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Regeste
Beschaffungsverfahren: Beschwerde gegen Ausschluss/Zuschlag

Erwagungen

E.1
Sachurteil svoraussetzungen

DieVorinstanz ist als Listenspital ein fester Bestandtell der kantonalen Grundversorgung
und erfllt somit Staatsaufgaben. Im Umfang der zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflege- versicherung erbrachten Leistungen im Bereich des L el stungsauftrags wird
sie zudem zu mindes- tens 55% staatlich finanziert (Art. 49aAbs. 2 KVG8). Als «Trégerin
kantonaler Aufgaben» ist die Vorinstanz somit grundsétzlich ausschreibungspflichtig (Art.
8 Abs. 21V 6B9).10 Angefochten sind vorliegend Zuschlag und Ausschluss vom
Vergabeverfahren. Verfligungen betreffend den Zu- schlag und den Ausschluss vom
Vergabeverfahren sind bei Erreichung der Schwellenwerte des

8 Bundesgesetz vom 18. Mérz 1994 ber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10) 9
Interkantonale V ereinbarung vom 25. November 1994 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (IVOB; BSG 731.2) 10 Vgl. Gutachten Trieb/Zimmerli, Neue
Spitalfinanzierung und Beschaffungswesen, vom 7. Dezember 2011, Rz. 153 und 168 f.,
einsehbar auf der Homepage der Schweizerischen Konferenz der kantonalen
Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren (GDK) unter https.//www.gdk-cds.ch; vgl. auch
Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des dffentlichen Be- schaffungsrechts, 3. Auflage,
Zurich/Basel/Genf 2013, Rz. 140
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6/44 Einladungsverfahrens oder der tieferen kommunalen Schwellenwerte bel der in der
Sache zustan- digen Direktion des Regierungsrates mit Beschwerde anfechtbar (Art. 11
Abs. 2 Bst. bund ei.V.m. Art. 12 Abs. 1 OBG). Die GSI alsin der Sache zustandige
Direktion ist zur Beurteilung der Beschwerde zustandig.

Betreffend die Beschwerdef ihrungsbefugnis sieht das Beschaffungsrecht keine Beson-
derheiten vor, weshalb sich diese nach Art. 65 VRPG11 richtet.12 Die Beschwerdefihrerin
hat am Verfahren vor der Vorinstanz als Anbieterin teillgenommen und ist durch die
angefochtene Verfu- gung, mit welcher der Zuschlag an eine andere Anbieterin vergeben
wurde, formell beschwert. Damit auf die Beschwerde vom 15. Januar 2021 eingetreten
werden kann, muss die Beschwerdefih- rerin von der angefochtenen Verfligung aber auch
besonders berthrt, d.h. materiell beschwert sein (Art. 65 Abs. 1 Bst. b VRPG). Eine solche
materielle Beschwer ist in Vergaberechtsangel egenheiten nur zu bejahen, wenn die
Beschwerdefihrerin «bel Gutheissung der Beschwerde eine realistische Chance hat, mit



dem eigenen Angebot zum Zuge zu kommen».13 Gefordert ist mit anderen Worten eine
«reelle Chance auf den Zuschlag» im strittigen Beschaffungsverfahren. Die
Beschwerdefuihrerin beantragt die Aufhebung des Ausschluss- sowie Zuschlagsentscheids
und die Ruckweisung der Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz.14 Zur Begriindung
fuhrt sieim We- sentlichen auf, die VVorinstanz habe sie aufgrund von angeblichen
Vorbehalten im Begleitschreiben vom 16. Oktober 2020 zur Offerte zu Unrecht aus dem
Vergabeverfahren ausgeschlossen. Weil der Preis mit 50% als das am hochsten gewichtete
Zuschlagskriterium bestimmt worden sei, hétte die Beschwerdefihrerin zu Uberzeugen
vermocht, da sie nachweislich das preiswerteste Angebot einge- reicht hat. Zudem hétte die
Zuschlagsempfangerin ohne den unrechtméssigen Ausschluss der Be- schwerdefiihrerin
niemals den Anspruchserfiillungsgrad von 500/500 Punkten erreicht. Schliesslich habe die
Beschwerdefuihrerin auch alle Gbrigen Eignungs- und Zuschlagskriterien vollstéandig
erflllt.15 Ob die Rigen der Beschwerdefuihrerin inhaltlich zutreffen, ist keine Frage des
Eintretens auf die Be- schwerde, sondern eine Frage der materiellen Begriindetheit der
Beschwerde. Zur Begriindung der Beschwerdel egitimation reicht es aus, wenn die
Beschwerdefuhrerin substantiiert darlegt, dass sie bei einer Gutheissung der Beschwerde
einereelle Chance auf den Zuschlag hétte. Diesen Anforderungen gentigt die Beschwerde
vom 15. Januar 2021. Demzufolge ist die Beschwerdefihrerin geméss Art. 65 Abs. 1 VRPG
zur Beschwerdefiihrung gegen die Zuschlagsverfiigung vom 16. Dezember 2020 |egiti-
miert.

11 Gesetz vom 23. Mai 1989 uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) 12
BVR 2000, S. 115 E. 1c.dd mit Geltung auch fiir das OBG; Christoph Jager, Offentliches
Beschaffungsrecht, in Mul- ler/Feller (Hrsg.), Bernisches Verwaltungsrecht, 2. Auflage,
Bern 2013, S. 863 13 Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., S. 646 14 Beschwerde vom 15.
Januar 2021, Rechtsbegehren Ziff. 1, 2 und 3 15 Beschwerde vom 15. Januar 2021, Rz. 13,
S. 5; Replik vom 25. Februar 2021, Rz. 33, S. 12
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Die Beschwerdefrist betragt zehn Tage (Art. 14 Abs. 1 OBG und Art. 15 Abs. 2 1V6B). Die
angefochtene Verfligung datiert zwar vom 16. Dezember 2020, wurde der
Beschwerdefiihrerin jedoch erst am 5. Januar 2021 ertffnet.16 Die Beschwerde vom 15.
Januar 2021 wurde damit frist- gerecht erhoben (Vgl. Art. 41 Abs. 1 VRPG).

Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde vom 15. Januar 2021 ist somit
einzutreten.

E.12
Die unterzeichnenden Anwaélte sind gehorig bevolIméchtigt.17

E.13

Die GSI Uberprift die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen, einschliesslich
Rechtsfehler bei der Ausilibung des Ermessens, und unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes hin; Unangemessenheit kann nicht geltend
gemacht werden (Art. 14 Abs. 2 OBG und Art. 16 Abs. 1 und 2 IV6B). Der GSI steht somit
keine volle Kognition zu.

E.2



Streitgegenstand

E.21

Beschwerden sind nur im Rahmen des Streitgegenstandes zuléssig. Dieser braucht sich
nicht mit dem Anfechtungsobjekt zu decken, kann aber auch nicht dartber hinausgehen.
Streitgegen- stand ist, was die beschwerdeflihrende Partei anbegehrt und die Behorde nicht
zugestehen will. Zur Bestimmung des Streitgegenstandes ist das Rigeprinzip massgebend.
Konkret bezeichnen die Par- teien den Streitgegenstand durch ihre Eingaben. Der
Streitgegenstand kann im Verlaufe des Verfah- rens grundsétzlich nicht erweitert, sondern
hochstens eingeengt werden. Ausserhalb des Streitgegen- standes liegende Riigen sind
unzuléssig, auf sieist nicht einzutreten.18

E.22

Anfechtungsobjekt ist vorliegend die Verfligung der Vorinstanz vom 16. Dezember 2020,
mit welcher die BeschwerdefUhrerin implizit aus dem Verfahren ausgeschlossen wurde.

E.23

Die BeschwerdefUhrerin beantragt in der Hauptsache die Aufhebung des Ausschlusses vom
Vergabeverfahren und ihre Wiederaufnahme in das Verfahren, die Aufhebung des
Zuschlags sowie die Rickweisung der Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz.
Vorliegend umstritten und zu pri- fen (Streitgegenstand) ist demnach zunéchst, ob die
Vorinstanz die Beschwerdeflhrerin zu Recht vom Verfahren ausgeschlossen hat. In einem
alfdligen zweiten Schritt wére zu kléaren, ob der Zuschlag an die Zuschlagsempfangerin zu
Recht erfolgt ist.

16 Sendungsnummer 98.00.991909.00136922 17 Vgl. Vollmacht vom 6. Januar 2021,
Beschwerdebeilage 1 18 Vgl. zum Ganzen: Herzog und Daum, in: Herzog/Daum (Hrsg.),
Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungs- rechtspflege im Kanton Bern, 2. Auflage,
Bern 2020, Art. 72 Nrn 12 ff. und Art. 25 N. 16
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E.3
Rechtsgrundlagen fir den Ausschluss vom Submissionsverfahren

E.31

Ausschluss Der Ausschluss von Anbietenden bzw. ihren Angeboten vom
Submissionsverfahren ist fir die Kantonein 8 27 VR6B19 bzw. in den einzelnen
kantonalen Submissionserlassen geregelt (die 1V 6B selbst nennt keine
Ausschlussgrinde).20 Gemass 8 27 Bst. h VROB wird eine Anbieterin oder ein Anbieter
von der Tellnahme insbesondere ausgeschl ossen, wenn sie oder er wesentliche
Formerfordernisse verletzt hat, insbesondere durch Nichteinhaltung der Eingabefrist,
fehlende Unterschrift, Unvollstandigkeit des Angebots oder Anderung der
Ausschreibungsunterlagen. Gemass Art. 24 Abs. 1 Bst. b OBV schlies- sen die
Auftraggeberinnen oder Auftraggeber Anbieterinnen oder Anbieter von der Teilnahme am
Ver- fahren aus, wenn diese ein Angebot einreichen, das der Ausschreibung, den
Ausschreibungsunterla- gen oder wesentlichen Formerfordernissen nicht entspricht.

V ergabebehdrden sind grundsétzlich nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, bei
gegebenen V oraussetzungen einen Anbieter bzw. dessen An- gebot vom



Submissionsverfahren auszuschliessen.21 Der Ausschluss eines Anbieters vom Submissi-
onsverfahren kann durch gesonderte Verfiigung, aber auch blossimplizit durch
Zuschlagserteilung an einen anderen Submittenten erfolgen.22 In gewissen Féllen besteht
eine Pflicht der V ergabebehdrde zur Einholung von Erléuterungen vor dem Anordnen eines
Ausschlusses. Nach der Praxis der BRK 23 und des Bundesverwaltungsgerichts kann sich
eine Vergabestelle u.U. einer Verletzung des rechtlichen Gehors sowie des Verbots des
Uber- spitzten Formalismus schuldig machen, wenn sie einen Anbietenden ohne vorgangige
Rucksprache ausschliesst, weil sie der Auffassung ist, dessen Angebot leide an einem
Formmangel .24 Wegen unbedeutender Mangel der Offerte darf ein Anbieter nicht
ausgeschlossen werden. Ein Aus- schlussgrund muss eine gewisse Schwere aufweisen.
Verhalten mit Bagatellcharakter rechtfertigen in der Regel keinen Ausschluss. Angebote,
die nicht den Ausschreibungsunterlagen entsprechen, sind vorbehdltlich der Regeln Uber die
Varianten auch nach der Praxis der BRK vom Verfahren auszu- schliessen. Vorbehalten
bleiben zudem die Félle, in denen die Abweichungen von der Ausschreibung und/oder den
Ausschreibungsunterlagen geringfiigig sind oder der Ausschluss auf einen tberspitzten
Formalismus hinausliefe, und schliesslich Félle, in denen die amtlichen Vorgaben ihrerseits
schwere Méangel enthalten.25

19 Vergaberichtlinien zur Interkantonalen Vereinbarung tiber das tffentliche
Beschaffungswesen vom 25. November 1994/15. Mérz 2001 20 Galli/Moser/Lang/Steiner,
aa0., Rz. 433, mit Hinweisen 21 Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 435 22
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 435 23 Eidgendssi sche Rekurskommission fur das
Offentliche Beschaffungswesen 24 Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 440 ff. 25
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 444, mit Hinweisen
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9/44 Die eigenméachtige Anderung des Angebotstextes durch einen Anbieter und
Abweichungen von den Vorgaben der Vergabestelle im Angebot sind grundsétzlich
unzuldssig. Abweichungen von der Aus- schreibung bzw. den Ausschreibungsunterlagen
fuhren zum Ausschluss, sofern sie nicht unwesentlich sind. Angebote oder solche, bei
welchen die Anbieter von den Bedingungen in den Ausschreibungs- unterlagen abgewichen
sind oder Vorbehalte zu einzelnen von der Vergabebehtrde aufgestellten Re- geln erklart
haben, kommen vor. Solchen Angeboten gegentiber ist im Interesse der Vergleichbarkeit
der Angebote und in Nachachtung des Gle chbehandlungsgrundsatzes eine strenge Haltung
am Platz.26 Nicht zum Ausschluss fiihren dagegen Vorbehalte und auslegende
Erklérungen, wenn die Ausschrei- bung/Ausschreibungsunterlagen ihrerseits schwere
Méngel enthalten und sich die Korrekturen des Anbietenden eben gerade gegen diese
Méngel richten. Denn nur Ausschreibungsbedingungen mit zuléssigem Inhalt rechtfertigen
ein Verbot von Abweichungen. Von zu weitgehenden bzw. unzuléssi- gen Bedingungen der
Ausschreibung/Ausschreibungsunterlagen kann der Anbieter abweichen und/ oder

V orbehalte anbringen, ohne dass dies die V ergabebehdrde berechtigen wiirde, den
betreffenden Anbieter bzw. das entsprechende Angebot vom Verfahren auszuschliessen.
Oft werden Abweichun- gen von der Ausschreibung/den Ausschreibungsunterlagen durch
die Anbieter indes nicht offen de- klariert. Solche Abweichungen konnen irrtimlich erfolgt
sein. Esist jedoch auch nicht auszuschliessen, dass in Einzelféllen Abweichungen von
Ausschreibung/A usschreibungsunterlagen absichtlich vorge- nommen worden sind und
nachtréglich ein Versehen vorgetduscht wird. Der Anbieter kann tber sol- che
Manipulationen nach dem Bekanntwerden von Details aus den Konkurrenzangeboten im



Nach- hinein sein Angebot (je nach den konkreten Beduirfnissen) «optimieren», d.h. je nach
Situation auf der Korrektur des «Irrtums» beharren oder den «irrtiimlichen» Preis
anerkennen, wenn dies fir den Erhalt des Zuschlags notwendig ist. Gegentber der
Anerkennung von angeblichen Irrtimern der Anbieter ist namentlich im Interesse der
Gleichbehandlung der Letzteren eine grosse Zurtickhaltung am Platz; nur wenn die Mangel
von absolut untergeordneter Bedeutung sind, ein absichtliches oder fahrlassiges VVorgehen
des Anbieters auszuschliessen ist oder dieses zumindest entschuldbar erscheint und die
Beseitigung des Mangels ohne Weiteres und ohne Beeintrachtigung eines fairen
Wettbewerbs erfol- gen kann, verbieten das V erhaltnismassigkeitsprinzip und der
Grundsatz von Treu und Glauben einen Ausschluss aus dem Wettbewerb.27

E.3.2

Vorgehen bel mangelhaften Angeboten Der Leidfaden fur Beschaffungsstellen halt zum
Vorgehen bel mangelhaften Angeboten nachfolgen- des fest.

