob die erwarteten Eigenschaften mit den Angaben in der Offerte
Ubereinstimmen (zum Ganzen Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 9-11, auch zum
Folgenden). Die Anbie- tenden haben den Testkantonen (Basel-Landschaft, Zirich, Aargau
und Waadt) nebst der erforderlichen Software auch die Feldgeréte fir den Haus- arrest und
den Opferschutz wahrend mehrerer Wochen zur Verfligung zu stellen (Vorakten Verein EM
[act. 4D] pag. 10, 305, 308, 310). Die einzelnen Prufpunkte sind in den
Ausschreibungsunterlagen enthalten (vgl. Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 154 ff.; vgl.
zu den Tests auch hinten E. 7.7.2 und
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werden die Zuschlagskriterien definitiv bewertet (vgl. Vorakten Ver- ein EM [act. 4D] pag.
9 [Evaluationsschritte 4-7]).

E.54



Die Vergabestelle bewertete die Angebote der Beschwerdefihrerin und der
Beschwerdegegnerin wie folgt (Zuschlagsverfiigung vom 25.6.2021, Vorakten Verein EM
[act. 4B] pag. 370, 376): Beschwerdefihrerin Beschwerdegegnerin Kriterium Gewichtung
Note Note gewichtet Note Note gewichtet Z1 40 %

E.55

Im vorinstanzlichen Verfahren hat die Vergabestelle eingerdumt, dass die Bewertung des
Angebots der Beschwerdefuihrerin (bzw. der Be- schwerdegegnerin im vorinstanzlichen
Verfahren) mit Blick auf das Unterkri- terium Z2b ein Rechnungs- bzw. zwel
«Eingabefehler» aufweise. So sei das Bewertungsfeld bei der Anforderung EO6
irrtimlicherweise leer geblieben, obschon diese mit der Note 3 bewertet worden sei.
Hinsichtlich der Anforde- rung KO1 habe das Bewertungsgremium gestitzt auf eine «erste
provisori- sche Bewertung» zundchst die Note 2 erteilt. An der Bereinigungssitzung vom 7.
Mai 2021 habe das Gremium aber «einstimmig» entschieden, dass das Angebot der
Beschwerdefiuhrerin die Anforderung erfille und entspre- chend mit der Note 3 zu bewerten
sei. Im Anschluss daran sei jedoch «ver- gessen» worden, die Note anzupassen. Schliesslich
seien die Positionen O53 bis O61 in der Berechnungsformel falschlicherweise doppelt
beriick-
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Endergebnis bzw. die Rangierung der Anbieterinnen ausgewirkt (vgl. Einga- ben des
Vereins EM vom 13.9.2021 Rz. 33 und vom 19.10.2021, Vorakten SID [act. 4A] pag.
110-112 und 143 f.; ferner Eingabe der Beschwerdegeg- nerin vom 20.8.2021 Rz. 22 und
25, Vorakten SID [act. 4A] pag. 84; vgl. dazu auch hinten E. 9.2). Gestiitzt auf diese
Ausfuhrungen hat die Vergabestelle eine angepasste Bewertungsliste und ein angepasstes
Bewertungsraster («cahier d’ exigences» betreffend die Beschwerdefuihrerin) eingereicht
(vgl. unpag. Beilagen 17 und 18 zur Eingabe des Vereins EM vom 19.10.2021, Vorakten
SID [act. 4A] pag. 143 f.). Daraus ergibt sich folgende Bewertung (Hervorhebungen der
gegenuber der Zuschlagsverfligung angepassten Be- wertungen durch das Gericht):
Beschwerdefuhrerin Beschwerdegegnerin Kriterium Gewichtung Note Note gewichtet Note
Note gewichtet Z1 40 %

E.5.6

Vor der Vorinstanz waren in der Sache mehrere Zuschlagskriterien strittig, wobei die
Beschwerdegegnerin (bzw. Beschwerdefhrerin im vor- instanzlichen Verfahren) eine
willkurliche Berechnung des Preises riigte und vorbrachte, das Angebot der
Beschwerdefuhrerin erfllle 16 Anforderungen des Unterkriteriums Z2b sowie einzelne
Punkte der Unterkriterien Z3a sowie Z3b nicht. Zudem handle es sich um eine
Spekulationsofferte (vgl. Be- schwerde an die SID vom 8.7.2021 Rz. 38 ff., Vorakten SID
[act. 4A] pag. 18 ff.). Die SID beschrénkte sich im angefochtenen Entscheid auf die
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(«Portée signal RF»), E11 («Affichage des messages») und K01 («For- mes de
surveillance») je mit der Wichtigkeitsstufe 3 abweichend von der Vergabestelle zum
Schluss, dass die Beschwerdefuhrerin die geforderte Mindestnote von 3 nicht erreiche. Sie
hob deshalb die Zuschlagsverfiigung auf, schloss die Beschwerdefihrerin vom Verfahren
aus und erteilte der Be- schwerdegegnerin den Zuschlag. — Die Beschwerdefihrerin wirft



der Vor- instanz vor, diese habe ihre Kognition tGiberschritten und zu Unrecht in den
Ermessensspielraum der Vergabebehorde eingegriffen. Dies falle umso mehr ins Gewicht,
alsdie SID nicht kassatorisch entschieden, sondern die Zuschlagsempféngerin vom
Verfahren ausgeschlossen und den Zuschlag der Beschwerdegegnerin erteilt habe (vgl.

V erwaltungsgerichtsbeschwerde Rz. 21 ff.; Erganzung V erwal tungsgerichtsbeschwerde Rz.
40). Die Verga- bebehdrde teilt diese Auffassung im Wesentlichen und macht weiter
geltend, die Vorinstanz habe ihren «rechtsfehlerhaft strengen» Massstab einzig beim
Angebot der BeschwerdefUhrerin angewendet. Hétte sie jenes der Be- schwerdegegnerin
mit derselben Strenge bewertet, so hétte auch dieses vom V ergabeverfahren ausgeschl ossen
werden missen. Diese ungleiche Anwendung des Bewertungsmassstabs sei unter dem
Gesichtspunkt des Gleichbehandlungsgrundsatzes unzul dssig (Beschwerdeantwort
Vergabe- stelle vom 9.12.2021 Rz. 20 ff., 29 sowie Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz. 3, 7).
6. Zuschlagskriterien und Bewertungsgrundsétze 6.1 Der Zuschlag ist dem wirtschaftlich
gunstigsten Angebot zu erteilen, wobel al's solches dasjenige gilt, das die Zuschlagskriterien
am besten erfillt (Art. 30 Abs. 1 der Verordnung vom 16. Oktober 2002 Uiber das
offentliche Beschaffungswesen [OBV; BSG 731.21]; vgl. auch Art. 13 Bst. f alVOB). Als
Zuschlagskriterien kdnnen neben dem Preis weitere Kriterien berticksichtigt werden,
insbesondere Qualitét, Termine, Okologie, Wirtschaftlichkeit, Be- triebskosten,
Kundendienst, Zweckmassigkeit, technischer Wert, Asthetik, Kreativitat und Infrastruktur
(vgl. Art. 30 Abs. 3 Satz 1 OBV; vgl. auch BGE 143 11 553 E. 6.4). Die Zuschlagskriterien
sind von der Vergabebehotrde jeweils im Einzelfall auftragsspezifisch festzulegen (vgl. Art.
30 Abs. 2 Satz 2
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den Anforderungen des konkreten Auftrags und dessen Bedeutung orientieren (vgl.
Christoph Jager, Offentliches Beschaffungsrecht, in Miller/Feller [Hrsg.], Bernisches
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2021, S. 871 ff. [nachfolgend: Offentliches Beschaffungsrecht
2021], S. 924 N. 189; Matthias Hauser, Zuschlagskriterien im Submissionsrecht, in AJP
2001, S. 1405 ff.). Um die notwendige Transparenz zu gewdhrleisten, missen die
Zuschlags- kriterien nach ihrer prozentualen Gewichtung oder zumindest in der Reihen-
folge ihrer Bedeutung bekannt gegeben werden (vgl. statt vieler BGE 143 11 553 E. 7.7, 130
| 241 E. 5.1 [Pra94/2005 Nr. 59]; Galli/Moser/ Lang/Steiner, a.a.0O., N. 956, 972 f.). Fir die
unter den Anwendungsbereich des OBG fallenden Beschaffungen schreibt das kantonale
Submissionsrecht vor, dass die Zuschlagskriterien in den Ausschreibungsunterlagen mit
ihrer Gewichtung aufzufiihren sind. Stellt der Preis ein Zuschlagskriterium dar, muss
vorgangig auch die Regel bekannt gegeben werden, wie der Preis be- wertet wird (Art. 30
Abs. 2 OBV). Der Vergabebehirde steht bei der Festle- gung der Kriterien, deren
Gewichtung und der Wahl von Bewertungsmetho- den ein grosser Beurteilungsspielraum
bzw. ein weites Ermessen zu; die Be- schwerdeinstanzen greifen nur ein, wenn sieihr
Ermessen rechtsfehlerhaft ausgeiibt hat (vgl. Art. 16 Abs. 1 und 2 alV6B; Art. 14 Abs. 2
OBG; BVR 2019 S. 201 E. 3.1, 2015 S. 564 E. 4.1 f. mit Hinweisen; Galli/Moser/
Lang/Steiner, aa.O., N. 873 ff., 956; Martin Beyeler, Ziele und Instrumente des
Vergaberechts, 2008 [nachfolgend: Ziele und Instrumente], N. 143). 6.2 Die publizierten
Zuschlags- und Unterkriterien — samt Gewichtung und allféligen Bewertungsregeln — sind
fur die Vergabebehdrde verbindlich. Sie hat die Angebote demnach ausschliesslich nach
den vorab bekannt ge- gebenen Kriterien zu beurteilen (BVR 2019 S. 201 E. 3.3; vgl. Galli/
Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 859 f.). Die Auswahl des wirtschaftlich glins- tigsten



Angebots anhand des in Form der Zuschlagskriterien festgel egten Beurteilungsmassstabs
erfordert einen wertenden Vergleich der eingereich- ten Angebote. Die Vergabebehdrde
verflgt bei der Bewertung der einzelnen Angebote anhand der Zuschlagskriterien Gber
einen Beurteilungsspielraum, dessen Handhabung der Rechtskontrolle durch die
Rechtsmittelinstanzen unterliegt, auch wenn diese regelmassig eine gewisse Zuriickhaltung
uben (BVR 2006 S. 500 [V GE 22523 vom 12.7.2006] nicht publ. E. 5.2 f.; jingst
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8.3; BGer 2D_9/2019 vom 22.7.2019 E. 3.3). Die Angebotsbe- wertung muss in sachlich
haltbarer und nachvollziehbarer Weise erfolgen. Die Bewertungsmethode darf nicht zu
Ergebnissen fuhren, welche die be- kannt gegebene Gewichtung der Zuschlagskriterien
verwischt oder gar um- kehrt (vgl. BVR 2006 S. 327 E. 4e; VGE 2019/369 vom 24.3.2020
E. 3.2; Christoph Jager, Offentliches Beschaffungsrecht 2021, S. 933 N. 192, 199 und 218;
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 914; dazu auch hinten E. 11.7.2). Weiter gebietet der
Grundsatz der Gleichbehandlung der Anbie- tenden (Art. 11 Abs. 1 Bst. aalV6B), dassdie
V ergabebehdrde das Bewer- tungs- und Benotungssystem auf ale Angebote in gleicher
Weise und nach gleichen Massstaben anwendet (vgl. Art. 25 Abs. 1 OBV ; Martin Beyeler,
Ziele und Instrumente, N. 185 ff., 213 ff.; Matthias Hauser, a.a.0., S. 1409 f.; Christoph
Jager, Offentliches Beschaffungsrecht 2021, S. 902 f. N. 107 f.; vgl. dazu auch hinten E.
7.6.4). 6.3 Eswird grundsétzlich als zul ssig erachtet, dass die V ergabebehdrde bestimmte
qualitative (Mindest-)Anforderungen an die zu beschaffende Leis- tung definiert (haufig als
«Muss-Kriterien» bezeichnet, wobei es sich um e- nen relativ unscharfen Begriff handelt;
vgl. BV Ger B-879/2020 vom 8.3.2021 E. 6.4, auch zum Folgenden; VGer ZH
VB.2016.00300 vom 10.2.2017 E. 2.2; Appellationsgericht BS VD.2020.178 vom
16.12.2020 E. 2.5.1), bei deren Nichterfillen das Angebot ungeachtet von dessen restlicher
Qualitat ausgeschlossen wird (vgl. Art. 24 Abs. 1 Bst. b OBV; fir das neue Recht
ausdrucklich Art. 44 Abs. 1 Bst. b IVOB). Dies, obschon solche Kriterien der relativen
Natur von Zuschlagskriterien an sich widersprechen. Entsprechend ist die Abgrenzung zu
den technischen Spezifikationen fliessend (zum Gan- zen BVGE 2018 1V/2 E. 6.2;
Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., N. 582 und 863; Locher/Oechslin, in Hans Rudolf Trueb
[Hrsg.], Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, Art. 29 N. 11,
Trieb/Clausen, in Oesch/Weber/Z&ch [Hrsg.], Kommentar Wettbewerbsrecht 11, 2. Aufl.
2021, Art. 29 B6B N. 4; vgl. auch BGer 2C_698/2019 vom 24.4.2020 E. 4.1, 2C_346/2013
vom 20.1.2014 E. 2.2, jewellsin Bezug auf als «Eignungskri- terien» ausgestaltete
Anforderungen an das Produkt; vgl. dazu auch hinten E. 11.7). Ein Ausschluss vom
Vergabeverfahren muss allerdings auch in diesem Fall vor dem
Verhdtnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) und dem
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Ausschluss einer Offerte ist abzusehen, wenn die Mangel des Angebots relativ geringfugig
sind und der Zweck, den die in Frage stehende (Form- )V orschrift verfolgt, nicht ernstlich
beeintréchtigt wird. Der Ausschlussist mit- hin nur bel Mangeln von gewissem Gewicht
gerechtfertigt, in geringfugigen Fallen indessen nicht oder jedenfalls nicht ohne weiteres
zul&ssig (vgl. BGE 145 || 249 E. 3.3 [Pra 109/2020 Nr. 46], 1431 177 E. 2.3.1, je betref-
fend Eignungskriterien; BVR 2018 S. 206 E. 3.1; VGE 2021/169 vom 31.8.2021 E. 2.2,
betreffend Fal schauskunft, mit Hinweisen; VGer ZH VB.2020.00148 vom 25.6.2020 E. 3.3,



betreffend «Muss-Krite- rien»). 7. Anforderung B03 «Portée signal RF» Zu prufen ist
zunéchst, ob die SID bei der Anforderung BO3 «Portée signal RF» (Reichweite Signal RF
[Radio Frequenz]) des Unterkriteriums Z2b zu Recht zuungunsten der Beschwerdefhrerin
von der Bewertung der Verga- bestelle abgewichen ist. 7.1 Die Anforderung BO3 betrifft
die Feldgeréte fur den Hausarrest («Ap- pareils de terrain pour assignation a domicile») und
tragt die Wichtigkeits- stufe 3 von 3, gilt mithin als «sehr wichtig» (vgl. vorne E. 5.2). Die
Ausschrei- bungsunterlagen sehen dazu Folgendes vor (Vorakten Verein EM [act. 4D] pag.
117): «Laportée du signal RF resp. la puissance du signal RF doivent étre adaptables ala
taille et aladisposition de larésidence. De plus, si né- cessaire, des stations relais doivent
étre prévues au cas ou lataille de la résidence dépasse la portée maximale du signal RF. Le
systéme doit prévoir une procédure de test simple afin de vérifier que la portée du signal RF
ainsi que lacommunication avec la station de base RF fonc- tionnent sur toute la surface de
larésidence (et du jardin). Cette pro- cédure est a décrire.» Gefordert ist damit dreierlei:
Zum einen muss die Reichweite der Feldgeréte einstellbar sein. Weiter sind, wo nétig,
Relais-Stationen vorzusehen, falls die Grosse des Wohnortes die maximale Reichwelite des
RF-Signals tberschrei- tet. Schliesslich muss das System ein einfaches Testverfahren
vorsehen, um zu tberprifen, ob die Reichweite des RF-Signals sowie die Kommunikation

