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Erwagungen

E. 1

1.1Geméss Art. 15 Abs. 1 der Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Mérz 2001 (IV6B; SG 914.500) ist gegen Verfligungen des
Auftraggebers eines 6ffentlichen Auftrags die Beschwerde an eine unabhéngige kantonale
Instanz zul dssig, welche endgliltig entscheidet. Rechtsmittelinstanz ist nach

basel stadti schem Recht geméss § 30 Abs. 1 BeschG das Verwaltungsgericht, welchesin
Anwendung von 8§ 92 Abs. 1 Ziff. 11 des Gerichtsorgani sationsgesetzes (GOG, SG
154.100) as Dreiergericht zustandig ist. Gemass Art. 15 Abs. 1bislit. e lvoB und § 31 lit. g
BeschG ist der Rekurs u.a. moglich gegen den Widerruf des Zuschlags.

1.2Die Rekurrentinist al's Adressatin der angefochtenen Verfligung unmittelbar von dieser
bertihrt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gentigt indessen der Umstand, dass
jemand am Offertverfahren teilgenommen hat und nicht berticksichtigt worden ist, nicht,
um die Legitimation zu bejahen. Der unterlegene Anbieter ist nur rechtsmittellegitimiert,
wenn er eine reelle Chance besitzt, den Zuschlag selber zu erhalten (vgl. BGE 14111 14E. 4
ff. S. 27 ff.). Sollte vorliegend der Widerruf des Zuschlags den Rekursbegehren der
Rekurrentin entsprechend ungultig sein, so hétte dies voraussichtlich den Fortbestand des
ursprunglich ihr erteilten Zuschlags zur Folge. Die Rekurrentin hat daher ein
schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Widerrufs,
so dass sie gemass § 13 VRPG zum Verwaltungsrekurs legitimiert ist.

1.3Das BVD beantragt mit seiner Rekursantwort, auf den Rekurs sei nicht einzutreten.

1.3.1Zur Begrindung verweist das BVD auf das von der Beigel adenen angestrengte
Rekursverfahren VD.2018.22. In jenem V erfahren habe das BV D mit Schreiben vom 23.
Mérz 2018 dem Verwaltungsgericht die Wiedererwagung des Zuschlags mitgeteilt. Dabel
habe es auf die fehlerhafte Bewertung hingewiesen und somit die Wiedererwagungsgriinde
benannt. In der Folge habe die Rekurrentin als damalige Beigeladene vom Gericht
Gelegenheit erhalten, zur Wiedererwagung des Zuschlags Stellung zu nehmen, diese
Gelegenheit aber nicht wahrgenommen. Mit der anschliessenden, wiedererwagungsweisen
Aufhebung des urspriinglichen Zuschlagsentscheids sei der im damaligen Rekursverfahren
angefochtene Entscheid und somit das Anfechtungsobjekt ohne weiteres beseitigt worden,
wodurch jenes Verfahren voribergehend seinen Gegenstand verloren habe.

Der neue Zuschlag kénne vom vormaligen Zuschlagsempfénger zwar angefochten werden.
Wenn sich dieser aber schon am Rekursverfahren gegen den widerrufenen Zuschlag
beteiligt habe, so hétte er allféllige neue Begehren in jenem vorangehenden Verfahren
stellen missen (vgl.Beyeler, Der Geltungsbereich des Vergaberechts, Zirich/Basel/Genf
2012, Rz 2731 in fineund Rz 2735 f.). In Kenntnis der Griinde, die zur damaligen



Wiedererwagung gefuhrt hétten, hétte sich die Rekurrentin nach Auffassung des BVD also
bereits im vorangegangenen Verfahren gegen die Aufhebung des Zuschlags wehren
mussen. Das BV D hdlt daher die vorliegende Rechtsmittelvorkehr gegen die

m Widerrufsverfugungm der Vergabestelle fir verspétet, weshalb darauf nicht einzutreten
sai.