26 Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 468 ff., mit Hinweisen 27
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 474 und 476., mit Hinweisen
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10/44 Oft sind viele oder ale Angebote mehr oder weniger formell mangel haft (z. B. fehlt
eine Unterschrift oder ein Nachweis). Daraus ergibt sich ein Dilemma: Wegen dem
Grundsatz der Gleichbehandlung und dem V erhandlungsverbot (das auch Anderungen der
Offerte ausschliesst) ist das Beschaffungs- recht grundsétzlich formstreng. Angebote, die
der Ausschreibung oder wesentlichen Formerfordernis- sen nicht entsprechen, sind
auszuschliessen (Art. 24 Abs. 1 Bst. b OBV). Aber es ware oft unverhélt- nisméssig, viele
Angebote wegen kleiner Fehler auszuschliessen. Dies wirde nicht nur zu einem un-
wirtschaftlichen Beschaffungsergebnis flhren, sondern kdnnte auch «iberspitzten
Formalismus» und damit verfassungswidrige Willkr darstellen. Bei geringfigigen
Mangeln, die sich nicht auf die Bewertung oder den Inhalt des Angebots (Preis-
/Leistungs-/Risikogleichgewicht) auswirken, z. B. bel fehlenden Nachweisen oder
Unterschriften, wird empfohlen, dem Anbieter eine kurze Nachfrist (wenige Tage) zur
Nachbesserung anzusetzen. Bei schwereren oder inhaltlich relevanten Méngeln (z. B.
Nichtausfillen einzelner verlangter Offertpo- sitionen im Preisformular, V orbehalte gegen
eine in den Unterlagen vorgegebene V ertragsbestim- mung) ist das Angebot vom Verfahren
auszuschliessen. Inhaltliche Méangel, wie eindeutige Schreib- oder Rechnungsfehler,
korrigiert die Vergabestelle selbst — eine Riickfrage beim Anbieter zur Absicherung ist aber
sinnvoll. Zu Fehlern, die berichtigt werden kdnnen, gehdren die falsche Addition der
Einheitspreise oder falsche Multiplikation der Einheitspreise mit der Menge sowie
widersprtchliche Angaben zu Einheitspreisen, wenn sich aus der Preisart oder der
Ausschreibung klar ergibt, welcher Preis verbindlich sein soll. Falls Stellen im Angebot
unklar sind, holt die Vergabestelle beim Anbieter Erlauterungen ein. Inhaltli- che
Anderungen am Angebot diirfen aber nach der Offerteingabe nicht mehr vorgenommen
werden, auch nicht auf dem Wege der Erlauterung. Bel kleinen formellen Fehlernist eine
kurze Nachfrist zur Verbesserung anzusetzen. Bewertungsrelevante Mangel oder L licken
darfen aber nicht mehr korri- giert werden.28

E. 4
Rotkorrektur der Dokumentation inklusive Schaltbilder sei nicht Teil des Lieferumfangs;



E.41
Argumentation der Verfahrensbeteiligten

E. 411

Schreiben der Vorinstanz vom 11. Januar 2021 Gestiitzt auf das schriftliche Ersuchen der
Beschwerdefiihrerin vom 7. Januar 2021 hat die Vorinstanz mit Schreiben vom 11. Januar
2021 die Grinde fur den Ausschluss der Beschwerdefiihrerin aus dem

28 Einfuhrung ins 6ffentliche Beschaffungswesen im Kanton Bern, Leitfaden fur
Beschaffungsstellen, Ziff. 5.7.2, S.34 f.
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11/44 Vergabeverfahren in Kirze dargelegt. Sie bringt zusammengefasst vor, die
Beschwerdefiihrerin habe entgegen der gemass Ausschreibung verlangten Leistungen im
Begleitschreiben zum Angebot vom 16. Oktober 2020 festgehalten, der Ablad sei Sache des
Empféangers, die Anlieferung erfolge auf fixen Zeitpunkt sowie erschwerte Einbringen
wurden nach Aufwand verrechnet (letzteres sei nicht im Lie- ferumfang enthalten). Weiter
habe die Beschwerdefuhrerin im Widerspruch zur Ausschreibung die Lieferung und
Montage des V erbindungskabel s vom Batteriesicherungskasten zur USV mit ihrem Be-
gleitschreiben vom Lieferumfang ausgeschlossen. Schliesslich wolle die
Beschwerdefiihrerin entge- gen den Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen in Bezug
auf die Lieferbedingungen ihre Allge- meinen Geschéaftsbedingungen anwenden. Die
Vorinstanz habe die Beschwerdefiihrerin zu Recht aus dem V erfahren ausgeschlossen und
beim Zuschlag nicht berticksichtigt, weil ihr Angebot i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Bst. b OBV
gleich mehrfach von der Ausschreibung bzw. den Ausschreibungsunterlagen ab- weiche.29

E. 412

Beschwerde vom 15. Januar 2021 Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, sie habe der
Vorinstanz ein umfangreiches und fundiertes Dossier vorgelegt. Bel der Offerterstellung sel
ihr jedoch ein kleiner Fehler unterlaufen. Sie habe ihrer Eingabe vom 16. Oktober 2020 ein
Begleitschreiben beigeflgt, auf dessen Seite 2 unter dem Titel «Bedingun- gen»
verschiedene Angaben gemacht worden seien, welche in der Folge zu Unklarheiten gefhrt
hét- ten. Es handle sich bel diesem Begleitschreiben um einen Standardtext, der auch bei
anderen Offer- ten verwendet werde; dies erklare die im Begleitschreiben standardmaéssig
eingeflgten AusschlUsse und Einschréankungen, welche aufgrund eines offensichtlichen
Versehens der Beschwerdefthrerin nicht gel dscht worden seien. Die mutmasslichen
Widerspriiche zwischen den formulargetreuen An- gebotsunterlagen und dem
Begleitschreiben der BeschwerdefUhrerin seien somit auf einen offen- sichtlichen
redaktionellen Irrtum der BeschwerdefUhrerin bel der Finalisierung des Begleitschreibens
zurtickzufuihren. Diese Widerspriiche seien marginal und offensichtlich, sofern siesich
Uberhaupt auf das konkrete L eistungsangebot der Beschwerdeftihrerin geméss den
vorgegebenen Leistungsver- zeichnissen «Ausmass» und die Offerten rechtlich hétten
auswirken koénnen, und hétten im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen und hier
notwendigen Offertenbereinigung ohne Weiteres geklart werden kdnnen. Die Vorinstanz
habe jedoch aus nicht erkennbaren Griinden darauf verzichtet und mit dem Ausschluss der
Beschwerdefuhrerin aus dem Vergabeverfahren die am wenigsten verhéltnismassige
Massnahme ergriffen.30



29 Schreiben der Vorinstanz an die Beschwerdefihrerin vom 11. Januar 2021,
Beschwerdebeilage 9 30 Beschwerde vom 15. Januar 2021, Rz. 25 ff., S. 9f.
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12/44 Die Beschwerdefuhrerin bringt weiter vor, dass gemass den «Besonderen
Bestimmungen» zu den Ausschreibungen der beiden Lose31 Abénderungen vom
Leistungsverzeichnis seitens der Unter- nehmer zwingend schriftlich angemeldet werden
sollten, andernfalls diese Anderungen unbeachtlich seien. Da eine Anderung im
Leistungsverzeichnis «Ausmass» nicht vorgesehen bzw. erlaubt gewe- sen sei, habe man
hierzu in den sog. «Fragelisten» unter den gemass L eistungsverzeichnis einzeln zu
offerierenden Punkten jewells ein Textfeld «Erfillung/Abweichungen/Spezifikationen»
eingefugt. Mit Blick darauf, dass eine Abéanderung der einzelnen Positionen des

L eistungsverzeichnisses «Ausmass» ausserhalb der Fragelisten nicht erlaubt —und im Falle
des PDF-Dokuments auch tech- nisch nicht moglich — gewesen sei, hétten die einzelnen
Positionen des L eistungsverzeichnisses damit primére Geltung fir das L el stungsangebot
der Angebotsstellenden erreicht, weswegen ab- weichende Aussagen ausserhalb des

L eistungsverzeichnisses nicht zu beachten seien.32 Die Beschwerdefihrerin ist der Ansicht,
dass keine gesetzlichen oder in der Ausschreibung definier- ten Ausschlusskriterien
vorliegen. Den Ausschreibungsunterlagen seien verschiedene Vorbehalte zu entnehmen,
welche in Konkretisierung des Begriffs des «wesentlichen Formmangels» nach Art. 24
OBV zu einem Ausschluss der Angebotssteller filhren sollten, namlich: - die Anderung und
Ergénzung von Texten der Positionen im [Formular des] Leistungsver- zeichnis, - der
Ubertrag von K osten aus ausgeschriebenen L eistungspositionen mit Einheitspreisen in
andere Positionen (Umlagerungen) sowie - das Einsetzen von Einheitspreisen mit dem Wert
0 (Null) sowie Texten wie «inkl.».33 Weiter seien sdmtliche Beilagen und Nachweise
gemass dem Formular «Bestimmungen zum Vergabeverfahren fur Werkleistungen, Teil A»
einzureichen, ansonsten das Fehlen dieser Unterla- gen zum Ausschluss vom Zuschlag
fuhre. Gleichzeitig seien Abénderungen der vom Bauherren abgegebenen Unterlagen auch
gemass Ziff. 2.2 der genannten Bestimmungen zum Vergabeverfah- ren fir
Werkleistungen, Teil A» unzuldssig und wirden unmittelbar zum Ausschluss aus dem
Verga- beverfahren fiihren.34 Diese Punkte kdnnten al's bei spiel haften Massstab fur
madgliche Formmangel hinzugezogen werden, wel che aus Perspektive der Vorinstanz zu
einem moglichen Formmangel i.S.v. Art. 24 OBV erwach- sen kénnten. Die
Beschwerdefiihrerin habe indessen keine dieser geméss A usschreibungsunterla- gen
verponten Handlungen vorgenommen.35

31 Beschwerdebeilage 14 32 Beschwerde vom 15. Januar 2021, Rz. 37 f., S. 12 f. 33 Ziff.
221.600.01 des Dokuments «Besondere Bestimmungen» der Ausschreibungsunterlagen 34
Ziff. 252.110.09 des Dokuments «Besondere Bestimmungen» der
Ausschreibungsunterlagen 35 Beschwerde vom 15. Januar 2021, Rz. 39 ff., S. 13 f.
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13/44 Mit der Einreichung des Angebots habe die Beschwerdefthrerin erklart, die
Bedingungen der Aus- schreibung zu akzeptieren. Eigenstandige Varianten und
Teilangebote seien ausdriicklich ausge- schlossen worden. Weiter gehe aus den
Ausschreibungsunterlagen klar hervor, dass — selbst wenn ein Angebot eines Unternehmers
eigene Bedingungen aufstellen oder aber auf die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des
Anbieters verwiesen wirde — diese unbeachtlich seien. So lege auch Ziff. 4.2 der SIMAP



-Ausschreibung fest, dass AGB der Anbieter «nicht anerkannt» wirden. Die
Ausschreibungsunterlagen wirrden gar eine Zweifelsfallregelung in Erganzung zu Art. 8
Norm SIA-118/2013 beinhalten. Danach gelte im Falle von Unklarheiten die fir die
Vergabestelle als Be- stellerin ginstigere Auslegung, sofern der Text einer Position
verschiedene Auslegungen zulasse, die fir das Ausmass und/oder die Abrechnung
Differenzen zur Folge haben kénnen. Dadas Lels- tungsverzeichnis «Ausmass» auch die
fur die Offerten der Beschwerdefhrerin massgebenden Po- sitionen vorgegeben habe, sei
davon auszugehen, dass diese Zweifelsfallregelung auch auf die Offerten der
BeschwerdefUihrerin anzuwenden sei, sofern ein unmittelbarer Bezug zu denim Leis-
tungsverzeichnis «Ausmass» bezeichneten Positionen bestehe. Daraus muisse geschlossen
werden, dass das Aufstellen eigener Vertragsbedingungen oder der Verweis auf die AGB
eines Angebotsstellers stets — und einzig — zur Unbeachtlichkeit derselben und einer
Auslegung im Zweifelsfalle zugunsten der Vergabestelle fihre. Infolgedessen sai diesfalls
auch kein Ausschluss anzuordnen.36 Bei den von der Vorinstanz im Schreiben vom 11.
Januar 2021 vorgebrachten Ausschlussgrinden37 sei augenféllig, dass die Vergabestelle
sich zur Begriindung des Ausschlusses auf keine der verga- berechtlich vorgegebenen
formellen Ausschlussgriinde nach Art. 24 Abs. 2 OBV stiitze, wonach das Angebot nicht
fristgerecht eingereicht worden oder nicht vollsténdig sei, oder aber das Selbstdeklara-
tionsblatt mit den verlangten Nachweisen fehle. Auch die in den Ausschreibungsunterlagen
eingefuhr- ten Ausschlusskriterien seien nicht aufgerufen worden. Stattdessen begriinde die
Vergabestelle den Ausschluss der Beschwerdefiihrerin vom Vergabeverfahren einzig damit,
dass das Angebot der Be- schwerdefUihrerin «gleich mehrfach von der Ausschreibung bzw.
den Ausschreibungsunterlagen» ab- weiche. Dabel verweise sie hinsichtlich aller geltend
gemachten Ausschlussgriinde auf das Begleit- schreiben zur Offerterstellung vom 16.
Oktober 2020, nicht jedoch auf die eingereichten Offerten oder ausgefullten

L eistungsverzeichnisse «Ausmass». Es gehe vorliegend also nicht darum, dass die Be-
schwerdefhrerin Anpassungen am L eistungsverzeichnis vorgenommen oder aber einzelne
Positio- nen nummerisch nicht guiltig offeriert hdtte.38 Die Beschwerdefiihrerin bringt
zusammenfassend vor, die Vorinstanz habe gegen das Verbot des tberspitzten Formalismus
sowie gegen die eigenen Vorgaben gemass A usschreibungsunterlagen

36 Beschwerde vom 15. Januar 2021, Rz. 45 ff., S. 14 ff. 37 Vgl. vorne Sachverhalt |. Ziff.
5und E. 4.1.1 38 Beschwerde vom 15. Januar 2021, Rz. 50 ff., S. 17 f.
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14/44 verstossen. Die Vorinstanz wére verpflichtet gewesen, die Offerten zu bereinigen und
im Zwei- felsfall nachzufragen. Dieser offensichtliche Fehler (bzw. klare Widerspruch des
Begleitschreibens zur Gbrigen Offerterstellung) ware durch einfache Riickfrage seitens der
Vergabestelle im Rahmen der Offertenbereinigung, ob die Angebotsstellerin tatséchlich
ihre AGB zur Anwendung bringen wolle, behebbar gewesen. Jedenfalls sai ein irrtimlicher
Verweis auf die eigenen AGB kein derart schwerwiegender Mangel, der zur Ungultigkeit
des Angebotes fiihren oder aber einen Ausschluss der Beschwerdefihrerin aus dem
Vergabeverfahren rechtfertigen wirde. Indem die Vorinstanz aber entgegen ihrer Praxisim
Rahmen der Offertenbereinigung keine entsprechende Nachfrage an die
Beschwerdefiihrerin gestellt habe, habe sie nicht nur gegen das Verbot des Uberspitzen
Formalismus nach Art. 29 BV 39 verstossen, sondern die eigenen Vorgaben gemass
Ausschrei- bungsunterlagen auch fehlerhaft zur Anwendung gebracht.40 Im Einzelnen
bringt die Beschwerdefiihrerin zu den vorgebrachten formalen Ausschlusskriterien Fol-



gendes vor: @) Kein Ausschluss aufgrund des angeblichen Nichtinkludierens der Lieferung
und Montage des V erbindungskabel s vom Batteriesicherungskasten zur USV im Pauschal-
preis bzw. Lieferumfang Die Beschwerdeflihrerin bestreitet nicht, dass die «Bedingungen»
gemass Seite 2 ihres Begleitschrei- bens vom 16. Oktober 2020 zum Ausdruck bringen
wurden, dass «externe Verbindungskabel Zu und Abgangsleitung Verkabelung
Batteriesicherungskasten zu USV» nicht im Lieferumfang enthalten seien. Dieser pauschale
Ausschluss stehe jedoch in einem Widerspruch mit der konkreten Offerter- stellung der
Beschwerdefihrerin, in welcher sie das Batteriekabel sowie die Verkabelung zu den USV -
Schranken sowohl in ihren Offerten al's auch im Leistungsverzeichnis «Ausmass» zu Los 1
und 2 nachweislich mitofferiert habe. Die Beschwerdefihrerin habe demnach die
gewinschte Position «V erkabel ung Batteriesi cherungskasten» — entgegen der
Ausfihrungen der Vorinstanz — in ihrem Angebot durchaus inkludiert, indem sie bei den
vorgegebenen Positionen jeweils einen Nummern- wert bzw. Betrag zugewiesen und die
Ziffernstelle nicht leer gelassen oder mit O bezeichnet habe. Weiter seien in den
Fragenlisten der Lose 1 und 2 hierzu auch keine Vorbehalte bzw. Abweichungen
angebracht worden. Das Angebot der Beschwerdefthrerin enthalte somit klare Angaben zu
dieser Position, welche nun als fehlend bezeichnet werde. Die Beschwerdefhrerin fuhrt
weiter aus, fur ihre Offerterstellung seien gemass dem klaren Wortlaut der
Ausschreibungsunterlagen einzig das L eistungsverzeichnis sowie alfélige Anmerkungen
der Beschwerdefuhrerin in den Fragelisten massgebend, wéhrend Hinweise auf alféllige
Bedingungen