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 22.08.2022, Nr. 100.2021.338U,
Seite 24 mit der RF-Basisstation auf der gesamten Flache der Wohnung bzw. des
Wohnhauses (und des Gartens) funktionieren. Dieses Verfahren muss (im Angebot)
beschrieben werden. 7.2 Die Vergabebehorde bewertete das Angebot der
Beschwerdefihrerin bei der Anforderung BO3 mit der Note 3. Sie hielt dazu fest: «Test
unique- ment manuel. Pas de test automatique décrit.» (Cahier d' exigences Be-
schwerdefUhrerin mit Bewertung und Detail-Noten, VVorakten Verein EM [act. 4B] pag.
262). 7.3 Die Vorinstanz hat im Wesentlichen erwogen, anders als die Be-
schwerdegegnerin vorbringe, seien zwar keine Anhaltspunkte vorhanden, dass die
Beschwerdefihrerin nicht Uber die geforderten Relais-Stationen verfiige. Aus dem
Testbericht der Vergabestelle zu den Material- und Ger& tetests ergebe sich aber, dass bei
den Feldgeraten der Beschwerdefuihrerin kein Reichweitentest habe durchgefiihrt werden
kdnnen. Zudem habe die Beschwerdefihrerin das Testverfahren zur
Reichweitentberprifung nicht im Angebot beschrieben, obschon diesin der Ausschreibung
verlangt gewesen sei. Weshalb die Vergabebehorde ein manuelles Testverfahren fir genu-
gend erachte, sei nicht nachvollziehbar. Unter diesen Umstéanden habe die V ergabebehtrde
der Beschwerdefuhrerin nicht die Note 3 erteilen dirfen. Eine solche Benotung lasse sich
auch nicht mit dem Ermessen der Verga- bebehorde rechtfertigen. Zwar seien die
Anforderungen an das Testverfah- ren relativ offen formuliert, weshab der Vergabestelle
ein «grosses Ermes- sen» zukomme. Es sai jedoch nicht anzunehmen, dass sie auch ein
manu- elles Testverfahren habe akzeptieren wollen, da dieses von jedem Produkt erfillt
wurde und damit sinnlos ware. Da die Beschwerdefhrerin ein entspre- chendes
Testverfahren weder anbiete noch beschrieben habe, erfille sie die Anforderung «nicht
bzw. nicht vollstandig», womit die Note 3 nicht gerecht- fertigt sei. Deshalb sei sie aus dem
Vergabeverfahren auszuschliessen (an- gefochtener Entscheid E. 3.1.3; vgl. auch
Vernehmlassung S. 2). 7.4 Die BeschwerdefUhrerin rigt diese Wirdigung a s unzutreffend.
Sie bringt zusammengefasst vor, die Vergabebehdrde habe die Anforderung richtigerweise
alserflllt qualifiziert, ihr Testverfahren sai ausreichend. Grund fir das «schlechte
Abschneiden» ihrer Geréte sei nicht deren mangel hafte Funktionalitét, sondern die
ungentigende Konzeption der Material- und Ge-
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verlangten (und gelieferten) Schllisselfunktionen konzentriert habe
(Verwaltungsgerichtsbeschwerde Rz. 55 f.; vgl. auch Erganzung Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde Rz. 15 ff.). — Die Vergabebehdrde schliesst sich diesen
Ausfuhrungen im Wesentlichen an und bringt weiter vor, es sei offen- kundig nicht an der
Vorinstanz, sondern an der Vergabebehtrde, die Anfor- derungen an ein einfaches
Testverfahren zu bestimmen. Selbst wenn der Reichweitentest der Beschwerdefihrerin
nicht vollsténdig automatisiert ab- laufe, sei er doch ohne grossen Aufwand mdglich. Auch
das Testverfahren der Beschwerdegegnerin laufe im Ubrigen nicht vollautomatisch ab. Die
An- forderungen seien nicht zum «Selektionieren» definiert worden; vielmehr sei esum
eine funktionale Sicht mit Fokus auf die praktische Anwendung ge- gangen
(Beschwerdeantwort Vergabestelle Rz. 52 ff.). Estreffe zwar zu, dassdie
Beschwerdefiihrerin das Testverfahren im Angebot nicht beschrie- ben habe, obschon dies
wunschenswert gewesen und bei der Bewertung positiv berticksichtigt worden wére. Auch
ohne die detaillierten Ausfuhrun- gen der Beschwerdefihrerin im Verfahren vor
Verwaltungsgericht sei die technische Funktionsweise des Systems in ihrem Angebot aber
so umschrie- ben gewesen, dass es aufgrund der Fachkenntnisse der Vergabestelle ohne
weiteres moglich gewesen sei, das Grundverstandnis zur Reichweitenpri- fung
nachzuvollziehen. Schliesslich sei zu berticksichtigen, dass die Be- schwerdegegnerin bei
«zahlreichen Anforderungen» die verlangten Be- schreibungen nicht oder nur teilweise
beigebracht habe. Mit Blick auf das Gleichbehandlungsgebot lasse sich ein
Verfahrensausschluss der Be- schwerdefuhrerin nicht rechtfertigen, wenn der von der
Vorinstanz festge- stellte Mangel gleichermassen fur das Angebot der Beschwerdegegnerin
zu- treffe (Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz. 5 und 7). 7.5 Esist unbestritten, dass die
Reichweite der Feldgeréte der Beschwer- defiihrerin eingestellt bzw. angepasst werden
kann (vgl. etwa Schlussbemer- kungen Beschwerdegegnerin Rz. 13 Al. 2 am Schluss).
Weshalb die Be- schwerdefuhrerin nicht Gber die verlangten Relais-Stationen verfiigen soll,
ist nicht ersichtlich und auch von der Beschwerdegegnerin nicht ansatzwei se substanziiert
dargetan worden (vgl. Beschwerdeantwort Beschwerdegegne- rin Rz. 35), weshalb (auch)
darauf nicht weiter einzugehen ist. Strittig ist in- des das dritte Teilerfordernis, das ebenso
erfullt sein muss (vgl. hinten
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bzw. Kommunikationsprifung vorsehen und dieses im Angebot be- schrieben werden muss
(vgl. vorne E. 7.1). Konkret ist zu prifen, ob die SID zu Recht zum Schluss gekommen ist,
das Angebot der Beschwerdefihrerin sei in Bezug auf das geforderte Testverfahren zur
Reichweiteniberprifung unvollsténdig, erfulle Uberdies die Anforderungen nicht und sei
aus diesen Grunden aus dem Verfahren auszuschliessen. 7.6 Zur Frage der
(Un-)Vollstandigkeit der Offerte ergibt sich Folgendes: 7.6.1 In ihrem Angebot hat sich die
Beschwerdefiihrerin zur Anforderung BO3 wie folgt gedussert (Vorakten Verein EM [act.
4H] pag. 61): «La portée et unrelais (une balise A. RF supplémentaire) sont
disponsible.» Anders alsin den Ausschreibungsunterlagen verlangt (vorne E. 7.1), hat sie
das Testverfahren somit nicht beschrieben, womit ihr Angebot in diesem Punkt
unvollstandig ist. 7.6.2 Anbieterinnen oder Anbieter sind geméss Art. 24 Abs. 1 Bst. b OBV
von der Teilnahme am Verfahren auszuschliessen, wenn sie ein Angebot einreichen, das der
Ausschreibung, den Ausschreibungsunterlagen oder we- sentlichen Formerfordernissen



nicht entspricht. Ein Angebot entspricht den wesentlichen Formerfordernissen namentlich
dann nicht, wenn es nicht voll- standig ist (vgl. Art. 24 Abs. 2 OBV). Mit Blick auf den
Gleichbehandlungs- grundsatz (vgl. dazu bereits vorne E. 6.2 sowie hinten E. 7.6.4) und um
die Vergleichbarkeit der Angebote zu gewéhrleisten, ist bel der Einhaltung der
Formerfordernisse grundsétzlich ein relativ strenger Massstab angezeigt (V GE 2016/142
vom 20.6.2016 E. 5.1, 2013/213 vom 2.10.2013 E. 4.2; Christoph Jager, Offentliches
Beschaffungsrecht 2021, S. 937 N. 231). Zu beachten bleiben aber der Grundsatz der
Verhdltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) und das Verbot des Uberspitzten Formalismus (Art.
29 Abs. 1 BV). Auch steht der Ausschluss von an sich wirtschaftlich ginstigen, aber mit
kleineren, rein formellen Mangeln behafteten Angeboten den vergaberechtlichen
Grundsétzen der Stérkung des Wettbewerbs unter den Anbietenden und des
wirtschaftlichen Einsatzes der offentlichen Mittel entgegen. Daher darf (und soll) vom
Ausschluss einer Offerte abgesehen werden, wenn der festge- stellte Mangel relativ
geringflgig ist und der Zweck, den die in Frage ste- hende Formvorschrift verfolgt, dadurch
nicht ernstlich beeintrachtigt wird; der
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353 E. 8.2.1 mit Hinweisen [Pra 105/2016 Nr. 31]; BVR 2011 S. 228 [V GE 2010/183 vom
16.9.2010] nicht publ. E. 4.3.1, 2008 S. 352 E. 4.3.2; VGE 2013/213 vom 2.10.2013 E. 4.2;
vgl. zum Ganzen auch vorne E. 6.3). 7.6.3 Art. 24 Abs. 1 Bst. b OBV raumt der

V ergabebehdrde einen Beurtei- lungsspielraum ein. Thr obliegt es, den darin enthaltenen
unbestimmten Rechtsbegriff der Verletzung von «wesentlichen» Formerfordernissen im
Einzelfall sachgerecht zu konkretisieren (vgl. Christoph Jager, Ausschluss vom Verfahren —
Grinde und der Rechtsschutz, in Zufferey/Stockli [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht 2014, S.
325 ff. [nachfolgend: Ausschluss vom Ver- fahren], S. 345 N. 55 und S. 348 N. 63; Daniela
Lutz, Die fachgerechte Aus- wertung von Offerten, in Zufferey/Stockli [Hrsg.], Aktuelles
Vergaberecht 2008, S. 215 ff., 224 f. N. 24 f., auch zum Folgenden; vgl. auch BVR 2018 S.
206 E. 3.4 in Bezug auf den Ausschlussgrund geméss Art. 24 Abs. 1 Bst. | OBV). Ein
Angebot ist aber grundsétzlich auszuschliessen, wenn die Unvoll- standigkeit wesentliche
Punkte (und nicht bloss technische Einzelheiten) be- trifft. Diesist namentlich dann der
Fall, wenn dem Angebot Angaben fehlen, die sich direkt auf das Preis-Leistungsverhéltnis
auswirken (vgl. BGer 2D_34/2010 vom 23.2.2011 E. 2.4; vgl. auchBGE 1431 177 E. 2.3.1
in Bezug auf Abweichungen von Eignungskriterien; Galli/Moser/Lang/ Steiner, aa.O., N.
447, 464 ff.; Herbert Lang, Offertbehandlung und Zu- schlag im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, in ZBI 2000 S. 225 ff., 235; Dominik Kuonen, in Hans Rudolf Trieb
[Hrsg.], Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, Art. 34 N. 20). —
Zwar betreffen die fehlenden Angaben in der Offerte der Beschwerdefiihrerin eine Anforde-
rung mit der Wichtigkeitsstufe 3; zu berticksichtigen ist jedoch, dass sich die
Beschwerdefuhrerin im Angebot lediglich zu eéinem von drei Aspekten nicht gedussert hat.
Zudem berthrt die Unvollstandigkeit weder unmittelbar noch mittelbar eine preisrelevante
Position. Auch vor dem Hintergrund, dass das L eistungsverzeichnis tUber 130
Anforderungen umfasst, die in zahlreichen Fallen wiederum Unterkriterien beinhalten,
erscheint es vertretbar und be- wegt sich die Vergabestelle innerhab ihres
Beurteilungsspielraums, wenn sie in den fehlenden Angaben zum Testverfahren als
Teilaspekt der strittigen Anforderung mit Blick auf den Gesamtauftrag (noch) keinen derart
gewichti-
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sich ziehen musste. Hinzu kommt, dass die Offerte der Beschwerde- fihrerin in diesem
Punkt materiell den Vorgaben der Ausschreibung ent- spricht, wie die nachfolgenden
Erwégungen zeigen. 7.6.4 Selbst wenn aufgrund der fehlenden Angaben in der Offerte der
Be- schwerdefiihrerin von einer Verletzung wesentlicher Formerfordernisse im Sinn von
Art. 24 Abs. 2 OBV auszugehen wére, die an sich einen Ausschluss rechtfertigen wiirde,
waére hier ein solcher nicht ohne weiteres zuldssig. Ge- mass Art. 11 Bst. aal VOB ist bei der
Vergabe von Auftrégen der Grundsatz der Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung der
Anbieterinnen und An- bieter einzuhalten. Das Prinzip der Gleichbehandlung der
Submissionsteil- nehmenden soll die Durchfiihrung eines fairen und geordneten
Vergabever- fahrens sicherstellen. Das vergaberechtliche Gleichbehandlungsgebot ist nicht
nur fir den Zugang zum Verfahren, sondern auch innerhalb desselben zu beachten. Es
konkretisiert das allgemeine Rechtsglei chheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) sowie den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenos- sen (Art. 27 BV). Einzelnen
Anbietenden durfen keine Vorteile gewahrt oder Nachteile auferlegt werden, die fir die
anderen Anbietenden nicht auch gel- ten. Ebensowenig darf einseitig zugunsten oder
zulasten einzelner Anbiete- rinnen in den Wettbewerb eingegriffen werden. Das
Vergabeverfahren muss fur alle Anbietenden nicht nur formell, sondern auch materiell
gleichwertige Wettbewerbsbedingungen gewahrleisten (VGE 2018/169 vom 5.9.2018 E.
5.2.2 [bestétigt durch BGer 2C_916/2018 vom 11.6.2019], 2016/48 vom 13.5.2016 E. 6.2,
2013/213 vom 2.10.2013 E. 5.2; Martin Beyeler, Ziele und Instrumente, N. 184 ff.;
Christoph Jager, Offentliches Beschaffungsrecht 2021, S. 902 N. 107). Unzuldssig ist
insbesondere ein isolierter Ausschluss einer einzelnen Anbieterin, wenn aus denselben
Griunden eine andere An- bieterin nicht ausgeschlossen wird (vgl. VGE 2013/213 vom
2.10.2013 E. 5.3; Martin Beyeler, Ziele und Instrumente, N. 212; derselbe, Geltungsan-
spruch, N. 1758; Christoph Jager, Offentliches Beschaffungsrecht 2021, S. 938 N. 234;
derselbe, Ausschluss vom Verfahren, S. 348 N. 62; vgl. auch Galli/M oser/Lang/Steiner,
aaO., N. 454). — Die Vergabestelle bringt vor, die Beschwerdegegnerin habe bei
«zahlreichen Anforderungen» die verlangten Angaben nicht («57 Anforderungen») oder nur
teilweise («25 Anforderun- gen») beigebracht (Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz. 7; vorne
E. 7.4). Zwar
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Beschwerdegegnerin bestreitet allerdings vor Verwaltungsgericht im Grund- satz nicht bzw.
nicht substanziiert (vgl. Schlussbemerkungen Rz. 2), dassihr Angebot (ebenfalls) teilweise
Unvollstandigkeiten aufweist. Insofern kommt es einer unzulassigen Ungleichbehandiung
gleich, wenn die Vorinstanz die fehlenden Angaben einzig beim Angebot der
Beschwerdefuhrerin bemén- gelt, ohne hinsichtlich des Angebots der Beschwerdegegnerin
dieselbe Strenge anzuwenden. 7.6.5 Soweit die SID den Ausschluss des Angebots der
Beschwerdefiihre- rin mit dessen Unvollstandigkeit begriindet hat, halt dies der
Rechtskontrolle nach dem Gesagten nicht stand. 7.7 Zu prufen bleibt, ob die Vorinstanz zu
Recht zum Schluss gekommen ist, das Angebot der Beschwerdefthrerin erfiille entgegen
der Vergabestelle in materieller Hinsicht nicht die Anforderungen an ein «einfaches
Testverfah- ren». Vergaberechtlich ist dabel der Sachverhalt im Zeitpunkt der Erteilung des
Zuschlags massgebend und nicht derjenige bei der Beurteilung einer (allfaligen)
Beschwerde, hétten doch andernfalls beschwerdefiihrende An- bietende die Mdglichkeit, ihr