1.3.2Tats&chlich teilte das BVD im Verfahren VD.2018.22 dem Gericht mit Schreiben vom
23. Méarz 2018 mit, dass es den dort angefochtenen Zuschlag lite pendente und
wiedererwagungswei se widerrufen und den Zuschlag der damaligen Rekurrentin und
heutigen Beigeladenen erteilen werde. Das BVD wies darauf hin, dass die Wiedererwégung
noétig sei, da sich aufgrund des erhobenen Rekurses und der nochmaligen Uberpriifung
Fehler in der Bewertung der Zuschlagskriterien gezeigt hétten, die zu einer Neuvergabe an
die Rekurrentin fihren mussten. Es wurde daher um Abschreibung des Verfahrens ersucht.
Jene Eingabe wurde der heutigen Rekurrentin und damaligen Beigeladenen mit Verfiigung
vom 26. Mé&rz 2018 zur Kenntnis gebracht. Gleichzeitig wurde den Parteien Gelegenheit
eingeraumt, sich innert Frist dazu vernehmen zu lassen. Darauf hat die damalige
Beigeladene und nunmehrige Rekurrentin verzichtet. In der Folge hat das
Verwaltungsgericht das Rekursverfahren VD.2018.22 mit Entscheid vom 13. April 2018
ohne materielle Beurteilung des aufgehobenen Zuschlags a's gegenstandsl os abgeschrieben.
Eineinhaltliche Beurteilung ist allein im Rahmen des K ostenentscheids erfolgt, und sie war
daher auf eine summarische Prifung der Sachlage beschrankt. Daraus folgt, dass mit Bezug
auf den Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens nicht von einer bereits abgeurteilten
Sache (m res iudicatam ) gesprochen werden kann.

1.3.3Es stellt sich indessen die Frage, ob die Rekurrentin nach Treu und Glauben im
Rechtsverkehr (Art. 5 Abs. 3 BV) ihren Anspruch auf Beurteilung ihrer im vorliegenden
Verfahren erhobenen Riigen verwirkt hat, weil sie diese bereits im Rekursverfahren
VD.2018.22 hétte vorbringen konnen. Diesen Standpunkt vertritt, wie das BV D insoweit
zutreffend ausfiihrt, MartinBeyeler. Dieser geht davon aus, dass der neue Zuschlag zwar
grundsdtzlich wiederum eine anfechtbare Verfligung sei. Werde der Zuschlag neu dem
ursprunglichen Beschwerdeflhrer erteilt, so sei grundsétzlich auf Gegenstandslosigkeit des
Beschwerdeverfahrens gegen den ursprunglichen Zuschlag kraft neuen Zuschlags zu
schliessen. Aufgrund der Mehrparteienstruktur des Vergabeverfahrens sei allerdings zu
beachten, dass der vormalige Zuschlagsempfanger, der nun leer ausgehen soll, die
Fortfihrung des Beschwerdeverfahrens (mit ihm als neuem Beschwerdefiihrer, der die
Zuschlagserteilung verlange) beantragen konne, falls er an diesem Verfahren schon vorher
als Partel formlich beteiligt gewesen sei. Andernfalls konne dieser vormalige
Zuschlagsempféanger fristgerecht nach Eréffnung des neuen, nicht mehr zu seinen Gunsten
lautenden Zuschlags denselben mit Beschwerde anfechten (vgl.Beyeler, aa.O., Rz. 2731,
2735).

1.3.4Zutreffend an dieser Auffassung vonMartinBeyelerist zwar, dass das Prinzip von Treu
und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) es einer Partei gebieten kann, eine Rige so rasch as
maoglich in einem férmlichen Verfahren geltend zu machen, ansonsten sie ihr
entsprechendes Rigerecht verwirkt (vgl. etwa zu AusstandsbegehrenWullschleger, in:
Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO-Kommentar, Zurich 2016, Art. 49 N 7, 12a).
Der Grundsatz von Treu und Glauben verbietet es einer Partel, einer Instanz bekannte
rechtserhebliche Einwande vorzuenthalten und erst in einem spateren Verfahren geltend zu
machen (Wullschleger, Schlichtung vor einer ortlich unzustdndigen Schlichtungsbehorde,