39 Bundesverfassung vom 18. April 1999 der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR
101) 40 Beschwerde vom 15. Januar 2021, Rz. 74 ff., S. 28 1.
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15/44 oder Allgemeine Geschaftsbedingungen der Antragssteller unbeachtlich seien. Die
als «Bedingun- gen» bezeichneten Ausfihrungen im Begleitschreiben der
Beschwerdefuhrerin seien folglich als nicht beachtlich zu werten und wirden das gemass
Angebotsunterlagen (L eistungsverzeichnis «Ausmass» und Offerten) gemachte Angebot
der Beschwerdefuhrerin, welches die Verkabelung ausdriicklich inkludiere, nicht
entkraften. Daher bestehe im Endeffekt auch kein Widerspruch in der Offerterstellung. Der
Konflikt hatte mittels Beachtung der Zweifelsfallregelung und der vertraglichen Rangfolge
gel 6st werden konnen. Selbst bei Annahme einer Interpretationsunklarheit zu den
Angebotsunterlagen wirde unter Anwendung der Zweifelsfallregelung gemass Ziff.
721.100.01 des Dokumentes «Be- sondere Bestimmungen» die fir die Vergabestelle
gunstigere Auslegung des L eistungsverzeichnis- ses «Ausmass» und der Offerten zur
Anwendung kommen. Somit musste eine nicht offerierte Posi- tion im pauschalen
Einheitspreis als inkludiert erachtet oder aber der allféllig niedrigere Wert zur Berechnung
gebracht werden. Es bestehe vorliegend keine Gefahr, dass die Vorinstanz fir die Ver-
kabelung zusétzlich zu den pauschalen Einheitsprei sen gemass L eistungsverzeichnis
bezahlen misste. Auch werde das vergaberechtliche Prinzip der Wirtschaftlichkeit geméss
Art. 7 OBG nicht entkréftet, umgangen oder ausgehohlt, da die Beschwerdefiihrerin alle zu
erbringenden Leistungen vollstandig im Leistungsverzeichnis offeriert habe. Zum gleichen
Ergebnis wirde die Rangfolge im Falle von Widersprichen nach Ziff. 2.2. Werkvertrag
bzw. Art. 21 Norm SIA-118/2013 fuhren: Wie- derum kdnnten die Bedingungen der
Unternehmerin nach Ziff. 2.1 Rubrik VB1 Werkvertrag sowie der gemass dem Dokument
«Besondere Bestimmungen» zu Art. 21 Abs. 1 Norm SIA-118/2013 hin- zugeftgten Ziff. 5



nicht entgegen den im Leistungsverzeichnis «Ausmass» festgesetzten Positionen stehen, da
sie unbeachtlich wéren. So werde auch ein mutmasslicher Widerspruch zwischen den
Unterlagen ausgeraumt bzw. komme nicht zum Tragen. Die Vorinstanz habe gegen das
Verbot des Uberspitzten Formalismus verstossen; sie wére verpflichtet gewesen, die
Offerten zu bereinigen und im Zweifelsfall nachzufragen. Im Rahmen der vergaberecht-
lich vorgeschriebenen Offertenbereinigung hétte sie den offensichtlichen Widerspruch
zwischen den generischen Bedingungen der Beschwerdefiihrerin im Begleitschreiben und
ihrem konkreten Angebot geméss Angebotsunterlagen feststellen missen. Vorliegend
handle es sich, sofern Uberhaupt beacht- lich, um eine offensichtliche und leicht erkennbare
Unklarheit, welcher der Beschwerdefuhrerin verse- hentlich durch Belassen eines
Standardtextes im Begleitschreiben unterlaufen sei. Es sei Sinn und Zweck der
Offertenbereinigung, solch kleinere Unklarheiten zu behandeln und aus der Welt zu schaf-
fen, damit die bereinigten Angebote gleichwertig bewertet werden konnten und das
wirtschaftlich beste Angebot ermittelt werden konne. Jedenfalls wére es gemass der Praxis
des Bundesverwaltungsge- richts geboten gewesen, die Beschwerdefthrerin auf die
Unklarheit hinzuweisen und ihr eine Nachfrist zur Berichtigung ihres Begleitschreibens
oder zur Erlauterung und Bereinigung des Missverstandnis- ses anzusetzen. Dies wére auch
in Ubereinstimmung mit den V orgaben des Kantons Bern geschehen, welche in derartigen
Féllen eine kurze Fristansetzung zur Nachbesserung vorsdhen. Mit Blick auf die
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16/44 Inkludierung der Position im Leistungsverzeichnis und den Offerten kénne nicht
behauptet werden, die anzuordnende Berichtigung bzw. Erlauterung hétte zu einer
massgeblichen Verzdgerung des Vergabeverfahrens gefihrt oder hétte sich auf das
Preis-Leistung-Verhdtnis der Angebotsstellung ausgewirkt. Vielmehr wére der behauptete
Formmangel mit wenig Aufwand behebbar gewesen. Je- denfalls stelle die
widersprichliche Offerterstellung keinen derart schwerwiegenden Mangel dar, der zur
Ungultigkeit des Angebotes flihren oder aber einen Ausschluss der Beschwerdefihrerin aus
dem Vergabeverfahren rechtfertigen wirde.41 b) Kein Ausschluss aufgrund des
angeblichen Nichtinkludierens der erschwerten Ein- bringung, des Ablads und der
Anlieferung auf einen fixen Zeitpunkt im Pauschal- preis bzw. Lieferumfang Weiter
behaupte die Vorinstanz, die Beschwerdefuhrerin sai in ihrem Angebot vom in den
Ausschrei- bungsunterlagen vorgegebenen L eistungsinhalt abgewichen, indem sie den
«Ablad» und die «er- schwerte Einbringung» nicht im Lieferumfang inkludiert habe sowie
die «Anlieferung auf fixen Zeit- punkt» und die «erschwerte Einbringung» nach Aufwand
habe verrechnen wollen. Diese Darstellung wird von der Beschwerdefihrerin bestritten. Sie
habe unter der Rubrik «Dienstleistungen» geméss Position 4 des vorgegebenen
Leistungsverzeichnisses in der hierfir vorgesehenen Position «Anliefe- rung» bzw.
«Montage» korrekt ein entsprechender Betrag offeriert. Bei der Offerterstellung sei die
Beschwerdefiihrerin von besonderen Anlieferbedingungen ausgegan- gen. Insbesondere
seien die Taktanlieferung (Warteraum fir LK und Ablad im Takt wegen Platzprob- lemen)
sowie die Buchung des Anlieferungszeitpunktes im online Buchungssystem der V orinstanz
unter Beriicksichtigung der Anlieferung ‘just-in-time' bereitsin den
Ausschreibungsunterlagen beinhal- tet gewesen. Innerhalb des Gebaudes selbst sei die
Beschwerdefiihrerin sodann von einer «einfachen Einbringung» ausgegangen, das heisst,
dass im Gebaude die vorgesehenen Werkteile unter Bertick- sichtigung ihrer Masse und
ihres Gewichts per Pal ettenhubwagen ebenerdig sowie unter Beizug des frei zuganglichen



Warenlifts ohne weitere Erschwernisse hétten transportiert werden konnen. Eine zusétzliche
«erschwerte Einbringung» sai nicht offeriert worden. Einerseits sprachen auch die Ange-
botsunterlagen nicht von einer eigentlichen «erschwerten Einbringung» — darin sei einzig
von «beson- dere Aspekten», «Einschrankungen» und mdglichen «Erschwernissen» die
Rede, was in derartigen Baubeschrieben als Ublich erachtet werde. Gleichzeitig habe auch
die Beschwerdefuhrerin aufgrund ihres Sachverhaltsverstandni sses gemass
Ausschreibungsunterlagen nicht eine «erschwerte Einbrin- gung» ins Gebaude im
eigentlichen Wortsinn erwartet. Derart sei auch der Hinweis in den beiden Offerten der
Beschwerdefiihrerin unter Position 4.2 «Anlieferung, einfache Einbringung und Montage

41 Beschwerde vom 15. Juli 2021, Rz. 55 ff., S. 18 ff.
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17/44 der USV- und Batterieanlage (der Standort muss ebenerdig mit dem

Pal ettenhubwagen erreichbar sein)» zu lesen. Gleichzeitig gaben die
Ausschreibungsunterlagen — wie auch die Vorinstanz vorbringe — klar vor, dass die geméass
Leistungsverzeichnis «Ausmass» zu offerierenden Einheitspreise «alles erforderliche Zu-
behor, Verpackung, Ablad, Zollabgaben, Transport zur Montagestelle, Montagehilfen,
Montage, Werksabnahme, Inbetriebnahme vor Ort, Validierungen, Kalibrierungen,
Abnahmepriifungen, Uber- gabe, sowie Einweisung der Bedienenden im Beisein vom
technischen Dienst» beinhalten missten. Die zu berechnenden Einheitspreise sollten
insbesondere samtliche K ostenelemente wie Transport-, Versicherungs- und
Inspektionskosten, Steuern sowie Z6lle und andere Einfuhrabgaben enthalten. In die
Einbringung sei auch der «Transportweg, Transportunterteilung, bauseits zur Verfligung zu
stel- lende Beihilfen» sowie «Lieferung und Montage aller Komponenten und Anlageteilex»
zu berlcksichti- gen. Es seien folgegemass alle zu erwartenden Kosten in Bezug auf die
Lieferung und Montage in den Einheitspreisen gemass L eistungsverzeichnis
einzuberechnen gewesen, was sich auch mit dem vergaberechtlichen Prinzip der
Wirtschaftlichkeit decke. Dies habe die Beschwerdefiihrerin bei ihrer Kalkulation
berticksichtigt: Indem sieihr Angebot im Vergabeverfahren eingereicht und im vorgegebe-
nen Leistungsverzeichnis «Ausmass» und in ihrer Offerte die genannten Positionen mit
einem Betrag inkludiert habe, habe sie sich mit den Bedingungen der Ausschreibung als
einverstanden erkléart und akzeptiert, dass samtliche der erwdhnten Positionen in der
Leistung umfasst bzw. im offerierten Ein- heitspreis abgedeckt sein wirden. Unklarheiten
bestiinden einzig hinsichtlich der Angaben im Begleitschreiben. Der nicht genau pas- sende
Standardtext auf Seite 2 des Begleitschreibens stehe im klaren Widerspruch zu den von der
Beschwerdefiihrerin eingereichten konkreten Angebotsunterlagen. Bei genauer Betrachtung
sei be- reits die Aussage «erschwerte Einbringung vom Lieferumfang ausgeschl ossen» und
«Abrechnung der erschwerten Einbringung nach Aufwand» unklar. Massgebend seien
jedoch nicht die einseitigen Be- dingungen einer Unternehmerin im Begleitschreiben,
sondern einzig das Angebot gemass den vorge- gebenen L el stungsverzei chnissen
«Ausmass» und an diese gebundenen Offerten. Selbst wenn man davon ausginge, dass ein
Widerspruch bzw. Missverstandnis zwischen dem Begleitschreiben und den
Angebotsunterlagen vorliege, hétte dies durch die Zweifelsfallregelung und Rangfolge im
Falle wider- spruchlicher Unterlagen adressiert werden mussen. Hinsichtlich der
besonderen Erschwernisse finde sich eine eigene Regel in Art. 58 Norm SIA-118/2013,
welche den Widerspruch ohne weitere Mass- nahmen aufgel 0st hétte. Die Vorinstanz wére
verpflichtet gewesen, die Offerten zu bereinigen und im Zweifelsfall nachzufra- gen. Auch



hier habe es sich um einen leicht erkennbaren Irrtum gehandelt, welcher durch einfache
Ruckfrage seitens der Vergabestelle hétte gekléart werden kdnnen. Es wére an der
Vorinstanz gelegen, der Beschwerdefiihrerin entsprechend ihrer Praxis und zur Vermeidung
eines Verstosses gegen das
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18/44 V erbot des Uberspitzten Formalismus eine Nachfrist zur Kl&rung oder Beseitigung
des behaupteten Mangels anzusetzen. Die M6glichkeit zur Klarung hétte nicht zu einer
(nachtréglichen) Abanderung des Angebots der Be- schwerdefuhrerin gefuhrt. Samtliche
vorliegend umstrittene Punkte (Ablad, Anlieferung auf fixen Zeit- punkt und allféllige
besondere Gegebenheiten/Erschwernisse) seien in der Kalkulation des Angebots
berticksichtigt worden, was die Beschwerdefiihrerin auf einfache Rickfrage der Vorinstanz
hétte be- stétigen kénnen. Auch bei anderer Interpretation durch die Vorinstanz wére ein
(nicht beabsichtigter bzw. verlangter) Zuschlag zum Einheitspreis bzw. die Abrechnung
dieser Posten nach Aufwand statt im pauschalen Einheitspreisim Vergleich zum
Gesamtwert der Offerte rechnerisch vernachlassigbar und insgesamt unbedeutend gewesen.
Gemass den Ausfiihrungen der BeschwerdefUhrerin beliefe sich eine allfalige
Preisdifferenz zwischen der einfachen und der erschwerten Einbringung auf unge- féhr
CHF 500.00 exkl. MwSt. pro Standort, also auf insgesamt CHF 1'500.00 exkl. MwSt. Nach
Treu und Glauben habe die Vergabestelle nicht davon ausgehen dirfen, dass die
Beschwerdefuhrerin auf- grund einer solch kleinen Abweichung vom Gesamtumsatz nach
der aufwandigen Angebotsstellung im vorliegenden Vergabeverfahren auf die Erbringung
ihrer Leistung fur das offerierte Entgelt verzich- tet hétte. Der angebliche Fehlbetrag (CHF
1'500.00 exkl. MwSt.) stehe in keinem Verhaltnis zum Ge- samtoffertenbetrag von CHF
157'692.40 zzgl. CHF 2'142.30 MwSt. Die nummerische Differenz hétte sich weiter selbst
bei dieser — vorliegend bestrittenen — Auslegung nicht auf das Preis-Leistungs-Ver- héltnis
des Angebots ausgewirkt und demnach auch nicht zu einem relevanten Mangel gefuhrt,
wel- cher die Annahme eines Ausschlussgrundes rechtfertigen wirde.42 c) Der Verweis auf
die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Beschwerdefihrerin ist kein Ausschlussgrund
Die BeschwerdefUhrerin bestreitet, dass der Verweis auf die AGB in Bezug auf die
Lieferbedingungen im Begleitschreiben vom 16. Oktober 2020 eine unzul&ssige
Abweichung der Vorgaben in den Aus- schreibungsunterlagen darstelle. In ihrer
Kurzbegrindung stiitze sich die Vergabestelle auf Ziff. 4.2 der SIMAP-Ausschreibung
sowie Ziff. 2 des vorgesehenen Werkvertrages. In den Ausschreibungsunterlagen fénden
sich aber weitere Bestimmungen, woraus hervorgehe, dass allféllige Bedingungen oder ein
Verweis auf die Allgemeinen Geschéftsbedingungen seitens der Unternehmerin
unbeachtlich seien. Darauf, dass dies gleichzeitig zur Unguiltigkeit des entsprechenden
Angebotes oder zum Ausschluss der Anbieterin fihren wirde, werde in den umfassenden
und an sich klaren Ausschreibungsunterlagen an keiner Stelle hingewie- sen. Wirde ein
Verweis auf eigene AGB einen Ausschlussgrund darstellen, dann wére die vorste- hende
Regelung der Unbeachtlichkeit solcher AGB sinnlos. Viel eher scheine die Qualifikation als