Angebot nach Ablauf des Eingabetermins und in Kenntnis des Vergabeentscheids
(insbesondere der darin eréffneten Ein- zelheiten zu den Konkurrenzangeboten)
nachtraglich abzuandern oder zu ergénzen, was den Grundsétzen des V ergaberechts
zuwiderlaufen wirde (BGE 143 1 177 E. 2.5). Insoweit sind die erstmals vor
Verwaltungsgericht eingebrachten Erklarungen der Beschwerdefthrerin zur
Funktionsweise ih- res Testverfahrens grundsétzlich unbeachtlich. Zu prifen ist vielmehr
einzig, ob die durch die Vergabebehdrde vorgenommene Bewertung — gestiitzt auf den
Sachverhalt, wie er sich zum Zeitpunkt des Vergabeentscheids prasen- tierte —in sachlich
haltbarer und nachvollziehbarer Weise erfolgt ist (vgl. auch vorne E. 6.2). 7.7.1 Die
Vorinstanz hat bei ihrer Beurteilung massgeblich auf die Ergeb- nisse aus den Material- und
Geréatetests bzw. auf den (die Testergebnisse zusammenfassenden konsolidierten)
Testbericht (Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 356 ff.) abgestellt (vorne E. 7.3). Diesem
lasst sich zum Prif- punkt T-208 mit der Beschreibung «<Empfangsradius innerhalb eines
Haus- arrests» Folgendes entnehmen (Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 361):
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madglich. Bei einer Reichweiteneinstellung von 100 Metern konnte man sich 300 Meter
wegbewegen.» Auch in den Testprotokollen wird zum fraglichen Priifpunkt ausgefihrt,
dass ein Reichweiten- bzw. «Rayon-Test» nicht mdg- lich gewesen sei (Vorakten Verein
EM [act. 4C] pag. 122, 200, 227) bzw. nicht habe «gefunden» werden kénnen (Vorakten
Verein EM [act. 4C] pag. 84), wobel diesteillweise als belangloser (Vorakten Verein EM
[act. 4C] pag. 122), |leichter (Vorakten Verein EM [act. 4C] pag. 84) oder a's schwerer
Mangel (Vorakten Verein EM [act. 4C] pag. 200, 227) eingestuft worden ist. 7.7.2 Die
Beschwerdefiihrerin sieht den Grund fir die negativen Tester- gebnisse nicht in der
schlechten Funktionalitét ihres Produkts, sondern in der «schlechten Konzeption des
Testverfahrens» der Vergabestelle und bezwel - felt, dass die Tests in der durchgefihrten
Form Uberhaupt geeignet gewesen seien, um die Funktionsfahigkeit ihrer Geréte
hinreichend zu prifen und zu bewerten (V erwaltungsgerichtsbeschwerde Rz. 56; vorne E.
7.4). — Die Vergabestelle hélt die Kritik der Beschwerdefihrerin grundsétzlich fur be-
rechtigt und rdumt ein, dass das Testverfahren Defizite aufwies. So habe die Schulung der
Testpersonen fur die Technologie der Beschwerdefthrerin, be- dingt durch die damals
aufgrund der Corona-Pandemie geltenden Ein- schrénkungen, nicht in einer Weise
durchgefihrt werden konnen, die es den Testpersonen erlaubt hétte, die Geréte bzw. das
System der Beschwerde- fuihrerin korrekt zu bedienen. Die Schulungszeit sei dafr (auch)
zu kurz be- messen gewesen. Demgegeniber hétten «<mehrere Testpersonen» das Sys- tem
der Beschwerdegegnerin, das derzeit in der Schweiz angewendet werde, seit tber 20 Jahren
gekannt und genutzt, wahrend jenes der Be- schwerdefihrerin fir sie eben neu gewesen sei
(Beschwerdeantwort Verga- bestelle Rz. 12, 69). — Diese Erklérungen stimmen mit den
allgemeinen An- gaben und Einschétzungen im Testbericht Gberein. So wird darin
ausgefihrt, es habe am 10. Mai 2021 eine «kurze Schulung» der beiden Anbieterinnen fir
alle Testkantone stattgefunden. Diese wirden bereits seit «vielen Jah- ren» mit den Geréten
und der Plattform der Beschwerdegegnerin bzw. des- sen Partnerunternehmen C.

arbeiten. Demgegeniber sei die Software der Beschwerdefiihrerin «enorm umfassend» und
«v0llig anders aufgebaut» als jene, welche die Kantone bereits nutzten, und es wére daf ur
«deutlich mehr Schulung» nétig gewesen, als fur die Tests effektiv zur
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363). Vor diesem Hintergrund ist nachvollziehbar, dass sich die kurz bemessene
Schulungszeit bei den Tests fur die Beschwerdefiihrerin nachteiliger auswirkte alsfir die
Beschwerdegegnerin, mit deren Ger&ten und Software viele der Testpersonen bereits
bestens vertraut waren (vgl. dazu auch vorne E. 5.1 am Ende), was die teilweise negativen
Testergebnisse der Beschwerdeftihrerin zumindest ein Stiick weit erkléart. Insofern ist
tatséchlich zweifelhaft, ob die Testsin der konkret durchgefihrten Art und Weise Uberhaupt
geeignet waren, ihrer Zielsetzung entsprechend «einen objektiven Vergleich der
verschiedenen von den Anbietenden vorgeschlagenen Ldsungen» zu ermdglichen (vorne E.
5.3). Jedenfalls aber ist die Aussagekraft der Testprotokolle dahingehend zu relativieren, als
aus einzelnen (ungentigenden) Testergebnissen (noch) nicht ohne weiteres abgel eitet
werden kann, dass die Beschwerdefiihrerin eine Anforderung nicht erfille (zur Tragweite
der Testssiehe vorne E. 5.3). 7.7.3 Entgegen der Vorinstanz kann aus dem Testbericht bzw.
den Test- protokollen ohnehin nicht geschlossen werden, dass das Angebot der Be-
schwerdefhrerin den im Leistungsverzeichnis definierten Anforderungen an das
(Reichweite-) Testverfahren nicht entspreche. Zwar durfte die VVorinstanz aufgrund der
Testergebnisse wohl davon ausgehen, dass die RF-Geréte der Beschwerdefiihrerin Gber kein
(vollstandig) automatisiertes bzw. selbstge- steuertes Testverfahren zur Uberpriifung der
Reichweite des RF-Signals verfiigen, was an sich unbestritten ist. Verlangt war geméss

L eistungsver- zeichnis jedoch nicht ein automatisiertes Testverfahren, sondern lediglich ein
«einfaches Testverfahren» bzw. ein «test smple» (vorne E. 7.1). Wie auch die Vorinstanz
anerkennt, hat die Vergabestelle damit die Anforderungen an das Testverfahren offen
formuliert, wasihr einen relativ grossen Beurtei- lungsspielraum belasst (vgl. angefochtener
Entscheid E. 3.1.3; vorne E. 7.3). Diesen mussen die Beschwerdeinstanzen respektieren.
Von mehreren mog- lichen Auslegungen hat die Rechtsmittelbehérde nicht dieihr
zweckmassig scheinende auszuwahlen, sondern die Grenzen des rechtlich Zul&ssigen ab-
zustecken (BGE 141 11 14 E. 7.1 zur Auslegung von Eignungskriterien; da- rauf verweisend
etwa BGer 2C_698/2019 vom 24.4.2020 E. 4.3; vgl. auch vorne E. 6.1 f.). Entgegen der
Auffassung der SID la&sst sich auch ein (grund- sétzlich) manuell ausgefiihrtes Testen der
Reichweite des RF-Signals ohne
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subsumieren. So hat die V ergabebehorde die Methode zur Uberpril- fung der Reichweite
nicht vorgegeben. Ob die Signal tibertragung zwischen dem RF-Sender und -empfanger
innerhalb der eingestellten Reichweite funktioniert bzw. ob ein Verlassen des festgel egten
Perimeters im System angezeigt wird, 1&sst sich auch ohne grdsseren Aufwand Uberprifen,
indem sich eine (Test-)Person mit dem Sender entsprechend weit von der Basis- Station
entfernt. Ein solches manuelles Testen war anlasslich der Material- und Gerétetests
unstreitig moglich (vgl. auch Schlussbemerkungen Be- schwerdegegnerin Rz. 13 Al. 2), wie
im Ubrigen auch aus dem Testbericht hervorgeht, wenn dort ausgefiinrt wird, bei einer
Reichweiteneinstellung von 100 Metern habe man sich 300 Meter wegbewegen kénnen
(vorneE. 7.7.1). Aufgrund des vorstehend Erwogenen (E. 7.7.2 hiervor) scheint es zudem
na- heliegend, dass sich dieser Mangel mit der unzureichenden Schulung der Testpersonen
erklaren lasst und — wie die Beschwerdef Uhrerin vorbringt (Er- ganzung

V erwaltungsgerichtsbeschwerde Rz. 16) — durch eine Anpassung der Signal stérke hétte
bewirkt werden konnen, dass (bereits) bei Erreichen einer Distanz von 100 Metern eine



Meldung erfolgt. Soweit sich die Vor- instanz auf den Standpunkt stellt, ein derartiges
Testverfahren weise jedes Produkt auf, weshalb ein solches Kriterium sinnlos sei (in diese
Richtung ge- hend auch die Beschwerdegegnerin, vgl. Schlussbemerkungen Rz. 13 Al. 2,
wobei es sich bei einem solchen Verfahren zur Uberpriifung der Reichweite um eine
«Grundfunktion» handle), tiberzeugen ihre Erwagungen nicht: Bei der Auslegung des
strittigen Kriteriums darf (und soll) auch die Zielsetzung des Vergabeverfahrens, einen
wirksamen Wettbewerb innerhalb eines mog- lichst breiten Bieterkreises zu erreichen (vgl.
Art. 11 Bst. b alV6B; vgl. auch vorne E. 7.6.2), berticksichtigt werden. Esist unbestritten,
dass fur den aus- geschriebenen Auftrag nur wenige Anbieterinnen und Anbieter in Frage
kom- men (vgl. dazu Evaluationsbericht Technischer Betreiber, Vorakten Verein EM [act.
4B] pag. 236), was sich nicht zuletzt daran zeigt, dass im vorliegen- den (offenen)
Verfahren lediglich drei Angebote eingegangen sind. Bel ei- nem ohnehin schon
eingeschrankten Markt ist es vertretbar, wenn die Verga- bestelle nicht jedes einzelne
(Unter-)Kriterium so restriktiv formuliert, dass es massgeblich zur Selektion der Angebote
beitragt, und sie ihren Interpre- tationsspielraum in einer Weise nutzt, dass der Markt nicht
noch enger wird (Locher/Oechdlin, a.a.O., Art. 30 N. 12 mit Verweis auf BVGE 2017 1V/3
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weisen). Nach dem Gesagten hétte die V orinstanz akzeptieren mussen, dass ein
(grundsétzlich) manuelles Testen der Reichweite des RF-Signals nach Auffassung der
Vergabestelle deren (Mindest-)Anspriichen an ein ein- faches Testverfahren genugt. Sie hat
unzul&ssigerweise in den Beurteilungs- spielraum der Vergabebehdrde eingegriffen, wenn
Sie stattdessen ein auto- matisiertes Testverfahren verlangt und das Angebot der
Beschwerdefihrerin aus dem Verfahren ausgeschlossen hat, weil es kein solches aufweise.
7.8 Zusammenfassend erweist sich die vorinstanzliche Korrektur der Be- wertung des
Angebots der Beschwerdefuhrerin bei der Anforderung BO3 al's rechtsfehlerhaft. 8.
Anforderung E11 «Affichage des messages» Strittig und zu prufen ist weiter der
korrigierende Eingriff der SID bel der Be- wertung der Anforderung E11 «Affichage des
messages», welche die Opfer- schutzgerate betrifft. 8.1 Gemass Ausschreibungsunterlagen
ist die Anforderung der Wichtig- keitsstufe 3 zugeordnet und wie folgt umschrieben
(Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 124): «L’appareil vicitme doit pouvoir afficher (par
signal sonore, vibration et/ou message texte) |’ entrée de I’ EMiste dans la zone tampon
dynamique et dans la zone interdite dynamique. Ces messages doivent pouvoir étre
désactivés.» Das Opfergerdt muss demnach in der Lage sein, das Betreten der dynami-
schen Schutzzone und der dynamischen Verbotszone anzuzeigen (durch akustisches Signal,
Vibration und/oder Textnachricht). Diese Meldungen miissen deaktiviert werden kdnnen.
8.2 Die Vergabebehdrde benotete das Angebot der Beschwerdefiihrerin bel der
Anforderung E11 mit der Note 3 und bemerkte dazu «signaux sonore et vibration» (Cahier
d’ exigences Beschwerdefihrerin mit Bewertung und Detail-Noten, VVorakten Verein EM
[act. 4B] pag. 267). 8.3 Die Vorinstanz erachtete diese Bewertung als nicht gerechtfertigt.
Gestiitzt auf die Testergebnisse verschiedener Kantone sei belegt, dass das
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flgbaren Version die Anforderung E11 nicht erfulle. Das Opferschutzgerédt konne (noch)
keinen Alarm mittels Ton und Vibration generieren. Mit den durchgefiihrten Tests sei
gerade gepruft worden, ob die Angaben in den Of- ferten zutreffen. Die Anbietenden hétten