in: Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Festschrift fir Thomas Sutter-Somm, Zurich
2016, 769 m.H. auf BGE 134 111 334 E. 2.2 S. 336, 133 111 639 E. 2 S. 640 und BGer
6B_1192/2014 E. 2). Vorliegend erscheint aber fraglich, ob es der Rekurrentin, die als
Beigeladene im Verfahren VD.2018.22 nicht anwaltlich vertreten war, nach Treu und
Glauben klar sein musste, dass sie digjenigen Rugen, welche sich gegen den mit neuer
Rechtsmittel belehrung publizierten Widerruf des vormaligen Zuschlags richten, und ebenso
alenfalls solche, die sich gegen den neuen, gleichfalls mit neuer Rechtsmittel belehrung
ertffneten Zuschlag richten, noch im Verfahren VD.2018.22 hétte vorbringen miissen. Bel
dieser Sachlage kann trotz dem gesteigerten Beschleunigungsbedirfnisim Vergaberecht
nicht von einem treuwidrigen prozessualen Verhalten der Rekurrentin ausgegangen werden.
Auf den Rekursist daher einzutreten.

1.4Dierekurrierende Partel hat nach der Praxis des Verwaltungsgerichts ihren Standpunkt
in der Rekursbegriindung substanziiert vorzutragen und sich mit den Erwdgungen im
angefochtenen Entscheid ausei nanderzusetzen. Aus der Rekursbegrindung muss
hervorgehen, weshalb der angefochtene Entscheid antragsgemass aufgehoben oder
abgedndert werden soll. Das Verwaltungsgericht prift einen angefochtenen Entscheid nicht
von sich aus unter allen in Frage kommenden A spekten, sondern untersucht dem
Rugeprinzip entsprechend nur die rechtzeitig und konkret vorgebrachten Beanstandungen
(Wullschleger/Schrdder, Praktische Fragen des Verwaltungsprozesses im Kanton
Basel-Stadt, in: BIM 2005, S. 277, 305; VGE VD.2017.176 vom 28. Februar 2018 m.H.).

1.5Das Verfahren richtet sich geméss 8 30 Abs. 5 BeschG nach dem VRPG, soweit das
BeschG keine anderen Vorschriften enthélt. In Ermangelung von solchen ist geméss § 8
VRPG zu prifen, ob die Vergabebehorde den Sachverhalt nicht richtig festgestellt, das
Offentliche Recht unrichtig angewendet, von ihrem Ermessen unzul 8ssigen Gebrauch
gemacht oder gegen algemeine Rechtsgrundsétze oder verfassungsmassige Garantien
verstossen hat. Eine Uberpriifung des angefochtenen Entscheids auf seine blosse
Angemessenheit hin findet demgegentber nicht statt (Art. 16 Abs. 2 IV6B; vgl. statt vieler
VGE VD.2014.263 vom 17. Juni 2015 E. 1.3).

1.6Mit Verfugung vom 14. Juni 2018 wurde der Rekurrentin mitgeteilt, dass ohne
entsprechenden Antrag von ihrer Seite der Verzicht auf die Durchfihrung einer
Parteiverhandlung angenommen und der Entscheid auf dem Zirkulationsweg ergehen
werde. Die Rekurrentin hat eine Replik eingereicht und damit implizit auf die
Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung verzichtet. Das vorliegende Urteil kann
daher, obschon ein Anwendungsfall von Art. 6 Ziff. 1 EMRK vorliegt, auf dem
Zirkulationsweg gefalt werden (8 25 Abs. 2 VRPG;Grabenwarter/Pabel, Européische
Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016, § 24 N 105; VGE VD.2014.135 vom 23.
Oktober 2014 E. 1.3).

E.2

2.1Der Zuschlag kann widerrufen werden, wenn ein Verfahrensausschlussgrund vorliegt,
der vor dem Entscheid noch nicht bestand oder der V ergabestelle nicht bekannt war (§ 28
BeschG). Ein Ausschlussgrund liegt etwa dann vor, wenn die Offerentin fal sche Auskiinfte
erteilt (8 8 lit. d BeschG), Angaben und Nachweise nicht rechtzeitig beibringt (8§ 8 lit. e
BeschG), ein Angebot einreicht, das ungeniigende Sachkenntnis oder Merkmale unlauteren
Wettbewerbs erkennen |&sst (8§ 8 lit. i BeschG), oder wenn sie ein unvollsténdiges Angebot
einreicht (8§ 23 BeschG). Die Ausschlussgriinde sind nicht abschliessend im Gesetz



verankert (Galli/Moser/ Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl.,
Zurich 2013, Rz. 433 ff.).