42 Beschwerde vom 15. Juli 2021, Rz. 63 ff., S. 22 ff.
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19/44 Ausschlussgrund mit Blick auf den eindeutigen Wortlaut der Ausschreibung
ausgeschlossen: Die ein- zelnen Ausschlussfélle wiirden namentlich bezeichnet und es
werde eine fur die Vergabestelle giins- tige Zweifelsfallregelung bereitgestellt, welche



alfalige Widerspriiche angemessen abdecke. Eine ge- genteilige Auslegung wére fur die
Beschwerdefuhrerin nach Treu und Glauben sowie unter analoger Anwendung von Art. 18
ORA43 nicht voraussehbar gewesen. Mit Einreichung ihres Angebotes habe sich die
BeschwerdefUihrerin ausdrticklich mit den Geschéfts- bedingungen der Vergabestelle
einverstanden erklart und anerkannt, dass allfélige Vorbehalte nicht gliltig in Form von
Verweisen auf eigene Bedingungen und allgemeine Geschéftsbedingungen ange- bracht
werden konnten. Der Verweis auf die eigenen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen auf Seite
2 entspreche einem redaktionellen Versehen. Aus einem Passus in einem Standardtext,
welcher den nachwelslich zugestimmten und mit Unterschrift bezeugten
Ausschreibungsbedingungen entgegen- stehe, auf den Vertragswillen der
Beschwerdefiihrerin zu schliessen, wonach diese zwingend die ei- genen AGB zur
Anwendung habe bringen wollen und sonst die Offerten zurlickgezogen hétte, sel
unverhdtnismassig und treuwidrig.44

E.4.13

Beschwerdevernehmlassung vom 29. Januar 2021 Die Vorinstanz erachtet die
Argumentation der Beschwerdefiihrerin, dass es sich um ein Standard- schreiben handle,
wel ches versehentlich nicht auf die VVorgaben der Vergabeanforderungen ange- passt
worden sei und dies offensichtlich ein marginaler und daher im Verfahren nicht zu
beachtender Irrtum darstelle, as nicht nachvollziehbar. Fur die Offertstellung seien
Anderungen im Leistungsver- zeichnis weder zul&ssig noch technisch méglich, wie die
Beschwerdefiihrerin zu Recht festhalte. Be- absichtige eine Anbieterin Anpassungen oder
Abweichungen geltend zu machen, muisse sie solche ausserhalb der von der Vergabestelle
bezeichneten Vorlagen anbringen. Die im Begleitschreiben festgehaltenen Bedingungen
und Vorgaben seien as Tell der Offerte des Anbieters entgegengenommen worden, dasie
sich eindeutig und mit Einzelbestimmungen auf die verlangten Leistungen, Preisvorgaben
und V ertragsbedingungen der Ausschreibung bezogen hétten. Es habe fir die Vergabestelle
keine Anhaltspunkte gegeben, dass die in einem rechtsguiltig unter- zeichneten, individuell
ausgestalteten Begleitschreiben enthaltenen Bedingungen und V orbehalte auf einem

V ersehen beruhen wirden. Die Vorbehalte und Bedingungen seien im Gegenteil so klar und
unmissverstandlich formuliert worden, dass diesbeztglich keinerlel Unklarheiten
besttinden, welche

43 Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergénzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht, OR; SR 220) 44 Beschwerde vom 15.
Januar 2021, Rz. 74 ff., S. 28 f.
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20/44 das Einholen von Erlauterungen oder Prézisierungen erfordert hétten. Die
aufgefuihrten Bestimmun- gen wirden derart prézise auf einzelne Anforderungen/Vorgaben
der Ausschreibung Bezug nehmen, dass die Behauptung, es handle sich hierbel um ein
Standardschreiben, schlicht unglaubwirdig sei.45 Im fraglichen Begleitschreiben vom 16.
Oktober 2020 habe die Beschwerdeftihrerin unter «Montage und Inbetriebsetzung» auf die
Offerte verwiesen und unter dem *-Verweis explizit folgende Bestim- mungen aufgefihrt:
1. Ablad sei Sache des Empfangers, mitunter der Vergabestelle; 2. Anlieferung auf einen
fixen Zeitpunkt und erschwerte Einbringung wiirden nach Aufwand verrechnet; 3. die
erschwerte Einbringung sel nicht Teil des Lieferumfangs,

E.414



Beschwerdereplik vom 25. Februar 2021 Die Beschwerdefuhrerin legt dar, die Vorinstanz
habe den Ausschluss bisher damit begriindet, dass die Beschwerdefihrerin in ihrer Offerte
«V orbehalte gegeniiber den Angebotsunterlagen angebracht»

50 Beschwerdevernehmlassung vom 29. Januar 2021, Rz. 25f., S. 8 51
Beschwerdevernehmlassung vom 29. Januar 2021, Rz. 27, S. 8 1.
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23/44 habe, insbesondere durch «Ausschluss von angefragten Leistungen» und «Berufung
auf die eigenen AGB». Intern sel der Ausschluss der Beschwerdefiihrerin jedoch explizit
nicht aufgrund der (angeblich) unerlaubten Vorbehalte zum Angebot gem. Ziff. 5 der
Tabelle begrindet worden. Vielmehr habe der Projektleiter im Vergabeantrag den
Ausschluss der Beschwerdefiihrerin namentlich aufgrund einer «unerlaubten Veranderung
der Angebotsunterlagen» beantragt. Entsprechend begriinde die Vor- instanz die Bewertung
des Angebots der Beschwerdefiihrerin mit unerlaubten Veranderungen der An-
gebotsunterlagen, u.a. Ausschliessen von angefragten Leistungen. Das Angebot habe aus
formalen Grinden vom V erfahren ausgeschlossen werden missen. Jedoch liege
nachweislich keine Verdnde- rung der Angebotsunterlagen, welche zum Ausschluss des
Angebotes «aus formalen Griinden von Verfahren» hétte fihren 'missen’, vor und sei von
der Vorinstanz bisher auch nicht behauptet worden. Die Begriindung des Ausschlusses der
Beschwerdefuhrerin durch die Vergabestelle sei somit inkon- sistent. Entweder sei der den
Antrag vorbereitenden Organisationseinheit bei der Offertenprifung ein Fehler unterlaufen
und sie habe die Tabelle und nachfolgende Begriindung im V ergabeantrag falsch ausgefullt.
Diesfalls habe die Vergabekommission BB12 ihren Vergabeentscheid auf Basis einer un-
richtigen Darstellung der Faktenlage gefdllt, womit auch eine unrichtige Feststellung des
rechtlich re- levanten Sachverhaltsi.S.v. Art. 14 Abs. 2 Bst. b OBG; zumindest aber eine
Verletzung der vergabe- rechtlichen Priifungspflichten nach Art. 13 Bst. d iVOB i.V.m. Art.
25 OBV, vorliegen wiirde. Oder aber die Vorinstanz sei sich erst nach Fallung des

V ergabeentscheids der nicht Gberzeugenden Begriin- dung im V ergabeantrag bewusst
geworden, weshalb sie ihre offizielle Begriindung angepasst habe. Das Nachschieben von
dem Vergabeentscheid nicht zugrundeliegenden Griinden wie auch das Vor- schieben von
im Entscheid nicht berticksichtigten Umsténden verletze nicht nur die Anspriiche der
Beschwerdefthrerin auf Transparenz gem. Art. 1 Abs. 3Bst. ciVOB i.V.m. Art. 5 Abs. 1
und 11 OOBV sowie auf rechtliches Gehtr gem. Art. 29 Abs. 2 BV, sondern verstosse auch
gegen das Gebot von Treu und Glauben i.S.v. Art. 9 BV.52 Die summarische Behauptung
der Vorinstanz, die Offerte hétte nicht alle geforderten Leistungen in- kludiert, erachtet die
Beschwerdefiihrerin mit Verweis auf die Offertenformulare und L eistungsver- zeichnisse
alsfasch. Die Beschwerdefiihrerin habe alle geforderten L eistungen im Leistungsverzeich-
nis gultig offeriert. Die Vorinstanz habe sich weder zu den Ausztigen und Beilagen der
Beschwerde gedussert noch erklart, wie sie die offensichtlichen Widerspriiche zwischen den
korrekt ausgef il lten Formularen und L eistungsverzeichnissen und den angeblich im
Begleitschreiben aufgestellten Vorbe- halten werte bzw. weshalb sie keine Massnahmen
ergriffen habe.53 Die Vorinstanz bringe neu vor, sie habe das Begleitschreiben als Teil der
Offerte der Beschwerdefiih- rerin entgegengenommen. Dies sei gemass
Beschwerdefuhrerin aus vergaberechtlicher Sicht sinn- widrig. Der Zweck der
vorformulierten und vorgegebenen Formulare und L eistungsverzeichnisse sei

52 Beschwerdereplik vom 25. Februar 2021, Rz. 7 ff., S. 4 ff. 53 Beschwerdereplik vom 25.
Februar 2021, Rz. 11f., S. 6f.
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24/44 es gerade, den Wildwuchs nicht mehr Gbersichtlicher und erkennbarer Vorbehalte
seitens der Ange- botssteller zu vermeiden. Die Angebotssteller wiirden durch die
Ausschreibungsunterlagen und den unabanderlichen Angebotsunterlagen erfahren, was sie
wo einfligen dirften und missten. Aus diesem Grund sei eine Abéanderung der

L eistungsverzei chnisse sowie Ubrigen Angebotsunterlagen vergabe- rechtlich unzul &ssig.
Wohl aus dem gleichen Grund wirden gemass den Angebotsunterlagen allféllige
zusétzliche Bedingungen der Angebotssteller als unbeachtlich gelten. Mit dem Einreichen
der Offerte akzeptiere die Angebotsstellerin grundsétzlich die Bedingungen der
Ausschreibungsunterlagen vor- behaltslos. Vorbehalte seitens der Unternehmer seien
vorliegend einzig im Rahmen der hierzu vorge- sehenen Stellen in den durch die
Beschwerdefihrerin vorgegebenen Angebotsformularen gultig ein- bringbar gewesen. Nach
Erkenntnis der BeschwerdefUhrerin hétten einzig die Formulare «Fragelis- ten» einen
entsprechenden Titel «Abweichung/Spezifikation» fir Einschrénkungen vorgesehen, wes-
halb auch nur in diesen Fragelisten gultige Einschrankungen zum Leistungsverzeichnisim
Rahmen der Offerterstellung hétten eingebracht werden konnen. Die Beschwerdefuhrerin
habe in den erwahn- ten Fragelisten aber nachweidlich keine Vorbehalte zu den von der
Vorinstanz monierten Punkten, namentlich der Verkabelung/Batterie und/oder der
Lieferung und Montage/Einbringung der Anlagen, angebracht. Dass dagegen auch im
Begleitschreiben Vorbehalte und Abweichungen zu den offerier- ten Leistungen geméss
Leistungsverzeichnis und Offertenformular guiltig erfolgen kénnten, erscheine grundsétzlich
vergaberechtlich als zweifelhaft, mit Blick auf die VVorgaben in den Ausschreibungsun-
terlagen jedoch als ausgeschlossen. Es sei auch keine vertragliche oder rechtliche
Grundlage ersicht- lich, wonach die Vorinstanz auf die Verbindlichkeit solcher VVorbehalte
in einem Begleitschreiben aus- serhalb der vorgegebenen Angebotsunterlagen nach Treu
und Glauben hétte vertrauen dirfen, ge- schweige denn, dass sie sich nun entgegen den
Angaben der Beschwerdefihrerin in den bindenden L eistungsverzeichnissen fir den
Ausschluss der Beschwerdefihrerin aus dem Vergabeverfahren da- rauf rechtlich stiitzen
durfte. Esfehle schlichtweg an einem guiltigen V orbehalt seitens der Beschwer-
defuihrerin.54 Die Vorinstanz wiederhole ihren Vorwurf, dass der Verweis auf die AGB der
Beschwerdefiihrerin einen gemass Ausschre bungsunterlagen unzulassigen Vorbehalt
darstelle. Die Beschwerdefuhrerin fuhrt aus, sie habe bereits in der Beschwerde
substantiiert dargelegt, dass die Ausschreibungsunterlagen einseitige Bedingungen durch
die angebotsstellenden Unternehmen, einschliesslich entsprechender Verweise auf die
AGB, as unbeachtlich bezeichnen wiirden. Hierzu bringe die Vorinstanz neu vor, es sei
zwar korrekt, dass geméss den Ausschreibungsunterlagen ein Verweis auf die AGB
unbeachtlich sal bzw. ex ante nicht anerkennt werde, hierbel handle es sich jedoch um eine
Einschrénkung, welche sich sinngeméss einzig auf das vertragliche Verhdtnis der Parteien
auf materiellrechtlicher Ebene auswirke. Fiir das Vergabeverfahren, einschliesslich des
Ausschlusses der Beschwerdefuhrerin auf dieser formalrechtlichen Basis, sei dieser
Hinweis in den Ausschreibungsunterlagen jedoch nicht von

54 Beschwerdereplik vom 25. Februar 2021, Rz. 13 ff., S. 7 f.
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25/44 Bedeutung. Zur Stiitzung ihres Arguments verweise die Vorinstanz auf eine
Lehrmeinung von Beyeler im algemeinen Einleitungskapital des bezeichneten Buches.
Darin werde namentlich gefolgert, dass das V ergabeverfahren einzig den 6ffentlichen