zudem gewusst, was getestet werde. Obschon die SID der Beschwerdegegnerin (bzw. der
Beschwerde- fuhrerin im vorinstanzlichen Verfahren) mit Zwischenverfigung vom 9. Au-
gust 2021 noch die Einsicht in die Testprotokolle verweigert habe, sei sie «in der
Zwischenzeit zur Uberzeugung gelangt», dass den Protokollen entgegen ihrer
urspriinglichen Einschétzung «doch Bewei swert» zukomme und der Beschwerdegegnerin
folglich hétten offengelegt werden missen. Mit Blick auf den Verfahrensausgang konne
aber davon abgesehen werden (ange- fochtener Entscheid E. 3.2.5 ff.). 8.4 Die
Beschwerdefuhrerin bringt dagegen im Wesentlichen vor, ein Ausschluss allein gestiitzt auf
die Testergebnisse in den Testprotokollen sei unzuldssig. Denn die Vergabestelle habe in
den Ausschreibungsunterlagen klar zum Ausdruck gebracht, dass die Ergebnisse der Tests
dem Verga- beausschuss (lediglich) helfen sollten, das Produkt besser auf eine Verein-
barkeit mit dem (Unter-)Kriterium Z2b bzw. den einzelnen Anforderungen hin zu prifen.
Um die Funktionalitdt der angebotenen Leistung zu bewerten, seien neben den Tests auch
die Angaben im Angebot, die Erlauterungen sowie die Prasentationen ausschlaggebend
gewesen (Verwaltungsgerichts- beschwerde Rz. 40 ff.). Entgegen der Behauptung der
Beschwerdegegnerin handle es sich bei ihrem Opferschutzgerét nicht um einen Prototyp,
vielmehr sei dieses bereits seit Jahren im Einsatz (V erwaltungsgerichtsbeschwerde Rz. 62).
Grund fir das «schlechte Abschneiden» ihres Produkts sei nicht dessen mangel hafte
funktionale Beschaffenheit, sondern die schlechte Kon- zeption des Testverfahrens bzw. die
ungentigende Schulung der Testperso- nen. Fur die Auseinandersetzung mit der
Funktionsweise des Geréts sei zu wenig Zeit eingeplant worden
(Verwaltungsgerichtsbeschwerde Rz. 64 f.). — Die Vergabebehdrde schliesst sich den
Ausfihrungen der Beschwerdefiih- rerin grundsétzlich an und fihrt weiter
zusammengefasst aus, im Gegensatz zur Vorinstanz sei siein der Lage gewesen, die
Testprotokolle «im richtigen Licht» zu lesen. Es sei fr das Bewertungsgremium klar
gewesen, weshalb das Gerét der Beschwerdefuhrerin in diesem Punkt «schlecht» bei den
Tests
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Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz. 2). Zudem habe die SID die Testprotokolle einseitig
gewdrdigt und namentlich unerwahnt gelassen, dass ein Testkan- ton positive Ergebnisse
erzielt habe. Die negativen Testresultate seien damit offenkundig nicht auf die Geréte,
sondern auf deren Bedienung zurtickzufiih- ren. Hatte die SID zudem die Vergabestelle vor
dem Abstellen auf die Test- protokolle angehort, hétte sie klarstellen konnen, dass die
Anforderung E11 gemass Ausschreibungsunterlagen gar nicht wahrend des Vergabeverfah-
rens hétte getestet werden sollen, sondern vielmehr erst in der Realisie- rungsphase. Dass
die Kantone die Tests dennoch «freiwillig» vorgenommen hétten, um ein «besseres Gefiihl»
fur die Gerdte und deren Handhabung zu gewinnen, durfe den Anbietenden nicht zum
Nachteil gereichen. Die Test- protokolle hétten damit nicht den Beweiswert, den die
Vorinstanz ihnen zu- gesprochen habe. Es sei unzulé&ssig, die Beschwerdefihrerin aufgrund
von Tests auszuschliessen, dieim Vergabeverfahren gar nicht vorgesehen ge- wesen seien.
Dies gelte umso mehr, a's die negativen Testergebnisse auf unzureichende Schulung bzw.
Instruktion der Testpersonen zurtickzufihren seien (vgl. Beschwerdeantwort Vergabestelle
Rz. 60 ff.). 8.5 Soweit die Beschwerdefuhrerin der Vorinstanz in diesem Zusammen- hang
(zu Recht) eine Verletzung ihres rechtlichen Gehdrs vorwirft, indem diese ohne sie
vorgangig dazu anzuhdren, auf die Testprotokolle abgestellt hat, kann auf das bereits
Erwogene verwiesen werden (vorne E. 3). 8.6 Zur Bedeutung der Testprotokolle bzw. der



Testergebnisse fur die Beurteilung der strittigen Anforderung ist — nebst dem bereits
Ausgefihrten (vorne E. 5.3 und 7.7.2) — Folgendes festzuhalten: Aus den Ausschreibungs-
unterlagen ergibt sich, dass die Material- und Gerétetests in der «phase con- cept»
(Konzeptphase) bzw. wahrend des Vergabeverfahrens nur einen Teil des Testkonzepts der

V ergabebehorde darstellen, das sich insgesamt in drei Phasen gliedert (vgl. Vorakten
Verein EM [act. 4D] pag. 302 ff., auch zum Folgenden). Weitere Tests sind in der «phase
réalisation» (Realisierungs- phase) und der «phase de déploiement» (Einsatzphase) — mithin
nach Ab- schluss des V ergabeverfahrens — vorgesehen. Wann eine einzelne Anforde- rung
getestet wird, kann dem L eistungsverzeichnis entnommen werden (V orakten Verein EM
[act. 4D] pag. 113). Darausist ersichtlich, dass die An-
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Vergabeverfahrens getestet werden soll bzw. sollte (vgl. entspre- chender Vermerk unter
der Rubrik «Plan de validation», Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 124). Entsprechendes
ergibt sich auch aus den (unausgeftill- ten) Testprotokollen, wo beim Prifpunkt T-209
«Opferschutzgerat» unter der Rubrik «Phase» das Feld «Phase de conception» — anders als
bei den an- deren Priifpunkten — nicht angekreuzt ist (vgl. Vorakten Verein EM [act. 4D]
pag. 169). Aus welchen Grinden die Testkantone die Opferschutzgeréte der beiden
Anbieterinnen dennoch getestet haben und weshalb der Priifpunkt T- 209 (wie Gbrigens
etwa auch der hier nicht interessierende, ebenfalls erst in der «phase réalisation» zu testende
Prufpunkt T-103, vgl. Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 157) Uberhaupt in den
Testprotokollen enthalten ist, bleibt unklar, ist jedoch nicht ausschlaggebend. Fest steht
jedenfalls, dass die Be- schwerdefthrerin aufgrund der Ausschreibungsunterlagen gerade
nicht da- mit rechnen musste, dass die Opferschutzgeréte bereits Gegenstand der Material-
und Gerétetests im Vergabeverfahren sein und deren Ergebnisse in die Bewertung
einfliessen wirden (so aber angefochtener Entscheid E. 3.2.6). Esist unzuldssig, eine tiefere
Bewertung mit (negativen) Ergebnis- sen aus Material- und Geréatetests zu begriinden, wenn
solche fir die strittige Anforderung wahrend des V ergabeverfahrens gar nicht vorgesehen
waren (vgl. BGE 1301 241 E. 5.2, wonach es unzulassig sei, Zuschlagskriterien un- ter
einem Gesichtspunkt zu evaluieren, dessen Massgeblichkeit lediglich im Zusammenhang
mit einem anderem Zuschlagskriterium angekiindigt wurde; vgl. auch Hans Rudolf Trieb,
in Hans Rudolf Trieb [Hrsg.], Handkommentar zum Schwei zerischen Beschaffungsrecht,
2020, Art. 2 N. 25). Daran andert entgegen der Beschwerdegegnerin (vgl.
Schlussbemerkungen Rz. 16 Al. 3) nichts, dass in den Ausschreibungsunterlagen die
Opferschutzgerate in der Auflistung des von den Anbietenden zur Verfiigung zu stellenden
Testmate- rials enthalten sind, wird doch im selben Abschnitt zugleich fir die Durchfuh-
rung der Tests spezifisch auf die Testprotokolle («annexe F») und das Test- konzept
(«annexe K») verwiesen (vgl. Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 10 f.). Auch in Letzterem
wird (nochmals) ausgefuihrt, Gegenstand der Material- und Gerétetests seien jene
Prufpunkte, diein den Testprotokollen in der Spalte Konzeptphase («Phase de conception)
gekennzeichnet seien (vgl. Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 305). Nach dem Gesagten
durfte die Vorinstanz nicht auf der Grundlage der Testprotokolle bzw. der Testergeb-
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deren Aussagekraft aufgrund der konkreten Durchfihrungswei se ohne- hin bereits fraglich
erscheint (vgl. vorne E. 7.7.2). 8.7 Kann auf die Ergebnisse der Material- und Gerétetests



fr die Bewer- tung nicht abgestellt werden, hat diese gestiitzt auf die Angaben der Be-
schwerdefihrerin in ihrer Offerte zu erfolgen (vgl. erster Punkt des «Plan de validation» im
Leistungsverzeichnis, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 113; ferner Vorakten Vorakten
Verein EM [act. 4D] pag. 14 [Ziff. A.3.11.5]). Darin hat die Beschwerdefihrerin zur
Anforderung E11 festgehalten, dass das Op- ferschutzgerét bzw. der «Clip» klingeln und
vibrieren werde («Le clip sonnera et vibrera», Vorakten Verein EM [act. 4H] pag. 68). Dass
die Beschwerde- fuhrerin dabei die Zukunftsform verwendet hat, deutet darauf hin, dassihr
Gerdt gegenwartig noch nicht in der Lage ist, vibrierende oder akustische Signale zu
erzeugen. Dieser Schluss wird durch die Ausfihrungen der Be- schwerdefihrerin vor
Verwaltungsgericht grundsétzlich bestétigt, auch wenn sich ihre Angaben teillweise
widersprechen. So hat sie mit Beschwerde noch ausgefiihrt, das Opfer kénne durch einen
«akustischen Warnton» auf das Opferschutzgerat bzw. durch «Summton, Vibrieren oder
beides» benach- richtigt werden. Méglich sei auch ein Anruf auf das Telefon des Opfers
(Ver- waltungsgerichtsbeschwerde Rz. 63). Spéter hat sie jedoch vorgebracht, die
Alarmmeldung erfolge «wie gefordert visuell». Dabei hat sie sich auf die ein- schléagigen
Stellen im Testbericht und die Einschétzungen eines Testkantons in den Testprotokollen
bezogen. Letzteren kann entnommen werden, die Meldungen auf das Opferschutzgerét
erfolgten in Form von farbigen Blink- lichtern («clignotants en couleur»). Hingegen kénne
das Geréat keinen Text anzeigen und erzeuge keinen Ton (Vorakten Verein EM [act. 4C]
pag. 42). Weiter hat die Beschwerdefuhrerin ausgefihrt, das System kdnne zusétzlich so
konfiguriert werden, dass das Opfer Meldungen auf das Mobiltelefon er- halte, was
einwandfrei funktioniere. Die Vergabestelle habe nicht verlangt, dass die Meldungen direkt
auf das Opferschutzgerét erfolgten. Alternative Losungen wie z.B. Meldungen auf das
Mobiltelefon seien ausdriicklich zu- lassig (zum Ganzen Erganzung

V erwaltungsgerichtsbeschwerde Rz. 28, 30 f.; Schlussbemerkungen Rz. 12). Es darf somit
aufgrund der Formulie- rung in der Offerte und mit Blick auf die (spéteren) Vorbringen der
Beschwer- defUhrerin vor Verwaltungsgericht als erstellt gelten, dass zurzeit keine Mel-
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auf das Opferschutzgerdt moglich sind, wie es im Leistungsverzeichnis verlangt wird
(vorneE. 8.1). Rein visuelle Meldungen in Form von Blinklich- tern sowie
Benachrichtigungen auf das Mobiltelefon des Opfers erfillen die definierten Kriterien
nicht. 8.8 Soweit sich die Beschwerdefiihrerin darauf beruft, dass es gemass
Ausschreibungsunterlagen auch zuléssig sel, alternative L ésungen anzubie- ten, kann sie
daraus nichts fur sich ableiten. Zwar werden im Leistungsver- zeichnis Alternativen
grundsétzlich zugelassen, sofern eine Anforderung nicht erfllt werden kann. V orausgesetzt
wird aber allemal, dass die Abwei- chung vom Leistungsverzeichnis klar deklariert wird
(vgl. Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 113), was hier —wie dargelegt (E. 8.7 hiervor) —
nicht der Fall ist. Vielmehr hat die Beschwerdefthrerinin ihrer Offerte in Aussicht ge-
stellt, die strittige Anforderung (unveréndert) zu einem spéteren Zeitpunkt erfillen zu
konnen. Unter diesen Umstanden kann offenbleiben, ob sich die Moglichkeit, Alternativen
vorzuschlagen, tberhaupt auch auf Anforderungen mit der Wichtigkeitsstufe 3 bezieht (vgl.
Schlussbemerkungen Beschwerde- gegnerin Rz. 16 Al. 2). 8.9 Nach dem Gesagten kann der
Vorinstanz (im Ergebnis) zwar grund- sétzlich gefolgt werden, wenn sie zum Schluss
kommt, dass das Opfer- schutzgerét der Beschwerdefuhrerin «(noch) keinen Alarm mittels
Ton und Vibration generieren» kann (angefochtener Entscheid E. 3.2.6; vorne E. 8.3),
mithin die Anforderung E11 zum jetzigen Zeitpunkt kaum (vollstandig) erfallt. Allein



daraus kann aber noch nicht darauf geschlossen werden, dassihr An- gebot zwingend mit
einer ungenugenden Note zu bewerten und vom Verfah- ren auszuschliessen ist. Die
Vergabestelle macht geltend, um den Anbieten- den zu ermdglichen, auch neue Funktionen
zu offerieren, seien sie bel eini- gen Funktionen nicht verpflichtet gewesen, diese bereits bei
Angebotseinrei- chung zu erfillen. Vielmehr sai auch eine Umsetzung wahrend des
Projekts moglich gewesen, zumal die «kundenspezifische Parametrierung» des zu
beschaffenden I T-Systems ohnehin erst in der Projektphase erfolge. Ausge- schlossen sei
eine spétere Entwicklung lediglich fur Anforderungen, die be- reitsin der «phase concept»
zu testen waren. Auch die Beschwerdegegnerin habe bel «zahlreichen Anforderungen»
festgehalten, dass sie diese erst zu
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f., 49; vgl. auch Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz. 2). Tatsachlich se- hen die
Ausschreibungsunterlagen vor, dass bel technischen Anforderun- gen, die im Zeitpunkt der
Einreichung der Angebote noch nicht verfiigbar sind und die (wie die hier interessierende)
nicht bereits wahrend der «phase concept» getestet werden sollen, «Ausnahmen» gemacht
werden kdnnen, wenn die entsprechenden Funktionen im Angebot vollstandig beschrieben
werden und wenn sie in der Realisierungsphase bzw. wahrend des Einsat- zes
funktionsfahig sind (Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 32; zur Zul&ssig- keit, in der
Ausschreibung einen spéteren Erfillungszeitpunkt fir «wesent- liche Elemente fir die
Ausfihrung des Auftrags» vorzusehen vgl. BGE 145 11 249 E. 3.3 [Pra 109/2020 Nr. 46] in
Bezug auf Eignungskriterien). Dass diese Bedingungen hier nicht erfullt wéaren, liegt
jedenfalls nicht auf der Hand, hat doch die Beschwerdefihrerin im Angebot bzw. in der
entsprechen- den Referenz die Funktionswel se des Opferschutzgerats beschrieben und
zudem in Aussicht gestellt, dieses Gerat werde die verlangten Alarmmeldun- gen (Signale
durch Ton und Vibration) aufweisen (vorne E. 8.7). Esist daher fraglich, ob die Offerte der
Beschwerdefihrerin insoweit nicht dennoch als ausschreibungskonform zu betrachten ist.
8.10 Selbst wenn dies mit der SID zu verneinen wére, erwiese sich der Ausschluss des
Angebots der Beschwerdefthrerin jedoch nicht ohne weite- res als rechtméssig. Wie
erwdhnt (vorne E. 6.2 und 7.6.4), muss dieser auch vor dem Gebot der Gleichbehandlung
standhalten. Zum einen ist grundsétz- lich unbestritten geblieben, dass auch die
Beschwerdegegnerin in ihrem An- gebot angegeben hat, Anforderungen erst zu einem
spéteren Zeitpunkt er- flllen zu kdnnen. Andererseits bringt die Vergabestelle vor, auch das
Ange- bot der Beschwerdegegnerin entspreche einzelnen Anforderungen mit der
Wichtigkeitsstufe 3 nicht, wenn bei diesen derselbe «rechtsfehlerhaft strenge» Massstab
angewandt wirde, wieihn die SID bel der Beschwerde- fuhrerin zugrunde gelegt habe. So
sei bei der Anforderung L0O5 «Planning» etwa verlangt worden, in der Software zur
Verwaltung der Termine misse ein Zeitplan mit einer Genauigkeit von einer Viertelstunde
erstellt werden kdnnen. Die Beschwerdegegnerin habe dagegen angegeben, bei ihrer Platt-
form sai (lediglich) ein Zeitplan im 30-Minuten-Takt moglich. Weiter sai bei der
Anforderung LO7 «Zones» unter anderem erwartet worden, dass mehr