2.2Die Rekurrentin macht mit ihrem Rekurs geltend, dass kein Widerrufsgrund im Sinne
von § 28 BeschG vorliege. Diesist unbestritten. Daraus |eitet sie ab, dass der Widerruf
nicht zuléssig sei. Darin kann der Rekurrentin nicht gefolgt werden.

Das Recht des Kantons Basel-Stadt kennt keine explizite Regelung der Wiedererwégung
eines angefochtenen Entscheids durch die Vorinstanz wéhrend dem bereits angehobenen
Rekursverfahren (m lite pendentem ). Gemass der seit dem 1. Juli 2016 geltenden Fassung
von § 21 Abs. 1 VRPG gelten fur die Verhandlung und das Verfahren vor dem

V erwaltungsgericht erganzend die Vorschriften des Gerichtsorgani sationsgesetzes (GOG,
SG 154.100) sowie die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVG, SR
172.021), soweit deren Anwendung auf die im VRPG vorgesehenen Rekurse und
Beschwerden moglich ist und das VRPG nichts anderes bestimmt. Daraus ergibt sich die
analoge Anwendung von Art. 58 Abs. 1 VwV G, wonach die Vorinstanz den angefochtenen
Entscheid bis zu ihrer Vernehmlassung in Wiedererwagung ziehen kann. Zumindest
solange wird der Devol utiveffekt des Rekurses beschrankt (Kolz/Haner/Bertschi,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Auflage, 2013, N
1066;Rhinow/K ol ler/Kiss/ Thurnherr/Briihl-Moser, Offentliches Prozessrecht, 3. Auflage,
Basel 2014, N 1624 f.; VGE VD.2017.199 vom 15. Dezember 2017, VD.2013.222 vom 17.
Dezember 2014 E. 1.2). Dartiber hinaus wird fir das Verwaltungsverfahrensrecht des
Kantons Basel-Stadt sogar eine Befugnis zur Wiedererwagung des angefochtenen
Entscheids bis zum neuen Entscheid der Rechtsmittelinstanz postuliert (Schwank, Das
verwaltungsinterne Rekursverfahren des Kantons Basel-Stadt, Diss. Basel 2003, S. 34,
168).

Die lite pendente Wiedererwégung eines angefochtenen Entscheids steht im
pflichtgeméassen Ermessen der Verwaltungsbehdrde. Sie ermoglicht ihr, bei besserer
Erkenntnisim Interesse einer raschen und 6konomischen Erledigung des Streitgegenstands
auf den angefochtenen Entscheid zurtickzukommen, wenn sich dieser als Ergebnis der
Selbstiiberprifung als unrichtig erweist (Pfleiderer, in: Waldmann/Weissenberger,
Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., Zurich 2016, Art. 58 N 2 ff.,
28;Méchler, in: Auer/Muller/Schindler, Kommentar VWV G, Zirich 2008, Art. 58 N 2).
Eine solche lite pendente Wiedererwagung ist auch mit Bezug auf den vergaberechtlichen
Zuschlag anerkannt (Galli/M oser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 1376 ff.). Mitunter wird in
diesem Zusammenhang von der Riicknahme des Zuschlags gesprochen (Beyeler, aa.O., Rz
2731).

2.3Mit ihrer Replik beanstandet die Rekurrentin, dass die Vergabestelle im Zusammenhang
mit der Wiedererwagung der angefochtenen Zuschlagsverfiigung nicht von einer
Rucknahme, sondern von einem Widerruf gesprochen habe. Sie versuche nun, ihren
Entscheid entsprechend umzudeuten.

Esist nachvollziehbar, dass diese Wortwahl die Rekurrentin bei ihrer Uberprifung der
Zuldssigkeit des vorinstanzlichen Vorgehensirritiert haben mag. In der Sache geht aber
sowohl aus dem Schreiben des BVD vom 23. Mérz 2018 im Verfahren VD.2018.22 wie
auch aus dem weiteren Entscheid des BVD vom 27. April 2018 klar hervor, worauf sich die
Wiedererwagung des Zuschlags stiitzt. Wie im privatrechtlichen Rechtsverkehr ist auch im
Offentlichen Verfahrensrecht bei Parteierkldrungen nicht auf eine allenfalls unrichtige



Bezeichnung oder Ausdrucksweise, sondern auf den wirklichen, nach dem
Vertrauensprinzip auszulegenden Erklarungswillen abzustellen (vgl. VGE VD.2015.90 vom
30. Juni 2015 E. 3.1).