Auftraggeber zu bestimmten Verhatensweisen ver- pflichte. Dagegen habe der
Angebotssteller keine prozessualen, rechtlichen Pflichten, sondern blosse Obliegenheiten
inne, deren Missachtung zum Ausschluss aus dem Vergabeverfahren fihre. Es gehe dabei
im Wesentlichem um die Frage, ob Mitwirkungspflichten der Angebotssteller rechtlich
durch- setzbar bzw. einklagbar seien. Diese Frage sei fur das vorliegende Vergabeverfahren
nicht von Be- deutung. Sollte hieraus tGiberhaupt eine Erkenntnis gewonnen werden konnen,
dann wére dies, dass fir die Vergabestelle durch die in den Ausschreibungsunterlagen
vorgegebenen Punkten rechtliche Pflichten entsténden. Die referenzierte Stelle erklare denn
auch nicht, weshalb der Umstand, dass die Ausschreibungsunterlagen einseitige
Bedingungen samt Verweise auf die AGB der Angebotsstelle- rinnen als nicht
beachtenswert bezeichnen wirden, fur die formelle Beurteilung des Ausschlusses nicht von
Bedeutung sein sollte. Es sei korrekt, dass das V ergabeverfahren auch formalrechtliche
Fragen zum Ablauf des Vergabever- fahrens behandle. Gleicherart hétten die
Angebotsunterlagen einen formalrechtlichen Charakter, in- dem den Anbietern klar
aufzuzeigen sei, was sie zu erfullen hétten und was mdgliche Konsequenzen seien. Die
Vergabestellen missten in den Ausschreibungsunterlagen insbesondere im Hinblick auf
maogliche Ausschlisse detailliert angeben, wie sie u.a. mit VVorbehalten durch die Anbieter
umzugehen gedenken. Vorliegend wirden die Ausschreibungsunterlagen an mehreren
Stellen klar vorgeben, dass einseitige Bedingungen wie auch Verweise auf die AGB der
Unternehmer unbeachtlich seien und nicht anerkannt wiirden. Diesen Vorgaben in den
Ausschreibungsunterlagen, welche sich im Ubrigen nicht nur im fir die Angebotssteller
verbindlichen Werkvertrag, sondern bspw. auch in der SIMAP-Aus- schreibung selbst oder
im Dokument «Besondere Bestimmungen» fanden, komme eine vergaberecht- liche
Verbindlichkeit i.S.v. Art. 5i.V.m. Art. 11 OOBV zu. Die einseitigen Bedingungen seien
somit per Definition unbeachtlich, wirden aber nicht zum Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren fiihren, zumal die BeschwerdefUhrerin auch nicht gegen irgendwelche
Ausschreibungsvorgaben verstossen habe. Gleichzeitig stehe das Vergaberecht durchausin
einem Wechselverhdltnis zu den materiellrechtli- chen Gesichtspunkten, wie der
Angebotsstellung, dem Vertragsschluss oder auch der Preisbewer- tung. Werde die
Vergabestelle durch die gesetzlichen oder die vertraglichen Bestimmungen abgesi- chert —
bspw. vorliegend in Form einer Zweifelsfallregelung oder durch die Klausel in Ziff. 2.1
Rubrik VB1 des Werkvertrags, welche die Nichtbeachtlichkeit einseitiger AGB klar regle —
, drohe ihr durch entsprechende V orgaben in der Offerterstellung kein rechtlich relevanter
Nachteil. Ein solcher Nachteil ware aber vorauszusetzen, ansonsten die Vergleichbarkeit
der Angebote gewdahrleistet und es unver- haltnisméassig wére, die Beschwerdefuhrerin auf
dieser selben Grundlage (Verweis auf AGB) aus dem Verfahren auszuschliessen. Die
Zirkelargumentation der V orinstanz kdnne demnach auch so ausge-
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26/44 legt werden, als dass gerade der vertragliche Ausschluss der AGB dazu fiihre, dass
kein vergabe- rechtlicher Hartefall vorliege, aufgrund welchen ein Ausschluss der
Beschwerdefuihrerin gerechtfertigt wére.55 Die Beschwerdefihrerin sei weder hinsichtlich
des L eistungsumfangs noch beziiglich des Verweises auf ihre AGB von den
Ausschreibungsunterlagen abgewichen. Vielmehr seien die einzelnen divergie- renden
Standardformulierungen in ihrem Begleitschreiben geméss A usschreibungsunterlagen
recht- lich unbeachtlich, sofern sie mit Blick auf ihre versehentliche Einbindung Uberhaupt
als willensbilden- den Bestandteil der Offerte gewertet werden konnten. Wie die V orinstanz



zu Recht ausfiihre, missten nicht alle formalen Ausschlussgriinde gesetzlich vor- gegeben
werden. Die von der Vergabestelle bilateral aufgestellten Ausschlusskriterien missten je-
doch dem Massstab der gesetzlichen Ausschlussgriinde gerecht werden und zudem fur die
Ange- botssteller voraussehbar sein. Jedenfalls stelle die irrtimliche Auffihrung
generalistischer Anmerkun- gen in einem Begleitschreiben keinen derart schwerwiegenden
Mangel dar, der einen Ausschluss der Beschwerdefuhrerin aus dem Vergabeverfahren
rechtfertigen wirde. Die Angaben im Begleitschreiben wirden nachweislich in einem
offensichtlichen Widerspruch zu den von der Vergabestelle konzipierten und
bereitgestellten Angebotsunterlagen stehen, was der Vor- instanz im Rahmen der
Offertenprifung hétte auffallen und sie in der Offertenbereinigung hétte the- matisieren
mussen. Indem die Vorinstanz keine entsprechende Nachfrage an die BeschwerdefUhrerin
gerichtet habe, habe sie gegen das Verbot des Uberspitzten Formalismus verstossen und die
eigenen Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen fehlerhaft zur Anwendung gebracht. Da
bereits bei der Of- ferterstellung alle VVorgaben eingehalten worden seien, hétte eine
entsprechende Nachfrage insbe- sondere nicht zu einer (rechtlich relevanten) Abanderung
der rechtsgultig eingereichten Offerte der BeschwerdefUihrerin gefiihrt.56 Die Vorinstanz
habe bei der Priifung der Angebote festgestellt, dass die Beschwerdefiihrerin Vorbe- halte
gegenlber den Angebotsunterlagen angebracht habe. Mit Blick auf den behordeninternen

V ergabeantrag konne es jedoch nicht stimmen, dass bei der Offertenprifung entsprechende
«Vorbe- halte» der BeschwerdefUhrerin entdeckt worden seien; jedenfalls bestehe hier ein
offensichtlicher Wi- derspruch zur Begriindung im Vergabeantrag, wo nicht von
unerlaubten «Vorbehalten» gem. Ziff. 5 der Tabelle, sondern von einer «unerlaubten
Abanderung» gem. Ziff. 2 gesprochen werde. Solche unerlaubte Verdnderungen der
Angebotsunterlagen habe die Beschwerdefiihrerin aber weder vorge- nommen noch seien
ihr solche Verénderungen bisher vorgeworfen worden.57

55 Beschwerdereplik vom 25. Februar 2021, Rz. 18 ff., S. 8 ff. 56 Beschwerdereplik vom
25. Februar 2021, Rz. 25 ff., S. 10 f. 57 Beschwerdereplik vom 25. Februar 2021, Rz. 32f.,
S 11f.
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27/44 Die Vorinstanz verkenne zudem, dass die Beschwerdefihrerin alle geforderten
Leistungen gultig offeriert habe, weshalb gar keine Abweichung vorgelegen habe. Folglich
sei esvorliegend einzig um die Frage gegangen, ob die im Begleitschreiben (offensichtlich)
versehentliche und widerspriichliche Erwahnung von «Bedingungen» als Teil der
Offerterstellung hétte gewertet werden miissen (oder nicht!), was eine im Rahmen des
vergaberechtlich zu diesem Zweck vorgesehenen Offertenbereini- gungsverfahren leicht
behebbare Unklarheit darstelle. Auf Rickfrage hin hétte die Beschwerdeftih- rerin
klarstellen kénnen, dass diese Ausfiihrungen ungewollt erfolgt und demnach nicht zu
beachten seien. Das Risiko einer nachtraglichen Einflussnahme auf das offerierte Preis-/
Leistungsverhaltnis habe demnach zu keinem Zeitpunkt bestanden. Es habe aber eine
Pflicht der Vorinstanz zur Nach- frage bestanden. Indem sie dieser Pflicht nicht
nachgekommen seli, habe sie entgegen der verga- berechtlich zur Sicherstellung der
Gleichbehandlung vorgesehenen Prozedur gehandelt und gegen das Verbot Gberspitzten
Formalismus verstossen.58 Darliber hinaus unterstelle die VVorinstanz der
Beschwerdefiihrerin erstmals, sie habe die Abanderung ihrer Offerte beabsichtigt, indem sie
«nicht bestimmbare Werte» einzufihren versucht habe. Zum Aus- schluss aus dem
Vergabeverfahren hétten jedoch auch gemass der von der Vorinstanz referenzierten



Lehrmeinung einzig Positionen gefiihrt, die Richtpreise angeben und/oder welche die
kalkulierten Mengen bzw. Einheitspreise nicht angeben wirden. Entgegen der Behauptung
der Vorinstanz habe die Beschwerdefiihrerin aber alle geforderten L eistungen durch
Einfligen nummerischer Mengen- und Preiswerte im von der Vergabestelle vorgegebenen
Leistungsverzeichnis gultig offeriert, womit keine abstrakten Einheitspreise, sondern
bestimmte Zahlenwerte vorgelegen seien. Bei der Offerterstellung sei die
Beschwerdefihrerin nicht von einer erschwerten Einbringung ins Ge- baude ausgegangen —
die generischen Anmerkungen im Begleitschreiben sollten denn auch nicht das Feld fir eine
solche 6ffnen. Die BeschwerdefUhrerin habe in der Beschwerde zudem dargelegt, dass sich
die Mehrkosten fir eine —von ihr nicht erwartete oder in der Offerte einkalkulierte —
erschwerte Einbringung ins Gebéude lediglich auf ca. CHF 1'500.00 belaufen hétten. Alle
ubrigen Erschwernisse selen gemass L eistungsverzeichnis einkalkuliert worden. Diese
Mehrkosten in der Hohe von unter einem Prozent (< 1%; CHF 1'500.00 zu CHF
157'692.40) stiinden in keinem Verhdtnis zum offerierten Gesamtoffertenbetrag. Dass sich
die Mehrkosten fur eine (nicht erwartete, nicht offerierte und auf- grund der
Zweifelsfallregelung auch nicht in Rechnung stellbare) erschwerte Einbringung in einem
moderaten Bereich befunden hétten, wére auch fur die Vorinstanz bestimmbar gewesen.
Eine unge- féhre Anndherung an diese Mehrkosten konne mit Verweis auf die von der
Vorinstanz berechneten Kosten fir die Miete eines Krans zur Vertikal einbringung erfolgen.
Unter Berticksichtigung der gerin- gen Mietkosten fir den Kran (CHF 147.60 bzw. CHF
369.05 pro Stunde) sei es auch fr die Vorinstanz

58 Beschwerdereplik vom 25. Februar 2021, Rz. 34 ff., S. 11 ff.
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28/44 |eicht erkennbar gewesen, dass die Mehrkosten fur die erschwerte Einbringung ins
Gebaude (inkl. Vertikaltransport) im Verhéltnis zum Gesamtumsatz geradezu
vernachlassigbar gewesen wéren. Selbst wenn man also von einem giltigen Vorbehalt oder
einem Anderungsversuch ausgegangen wére, hétte sich der Mehrkostenbetrag nicht in
rechtlich relevanter Weise auf das «Preis-Leistungs- Verhéltnis» ausgewirkt, weshalb die
auf Ruckfrage hin alfallig erfolgte Korrektur (welche jedoch nicht notwendig gewesen
waére) auch nicht zur vergaberechtlich unzul dssigen Angebotsabanderung gefuhrt hétte. All
dies sal fur die Vorinstanz antizipierbar gewesen. Wenn Uberhaupt, hétte es sich wiederum
um eine mit einem Telefonat klarbare Unklarheit gehandelt. Unter dem V erhéltnisméssig-
keitsprinzip und aufgrund der vergaberechtlichen Vorgaben an die Vergabestelle hétte die
Unklar- heit im Rahmen des Offertenberei nigungsverfahrens thematisiert werden mtissen.
Esliege nicht mehr im freien Ermessensspielraum der Vergabestelle, nachzufragen,
sondern in ihrem behordli- chen Pflichtbereich.59 Die Vorinstanz behaupte summarisch,
die Argumentation, dass es sich um einen versehentlich im Begleitschreiben eingefiigten
Standardpassus handle, sei «schlicht unglaubwirdig». Aufféllig sei dabei, dass sie zur
Stitzung ihrer Aussage einzig frihere Aussagen wiederhole, ohne sich mit den einzelnen
substantiierten VVorbringen der BeschwerdefUhrerin in der Beschwerde unter Verweis auf
die Auszuge aus den eingereichten Formularen und L el stungsverzei chnissen
auseinanderzusetzen. Hierzu bleibe einzig anzumerken, dass die angeblich von der
Beschwerdefiihrerin im Begleitschrei- ben gemachten «derart prazisen»

Anforderungen/V orgaben generalistischer Natur seien. Mit Blick auf die von der
Beschwerdefuhrerin angebotenen Produkte (USV-Anlagen) und Lieferungs- und In-
stallationsarbeiten seien die genannten Positionen bei nahezu jedem Projekt angefallen, was



auch der Grund sei, weshalb das L 6schen der entsprechenden V orgaben aus dem
Begleitschreiben un- tergegangen sei. Wie bereits in der Beschwerde vorgebracht, seien die
im Begleitschreiben ange- brachten Anmerkungen bereitsin sich widerspriichlich: so werde
die erschwerte Einbringung zu- néchst vom Lieferumfang «ausgeschl ossen» und
gleichzeitig die Abrechnung der erschwerten Ein- bringung «nach Aufwand» vermerkt.
Diese widerspriichliche Aussage sei zwar — zugegeben — un- schon, verdeutliche aber die
Inkonsistenz des Begleitschreibens, welches damit offensichtlich fltich- tigkeitshal ber
redigiert worden sai. Dieser textliche Widerspruch hétte bereitsim Rahmen einer auf-
merksamen Offertenprifung auffallen miissen, jedenfalls bestiinden entgegen den
Ausfuhrungen der Vorinstanz bereitsim Begleitschreiben selbst eindeutige Auffalligkeiten
und Unklarheiten. Vorliegend diirfe vorausgesetzt werden, dass die Vorinstanz ihre eigenen
klaren Vorgaben gekannt habe, welche in den unabanderlichen, durch die Angebotssteller
lediglich auszufllenden Formularen und L el stungsverzeichnissen Niederschlag gefunden
hétten. Dass ihr nun nicht aufgefallen sein solle,

59 Beschwerdereplik vom 25. Februar 2021, Rz. 37 ff., S. 13 ff.
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29/44 dass die Angaben im Begleitschreiben in einem objektiv und fir sie umso leichter
erkennbaren Wider- spruch zu den Angaben in den von ihr bereitgestellten
Offertenformularen und Leistungsverzeichnis- sen standen, sei nicht plausibel. Sollte dies
tatséchlich der Wahrheit entsprechen, wirde dies bedeu- ten, dass die Vorinstanz die
Offerte der Beschwerdefuhrerin inhaltlich tber das Begleitschreiben hin- aus gar nie
geprift hatte und demnach wiederum ihren vergaberechtlichen Pflichten nicht nachge-
kommen wére. Der Widerspruch hétte sich mit einem einfachen Blick in die Fragelisten
geklart. Ebenfalls behaupte die Vorinstanz, Leistungen zur DC-V erkabelung bzw. Batterie
seien gemass Be- gleitschreiben ausgeschlossen worden. Da dies aus der Preisposition des
L eistungsverzei chnisses jedoch nicht ersichtlich gewesen sei, habe sie den Widerspruch
auch nicht erkennen mussen. Diese Argumentation der Vorinstanz sei nicht schliissig und
deute darauf hin, dass die Vorinstanz entweder in Unkenntnis Uber die eigenen
Vergabevorgaben sei oder sie diese im Rahmen der Offertenprifung nicht (mehr)
berticksichtigt habe. Geméss verbindlichen Ausschreibungsunterlagen kénnten und durf-
ten Vorbehalte zu den geforderten L eistungen einzig an vorgesehener Stelle, i.e. in den
Fragelisten, gultig eingebracht werden. Eine Abanderung der Leistungsverzeichnisse sei —
wie die Vorinstanz selbst bestétige — unzul&ssig und hétte unmittelbar zum Ausschluss einer
Angebotsstellerin gefihrt. Die Beschwerdefiihrerin habe in den Fragelisten aber keine
solche Vorbehalte — weder ur DC-Verka- belung, noch zu einem der anderen von der
Vorinstanz vorgebrachten Punkten — angemerkt. Folglich durfte die Vorinstanz nach Treu
und Glauben auch nicht zul assigerweise darauf vertrauen, die Be- schwerdefthrerin habe
im Begleitschreiben dem Leistungsverzei chnis entgegenstehende V orbehal te angebracht.
Ein einfacher Blick in die Fragelisten hétte auch diesen Punkt geklart. Es sei fur die Be-
schwerdeflhrerin mit Blick auf die fir sie aufwandige Offerterstellung nicht
nachvollziehbar, dass die Vorinstanz diesen vergleichsweise minimalen Aufwand nicht
getétigt zu haben scheint, sondern sich mit der einfachen Konsultierung des
Begleitschreibens zufrieden gab, um die Beschwerdefuhrerin daraufhin vom
Vergabeverfahren auszuschliessen.60