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 22.08.2022, Nr. 100.2021.338U,
Seite 40 als 100 («> 100») verschiedene Zonen definiert werden kénnen, wobei die
Beschwerdegegnerin angegeben habe, es konnten genau 100 (also nicht mehr als 100)
Zonen erstellt werden. Es sei hier von einem Ausschluss ab- gesehen worden, da ein solcher
uberspitzt formalistisch gewesen wére (Beschwerdeantwort Vergabestelle Rz. 29). In Bezug



auf die beiden Abwei- chungen vom L eistungsverzeichnis stellt die Beschwerdegegnerin
die Aus- fuhrungen der Vergabestelle nicht substanziiert in Abrede. Sofern bei der Be-
schwerdeflhrerin Uberhaupt ein Grund vorliegt, der einen Ausschluss recht- fertigen
konnte, lassen sich damit vergleichbare Griinde auch bei der Beschwerdegegnerin anfihren.
Vor diesem Hintergrund erweist sich der Ein- wand der Vergabestelle (vorne E. 5.6), die
SID habe nicht bei beiden Ange- boten denselben Massstab angewendet, (auch hier) als
begrindet. Das Vor- gehen der Vorinstanz ist damit mit dem Gleichbehandlungsgebot nicht
ver- einbar. 8.11 Zusammenfassend hélt der angefochtene Entscheid folglich auch in
diesem Punkt der Rechtskontrolle nicht stand. 9. Anforderung KO1 «Formes de
surveillance» Zu prufen ist schliesslich die (Neu-)Bewertung der Anforderung K01 «For-
mes de surveillance». 9.1 Im Leistungsverzeichnis wird die Anforderung wie folgt
umschrieben (Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 128): «L’ application doit permettre la
gestion des formes de surveillance sui- vantes par une seule plate-forme: ¢ Assignation a
domicile « Interdiction de périmétre ¢ Assignation a un périmetre « Contréle d’ acoolémie
Surveillance de la victime» Die Anwendungssoftware muss folglich die Verwaltung
verschiedener Uber- wachungsformen iiber eine einzige Plattform ermdglichen. Strittig ist,
ob (auch) die Uberwachung der Blutalkoholkonzentration («contrdle d’ al- coolémie)
direkt Gber die Plattform der Beschwerdefiihrerin moglich ist.
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der Note 2 und begriindete dies wie folgt (Cahier d’ exigences Beschwerdefthrerin mit
Bewertung und Detail-Noten, Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 270): «Controle
alcoolémie pas intégrée.» Im vorinstanzlichen Verfahren hat die Vergabestelle dagegen auf
entsprechende Ruge der Be- schwerdegegnerin hin geltend gemacht, es habe sich dabei
lediglich um eine «erste provisorische Bewertung» gehandelt. An der Bereinigungssitzung
vom 7. Mai 2021 habe das Bewertungsgremium «einstimmig» entschieden, dass das
Angebot der Beschwerdefuhrerin die Anforderung erfille und ent- sprechend mit der Note
3 zu bewerten sai. Im Anschluss an die Sitzung sei jedoch «vergessen» worden, die Note
anzupassen (vgl. Eingaben des Ve- reins EM vom 13.9.2021 Rz. 33 und vom 19.10.2021,
Vorakten SID [act. 4A] pag. 110-112 und 143 f.; ferner Eingabe der Beschwerdegegnerin
vom 20.8.2021 Rz. 22 und 25, Vorakten SID [act. 4A] pag. 84; vorne E. 5.5). Zum Beweis
hat die Vergabestelle ein angepasstes Bewertungsraster einge- reicht. Zur Anforderung K01
wird darin Folgendes festgehalten (vgl. unpag. Beilage 18 zur Eingabe des Vereins EM
vom 19.10.2021, Vorakten SID [act. 4A] pag. 143 f.): «Der Erfullungsgrad wurde auf 3
angepasst (gemass Audition)». 9.3 Die Vorinstanz hat erwogen, die Vergabebehdrde habe
bei der Be- schwerdefiihrerin unter anderem Erl&uterungen zur Uberwachung der Blut-
alkoholkonzentration eingeholt. Dazu habe sie sich Folgendes notiert: «NOK, muss an
Audition gezeigt werden». Was die BeschwerdefUhrerin an der Audition schliesslich
vorgebracht habe, sai aus den Akten nicht ersicht- lich. Gestiitzt auf ihre Erlauterungen und
die Angaben im Angebot sei anzu- nehmen, dass eine Uberwachung des Alkoholspiegels
nicht alein tber ihre Plattform erfolgen kdnne, sondern auch Arbeitsschritte auf jener des
Herstel- lers der Alkoholtestgeréte erforderlich seien. Es werde «nicht als ausrei- chend
qualifiziert», wenn jeden Morgen eine E-Mail versendet wiirde, aus der alfallige
Auflagenverstdsse einzelner Uberwachter Personen ersichtlich seien. Die Daten zur
Uberwachung des Alkoholkonsums miissten «nach dem Verstandnis der SID» fiir die
Vollzugsstellen von der Plattform der Be- schwerdefUhrerin ohne Verzug standig abrufbar
sein, damit alenfalls Alarme ausgel 6st werden kénnten. Dass dies der Fall wére, ergebe



sich nicht aus den Akten, weshalb die Beschwerdefihrerin zu Unrecht mit der Note 3 be-
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S. 3). 9.4 Die Beschwerdefuhrerin widerspricht dem und macht geltend, ihr Produkt
ermdgliche, alle Formen der Uberwachung — namentlich auch der Blutalkoholkonzentration
— Uber eine einzige Plattform zu verwalten, wie esin der Ausschreibung verlangt worden
sei. Zwar stamme das Gerét zur Uber- wachung des Alkohol spiegels von einem anderen
Anbieter, es bestehe aber eine Schnittstelle, die es erlaube, die Analysen und Ergebnisse der
Alkohol- tests automatisch und laufend auf ihre Plattform zu Uberfiihren, was eine ak- tuelle
Uberwachung ermdgliche. Der Ausschluss sei damit zu Unrecht er- folgt, dasie die
Anforderungen erfille, zumal alle modernen Plattformen gewisse Dienste mittels
Schnittstellen von Dritten beziehen wirden (Verwal- tungsgerichtsbeschwerde Rz. 75 ff.;
vgl. auch Erganzung V erwaltungsge- richtsbeschwerde Rz. 33 ff.; Schlussbemerkungen Rz.
15f.). — Die Vergabe- stelle schliesst sich diesen Ausfiihrungen an und bringt weiter vor,
die SID habe auch hier zur Bewertung einer technischen Anforderung, die nur mit
«ausgewiesenem Fachwissen» moglich erscheine, ein «ganz eigenes Ver- standnis»
entwickelt. Dieses sei aber unzutreffend. Uber die webbasierte Softwareplattform der
Beschwerdefuhrerin werde es mdglich sein, jederzeit die Einhaltung von Auflagen zu
uberwachen. Selbstredend sei die dort ab- rufbare Information nur so aktuell wie der letzte
Alkoholtest. Das Gerét der Beschwerdefiihrerin erlaube es aber (anders als jenes der
Beschwerdegeg- nerin), den Alkoholwert der Gberwachten Person sténdig zu tberprufen.
Die strittige Anforderung wére «offenkundig» gar nicht in den Fokus der Vor- instanz
geraten, wenn sich die Vergabebehorde nicht selbst zunachst «sehr kritisch» dazu gedussert
hatte. Nun sei das Bewertungsgremium aber ein- stimmig zur Uberzeugung gelangt, dass
die von der Beschwerdefiihrerin be- schriebene Schnittstelle eben ausreichend sel, da nicht
zwel Plattformen be- trieben werden missten (Beschwerdeantwort Vergabestelle Rz. 27, 78
ff.). Dassim Anschluss an die Sitzung «vergessen» worden sei, die Bewertung von der Note
2 auf 3 anzupassen, sai zwar «argerlich» und ein Fehler, der aber nicht der
Beschwerdefuhrerin angel astet werden durfe (Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz. 10 ff.).
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Zeitpunkt der Zuschlagserteilung abzustellen ist (vorne E. 7.7, auch zum Folgenden). In
ihrem Angebot hat die Beschwerdefihrerin festgehalten, es sei zu beachten, dass die
Analyse des Alkoholpegels ausserhalb der Platt- form erfolge, die Verwaltung aber «im
Rahmen der Anwendung abgeschlos- sen» werde. Sie verweist dabei auf ein Teil des
Angebots bildendes (Refe- renz-)Dokument (Referenz 4.2.1, Vorakten Verein EM [act. 4H]
pag. 72), dem unter anderem zu entnehmen ist, dass die Plattform «Eagle» in sechs Module
unterteilt ist. Diese konnten alle gleichzeitig angezeigt werden, was ermogliche, alle
Formen der Uberwachung fir Produkte der Beschwerdefiih- rerin tiber eine einzige
Plattform zu verwalten und die Verwaltung von (unter- )vertraglich geregelten
Gegenstanden (Alkohol) zu gewéhrleisten («d'assurer la gestion des cas dEMistes et des
stocks des éléments faisant I'objet d'un sous-contrat (Alcool)»; Vorakten Verein EM [act.
4H] pag. 114). Weiter vorne wird ausgefihrt, alle bestatigten V erstosse gegen Alkoholver-
bote wirden automatisch mit einem Zeitstempel versehen. Ein taglicher Ak- tionsplan
(«Daily Action Plan») werde jeden Morgen per E-Mail verschickt; darin seien alféllige
Verstosse von Uberwachten Personen angegeben (Vorakten Verein EM [act. 4H] pag. 112



f.). 9.6 Die Vergabestelle hielt es aufgrund dieser Angaben in der Offerte of - fenbar fur
zweifelhaft, dass die Uberwachung der Blutalkoholkonzentration einzig tiber die Plattform
«Eagle» verwaltet werden kann, denn sie holte dazu auf schriftlichem Weg Erlauterungen
bei der Beschwerdefihrerin ein und verlangte, dass diese die «Integration der

Alkohol Uberwachung» auf der Plattform «detailliert» erklare (Vorakten Verein EM [act.
4B] pag. 109, auch zum Folgenden). In ihrer Antwort hat die Beschwerdefthrerin dargel egt,
dass zunéchst auf ihrer Plattform eine Login-1D der Uberwachten Person er- stellt werden
muUsse, die anschliessend in das «<AM S-System» einzugeben sei und auf der

«AM S-Plattform» hinterlegt werden konne. Die Ergebnisse der Alkoholkontrolle wiirden
ausserhalb ihrer Plattform vervollstandigt und die anonymisierten Daten kdnnten im System
eingesehen und/oder per E- Mail verschickt werden («...in the system and / or sent by
email»). Die Verga- bestelle hielt dazu Folgendes fest: «NOK, muss an Audition gezeigt
wer- den.»
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gestitzt auf die Erlauterungen der Beschwerdefiihrerin nicht da- von Uberzeugt war, dass
diese die strittige Anforderung erfuillt. Zu ihrer abweichenden Einschétzung gelangte sie
offenbar erst aufgrund der Ange- botsprésentation. Diese war damit ausschlaggebend fur
die nachtrégliche Hoherbewertung, was sich nicht zuletzt auch aus dem von der
Vergabestelle im vorinstanzlichen Verfahren beigebrachten korrigierten Bewertungsraster
ergibt, wonach die Note 3 «gemass Audition» angepasst worden sei (vorne E. 9.2). Wie
bereits die Vorinstanz festgestellt hat, sind jedoch keine Auf- zeichnungen der
Vergabestelle tiber die Prasentation der Beschwerdefuhre- rin (oder der
Beschwerdegegnerin) aktenkundig. Die Griinde, die das Bewer- tungsgremium zur
strittigen Korrektur zugunsten der Beschwerdef iihrerin be- wogen haben, sind damit nicht
dokumentiert, was auch die Vergabestelle anerkennt (vgl. Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz.
11; vgl. dazu auch hinten E. 11.5). 9.8 Die SID hat zunachst (richtigerweise) erkannt, dass
sich der strittige Bewertungsvorgang «aufgrund der Akten» nicht nachvollziehen lasse; als-
dann hat sie eine eigene Beurteilung vorgenommen (vgl. angefochtener Ent- scheid E.
3.3.4; vgl. auch Vernehmlassung S. 3). In ihren Erwégungen gibt sie zwar ausfihrlich die
Standpunkte der Parteien wieder; die entscheidwe- sentlichen Grundlagen sowie ihre
Wirdigung legt sie indes nur aussert knapp und pauschal dar (angefochtener Entscheid E.
3.3.11f.). Sie «nimmt an», dass «gestiitzt auf die Erlauterungen» der Beschwerdefihrerin
sowie die «Angaben in ihrem Angebot (Beilage 7 pag. 114, |etzter Satz des ersten
Absatzes)» die Uberwachung der Alkoholkontrolle nicht allein tber die Platt- form der
Beschwerdefihrerin erfolgen kénne, sondern auch «Arbeiten» Uber jene des
Geréteherstellers notwendig seien (angefochtener Entscheid E. 3.3.4; vorne E. 9.3). Wie sie
zu diesem Schluss gelangt, begriindet sie nicht néher, wobei sich solches aus der Stelleim
Angebot der Beschwerde- fuhrerin, auf die sich die SID beruft, jedenfalls nicht ohne
weiteres folgern l&sst (vgl. vorne E. 9.5). Dass im Angebot erwahnt wird, es werde téglich
eine E-Mail versendet, worin allfédlige Verstésse von tiberwachten Personen angegeben
waurden, schliesst nicht aus, dass die Ergebnisse der Alkohol- messungen unabhangig davon
auf die Plattform Gberfiihrt werden, worauf im Ubrigen die Erl&uterungen der
BeschwerdefUhrerin hindeuten (vgl. vorne
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Beschwerdefihrerin Gibergeht die SID. Ungewrdigt 18sst sie in diesem Zu- sammenhang
insbesondere den Einwand, dass nicht zwei Plattformen «pa- rallel» betrieben werden
miissten, sondern die Analyse und die Ergebnisse der Uberwachung des Alkoholkonsums
Ubermittelt wirden (Stellungnahme des Vereins EM vom 13.9.2021 Rz. 33 Al. 5, Vorakten
SID [act. 4A] pag. 112). Auch mit den Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin im Angebot,
wonach die Alkoholmessung ausserhab der Plattform erfolge, die Verwal- tung aber «im
Rahmen der Anwendung abgeschl ossen» werde (vorne E. 9.5), setzt sie sich nicht
auseinander. Den Beweisantrag der Vergabe- stelle, die Mitglieder des
Bewertungsgremiums zum «geschilderten Ablauf der Bewertung der Anforderung KO1»
und zur «Beschlussfassung uber die Note 3 anlésslich der Bereinigungssitzung vom 7. Mai
2021» a's Zeugen zu befragen (Stellungnahme des Vereins EM vom 13.9.2021 Rz. 33 Al. 5,
Vorakten SID [act. 4A] pag. 112; vgl. auch Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz. 8 ff.), hat sie
nicht behandelt. Insgesamt erweist sich die Sachverhalts- feststellung und -wurdigung der
Vorinstanz als unzulanglich (vgl. Art. 18 VRPG; zu den Anforderungen bel der Ermittiung
eines umstrittenen Sach- verhalts Michel Daum, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kommentar zum
bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 18 N. 8 und Art. 21 N. 30). Bereits aus diesem Grund
ist die rechtliche Schlussfolgerung der Vorinstanz, das Angebot der Beschwerdefiihrerin
hétte (auch) deshalb ausgeschl ossen werden miissen, rechtsfehlerhaft. 9.9 Selbst wennim
Ubrigen zutreffen wiirde, dass die Verwaltung der Al- koholilberwachung nicht allein iber
die Plattform der Beschwerdeftihrerin moglich ist und ihr Angebot insofern den im
Leistungsverzeichnis definierten Erfordernissen nicht (vollstandig) entsprechen sollte, ist
erneut die Gleichbe- handlung zu beachten (vgl. vorne E. 6.2, 7.6.4 und 8.10): Das von der
SID gewéhlte Vorgehen, einzig hinsichtlich des Angebots der Beschwerdefiihre- rin
korrigierend einzugreifen, ohne bei jenem der Beschwerdegegnerin mit gleichem Massstab
und derselben Strenge zu verfahren, widerspricht dem Gebot, das Bewertungs- und
Benotungssystem auf alle Angebote in gleicher Weise und nach gleichen Massstdben
anzuwenden (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. aalV6B und Art. 25 Abs. 1 OBV). Der angefochtene
Entscheid erweist
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derung K01 a's unrechtmassig.