2.4Die Rekurrentin unterldsst es, im vorliegenden Rekursverfahren auf den
Wiedererwagungsentscheid in der Sache einzugehen. Sie hat auch nach dem Erhalt des

m materiell begrindeten m weiteren Entscheids geméss § 27 Abs. 2 BeschG darauf
verzichtet, ihre Rekursbegriindung in materieller Hinsicht zu erganzen (vgl. Replik der
Rekurrentin vom 5. Juli 2018; act. 13). Darauf ist daher nicht weiter einzugehen (vgl. oben
E. 1.4).

E.3

Daraus folgt, dass die Rekurs abzuweisen ist. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind der
Rekurrentin dessen Kosten mit einer Gebihr von CHF 1m 500.m aufzuerlegen. Zudem hat
sie der anwaltlich vertretenen Beigeladenen eine Parteientschadigung auszurichten (8 30
Abs. 1 Satz 2 VRPG). Mit ihrer Vernehmlassung hat die Beigeladene die Einreichung einer
Kostennote zwar in Aussicht gestellt, esin der Folge aber unterlassen, dem Gericht eine
solche zu unterbreiten. Entsprechend der Rechtslage im Zivilprozess sprechen die Gerichte
auch im Verwal tungsprozess Partei entschadigungen nach Tarif und angemessenem
Aufwand zu, wobel die Parteien Kostennoten einreichen konnen (Art. 105 Abs. 2 der
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, ZPO, SR 272; BGE 140 111 444 E. 3.2.2 S. 447 ff.).
Esist somit nicht Sache des Gerichts, bloss offerierte Honorarnoten einzufordern. Daher ist
der angemessene Aufwand vom Gericht zu schétzen. Fur die vierseitige Stellungnahme
zum Rekurs und die Kenntnisnahme der gerichtlichen Zustellungen erscheint vorliegend ein
Aufwand von zweieinhalb Stunden angemessen. Dieser ist zum praxisgemassen

Uberwél zungstarif von CHF 250.m zu entschadigen. Unter Berticksichtigung notwendiger
Auslagen ergibt sich somit eine Parteientschadigung von CHF 660.m . Da die Beigeladene
gemaéss UID-Register selber mehrwertsteuerpflichtig ist und den Prozess im Rahmen ihrer
unternehmerischen Téatigkeit fuhrt, kann sie die ihr von ihrer anwaltlichen Vertretung in
Rechnung gestellte Mehrwertsteuer in der Regel als Vorsteuer abziehen (Art. 28 Abs. 1 lit.
a des Bundesgesetzes Uber die Mehrwertsteuer [MWSTG; SR 641.20]). In diesem Fall wird
die Parteientschadigung deshalb ohne Mehrwertsteuer zugesprochen, sofern die betroffene
Partel nicht ausdrticklich einen Zuschlag fur die Mehrwertsteuer beantragt und nachweist,
dass sie durch die Mehrwertsteuer belastet ist (AGE ZB.2017.1 vom 29. Mé&rz 2017 E. 4.3;
vgl. zum GanzenHonauer/Pietro-paolo, Die Krux mit der Mehrwertsteuer, in: pladoyer
1/2011 S. 73 f.;Schmid, in: Oberhammer et al. [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO, 2. Auflage,
Basel 2014, Art. 95 N 26;Suter/von Holzen, in: Sutter-Somm et al. [Hrsg.], Kommentar zur
ZPO, 3. Auflage, Zurich 2016, Art. 95 N 39 und Kreisschreiben der

V erwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zurich tber die Mehrwertsteuer
vom 17. Mai 2006). Da hier eine solche Ausnahme nicht vorliegt, ist der Beigeladenen die
Partel entschadigung ohne M ehrwertsteuer zuzusprechen.
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