E.4.15



Beschwerdeduplik vom 11. Mé&rz 2021 Mit Duplik vom 11. Mérz 2021 bringt die
Vorinstanz vor, die Beschwerdefiihrerin mache neu geltend, dass durch die Zuordnung des
Formfehlersim Vergabeantrag die Grundsétze der Transparenz sowie von Treu und
Glauben verletzt worden seien. Die Beschwerdefiihrerin habe es unterlassen, ihre
Behauptung, dass es sich um ein unbeabsichtig- tes Standardschreiben handle, in
irgendeiner Weise zu substantiieren. Sie vermoge den reinen Schutzcharakter dieser
Behauptung damit auch in der Replik nicht zu widerlegen. Ein sich konkret auf den
Ausschreibungsgegenstand beziehendes Schreiben, welches as Teil der Offerte von den-
selben Personen unterzeichnet worden sei wie die Offerte selber, kdnne nicht als generisch
und

60 Beschwerdereplik vom 25. Februar 2021, Rz. 42 ff., S. 15 ff.
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30/44 unbeachtlich eingestuft werden. Dies werde bestarkt durch die konkret definierten
Abweichungen von den Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen. Dass die
Beschwerdefiihrerin geltend mache, ein solches Schreiben werde nahezu jedem Projekt
angefiigt, bestétige vielmehr die Auslegung der Vorinstanz, dass die dabei angefuihrten
Abweichungen von den Vorgaben in der Ausschreibung bewusst gemacht und den blichen
Geschéftsvorgaben der Beschwerdefiihrerin entsprechen wir- den. Die auf Seite 2 des
Begleitschreibens angefuhrten, hier strittigen Bedingungen seien zudem alsintegraler Tell
der eingereichten Offerte selber ebenfalls beigefligt worden, was kaum mit einem
generischen Versehen begriindet werden kénne. Fir die Vorinstanz habe damit keinerlel
Anlass zu zweifeln bestanden, dass mit dem Schreiben von den
Ausschreibungsbedingungen abweichende L eistungs- und V ertragsinhalte eingegeben
werden sollten. Es sel zu Recht auf eine Riickfrage im Rahmen des Bereinigungsverfahrens
verzichtet wor- den, da es keine Unklarheiten zu bereinigen gegeben habe. Der Behauptung,
dass die Angaben im Begleitschreiben in sich durch ihre Widerspriichlichkeit hét- ten
auffallen missen, kénne die Vorinstanz nicht nachvollziehen. Insbesondere sei nicht klar,
aus welchem Grund der Hinwels, dass die erschwerte Einbringung vom ublichen
Lieferumfang ausge- schlossen sei und daher zusétzlich nach Aufwand verrechnet wiirde,
widerspriichlich sei. Die Be- schwerdefuhrerin selber fihre an, dies entspreche ihren
Bedingungen in «nahezu jedem Projekt».61 Die von der Beschwerdef iihrerin behaupteten
offensichtlichen Widerspriichlichkeiten zwischen den

Offertformul aren/L eistungsverzei chnissen und dem Begleitschreiben seien fir die
Vorinstanz nicht nachvollziehbar. Die Ausfiihrungen der Beschwerdefuhrerin hinsichtlich
der Preisabweichungen wirden ebenfalls bestritten. In ihrer Offerte vom 16. Oktober 2020
habe sie explizit eine einfache Einbringung und Montage62 verrechnet und im
Begleitschreiben die separate V errechnung nach Aufwand festgel egt, ohne diesen
festzulegen. Die in der Beschwerde angefuhrten, nicht belegten Zusatzkosten von ma-
ximal CHF 500.00 pro Standort resp. der Verweis auf die tiefen Kranbenutzungskosten
konnten nicht widerlegen, dass die Ausschreibungsunterlagen den Einbezug der
erschwerten Einbringung sowie das entsprechende Offerieren vorschreiben wirden. Selbst
wenn gemass der Argumentation der Beschwerdefiihrerin von einer im Vergleich zum
Gesamtpreis nur marginalen Abweichung aus- zugehen wéare —was nicht belegt und
grundsétzlich bestritten werde —, trete dieser Umstand zu den weiteren Abweichungen
hinzu, welche sie mit der Offerte eingegeben habe. Ebenfalls wiederholt bringe die
Beschwerdefihrerin vor, dass Vorbehalte im Begleitschreiben verga- berechtlich



unbeachtlich und ungtiltig seien. Solche anzubringen sel einzig in den Formularen, vor-
liegend ausschliesslich in den Fragelisten gultig moglich gewesen. Die Beschwerdefihrerin
komme

61 Beschwerdeduplik vom 11. Mérz 2021, Rz. 6 ff., S. 3 62 Ziff. 4.2 der Offerte,
V ernehmlassungsbeilage 6
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31/44 gestiitzt auf den Umstand, dass sie in den Fragelisten keine V orbehalte angebracht
habe, zum Schluss, dass sie keine «gliltigen» V orbehalte angebracht habe und bezeichne die
abweichende Auslegung der Vorinstanz als vergaberechtlich «sinnwidrig». Sie verkenne
mit dieser Argumentation sowohl den Zweck der Fragelisten als auch die Beachtlichkeit
und Massgeblichkeit der mit der Of- ferte insgesamt gedusserten Bedingungen. Mit den
Fragelisten referenziere die Beschwerdefthrerin offensichtlich auf die Formulare EO5 fur
dieLose 1 und 2. Bei diesen Formularen handle es sich um Fragelisten zur funktionalen
Beurteilung der anzubietenden Leistungen. Das Formular EO5 stelle ein Standardformular
dar, wie es bei der Beschaffung von technischen Gerdten zur Anwendung ge- lange.
Technische Geréte konnten aus verschiedenen Griinden (wie insh. Konstruktionsart oder
Patente) nie vollsténdig identisch sein, weshalb der Beschaffungsgegenstand mit
funktionalen An- forderungen definiert werde. Mit den von den Anbietern in der Frageliste
einzufullenden Angaben wirden die technischen Spezifikationen ihrer Geréte abgefragt, um
im Rahmen der Offertprifung die funktionale Gleichwertigkeit mit den Anforderungen des
Pflichtenheftes zu bestimmen. In Ziff. 1.3 der Formulare hétten die Anbieter demnach
einzig sich auf die zuvor definierten technischen Anfor- derungen beziehende
Abweichungen und Optionen anfiihren kdnnen.63 Der Umkehrschluss der
Beschwerdefiihrerin, dass samtliche weiteren Bedingungen und Vorbehalte ausserhalb
dieses Formulars nicht «guiltig» oder unbeachtlich seien, sai falsch. Die Beschwerdefuih-
rerin vermische bel der Begriindung, weshalb die Abweichungen im Begleitschreiben im
Rahmen des V ergabeverfahrens unbeachtlich seien, weiterhin zivil- resp. vertragsrechtliche
mit vergabe- rechtlichen Instrumenten. Ob und wie ein Vertrag gultig zustande komme,
richte sich nach dem auf den Vertrag anwendbaren Zivilrecht, nicht nach dem
Vergaberecht. Die Annahme der Beschwerde- fuhrerin, der den Ausschreibungsunterlagen
beigelegte Werkvertrag sei in dem Sinne verbindlich, als dass der Vertrag mit Einreichung
einer Offerte bereits gultig zustande gekommen sai, sel verga- berechtlich falsch und
widerspreche im vorliegenden Fall aufgrund der abweichenden Bedingungen selbst den
zivilrechtlichen Regeln eines gultigen Vertragsschlusses. Daran vermdge der Umstand
nichts zu andern, dass die Vorinstanz hinsichtlich Abschlusserlaubnis nach
Zuschlagsverfiigung an ihre eigenen V orgaben gebunden sei. Die enge Wechselwirkung
zwischen Vergabe- und Zivilrecht sei im Ubrigen nie bestritten worden, hingegen scheine
die Beschwerdefuhrerin deren Auswirkun- gen in ihren Erwégungen zu verkennen. Dass
der Anbieter im Fall einer wesentlichen Abweichung von den Ausschreibungsunterlagen
vom V erfahren ausgeschlossen werden konne, sei allen Anbietern durch die Vorinstanz in
den Aus- schreibungsunterlagen hinreichend klar bekannt gegeben worden. In der Replik
werfe die BeschwerdefUhrerin der Vorinstanz neu vor, durch eine «inkonsistente Be-
grindung» die Grundsétze von Treu und Glauben sowie der Transparenz verletzt zu haben.
Inihrer

63 Beschwerdeduplik vom 11. M&z 2021, Rz. 9 ff., S. 4



Gesundheits-, Sozial- und Integrationsdirektion 2021.GS|.52

32/44 bisherigen Begrindung habe sie V orbehalte gegeniiber den Angebotsunterlagen als
Ausschluss- grund angefiihrt. Aus dem Vergabeantrag sel nun ersichtlich, dass der
Ausschluss infolge unerlaub- ter Veranderung der Angebotsunterlagen beantragt worden
sei. Auf Seite 5 des Vergabeantrags sel unbestrittenermassen festgehalten worden, dass die
Beschwerdefhrerin unerlaubte Verdnderun- gen der Angebotsunterlagen angebracht habe.
Die unerlaubte «V eranderung» beziehe sich auf das erganzende Einreichen des strittigen
Begleitschreibens der Beschwerdefiihrerin, mit welchem die besagten Vorbehalte
gegeniiber den Ausschreibungsunterlagen und V ertragsbestimmungen ange- bracht worden
seien. Dieser Hinweis finde sich in der Begriindung auf Seite 5 des Vergabeantrags, wo
explizit angefuhrt werde; «U.a. Ausschliessen von angefragten Leistungen». Ob das
Begleitschreiben mit vergabewidrigen Bedingungen als unerlaubte V eranderung gewertet
werde oder ob die damit angebrachten Vorbehalte inhaltlich unter Ziff. 5 der wesentlichen
Formfeh- ler subsumiert wirden, sei im Resultat unerheblich. In beiden Fallen handle es
sich um wesentliche Formfehler, die (wie in den Unterlagen angedroht) zum Ausschluss
fUhren wirden. Inwieweit sich das Verhalten der Vergabestelle damit als intransparent
erweise oder gegen Treu und Glauben verstossen solle, sei nicht nachvollziehbar. Die
zustandigen Instanzen der Vorinstanz hétten den Entscheid unter vollstandiger Kenntnis des
Sachverhalts getroffen. Von einem Nachschieben von zuvor nicht berticksichtigten
Umsténden konne nicht die Rede sein. Wie bereitsin der Vernehmlassung dargelegt und
von der Beschwerdeflhrerin nicht bestritten, seien ihr auf deren erste Nachfrage am 5.
Januar 2021 denn auch die vollstandigen Grunde fir den Aus- schluss aus dem Verfahren
mundlich erlautert und mit Schreiben an die Rechtsvertreter der Be- schwerdefiihrerin vom
11. Januar 2021 schriftlich bestétigt worden. Aus der unterschiedlichen Wort- wahl, jedoch
identischem Sachinhalt, ein Nachschieben von Griinden und damit eine Verletzung des
Transparenzgrundsatzes zu generieren, erscheine sachfremd und néhere sich seinerseits
dem Uberspitzten Formalismus.64

E.4.16

Stellungnahme der Beschwerdefthrerin vom 26. Mérz 2021 (Triplik) Mit unaufgeforderter
Eingabe vom 26. Méarz 2021 nimmt die Beschwerdefuhrerin zu den Noven der Duplik wie
folgt Stellung: Zur Behauptung, die Fragelisten seien einzig zum Anbringen technischer

V orbehalte vorgesehen, bringe die Vorinstanz neu vor, es handle sich bel den Fragelisten
um ein Standardformular, welches zur Anmerkung funktionaler Abweichungen von den
technisch definierten Anforderungen genutzt werden konne. Sinngemass seien anderweitige
V orbehalte ausserhalb der Fragelisten anzubringen, bspw. im Begleitschreiben der
Beschwerdefuhrerin. Solche Vorbehalte seien demnach ebenfalls guiltig.

64 Beschwerdeduplik vom 11. Mé&rz 2021, Rz. 13 ff., S. 5f.
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33/44 Zunéchst handle es sich auch nach der Argumentationslogik der Vorinstanz
zumindest bei den mo- nierten Verbindungskabel n des Batteriesicherungskastens um eine
technische Spezifikation, welche demnach gerade (und einzig) in den Fragelisten
abgehandelt hétte werden mussen. Hier habe die BeschwerdefUhrerin aber keine Vorbehalte
angebracht. Den Vorbringen der Vorinstanz stehe sodann entgegen, dass die Vorinstanz in
Ziff. 2 der Fragelisten unter dem Titel «Dienstleistungen» als Teil der
Ausschreibungsunterlagen eigens nicht-technische Punkte thematisiert habe, namentlich die



«Garantiefrist», «Einbringung» sowie Kostenberechnung im «Offertenpreis». Dies
erscheine auch sinnvoll, da die Anlieferung und Montage/Einbringung funktional
unmittelbar mit den L eistungsgegenstanden zusammenhange. Hétte die Beschwerdefihrerin
gultige Vorbehalte zu diesen dienstleistungsfunktionellen Punkten anbringen wollen, hétte
sie dieswohl unter dem entsprechenden Titel in den Fragelisten getan. Das konzeptuelle
Verstandnis der Fragelisten der Vorinstanz widerspreche sodann ihren eigenen Aus-
fuhrungen, wonach gerade das von der Beschwerdefuhrerin irrtimlich eingereichte
Begleitschreiben eine unerlaubte «Verdnderung der Angebotsunterlagen» bewirkt habe.
Somit frage sich, wo sonst Vorbehalte hétten giltig vorgebracht werden kénnen, ohne eine
Abanderung zu bewirken. Die vorge- gebenen Angebotsformulare hétten hierzu keine
andere Stelle vorgesehen. Daraus miisse geschlos- sen werden, dass V orbehalte eben doch
einzig unter dem Titel «Abweichungen» in den Fragelisten vergaberechtlich hatten
angebracht werden durfen.65 Die Vorinstanz trage zudem neu vor, im Resultat sel
unerheblich, ob der Ausschluss aufgrund einer unzulassigen Veranderung der
Angebotsunterlagen oder aber aufgrund einer inhaltlichen Abanderung des Angebots
erfolgt sei. Dem sal zu entgegnen, dass selbst die Tabelle «Formelle Prifung» im Verga-
beantrag der Vorinstanz zwischen «Es gibt keine unerlaubte Veranderung (z.B. Streichung,
Ergan- zung etc.) der Angebotsunterlagen» und «Es gibt keine unerlaubten Vorbehalte zum
Angebot» diffe- renziere. Demnach bestehe zwischen den Ausschlussgriinden gemass

V ergabeantrag faktisch wie auch rechtlich ein Unterschied. Es wére der Vorinstanz auch
zumutbar gewesen, zwischen diesen zwei Punkten formell zu unterscheiden, zumal sie die
Beschwerdefuhrerin genau aus einem formellen Grund aus dem V ergabeverfahren habe
ausschliessen wollen. Es sel daran zu erinnern, dass sich die dem 6ffentlichen Vergaberecht
unterstehende Vorinstanz auch a's private Tragerin an minimalen Rechtsprinzipien zu
messen habe. Lege sie ihrem Vergabeent- scheid eine diametral andersgelagerte als die
offengelegte Ausschlussbegriindung zugrunde, liege entweder eine unrichtige Feststellung
des rechtlich relevanten Sachverhalts oder aber eine Verletzung des rechtlichen Gehors
bzw. ein Handeln wider Treu und Glauben vor. Ein derart gefélter Vergabe- entscheid sei
rechtlich fehlerhaft und folglich aufzuheben.