E. 10

(Zwischen-)Ergebnis Zusammenfassend erweist sich die Beurteilung der Vorinstanz bei
alen drel strittigen Anforderungen als rechtlich nicht haltbar: Soweit die SID den Aus-
schluss des Angebots der Beschwerdefihrerin bei der Anforderung BO3 «Portée signal RF»
mit dessen Unvollstandigkeit begriindet hat, kommt es einer unzuléssigen
Ungleichbehandlung gleich, die fehlenden Angaben ein- zig bel diesem Angebot zu
bemangeln, ohne zugleich auch die Bewertung des Angebots der Beschwerdegegnerin mit
der gleichen Strenge zu prifen und zu beurteilen. Abgesehen davon l&sst sich die
vorinstanzliche Korrektur der Bewertung auch in materieller Hinsicht nicht rechtfertigen.
Sofern bei der Beschwerdefuhrerin sodann mit Blick auf die Anforderung E11 «Affichage
des messages» Uberhaupt ein Ausschluss begriindet und gerechtfertigt wer- den kann,
liessen sich vergleichbare Grinde auch bei der Beschwerdegeg- nerin anftihren. Das
Vorgehen der Vorinstanz ist damit (auch insoweit) mit dem Gleichbehandlungsgebot nicht
vereinbar. In Bezug auf die Anforde- rung KO1 «Formes de surveillance» erweist sich die
Sachverhaltsfeststel- lung und -wirdigung der Vorinstanz as unzulanglich. Zudem hat die



SID auch in dieser Hinsicht nicht bei beiden Angeboten den gleichen Massstab angewendet.
Korrigiert die SID eine ihrer Ansicht nach fehlerhafte Handha- bung der Zuschlagskriterien
durch die Vergabebehtrde und gelangt sie zur Erkenntnis, dass eine Neubewertung anhand
eines korrigierten (strengeren) Prifungsmassstabs vorzunehmen ist, darf sie sich nicht nur
auf das Angebot der vormaligen Zuschlagsempfangerin (Beschwerdefihrerin) beschrénken.
Vielmehr hétte sie unter diesen Umsténden auch jenes der anfechtenden Anbieterin
(Beschwerdegegnerin) in die Beurteilung einbeziehen missen, zumal sie in der Sache bzw.
unmittelbar reformatorisch entschieden hat (vgl. BGE 146 11 276 E. 6, insbesondere E.
6.3.3; vgl. auch hinten E. 11.1). Der angefochtene Entscheid hat nach dem Gesagten der
Rechtskontrolle nicht stand und ist aufzuheben.
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E.11

Weitere Rechtsfolgen Zu kléren sind neben der Aufhebung des angefochtenen Entscheids
die wei- teren Rechtsfolgen.

E. 111

Ist wie im vorliegenden V ergabeverfahren noch kein Vertrag mit der Zuschlagsempfangerin
geschlossen worden, kann die Beschwerdeinstanz die Verfligung aufheben und entweder in
der Sache selbst entscheiden oder diese mit oder ohne verbindliche Anordnungen an die
Vergabebehorde zu- riickweisen (Art. 18 Abs. 1 alVOB; Art. 34 Abs. 1 OBV; vgl. auch Art.
84 Abs. 1 VRPG,; Ruth Herzog, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kommentar zum ber- nischen
VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 84 N. 16). Diese Regelung trégt dem Um- stand Rechnung, dass
die Vergabebehdrde aufgrund ihres Fachwissens und ihrer Sachnahe bei der Evaluation der
Angebote Uber grosse Spielrdume verfugt (vgl. vorne E. 6.2, 7.7.3), die nicht (erstmals)
durch eine Beschwer- deinstanz ausgefillt werden sollen. Besteht im Hinblick auf das
wirtschaftlich gunstigste Angebot keine hinreichend klare Sachlage, so hat die Beschwer-
deinstanz bei Gutheissung der Beschwerde die Sache nicht selber zu ent- scheiden, sondern
die Angelegenheit zur Neubewertung der Angebote — al- lenfalls anhand eines von ihr
korrigierten Bewertungsmassstabs — grund- sétzlich an die Vergabebehédrde
zurlckzuweisen. Dabei sind samtliche am V ergabeverfahren beteiligten Anbietenden
(wieder) einzubeziehen, soweit dem keine verfahrensrechtlichen Hindernisse (z.B.
rechtskraftiger Verfah- rensausschluss mangels Erfullung der Eignungskriterien)
entgegenstehen (BGE 146 11 276 E. 6; vgl. auch VGE 2018/255 vom 20.3.2019 E. 3.1). Die
Beschwerdeinstanz hat zu entscheiden, welche Verfahrensschritte zu wie- derholen sind,
wobei eine Wiederholung grundsétzlich nur insoweit moglich ist, as frihere Akte noch
nicht in Rechtskraft erwachsen sind (Galli/Moser/ Lang/Steiner, a.a.O., N. 1396; Christoph
Jager, Offentliches Beschaffungs- recht 2021, S. 948 N. 270; Robert Wolf, Die Beschwerde
gegen Vergabeent- scheide, in ZBl 2003 S. 1 ff., S. 26; Micha Buhler, in Hans Rudolf Trieb
[Hrsg.], Handkommentar zum Schwei zerischen Beschaffungsrecht, 2020, Art. 58 N. 12). —
Wie sich aus den nachfolgenden Erwéagungen ergibt, ist auf- grund der konkreten Umstande
einzig eine Rickweisung der Sache an die Vergabestelle sachgerecht.
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E.11.2



Der Grundsatz der Transparenz gilt al's allgemeines Prinzip des Sub- missionsrechts und
wird aus Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Ok- tober 1995 Uiber den Binnenmarkt
(Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02) sowie Art. 11 Bst. b alV6B abgeleitet (vgl. BGE
14311 553 E. 7.7; BVR 2019 S. 201 E. 3.1). Er soll dazu beitragen, einen wirksamen
Wettbewerb unter den Anbietenden zu gewahrleisten und damit einen wirtschaftlichen
Einsatz der offentlichen Mittel zu ermdglichen (vgl. Art. 11 Bst. b alVOB; vgl. auch Art. 7
OBG; BGE 141 11 353 E. 8.2.3 [Pra 105/2016 Nr. 31]). Weiter hat er zum Ziel, ein faires
Vergabeverfahren sicherzustellen und so der Gefahr von Manipulationen und der
Begunstigung bestimmter Anbietender durch die Vergabebehdrde entgegenzuwirken (BVR
2019 S. 201 E. 3.1, 2015 S. 564 E. 4.1, 2006 S. 500 E. 4.2; BGE 12511 86 E. 7c; Christoph
Jager, Offentli- ches Beschaffungsrecht 2021, S. 903 f. N. 109 ff.). Was die Ermittlung des
wirtschaftlich gunstigsten Angebots betrifft (vgl. vorne E. 6.1 1.), erfordert das
Transparenzgebot, dass die durch die Vergabebehdrde vorgenommene Be- wertung der
Angebote nach Massgabe der Zuschlagskriterien sowohl fir die Anbietenden als auch fir
die Rechtsmittelinstanz in einem allfalligen Be- schwerdeverfahren nachvollziehbar ist.
Zum Transparenzgebot gehort die Verpflichtung der V ergabebehdrde, ihre

Eval uationsentscheidungen zu be- griinden und die Begriindung ausschliesslich auf
objektive, also nachvoll- ziehbare und nachprufbare Kriterien abzustiitzen (vgl. Martin
Beyeler, Of- fentliche Beschaffung, V ergaberecht und Schadenersatz, Diss. Freiburg 2004
[nachfolgend: Offentliche Beschaffung], N. 242 ff.). Die Rechtméssig- keit der
Offertevaluation erfordert, dass die Vergabebehdrde die Uberlegun- gen, die sie zu ihrem
Entscheid gefiihrt haben, dokumentiert. Inhaltlich wird verlangt, dass diese Uberlegungen
im Licht der massgeblichen Zuschlags- kriterien und Gewichtung logisch in den
Zuschlagsentscheid miinden (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N. 407, 865, 979 ff.; Martin
Beyeler, Ziele und Instrumente, N. 30, 38, 59, 64). Die gerichtliche Uberprifung des Zu-
schlagsentscheids setzt voraus, dass die Vergabebehdrde die Kriterien der Punkteverteilung
im Einzelnen erlautert und auch die Wertungsentscheide offenlegt, die zur konkreten
Benotung gefuhrt haben. Nur so kann beurteilt werden, ob eine rechtsgleiche und
sachgemésse Bewertung der Angebote im Rahmen des der V ergabebehdrde zustehenden
Beurteilungsspielraums erfolgt ist (vgl. vorne E. 6.2).
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E.113

Laut den Ausschreibungsunterlagen war die Vergabebehdrde ver- pflichtet, die Angebote
nach Massgabe der Zuschlagskriterien in einem mehrstufigen Prozess zu bewerten: Die
Angebote der (geeigneten) Anbie- tenden waren zunéchst auf ihre Ubereinstimmung mit
den Zuschlagskriterien zu Uberprifen und provisorisch zu bewerten. Nur jene Angebote,
welche die Mindestnote von 3 erreichten, wurden zu elner Présentation eingeladen. Diese
sollte es dem Bewertungsgremium gemass Ausschrelbungsunterla- gen ermdglichen, sich
mit der vorgeschlagenen L 6sung vertraut zu machen, namentlich in Bezug auf die
Projektorganisation (Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 10). Erst nach den Prasentationen
und den anschliessenden Material- und Geréatetests wurden die Zuschlagskriterien durch das
Bewer- tungsgremium endguiltig bewertet. Bei einer solchen Ausgestaltung des Be-
wertungsvorgehens ist ohne weiteres davon auszugehen, dass die Prasen- tationen Teil des
Eval uationsprozesses waren und die Ergebnisse in die Bewertung einflossen. Dass diesen
hierbel eine nicht bloss zu vernachlassi- gende Bedeutung zukam, belegt die Beurteilung



des Kriteriums K01 «For- mes de surveillance» (vgl. vorne E. 9, insbesondere E. 9.7) und
ruhrt faktisch auch daher, dass auf die Ergebnisse der Material- und Gerétetests fur die
Bewertung jedenfallsim Fall der Beschwerdefuhrerin nur sehr beschrénkt abgestellt werden
konnte (vgl. zum Ganzen bereits vorne E. 5.3, 7.7.2 und 8.6). Hinzu kommt, dass auch nach
den auf schriftlichem Weg bei den An- bieterinnen eingeholten Erléuterungen hinsichtlich
beider Angebote weiter- hin in zahlreichen Punkten Unklarheiten bestanden haben, wobei
die Verga- bestelle jeweils vermerkt hat, diese mussten an der «Audition» bzw. an der
Prasentation geklart werden (Vorakten Verein EM [act. 4B] pag. 64, 109 ff.; vgl. auch
vorne E. 9.6 f., auch zum Folgenden). Die Vergabestelle be- zweckte mit den
Présentationen damit nicht nur, von den Anbieterinnen und den vorgeschlagenen Ldsungen
einen personlichen Eindruck zu gewinnen. Die Prasentationen boten auch Gelegenheit und
wurden genutzt, um offene Fragen zu kl&ren und den Anbieterinnen die Moglichkeit zu
Erlauterungen zu geben; die Présentationsleistungen der Anbieterinnen blieben nicht ohne
Auswirkungen auf die erst daran anschliessende definitive Bewertung ihrer Angebote.

E.114

Zwar ist es an sich nicht unzul&ssig, wenn die Vergabestelle von den Anbietenden eine
mundliche Présentation verlangt und den dabel gewonne-
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schaffungsrecht 2013, S. 849 N. 130 f.; Matthias Hauser, a.a.O., S. 1419; vgl. auch BVR
2006 S. 327 E. 4ef., 1998 S. 59 E. 5b in Bezug auf das alte Recht). Auch sind
Bereinigungsgesprache, im Rahmen derer die eingereich- ten Offerten erléautert oder
berichtigt werden, nicht grundsétzlich ausge- schlossen (Alexis Leuthold,
Offertverhandlungen in 6ffentlichen Vergabever- fahren, 2009, N. 244; DanielaLutz,
aa.0., N. 91; Roman Friedli, in Hans Rudolf Trieb [Hrsg.], Handkommentar zum
Schwel zerischen Beschaffungs- recht, 2020, Art. 38 N. 10; jewells auch zum Folgenden).
Mit Blick auf die Grundsétze der Transparenz und der Gleichbehandlung und in
Anbetracht, dass sog. Angebotsrunden verboten sind (Art. 27 Abs. 1 OBV; Art. 11 Bst. ¢
alVoB), sind solche direkten Kontakte zwischen Vergabestelle und Anbie- tenden jedoch
grundsétzlich heikel (vgl. BVR 2004 S. 348 [V GE 21437 vom 7.2.2004] nicht publ. E. 5.3
mit Hinweisen). Wird von miindlichen Présenta- tionen bzw. Gesprachen Gebrauch
gemacht, hat die Vergabestelle diese da- her hinreichend zu dokumentieren, d.h. deren
wesentlichen Gehalt sowie die Ergebnisse zu protokollieren (BGer 2D _33/2019 vom
25.3.2020 E. 3.1; VGer AG Entscheid vom 29.9.2005, in AGVE 2005 S. 248 ff. E. 7.21in
Bezug auf Prasentationen; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N. 714, N. 737 f.; Christoph
Jager, Offentliches Beschaffungsrecht 2013, S. 849 N. 130; vgl. allgemein zur
Protokollierungspflicht auch Michel Daum, a.a.O., Art. 19 N. 114 f.; vorne E. 11.2).
Werden dabei miindliche Erlauterungen eingeholt, ist auch dieser Vorgang schriftlich
festzuhalten (Art. 26 Abs. 2 OBV; Art. 31 VRPG; vgl. im Ubrigen auch
Ausschreibungsunterlagen vom 2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 10 [Ziff.
A.3.9]; vgl. furs neue Recht auch Art. 38 Abs. 2 IV6B). Das Protokoll hat namentlich die
auszurdumende Un- klarheit, die Fragen der Vergabestelle und die Antworten der
Anbietenden zu enthalten (Martin Beyeler, Geltungsanspruch, N. 2139 ff., 2142; Alexis
Leuthold, aa.O., N. 250). Die Ergebnisse der Prasentationen missen sich aus dem Protokoll
selbst und nicht etwa aus bel den Akten liegenden Pr&- sentationsunterlagen der
Anbietenden ergeben (vgl. Galli/Moser/Lang/ Steiner, aa.O., N. 697).



E. 115

Diesen Anforderungen ist die Vergabestelle hier in wesentlichen Tei- len nicht
nachgekommen. Wie bereits die Vorinstanz festgestellt hat (vgl. vorne E. 9.3 und 9.7 f.),
sind weder Protokolle noch sonstige schriftliche Auf-
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Beschwerdeinstanzen (wie auch fir die Anbietenden) ist es damit nicht még- lich, diesen
(Evaluations-)Schritt nachtréglich auf seine Nachvollziehbarkeit sowie auf die Einhaltung
vergaberechtlicher Grundsétze hin zu Uberprifen. So hat einerseits bereits die Prifung der
strittigen Anforderung K01 gezeigt, dass sich aufgrund der fehlenden Dokumentation zu
den Présentationen nicht mehr zuverléssig rekonstruieren lasst, wie die fragliche
(Hoher-)Bewer- tung des Angebots der Beschwerdefiihrerin zustande gekommenist (vgl.
vorne E. 9.7 f.). Andererseits lasst sich in Anbetracht, dass offenbar hinsicht- lich beider
Angebote zahlreiche Unklarheiten bestanden, im Nachhinein auch nicht mehr verlasslich
feststellen, ob die (engen) Grenzen einer (noch) zuléssigen Angebotsberichtigung (vgl. Art.
19 und Art. 25 Abs. 2 OBV) oder -erlauterung (vgl. Art. 26 OBV) eingehalten wurden oder
ob die Vergabe- stelle in unzuldssiger Weise inhaltlich veranderte bzw. ergénzte Angebote
evaluiert hat (vgl. zur Abgrenzung statt vieler BGer 2D_33/2019 vom 25.3.2020 E. 3.1;
VGE 2021/169 vom 31.8.2021 E. 4.2, jeweils auch zum Folgenden; vgl. auch
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 710 ff. mit zahlrei- chen Hinweisen). So hat die
Vergabestelle — entsprechend dem der Verhin- derung von Ungleichbehandlungen und
Manipulationen dienenden Prinzip der Unveranderbarkeit bzw. Stabilitét der Offerten (vgl.
dazu Martin Beyeler, Offentliche Beschaffung, N. 298 ff.; vgl. auch vorne E. 6.2) —die
Angebote grundsétzlich so zu prifen, wie sie eingereicht worden sind und nicht so, wie sie
sein kdnnten oder spéter erganzt dargestellt werden (vgl. BGE 141 |1 353 E. 8.2.2 [Pra
105/2016 Nr. 31]). Will sie fehlende Angaben nachtraglich ein- holen (vgl. dazu
insbesondere die Ausfuhrungen der Vergabestelle in ihrer Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz.
7; dazu auch vorne E. 7.4 und 7.6.4) — was ohnehin nur bel geringflgigen Mangeln zuldssig
ist (vgl. vorne E. 6.3 und 7.6.2) — und Unklarheiten durch entsprechende Rickfragen
beseitigen, so hat sie dies unter Wahrung der massgeblichen Prinzipien wie namentlich des
Gleichbehandlungsgrundsatzes zu tun. Ob dies der Fall war, l&sst sichim
Beschwerdeverfahren ohne eine gewissenhafte Dokumentation der Evalua- tion nicht
beurteilen. Die mit der fehlenden Dokumentation einhergehende Missachtung des
Transparenzgrundsatzes wiegt hier umso schwerer, als die Ausgestaltung der
Ausschreibung nicht zuletzt aufgrund ihres Umfangs und ihrer Komplexitét sowie des
ausgesprochen technischen Charakters des zu vergebenden Auftrags der Vergabestelle bel
der materiellen Beurteilung der
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bereitsvorne E. 6.1 f., 7.7.3, 11.1), womit eine transparente und da- mit Uberprifbare
Verfahrensfihrung zusétzlich an Bedeutung gewinnt (vgl. Michel Daum, a.a.O., Art. 21 N.
30).

E.116

Zusammenfassend hat die Vergabestelle die Bereinigung und die Be- wertung der Angebote
mit Blick auf die Prasentationen nicht gentigend trans- parent und nachvollziehbar
durchgefiihrt. Damit besteht keine hinreichend klare Sachlage, um unter Wahrung der



rechtlichen Rahmenbedingungen das wirtschaftlich ginstigste Angebot zu ermitteln,
weshalb ein Urtell in der Sa- che durch das V erwaltungsgericht entsprechend dem
Hauptantrag der Be- schwerdefiihrerin (vorne Bst. C) nicht in Betracht kommt (vgl. vorne
E. 11.1). Demgegenuber ist dem Eventualantrag zu entsprechen, die Sache in Aufhe- bung
des angefochtenen Entscheids an die Vergabestelle zurtickzuweisen: Auch wenn vor der
SID noch diverse weitere Punkte umstritten gewesen sind, die sie nicht gepriift hat,
rechtfertigt es sich ebenfalls nicht, die Sache an die V orinstanz zurtickzuweisen, beschlagt
doch der festgestellte Verfah- rensmangel den Evaluationsprozess an sich, welcher mit
fachlichen und sachspezifischen Wertungen (Ermessens- und Beurteilungsspielréumen)
verbunden ist, die von der Vergabebehtrde und nicht den Beschwerde- instanzen zu
vollziehen sind (vgl. vorne E. 6.1 f.). Die Vergabestelle kommt daher nicht umhin, die
Prasentationen unter Beachtung der rechtlichen Vor- gaben insbesondere hinsichtlich der
Dokumentations- und Aktenfihrungs- pflichten zu wiederholen und gestiitzt darauf die
Angebotsbereinigung und - bewertung (erneut) vorzunehmen (Evaluationsschritte 5 und 7
gemass Aus- schreibungsunterlagen vom 2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 9).
Darauf kdnnte nur verzichtet werden, wenn ausgeschlossen wére, dass sich die
Prasentationen auf die Gesamtbeurteilung ausgewirkt haben konnten (vgl. BVR 2004 S.
348 E. 3.2), was nach dem Gesagten jedoch klarerweise nicht der Fall ist. Esist der
Vergabestelle freigestellt, ob sie auch die unzu- reichend durchgefthrten Material- und
Gerétetests wiederholen will (E. 7.7.2 und 8.6), die nach dem Gesagten an sich (ebenfalls)
Tell der Evaluation des Unterkriteriums Z2b bilden (vgl. vorne E. 5.3 und 11.3). Verzichtet
sie auf eine erneute Durchfihrung, bedingt dies, dass sie sich bei der Bewertung mit
negativen Testergebnissen konkret auseinandersetzt und ihre Uberle- gungen festhélt, um
den Bewertungsvorgang objektiv nachvollziehbar und
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Bewertungsgremiums das Fehlen von schriftlichen Aufzeichnungen nicht zu ersetzen (vgl.
auch VGer ZH VB.2021.00195 vom 27.10.2021 E. 6.2.3). Soweit die Vergabestelle vor
Verwaltungsgericht im Zusammen- hang mit der Anforderung K01 (erneut) eine
Zeugeneinvernahme beantragt (vgl. Stellungnahme vom 2.2.2022 Rz. 11; vorne E. 9.8),
ertibrigt es sich da- her eine solche durchzufihren.

E.11.7

Allerdings gilt esim Hinblick auf die vorzunehmende Neubewertung in Bezug auf das von
der Vergabestelle angewandte Bewertungssystem Fol- gendes zu beachten:

E.11.7.1

Die Vergabestelle bringt im Zusammenhang mit der Anforderung BO3 vor, die Bewertung
sei anhand einer Bewertungsskala von 0 bis 5 und damit nicht «binér», sondern «abgestuft
nach dem Erfullungsgrad» erfolgt. Es leuchte nicht ein, weshalb bel einer Anforderung, die
drei Teilaspekte auf- weise, maximal die Note 2 vergeben werden durfe, wenn zwei von
drei As- pekten erfillt seien (Beschwerdeantwort Rz. 53; vgl. auch Beschwerdeant- wort
vor der SID Rz. 60, Vorakten SID [act. 4A] pag. 58). Dem ist Folgendes entgegenzuhalten:
Die Ausschreibungsunterlagen sehen vor, dass die An- gebote im Hinblick auf das
Unterkriterium Z2b bel sémtlichen im Leistungs- verzeichnis enthaltenen Anforderungen
mit der Wichtigkeitsstufe 3 (welche die Gberwiegende Mehrheit ausmachen) eine
Mindestbewertung von 3 errei- chen miissen, ansonsten sie ausgeschlossen werden (vgl.



vorne E. 5.2). Der Wichtigkeitsstufe 3 zugeordnet ist eine Anforderung, wenn das Angebot
diese absolut («absolument») erfillen muss, um nicht vom Verfahren ausge- schlossen zu
werden (Ausschreibungsunterlagen vom 2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 33,
113; vorne E. 5.2). Die Ausschreibungsunterla- gen lassen damit keinen anderen Schluss zu,
alsdass bei solchen Anforde- rungen samtliche der im Leistungsbeschrieb enthaltenen
Erfordernisse bzw. (Teil-)Aspekte erfillt sein missen. Dies jedenfalls dann, wenn sich aus
dem Text nicht klar etwas anderes ergibt (indem bspw. einzelne Aspekte alterna- tiv
aufgeflhrt sind oder als fakultativ erklart werden). Entgegen den Ausfiih- rungen der
Vergabestelle sind diese (Mindest-)Anforderungen damit zu- mindest in einem ersten
Schritt keiner Bewertung mit einer abgestuften Benotung zuganglich, sondern sind
entweder erfullt oder nicht erfullt. Sie
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Bewertung bel einem Kriterium durch eine bessere bei einem anderen aufgewogen werden
kann (BGE 140 | 285 E. 5.1 [Pra 104/2015 Nr. 22], 139 |1 489 E. 2.2.4). Vielmehr handelt
essich bel der Evaluation der Angebote mit Blick auf die Anforderungen mit der
Wichtigkeitsstufe 3 bel genauerer Betrachtung um die — der Bewertung der
Zuschlagskriterien vor- gelagerte — Prifung der technischen Spezifikationen (vgl.
Ausschreibungs- unterlagen vom 2.2.2021, VVorakten Verein EM [act. 4D] pag. 9
[Evaluations- schritt 3]), die (wie die Eignungskriterien) as Ausschlusskriterien grundsétz-
lich zwingend erflllt sein missen, damit eine eingereichte Offerte fir den Zuschlag in
Frage kommt und zum (weiteren) Verfahren zugelassen wird (vgl. VGer AG Entscheid vom
8.6.2005, in AGVE 2005 S. 236 ff. E. 2d; Matthias Hauser, aa.O., S. 1406). Erst in einem
zweiten Schritt erfolgt die Bewertung dieser Anforderungen al's Zuschlagskriterien. Dabel
werden die Angebote mit Blick auf eine tber die Mindestanforderungen bzw. techni- schen
Spezifikationen hinausgehende Erfullung bewertet. Dementspre- chend wird fir eine
Bewertung Uber der Mindestnote 3 verlangt, dass das jeweilige Angebot einerseits die
«Mindesterwartungen erfullt», gleichzeitig aber im Vergleich zu anderen Bietern «ein
Minimum an besonderen Vortei- len» (Note 4) bzw. «viele besondere Vortelle» aufwei st
(Note 5; Ausschrei- bungsunterlagen vom 2.2.2021, Vorakten Verein EM [act. 4D] pag. 11
f.; vorne E. 5.2; vgl. auch Beschwerdeantwort Vergabestelle Rz. 44; zum Gan- zen auch
BVGer B-879/2020 vom 8.3.2021 E. 6.4.1; Martin Beyeler, Kom- mentar zu BV Ger
B-879/2020 vom 8.3.2021, in BR 2021 S. 210 f.; ferner VGE 22857/22858 vom 8.11.2007
E. 5.5; vgl. auch vorne E. 6.3).

E.11.7.2

Zwar wird es gerade mit Blick auf das Kriterium der Qualitét grund- sétzlich als zuldssig
erachtet, bestimmte verbindliche Mindestanforderungen zu verlangen und eine dartber
hinausgehende Erfullung als Zuschlagskrite- rium zu bewerten, da es sich nicht um eine
Doppel prifung, sondern um eine Prifung unter verschiedenen Aspekten handle (vgl. BGE
1401 285 E. 5.1 [Pra 104/2015 Nr. 22], in Bezug auf die Ubererfiillung gesetzlicher
Teilnah- mebedingungen, 139 11 489 E. 2.2.4 in Bezug auf die Ubererfiillung von Eig-
nungskriterien; darauf verweisend BGer 2C_698/2019 vom 24.4.2020 E. 4.1 in Bezug auf
als «Eignungskriterien» ausgestaltete Anforderungen an ein Produkt; BV Ger B-879/2020
vom 8.3.2021 E. 6.4.2; Locher/Oechdlin, a.a.O.,
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grund, in BR 2019 S. 19 ff., 20 Ziff. 2a). Die Vergabestelle verfugt insofern bei der Wahl
von Bewertungsmethoden Uber grosse Beurteilungsspielrdume und ein weites Ermessen;
dies gilt esin Beschwerdeverfahren zu respektie- ren (vgl. vorne E. 6.1). Die
Bewertungsmethode darf jedoch nicht zu Ergeb- nissen fuihren, welche die bekannt
gegebene Gewichtung der Zuschlagskri- terien verwischt oder gar umkehrt (vorne E. 6.2).
Eine rechtswidrige Diskre- panz zwischen bekannt gegebener und effektiver Gewichtung
aufgrund der gewahlten Bewertungsmethode kann sich nicht nur in Bezug auf das Preis-
kriterium, sondern auch bei den tbrigen Zuschlagskriterien ergeben (BVGE 2018 IV/2 E.
7.4, BV Ger B-879/2020 vom 8.3.2021 E. 7.4; VGer SG B 2016/168 vom 26.10.2016 E.
3.2.1; zu diesem Urteil Christoph Jager, Realistische Spanne der Angebote auch bei der
Bewertung von Qua- litatskriterien, in BR 2017 S. 231 ff., 233 Ziff. 2c; VGer ZH
VB.2006.00205 vom 30.8.2006 E. 5.2.2; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0O., N. 914; vgl.
auch DanielaLutz, aaO., N. 62).