65 Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom 26. Marz 2021, Rz. 4 ff., S. 2
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34/44 Abschliessend werde der Form halber bestritten, dass die VVorinstanz in den
Angebotsunterlagen «hin- reichend klar» oder Uberhaupt benannt hétte, eine inhaltliche
Abweichung von den Ausschreibungs- unterlagen fiihre zum Ausschluss.66

E.4.1.7

Stellungnahme der Vorinstanz vom 9. April 2021 (Quadruplik) Die Vorinstanz hat in ihrer
Quadruplik vom 9. April 2021 keine ergénzenden Ausfuhrungen zum Streit- gegenstand
gemacht.

E.4.2
Wirdigung

E.421

Zunéchst ist zu prifen, ob die Vorinstanz davon ausgehen konnte, dass die Beschwerdef iih-
rerin mit ihrem Begleitschreiben an die Vorinstanz vom 16. Oktober 202067 verbindliche
und damit zu beachtende V orbehalte angebracht hat. Dem fraglichen Begleitschreiben ist zu



entnehmen, dass sich die BeschwerdefUhrerin zundchst fir die Anfrage und das damit
verbundene Interesse an ihren Produkten und Dienstleistungen bedankt. Da- raufhin folgt
eine tabellarische Zusammenfassung ihres Preisangebots zur Offerte fUr das Projekt ge-
mass Betreff (Offerte [Nummer] und [Nummer] fir das Projekt: «Neubau Spitalgebéaude
Baubereich [Nummer] / Los 1 und 2»). Auf der zweiten Seite des Begleitschreibens werden
unter dem Titel «Be- dingungen» verschiedene Bestimmungen aufgefthrt. Unter «Montage
und Inbetriebsetzung» verweist das Begleitschreiben auf die Offerte und unter dem
*-Verwels werden folgende, vorliegend strittige Bestimmungen aufgefthrt: Transport: -
Der Ablad ist Sache des Empfangers. - Anlieferung auf fixen Zeitpunkt, sowie erschwerte
Einbringung verrechnen wir nach Aufwand. Nicht im Lieferumfang: - Erschwerte
Einbringung der Geréte - Rotkorrektur der Dokumentation inkl. Schaltbilder - Verkabelung
Batteriesicherheitskasten zu USV Lieferbedingungen: Es gelten die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen.

66 Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom 26. Mérz 2021, Rz. 8 ff., S. 367 V.
Beschwerdebeilage 4
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35/44 Bereits die einleitenden Worte mit Dank fur die Anfrage und das Interesse weisen
darauf hin, dass es sich bei dem fraglichen Schreiben wohl um eine standardméssige
Vorlage handelt, welche fir den normalen Geschéftsverkehr und nicht fur
Vergabeverfahren ausgestaltet wurde. Das vorliegende An- gebot fur das Projekt «Neubau
Spitalgebaude Baubereich [Nummer] / Los 1 und 2» wurde indessen aufgrund der
oOffentlichen Ausschreibung auf www.simap.ch und gestiitzt auf die Ausschreibungsun-
terlagen eingereicht, und nicht gestiitzt auf eine Anfrage seitens der Vorinstanz. Dass
Offerten von der Beschwerdefiihrerin im normalen Geschéftsverkehr haufig in dieser
Ausfuhrung verschickt werden, scheint plausibel. Insbesondere die folgenden allgemein
gehaltenen Bedingungen auf der zweiten Seite lassen diesen Schluss zu. Ein Verweis auf
die eigenen AGB, Ausfiihrungen zu den Lieferbedin- gungen, der Haftungsausschluss
sowie vom Lieferumfang ausgeschlossene zusétzliche Dienstleis- tungen wie «erschwerte
Einbringung» sind im normalen Geschéftsverkehr durchaus ibliche Bedin- gungen. Die
Ausfuhrungen der Beschwerdefhrerin, wonach es sich bei dem Schreiben eben nicht um
ein auf das vorliegende V erfahren angepasstes Begleitschreiben handelt, scheinen damit
zuzu- treffen. Auch scheint es glaubhaft, dass es nicht die eigentliche Absicht der
Beschwerdefihrerin ge- wesen ist, Vorbehalte anzubringen. Insbesondere ist nicht
ersichtlich, weshalb die Beschwerdefihre- rin riskieren sollte, den Auftrag nicht zu
bekommen, nur damit sie den Auftrag zu ihren eigenen Bedin- gungen ausfiihren konnte
und beispielsweise die erschwerte Einbringung nicht tbernehmen und zah- len misste.

L etzteres scheint schon im Hinblick auf das Verhaltnis zu den offerierten Gesamtkosten
wenig plausibel. Unabhangig davon hat die Beschwerdefihrerin mit dem Begleitschreiben
unbestrittenermassen ge- wisse Vorbehalte angebracht, die letztlich auch von ihr zu
verantworten sind. Allerdings sind die Wi- derspriiche augenfallig: Einerseits hat die
Beschwerdefiihrerin mit der Einreichung ihres Angebots akzeptiert, dass eigene AGB nicht
beachtlich sind. Es geht némlich bereits aus der Ausschreibung aus Ziffer 4.2. klar hervor,
dass die AGB der Anbieter nicht anerkannt werden. Andererseits hat die Be-
schwerdefuhrerin sowohl fir die Anlieferung als auch fir die erschwerte Einbringung und
den Ablad einen entsprechenden Preis offeriert. Diese Widerspriiche hétten der Vorinstanz
auffallen missen. Die Vorinstanz konnte nach dem Geschriebenen nicht ohne Weiteres



davon ausgehen, dass die Be- schwerdefihrerin mit ihrem Begleitschreiben im klaren
Widerspruch zum sonstigen Angebot verbind- lich Vorbehalte anbringen wollte bzw.
angebracht hat. Die Vorinstanz hétte vielmehr den offensichtli- chen Widerspruch zwischen
den Offerten samt L eistungsverzeichnissen und dem Begleitschreiben erkennen miissen.
Daran andert auch der von der Vorinstanz vorgebrachte Umstand, dass das Be-
gleitschreiben rechtsgtiltig von den gleichen Personen unterzeichnet worden sei wie die
Offerte selbst, nichts. Es scheint sich dabei vielmehr um eine Schutzbehauptung seitens der
Vorinstanz zu handeln.

E.4.22

Im Folgenden ist daher zu kléren, ob die Vorinstanz verpflichtet gewesen waére, die Wider-
spriiche auszurdumen oder ob sie die Beschwerdefiihrerin ohne Klarungsversuch zu Recht
ausge- schlossen hat.
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36/44 Wie den rechtlichen Ausfihrungen unter Erwéagung 3 zu entnehmen ist, sind
eigenmachtige Anderun- gen des Angebotstextes durch einen Anbieter wie auch
Abweichungen von den Vorgaben der Verga- bestelleim Angebot grundsétzlich unzul 8ssig.
Abweichungen von der Ausschreibung bzw. den Aus- schreibungsunterlagen flhren zum
Ausschluss, sofern sie wesentlich sind. Angeboten mit Abweichun- gen oder Vorbehalten
gegenuber ist im Interesse der Vergleichbarkeit der Angebote und in Nachach- tung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes eine strenge Haltung am Platz. Zu den Fehlern, die
berichtigt werden kénnen, gehdren unter anderem widersprichliche Angaben zu
Einheitspreisen, wenn sich aus der Preisart oder der Ausschreibung klar ergibt, welcher
Preis verbindlich sein soll. Falls Stellen im Angebot unklar sind, holt die Vergabestelle
beim Anbieter Erlauterungen ein. Nur wenn die Mangel von absolut untergeordneter
Bedeutung sind, ein absichtliches oder fahrlassiges Vorgehen des An- bieters
auszuschliessen ist oder dieses zumindest entschuldbar erscheint und die Beseitigung des
Mangels ohne Welteres und ohne Beeintrachtigung eines fairen Wettbewerbs erfolgen
kann, verbieten das Verhaltnismassigkeitsprinzip und der Grundsatz von Treu und Glauben
einen Ausschluss aus dem Wettbewerb.68 Nach dem Geschriebenen sind die Widerspriiche
vorliegend augenfallig. Trotzdem hat es die Vor- instanz unterlassen, Erlauterungen zum
unklaren bzw. widersprtichlichen Angebot der Beschwerde- fuhrerin einzuholen. Wie
ausgefuhrt, ist es glaubhaft, dass die Beschwerdefiihrerin mit dem Begleit- schreiben
versehentlich Vorbehalte angebracht hat, zumal dem Begleitschreiben im Vergleich zu den
eigentlichen Offerten und Leistungsverzeichnissen eine klar untergeordnete Bedeutung
zukommt. Die Vorinstanz hétte daher schnell und unkompliziert kléren kdnnen und miissen,
was es mit dem fragli- chen Begleitschreiben vom 16. Oktober 2020 auf sich hat. Dabel
hétte sie zum Schluss kommen mis- sen, dass es sich dabei um ein Versehen handelt und
dass lediglich die Preisangebote geméss den Offerten und Leistungsverzeichnissen zu
beachten sind. Auch sind keine Hinweise eines V orbehalts ausserhalb des Begleitschreibens
ersichtlich, wie beispielsweise in den Fragelisten unter dem Ab- schnitt «Abweichungen /
Optionen». Eine unzul&ssige Abanderung oder das V orbringen wesentlicher Vorbehalte
kann der BeschwerdefUhrerin somit nicht unterstellt werden. Der Mangel des Angebots war
daher von untergeordneter Bedeutung, ein absichtliches V orgehen der Beschwerdefihrerin
kann ausgeschlossen werden und das Versehen ist absolut entschuldbar. Die Beseitigung
des Mangels hétte ohne Weiteres und auch ohne Beeintréchtigung eines fairen Wettbe-
werbs erfolgen kénnen. Das V erhéltnismassigkeitsprinzip und der Grundsatz von Treu und



Glauben hétten vorliegend einen Ausschluss aus dem Wettbewerb verboten. Oder mit
anderen Worten wére es geboten und damit eine Pflicht der Vorinstanz gewesen, im
Rahmen des Offertbereinigungsverfah- rens den Mangel zu beseitigen resp. den
Widerspruch aufzukléren, statt die Beschwerdefuhrerin direkt auszuschliessen. Der
Beschwerdeinstanz ist zudem bekannt, dass die Vorinstanz bei vergleichbaren

68 Vgl. zum Ganzen Erwagung 3 hiervor mit weiteren Hinwelisen
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37/44 Unklarheiten in anderen Verfahren regelméssig Erléuterungen einholt. Entsprechend
muss der vorlie- gende Ausschluss der Beschwerdefiihrerin ohne vorherige Nachfrage bzw.
Einholung von Erlauterun- gen al's Gberspitzt formalistisch bezeichnet werden. Der
Ausschluss ist damit unverhadtnismassig er- folgt und folglich unzul&ssig.

E.4.23

Mit Begleitschreiben vom 21. Dezember 2020 hat die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin
die Zuschlagsverfiigung vom 16. Dezember 2020 er6ffnet und zugleich mitgeteilt, dassihre
Offerte aus formalen Grinden (Ausschliessen von angefragten Leistungen) ausgeschlossen
werden musste. Demgegentiber steht im Vergabeantrag vom 23. November 2020, dass die
Beschwerdefuhrerin uner- laubte Verénderungen (z.B. Streichung, Erganzung etc.) der
Angebotsunterlagen angebracht hat, wel- che zum Ausschluss aus dem Vergabeverfahren
aus formalen Grunden gefthrt haben. Mit einer solch inkonsistenten und auch
widersprtchlichen Begrindung ist von einer Gehorsverletzung auszugehen. Mit Blick auf
das eindeutige Ergebnis hiervor, kann aber offengelassen werden, ob und inwiefern be- reits
diese Gehorsverletzung zu einer Gutheissung der Beschwerde gefiihrt hétte.

E.424

Der Ausschluss der BeschwerdefUhrerin aus dem Vergabeverfahren ist nach dem Geschrie-
ben rechtswidrig, und die Beschwerde vom 15. Januar 2021 ist insoweit gutzuheissen. 5.
Aufhebung des Zuschlags

E.5
Verkabelung Batteriesicherheitskasten zu USV gehtre ebenfalls nicht in den Lieferumfang;

E.51

Den Zuschlag erhdlt nach Art. 30 Abs. 1 OBV das wirtschaftlich giinstigste Angebot. Als
sol- ches gilt dagenige, das die Zuschlagskriterien am besten erfiillt. Wird (erfolgreich)
gegen die Zu- schlagsverfiigung Beschwerde gefiihrt, kann die Beschwerdeinstanz die
rechtswidrige Verfiigung ge- stiitzt auf Art. 18 Abs. 1 1V6B und Art. 34 Abs. 1 OBV
aufheben und in der Sache selbst entscheiden oder die Sache an die Auftraggeberin oder
den Auftraggeber mit oder ohne verbindliche Anordnungen zurlickwei sen, vorausgesetzt,
der Vertrag zwischen Auftraggeber/-in und Zuschlagsempfanger/-in ist noch nicht
abgeschlossen. Wie unter Erwagung 3.1 ausgefuhrt, kann der Ausschluss eines Anbieters
oder einer Anbieterin vom Submissionsverfahren durch gesonderte Verfligung, aber auch
bloss impli- zit durch Zuschlagserteilung an einen anderen Submittenten erfolgen. Im
vorliegenden Vergabever- fahren geht implizit aus der Beilage zur Zuschlagsverfiigung
vom 16. Dezember 2020 hervor, dass die Beschwerdefthrerin vom Verfahren
ausgeschlossen worden ist69. Mit Begleitschreiben vom 21. De- zember 2020, welches
zusammen mit der Zuschlagsverfigung vom 16. Dezember 2020 erdffnet wurde, teilte die



Vorinstanz der BeschwerdefUhrerin alsdann explizit mit, dass ihre Offerte aus forma- len
Grunden (Ausschliessen von angefragten Leistungen) ausgeschl ossen werden misse. Weil
die BeschwerdefUhrerin vom Vergabeverfahren friihzeitig ausgeschl ossen wurde, hat die
Vorinstanz ihr Angebot gar nie bewertet.