E.11.7.3

Im vorliegenden Fall fuhrt die Vermischung der Prifung von Mindest- anforderungen bzw.
technischen Spezifikationen einerseits und der Bewer- tung von Zuschlagskriterien
andererseits dazu, dass nicht die volle Noten- bandbreite von 0 bis 5, sondern effektiv eine
verkirzte Skalamit Noten von 3 bis 5 zur Anwendung gelangt: Alle Angebote, welche die
Mindestvorgaben einhalten (und damit nicht vom V erfahren ausgeschl ossen werden),
erhalten zumindest die Note 3 und die Noten O bis 2 kdnnen bei der Bewertung von
vornherein gar nicht erzielt werden. Diese Problematik besteht nicht nur bel den der
Wichtigkeitsstufe 3 zugeordneten Anforderungen des Unterkrite- riums Z2b, sondern bei
samtlichen Qualitatskriterien (mithin auch bei den Unterkriterien Z2a, Z3a und Z3b), bel
welchen ebenfalls eine Mindestnote von 3 erreicht werden muss, andernfalls das
entsprechende Angebot ausge- schlossen wird (vgl. vorne E. 5.2). Die verkrzte
Notenbandbreite hat zur Folge, dass sich tatsachliche Qualitétsunterschiede zwischen den
Angebo- ten weniger stark in der Benotung niederschlagen, obschon sie unter Um- stdnden
deutlich voneinander abweichen. Davon profitiert eine Anbieterin mit einem qualitativ
schlechteren Angebot, das an und fur sich mit einer Note von 2 oder tiefer bewertet werden
musste, aber aufgrund der Bewertungs- methode mindestens die Note 3 erhélt. Die
Qualitétskriterien verlieren damit
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Deutlich wird dies, wenn die effektiv moglichen (gewichteten) Noten- spannweiten der
Qualitatskriterien mit jener des Preiskriteriums verglichen werden: Wahrend die
Spannweite beim Preiskriterium 2 betragt (Differenz von 5x 0.4 zu 0 [0 x 0.4]), was der
publizierten Punkteskala entspricht (vgl. vorne E. 5.2 am Schluss), macht sie bei den
Unterkriterien Z2aund Z2b effektiv 0.4 (Differenz von 5 x 0.2 zu 3 x 0.2) und bel den
Unterkriterien Z3aund Z3b effektiv je 0.2 (Differenz von 5 x 0.1 zu 3 x 0.1) aus. Dies fuhrt
an- stelle der bekannt gegebenen Gewichtung des Preiskriteriums von 40 % zu einer
effektiven Gewichtung desselben von 62.5 % (2 : [2+0.4+0.4+0.2+0.2]), wahrend die
Qualitatskriterien nicht, wie publiziert, 60 %, sondern lediglich 37.5 % gewichten. Obschon
sich die Vergabestelle mit Blick auf die hohe Komplexitét und die besondere
Sicherheitsrelevanz des zu vergebenden Auftrags mit guten Griinden fr eine
qualitéatsorientierte Ausgestaltung der Zuschlagskriterien entschieden hat, fuhrt die
angewandte Bewertungsmethode somit im Ergebnis zu einer deutlichen Abschwéchung der



Qualitétskriterien, indem sich Preisdifferenzen wesentlich stérker auf das Gesamtergebnis
auswirken als Qualitatsunterschiede. Dies zeigt sich nicht zuletzt an der (urspringlichen)
Rangierung der Vergabestelle, wobei die Be- schwerdefuhrerin den Zuschlag erhalten hat,
obschon sie nebst dem Preis- kriterium einzig beim Unterkriterium Z2b geringfigig besser
abgeschnitten hat, a's die Beschwerdegegnerin, hingegen bel den tbrigen drei Qualitéts-
kriterien stets die (Mindest-)Note 3 erzielt hat, wahrend die Beschwerdegeg- nerin dort
deutlich besser abgeschnitten hat (vgl. vorne E. 5.5). Umgekehrt ist aber auch offen, wie
sich — auch nach Wiederholung der vorerwahnten Evaluationsschritte (vgl. E. 11.6) —eine
volle Ausschdpfung der Notenband- breite bei den Qualitétskriterien auf die Bewertung der
Angebote auswirken wirde. Das V orgehen der Vergabestelle fuhrt nach dem Gesagten zu
einer unzuldssigen Verzerrung bzw. Umkehr der in der Ausschreibung und den
Ausschreibungsunterlagen bekannt gegebenen Gewichtungen von Preis und Qualitét. Sie
hat folglich ihr Ermessen widerspriichlich und damit rechts- fehlerhaft ausgetibt (vgl. BVR
2012 S. 121 E. 4.2.2; vgl. zum Ganzen auch BV Ger B-879/2020 vom 8.3.2021 E. 7.6, wo
alerdings die Diskrepanz zwi- schen bekannt gegebener und effektiver Gewichtung unter
anderem als Verstoss gegen den Grundsatz der Transparenz gewertet wurde).
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E.11.74

Um eine unzuldssige Verzerrung zu vermeiden und die in der Aus- schreibung publizierte
Gewichtung der Qualitatskriterien von insgesamt 60 % sowie des Preiskriteriums von 40 %
effektiv zum Tragen zu bringen, musste die Vergabestelle bel der Bewertung der
Mindestanforderungen im Rahmen der Zuschlagskriterien die gesamte Bandbreite der
Notenskala aus- schopfen. Erreicht werden konnte dies etwa, indem ein Angebot, das ledig-
lich die Mindestvorgaben einhalt, den Wert 0 erhélt, wahrend die restliche Bandbreite flr
die Bewertung der dartiber hinausgehenden Qualitét zur Ver- fligung steht. Ein Angebot,
das die Mindestanforderungen nicht erfdllt, wird nicht bewertet und ist der Ausschreibung
entsprechend auszuschliessen (vgl. auch Martin Beyeler, Kommentar zu BV Ger
B-879/2020 vom 8.3.2021, in BR 2021 S. 210 f.). Dadurch und insoweit (nicht aber
hinsichtlich der ef- fektiven prozentualen Gewichtung, um deren Wahrung es ja geht)
wirde die Vergabestelle zwar von der in den Ausschreibungsunterlagen grundsétzlich
verbindlich festgesetzten Notenskala abweichen (vgl. vorne E. 6.2). Nach- trégliche
Anderungen der Ausschreibung bzw. Ausschreibungsunterlagen kénnen jedoch
ausnahmsweise zulassig sein. Insbesondere ist aus den auch im Vergaberecht geltenden
Uberlegungen der Prozessbkonomie, na- mentlich aufgrund des wichtigen Zeitaspekts, eine
Korrektur der Ausschrei- bung bzw. der Ausschreibungsunterlagen einem Abbruch des
Verfahrens unter Umstéanden vorzuziehen (vgl. etwa BGE 141 11 353 E. 6.1 [Pra 105/2016
Nr. 31]; BVR 2008 S. 442 E. 2; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0O., N. 798 f.). So kann die

V ergabebehdrde offensichtliche Rechnungs- und Schreibfehler in ihrer Ausschreibung bzw.
ihren Ausschreibungsunterla- gen berichtigen (zum Ganzen BVR 2019 S. 201 E. 5.3 mit
Hinweisen). Da- rilber hinaus werden auch weitere Anderungen als zul assig erachtet, sofern
es sich dabei nicht um wesentliche handelt. Von einer wesentlichen Ande- rung ist
grundsétzlich dann auszugehen, wenn diese eine Ausweitung des (potentiellen) Kreises von
Anbieterinnen und Anbietern erwarten lasst (vgl. Christoph Jager, Anderungen im
Vergabeverfahren, in Zufferey/Beyeler/ Scherler [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht 2018, S.
359 ff. [nachfolgend: An- derungen], S. 368 ff. N. 24 ff.; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O.,



N. 393 ff., 804 ff.; Etienne Poltier, Droit des marchés publics, 2014, N. 347 ff.; Martin
Beyeler, Ziele und Instrumente, N. 53 f.; derselbe, Vergaberechtliche Ent- scheide
2018/2019, in BR 2020 S. 77 ff., 89 f., N. 131). Mit Blick auf den un- bestrittenermassen
ohnehin schon eingeschrankten Markt (vgl. dazu vorne
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Notenskala auf den Kreis der Anbietenden auswirken wiirde (oder ausge- wirkt hétte),
zumal dadurch gerade bezweckt wird, der (ebenfalls) publizier- ten Gewichtung der
Zuschlagskriterien zum Durchbruch zu verhelfen. Da- ruber abschliessend zu befinden, ist
aber nicht Sache des V erwaltungsge- richts, sondern der Vergabestelle vorbehalten, die —
sofern sie nachtrégliche unwesentliche Anderungen der Ausschreibung bzw.
Ausschreibungsunter- lagen vornimmt — dies den Anbieterinnen grundsétzlich
anzukindigen und diesen die Méglichkeit einzurdumen hétte, ihre Angebote anzupassen
(Etienne Poltier, aa. 0., N. 349; Jager, Anderungen, S. 378 N. 54). Sollte sich dennoch
herausstellen, dass eine rechtmassige (Neu-) Bewertung nicht ohne wesentliche Anderung
der Ausschreibung bzw. Aus- schreibungsunterlagen maoglich ist, wére zu prifen, ob das
Vergabeverfah- ren abzubrechen und zu wiederholen ist (Art. 29 Abs. 2 Bst. c OBV; vgl.
auch Art. 13 Bst. i alVOB).
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E.12

Ergebnis Die Beschwerde ist nach dem Erwogenen dahin gutzuheissen, dass der
angefochtene Entscheid aufzuheben und die Sache an die V ergabestelle zuriickzuweisen ist,
damit diese die Prasentationen unter Beachtung der rechtlichen V orgaben wie namentlich
der Dokumentations- und Aktenfiih- rungspflichten wiederholt und gesttitzt darauf die
Angebotsbereinigung und -bewertung (erneut und mit besonderer Ricksicht auf das
Gleichbehand- lungsgebot) vornimmt. Dabei hat sie dafiir zu sorgen, dass sie klar zwischen
der Prifung von Mindestanforderungen bzw. technischen Spezifikationen und der
Bewertung von Zuschlagskriterien unterscheidet und dabel die be- kannt gegebene
Gewichtung der Zuschlagskriterien bei der Bewertung effektiv zum Tragen kommt. Sollte
sich herausstellen, dass hierfiir eine we- sentliche Anderung der Ausschreibung bzw.
Ausschreibungsunterlagen un- umgéanglich ist, hétte die Vergabestelle zu prifen, ob das
Vergabeverfahren im Licht der insowelt zu beachtenden Grundlagen und Schranken
abzubre- chen und zu wiederholen ist.

E. 13
Kosten

E.13.1

Bei diesem Ausgang des Verfahrens dringt die Beschwerdefihrerin mit ihren Antrégen nur
teilweise durch (vgl. vorne Bst. C). Nach der Praxis des Verwaltungsgerichtsist indesim

K ostenpunkt von einem vollumfangli- chen Obsiegen auszugehen, sofern bei Vorliegen
eines weitergehenden An- trags ein blosser Rickweisungsentscheid gefallt wird und die
infolge Riick- weisung vorzunehmende Neubeurteilung — wie hier —noch zu einer vollstan-
digen Gutheissung des Begehrens fihren kann (BVR 2020 S. 455 E. 5.1, 2016 S. 222 E.
4.1; Ruth Herzog, aa.O., Art. 108 N. 6). Demnach ist die Be- schwerdefuhrerin fir die



Kostenverlegung als ganzlich obsiegend zu be- trachten. Die Kosten fur das Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht sind damit an sich vollumfanglich der insoweit al's unterliegend
geltenden Be- schwerdegegnerin aufzuerlegen (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Angesichts der
Mangel des Vergabeverfahrens, die der Vergabestelle zuzuschreiben sind, bestehen jedoch
besondere Umstande, die es rechtfertigen, der Beschwer- degegnerin lediglich die Hélfte
der Verfahrenskosten aufzuerlegen und die
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aa0., Art. 108 N. 18, 20, 22). Die Beschwerdegegnerin hat zudem der Beschwerdefihrerin
grundsétzlich auch die im verwaltungsgerichtlichen Verfahren entstandenen Parteikosten zu
ersetzen (Art. 108 Abs. 3 VRPG). Anders als beim Verlegen von Verfahrenskosten konnen
besondere Um- sténde aber einen ganzen oder teilweisen Parteikostenersatz zu Lasten des
(obsiegenden) Gemeinwesens rechtfertigen (BVR 2004 S. 133 E. 3.2). Aus den genannten
Grunden rechtfertigt es sich deshalb, der Vergabestelle die Halfte der Parteikosten der
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen. Die als unter- liegend geltende Beschwerdegegnerin hat
demnach der Beschwerdefiihre- rin die andere Halfte ihrer Parteikosten zu ersetzen. Die
Vergabestelle hat keinen Anspruch auf Parteikostenersatz (Art. 104 Abs. 3i.V.m. Art. 2
Abs. 1 Bst. aVRPG).

E.13.2

Die Rechtsvertreterin der Beschwerdefiihrerin macht, unter Bean- spruchung der Zuschléage
nach Art. 9 und Art. 11 Abs. 2 der Verordnung vom

E. 133

Die Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens sind entsprechend dem Ausgang des

verwal tungsgerichtlichen Verfahrens neu zu verlegen und fest- zusetzen auf eine
Pauschalgebihr von Fr. 2'500.--, welche die Beschwerde- gegnerin zur Hélfte zu tragen hat;
die restlichen Kosten werden nicht erho- ben (Art. 108 Abs. 1 und 2 VRPG). Dadie
Beschwerdefiihrerin damals (noch) nicht anwaltlich vertreten war, sind fir das Verfahren
vor der Vor- instanz keine Parteikosten zu sprechen (Art. 108 Abs. 3i.V.m. Art. 104 Abs. 1
VRPG). 14. Rechtsmittelbelehrung Geméass Verfligung der Vergabestelle vom 25. Juni
2021 erfolgte der Zu- schlag zum Preis von Fr. 3'232'488.20 (inkl. MWSt; Vorakten Verein
EM [act. 4B] pag. 244, 369, 375). Damit Uberschreitet der Wert des zu vergeben- den
Beschaffungsauftrags (laut SIMAP handelt es sich um einen Dienstleis- tungsauftrag im
Staatsvertragsbereich) den massgeblichen Schwellenwert (vgl. Art. 52 Abs. 1i.V.m.
Anhang 4 Ziff. 2 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [BoB; SR 172.056.1]). Liegt zudem eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung vor, kann der vor-
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genheiten, andernfalls einzig mit subsididrer V erfassungsbeschwerde ange- fochten werden
(vgl. Art. 83 Bst. f Ziff. 1 und 2 des Bundesgesetzes vom

E. 17

Juni 2005 Uber das Bundesgericht [Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110]; vgl. BGer
2C_355/2021 vom 19.10.2021 E. 1.2). Das vorlie- gende Urtell ist daher mit dem Hinweis
auf diese beiden Rechtsmittel zu ver- sehen (Art. 117i.V.m. Art. 112 Abs. 1 Bst. d BGG;



vgl. zum Ganzen BVR 2021 S. 285 [V GE 2020/399 vom 22.4.2021] nicht publ. E. 7.11.).
Da Ruickwei sungsentschei de nach der Regelung des BGG al's Zwischenent- scheide gelten,
sind zudem die (zusétzlichen) Voraussetzungen nach (Art. 117i.V.m.) Art. 93 BGG zu
beachten (vgl. etwa BGE 144 V 280 E. 1.2, 134 |1 124 E. 1.3, je mit Hinweisen). Demnach
entscheidet das Verwaltungsgericht:
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