69 Benotung sowie Punkte = 0, da «Formale Prifung und / oder Eignungskriterien nicht
erfullt»
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Aufhebung des Ausschlusses der Beschwerdefiihrerin und der Riickweisung zur
erstmaligen Beurteilung des Ange- bots der Beschwerdefiihrerin kann vorliegend kein
reformatorischer Entscheid ergehen. Die Be- schwerdefuhrerin hat den tiefsten Preis aller
Submittenten offeriert, weswegen sie intakte Chancen hat, den Zuschlag tatséchlich zu
erhalten. Daher muss vorliegend zwingend auch die Zuschlagsver- fligung vom 16.
Dezember 2020 aufgehoben werden. Nach dem Geschriebenen und gestiitzt auf Art. 18
Abs. 11V6B und Art. 34 Abs. 1 OBV ist die Verfuigung der Vorinstanz vom 16. Dezem-
ber 2020 aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

E.5.2

In der Regel wird die Zuschlagsempfangerin von Amtes wegen am Verfahren beteiligt,
wenn die Zuschlagserteilung strittig ist. Streitgegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrensist haupt- séchlich der Ausschluss der Beschwerdefihrerin. Das
Verfahren wurde daher auf Rechtmassigkeit des Ausschlusses der Beschwerdefihrerin
beschrankt. Davon ist die Zuschlagsempfangerin nicht di- rekt betroffen und musste
entsprechend weder beteiligt noch angehort werden. Weil der Verfahrens- ausgang
(Aufhebung des Ausschlusses) allerdings als logische Folge auch zur Aufhebung des Zu-
schlags fuhrt, ist ihr der vorliegende Entscheid zur Kenntnis zu bringen.

E.6
Verletzung rechtliches Gehor

E.6.1

Die Beschwerdefuhrerin macht weiter geltend, die Vorinstanz verletze im Rahmen des
Vergabeverfahrensihren Anspruch auf rechtliches Gehdr, indem sie die Zuschlagsvergabe
an die Zuschlagsempfangerin gemass Auskunftsbegehren der Beschwerdeftihrerin hin
weiterhin nicht be- griindet habe.70

E.6.2

Die vorliegend angefochtene Zuschlagsverfiigung vom 16. Dezember 2020 enthalt zusam-
men mit dem Begleitschreiben vom 21. Dezember 2020 eine rudimentére, kurze und
stichwortartige Begrindung (vorne Sachverhalt |. Ziff. 3) der Zuschlagserteilung an die
Zuschlagsempfangerin und des Ausschlusses der BeschwerdefUhrerin aus dem
Vergabeverfahren. Die Aufzéhlung der Grinde fur die Zuschlagserteilung gentigt den
Anforderungen an eine gentigende Begrindung jedoch nicht. Auch wurde der
Beschwerdefuhrerin mit der Er6ffnung der angefochtenen Verfligung im Begleitschrei- ben
vom 21. Dezember 2020 nicht mitgeteilt, welche angefragten Leistungen die
Beschwerdefuihrerin angeblich ausgeschlossen haben sollte. Damit wurde der
Gehorsanspruch der Beschwerdeflhrerin verletzt, was in der Regel zur Aufhebung und



Ruckweisung der angefochtenen Verfligung fuhrt.71 Vor- liegend hat die Vorinstanz jedoch
die angefochtene Verfligung und den Ausschluss der Beschwerde- fihrerinim
Beschwerdeverfahren nachtréglich in der Beschwerdevernehmlassung vom 29. Januar

70 Beschwerde vom 15. Januar 2021, Rz. 23, S. 9 71 Vgl. zum Ganzen: Daum, in:
Herzog/Daum (Hrsg.), a.a.O., Art. 21 N 1 f. und Art. 52 Nrn 6 ff., mit Hinweisen; BGer
Urteil 6P.55/2001/6S.267/2001 vom 26.6.2001 E. 1a mit Hinweisen; BGE 1331 270 E. 3.1;
1291 232 E. 3.2
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39/44 2021 hinreichend begriindet und die Beschwerdefihrerin hat Gelegenheit erhalten,
mittels Replik um- fassend zu dieser Begriindung Stellung zu nehmen, was sie auch getan
hat. Dementsprechend ist der Nachtell, der der Beschwerdefthrerin aus dem urspriinglichen
Fehlen einer ausreichenden Begriin- dung erwachsen ist, behoben und die Verletzung des
Gehorsanspruchs konnte gehellt werden.

E.7

Ergebnis Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das fragliche Begleitschreiben als
Standardtext zu qualifizie- ren ist und eindeutig im Widerspruch zur eigentlichen Offerte
der BeschwerdefUhrerin steht. Die Vor- instanz wére demnach verpflichtet gewesen, im
Rahmen der Offertenbereinigung Erlauterungen oder Prézisierungen zu diesem
Widerspruch einzuholen. Indem die Vorinstanz dies unterlassen und statt- dessen die
Beschwerdefuhrerin ohne weiteren Vorkehrungen aus dem V ergabeverfahren ausge-
schlossen hat, hat sie gegen das Verbot des Uberspitzten Formalismus verstossen. Der
Ausschluss der BeschwerdefUhrerin aus dem Vergabeverfahren ist damit rechtswidrig und
aufzuheben. Mit der Aufhebung des Ausschlusses geht zwangswei se auch die Aufhebung
des Zuschlags einher. Daher ist die Zuschlagsverfiigung der Vorinstanz vom 16. Dezember
2020 ebenfalls aufzuheben. Die Sache ist antragsgemass zur erstmaligen Benotung des
Angebots der Beschwerdefiihrerin an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Nach dem
Geschriebenen erweist sich die Beschwerde al's begriindet und ist vollumfanglich gutzu-
heissen.

E.8

Antrége um Erteilung der aufschiebenden Wirkung und um Anordnung des Ver- bots des
Vertragsschlusses Die BeschwerdefUhrerin beantragt, der Beschwerde sei die
aufschiebende Wirkung vorsorglich zu er- teilen. Zudem sel die Vorinstanz anzuweisen,
keinen Vertrag mit der Zuschlagsempfangerin abzu- schliessen, bis rechtsgltig Uber die
vorliegende Beschwerde entschieden werde.72 Sowohl die beantragte vorsorgliche
Massnahme al's auch die aufschiebende Wirkung regeln als For- men des einstweiligen
Rechtsschutzes nur den vorlaufigen Zustand wahrend der Rechtshangigkeit eines
Verfahrens. Sie kénnen daher nur fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens angeordnet wer-
den.73 Davorliegend ein das Beschwerdeverfahren abschliessender Entscheid in der Sache
ergeht, sind das Gesuch um Anordnung einer vorsorglichen Massnahme und die Frage der
aufschiebenden

72 Beschwerde vom 15. Januar 2021, zu den Verfahrensantragen Nr. 1 und 2, Rz. 15 ff., S.
6 f. 73 Daum/Rechsteiner, in: Herzog/Daum (Hrsg.), a.a.O., Art. 27 N. 1, Art. 68 N. 6
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40/44 Wirkung gegenstandsl os geworden und al's gegenstandsl os vom Geschéftsverzeichnis
abzuschreiben (vgl. Art. 39 Abs. 1 VRPG).

E.9
Kosten

E.91

Die Verfahrenskosten bestehen aus einer Pauschalgebihr. Diese betrégt fur Entscheidein
Verwaltungs ustizsachen CHF 200.00 bis 4’ 000.00 (Art. 103 Abs. 1 VRPGi.V.m. Art. 19
Abs. 1 und Art. 4 Abs. 2 GebV74). Die V erfahrenskosten werden der unterliegenden Parte
auferlegt, es sei denn, das prozessuale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Verlegung
oder die besonderen Um- stéande rechtfertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben (Art.
108 Abs. 1 VRPG). Behdrden im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst. aVRPG werden keine
Verfahrenskosten auferlegt. Anderen Vorinstanzen oder beschwerdeftihrenden und
unterliegenden Behorden werden Verfahrenskosten nur auferlegt, wenn siein ihren

V ermogensinteressen betroffen sind (Art. 108 Abs. 2 VRPG).

E.9.2

Vorliegend unterliegt die Vorinstanz. Dasie as Vergabestelle naturgemass in ihren Vermo-
gensinteressen betroffen ist, konnen ihr Verfahrenskosten auferlegt werden. Die
Verfahrenskosten sind pauschal auf CHF 1'200.00 festzul egen.

E.93

Die unterliegende Partel hat der Gegenpartei die Parteikosten zu ersetzen, sofern nicht de-
ren prozessuales Verhalten oder die besonderen Umsténde eine andere Tellung oder die
Wettschla- gung gebieten oder die Auflage der Parteikosten an das Gemeinwesen als
gerechtfertigt erscheint (Art. 108 Abs. 3 VRPG). Die Partelkosten umfassen den durch die
berufsméssige Parteivertretung anfallenden Aufwand. Die Bemessung des
Partelkostenersatzes richtet sich nach den Vorschriften der Anwaltsgesetzgebung (Art. 104
Abs. 1 VRPG). Im Beschwerdeverfahren betragt das Honorar 400 bis 11'800 Franken pro
Instanz (Art. 11 Abs. 1 PKV75). Innerhalb des Rahmentarifs bemisst sich der Par-
telkostenersatz nach dem in der Sache gebotenen Aufwand, der Bedeutung der Streitsache
und der Schwierigkeit des Prozesses (Art. 41 Abs. 3 KAGT76). Der Parteikostenersatz kann
von der Hohe des Honorars abweichen (Art. 41 Abs. 5 KAG). Ein Zuschlag von bis zu 100
% auf das Honorar wird ge- wahrt bei Verfahren, die besondersviel Zeit und Arbeit
beanspruchen, wie namentlich bei schwieriger und zeitraubender Sammlung oder
Zusammenstellung des Beweismaterials, bel grossem Aktenma- terial oder umfangreichem
Briefwechsel oder bei besonders komplexen tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen
(Art. 161.V.m. Art. 9 PKV). Sind bedeutende vermogensrechtliche Interessen zu wahren,
wird auf dem Honorar ein Zuschlag von bis zu 200 Prozent gewéhrt (Art. 11 Abs. 2 PKV).

74 Verordnung vom 22. Februar 1995 Uber die Gebuhren der Kantonsverwaltung
(Gebuhrenverordnung, GebV; BSG 154.21) 75 Verordnung vom 17. Mai 2006 Uber die
Bemessung des Parteikostenersatzes (Partelkostenverordnung, PKV; BSG 168.811) 76
Kantonales Anwaltsgesetz vom 28. Mérz 2006 (KAG; BSG 168.11)
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41/44 Esist stets der Aufwand zu beriicksichtigen, der zur Interessenwahrung objektiv
betrachtet gerecht- fertigt war; nach den Umsténden nicht gebotener Aufwand fuhrt zu einer



Herabsetzung. Die Entsché- digung nach KAG und PKV erlaubt keine eindeutige und
arithmetisch exakte Festlegung des Hono- rars, sondern raumt einen gewissen
Ermessensspielraum ein. Die Behorde kann das al's angemessen erachtete Pauschal honorar
im Sinn einer Plausibilitétsprifung durch den al's gebotenen erachteten Stundenaufwand
teilen. Der Zeitaufwand war z.B. geringer, wenn die Anwaéltin bzw. der Anwalt meh- rere
im Wesentlichen gleichlautende Beschwerden einzureichen oder bereits die
vorinstanzlichen Ver- fahren gefuhrt hatte, wenn sich bei der Interessenwahrung fur die
Beschwerdegegnerin in mehreren vereinigten Verfahren betrachtliche Synergien ergaben
oder wenn im Rechtsmittelverfahren weder ein Beweisverfahren noch ein zweiter
Schriftenwechsel durchzufiihren war. Die Bedeutung der Sache fir die Partel ist nach
objektiven Massstében zu bewerten. Unter Umstanden konnen beachtliche finan- zielle oder
wirtschaftliche Interessen unter dem Gesichtswinkel der Bedeutung der Sache eine Rolle
spielen, selbst wenn in einer Angelegenheit nicht bedeutende vermdgensrechtliche
Interessen im Sinn der PKV zu wahren sind und ein entsprechender Zuschlag ausser
Betracht fallt. Die Schwierigkeit des Prozesses bestimmt massgeblich den gebotenen
Zeitaufwand. Schwierigkeiten konnen in tatsachli- cher Hinsicht bestehen (z.B.
problematische, aufwendige Beweisfiihrung), in der Rechtsanwendung (z.B. komplexe
Rechtslage oder reichhaltige, zum Teil widerspriichliche Rechtsprechung) oder im Ver-
halten der Gegenpartei. Dabel kann auch ins Gewicht fallen, ob die Sache der Behorde
selbst Schwie- rigkeiten bereitet hat.77

E.94

Beim vorliegenden Ausgang gilt die Beschwerdefiihrerin a's obsiegend. Die Kostennote der
Vertreter der Beschwerdefthrerin vom 22. April 2021 belduft sich auf CHF 34'308.51
(Honorar: CHF 31'857.30, Auslagen: CHF 22.45, Mehrwertsteuer: CHF 2'451.21). Ein
Zuschlag fur die Wahrung bedeutender vermdgensrechtlicher Interessen, wieihn Art. 11
Abs. 2 PKV vorsieht, kommt vorliegend nicht in Frage, weil esin submissionsrechtlichen
Streitigkeiten grund- sétzlich nicht unmittelbar um vermogensrechtliche Interessen geht,
zumal nicht das Zusprechen einer bestimmten Geldsumme verlangt wird.78 Esist fraglich,
ob alenfalls ein Zuschlag nach Art. 9 PKV in Frage kommt. Vorliegend gestaltete sich
zumindest die Sachverhaltsermittlung aufgrund der Gehorsverletzung eher komplex,
demgegentiber stellten sich aber nicht Gberméssig komplexe rechtliche Fragen, welche die
umfangreichen und teil- weise unaufgeforderten Eingaben der Beschwerdefthrerin
unabdingbar machen wirden. Vielmehr wurden die gleichen Argumente mehrfach
wiederholt und erscheinen die Eingaben der Beschwerde- fUhrerin Uber weiter Strecken as
unnotig weltschweifig. Zudem verpasste es die Beschwerdefthrerin

77 Herzog, in: Herzog/Daum (Hrsg.), aa.O., Art. 104 N. 14 f., mit Hinweisen 78 Vgl. Urtell
des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern Nr. 100.2016.291 vom 3. April 2017, E. 9.2.2
unter an- deren mit Hinweis auf BVR 2005 S. 565
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42/44 verpasste, ihr Akteneinsichtsgesuch bereits im Rahmen der Beschwerdeschrift zu
stellen. Diesen Um- stdnden sowie der rechtlichen Schwierigkeit des Prozesses und der
Bedeutung der Streitsache kann daher mit eitnem Honorar im oberen Bereich des Rahmens
von Art. 11 Abs. 1i.V.m. Art. 15 PKV Rechnung getragen werden. Nach dem Gesagten
rechtfertigt sich daher ein Zuschlag nach Art. 9 PKV nicht. Die Beschwerdefihrerin ist
mehrwertsteuerpflichtig79 und kann deshalb die von ihren Rechtsvertretern auf sie



Uberwdalzte Mehrwertsteuer in ihrer eigenen Mehrwertsteuerabrechnung als Vorsteuer
abzie- hen. In solchen Féllen ist der Partei kein Aufwand fur Mehrwertsteuer angefallen und
deren Abgeltung kame einer Uberentschédigung gleich. Deshalb ist nach der Praxis des
Verwaltungsgerichts bei der Bestimmung des Parteiostenersatzes die M ehrwertsteuer nicht
zu berlcksichtigen.80 Unter Beriicksichtigung aller Umsténde erscheint daher ein
Parteikostenersatz von CHF 9'000.00 zu- ztiglich CHF 22.45 Auslagen, d.h. insgesamt CHF
9'022.45 a's angemessen. Die Vorinstanz hat der Beschwerdefthrerin den
Parteikostenersatz nach Rechtskraft dieses Entscheides zu entschadigen.

79 Vgl. Unternehmens-I dentifikationsnummer-Register (einsehbar unter:
https://www.uid.admin.ch) 80 Vgl. BVR 2015 S. 541 E. 8.2, 2014 S. 484 E. 6
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