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Regeste
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Erwagungen

E.1

Im Januar 2022 fihrte die Stadt B. fUr die Beschaffung eines durchgangigen Systems
zur Fahrzeugdatenerfassung und Routenfihrung der Fahrzeuge ihrer Werkbetriebe
(Winterdienst und Stadtreinigung) ein Einladungsverfahren bei dazu grundsétzlich
geeigneten Unternehmungen durch. Die eigentlichen Zuschlagskriterien wurden dabel wie
folgt definiert und gewichtet: Finanzielle Leistungsfahigkeit 40 % Technische +
Funktionale Leistungsfahigkeit 40 % Anbieterspezifische Leistungsfahigkeit 20 %
Zusatzlich wurde die formelle und verfahrensméssige Akzeptanz gemass den
(verbindlichen) Vorgaben der Submissionsverordnung (fur den Kanton Graubtinden) sowie
welterer Vorgaben seitens der Ausschreibungsstelle al's Muss-Kriterien festgelegt. Diese
betreffen im Wesentlichen die Fragen nach einer Selbstdeklaration sowie die Akzeptanz der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Schweizerischen Informatikkonferenz vom Januar
2020 (AGB SIK) unter Ausschluss der eigenen AGB.

E.11

Vorliegen ist der Vergabeentscheid vom 22. September 2022 angefochten, mit dem der
Auftrag fur die Ausschreibung "Fahrzeugdatenerfassung und Routenfihrung” der Stadt

B. , handelnd durch den Stadtrat und vertreten durch die Dienststelle Informatik, —
unter Ausschluss der A. AG-andieC. GmbH (nachfolgend Beigeladene)
vergeben wurde.
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E.12

Die vorliegende Auftragsvergabe untersteht unbestrittenermassen dem 6ffentlichen
Beschaffungsrecht. Es gelangen namentlich die einschlagigen Normen der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. M&rz 2001 (1V6B; BR
803.510) sowie das kantonale Submissionsgesetz (SubG; BR 803.300) mitsamt zugehdriger
Submissionsverordnung (SubV; BR 803.310) zur Anwendung. Die totalrevidierten
Bestimmungen der V6B vom 15. November 2019, welcher der Kanton Graubunden mit
Beschluss vom 5. Juli 2022 der Regierung beitrat, kommen laut dessen Ubergangsrecht
(Art. 64 Abs. 1 der IV6B vom 15. November 2019) vorliegend noch nicht zur Anwendung,
daVergabeverfahren, die vor Inkrafttreten dieser Vereinbarung eingeleitet wurden, nach
bisherigem Recht zu Ende gefuhrt werden. Die IVOB vom 15. November 2019, das
EinfUhrungsgesetz zur Interkantonalen Vereinbarung Gber das offentliche



Beschaffungswesen (EGzIV6B; BR 803.600) und die Verordnung zum Einfihrungsgesetz
zur Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (RVzEGzIV6B;
BR 803.610) traten fur den Kanton Graubiinden am 1. Oktober 2022 in Kraft, wdhrend das
vorliegende zu beurteilende Submissionsverfahren bereits im Januar 2022 eingeleitet
wurde. Das Verfahren vor Verwaltungsgericht richtet sich nach dem Gesetz Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRG; BR 370.100).

E.13

Nach Art. 15 Abs. 1 sowie Abs. 1bislit. d und e IVOB bzw. Art. 25 Abs. 1 und Abs. 2lit. ¢
SubG kann gegen den Zuschlag und den Ausschluss vom Verfahren Beschwerde beim
Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden erhoben werden. Die 6rtliche und sachliche
Zustandigkeit des angerufenen Verwaltungsgerichts ist damit gegeben. Die Beschwerde
wurde zudem form- und fristgerecht erhoben (siehe Art. 7 f. und Art. 38 Abs. 1 VRG sowie
Art. 15 Abs. 2 1VOB und Art. 26 Abs. 1 SubG). Hinsichtlich der von der
Beschwerdefiihrerin beantragten aufschiebenden

- 7 - Wirkung ist noch festzuhalten, dass dieser mit dem Entscheid in der Hauptsache
hinfalig wird (siehe etwaVGU U 22 80 vom 15. Dezember 2022 E.1.7 und U 21 17 vom
28. Juni 2021 E.1.6; vgl. auch Urteile des Bundesgerichts 8C_594/2019 vom 28. Mai 2020
E.5 und 2C_605/2019 vom 27. Juni 2019 E.4).

E.14

Zur Beschwerde ans Verwaltungsgericht ist legitimiert, wer durch den angefochtenen
Entscheid beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung
hat (siehe Art. 50 VRG). Die Legitimation ist namentlich gegeben, wenn die
Beschwerdefihrerin al's nicht berticksichtigte Bewerberin eine reelle Chance hat, bei
Gutheissung ihres Rechtsmittels den Zuschlag zu erhalten (siehe Urteile des
Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden [VGU] U 22 80 vom 15. Dezember 2022
E.1.5und U 21 85 vom 18. Januar 2022 E.1.5; vgl. betreffend Art. 48 des Bundesgesetzes
Uber das Verwaltungsverfahren [V erwaltungsverfahrensgesetz, VWV G; SR 172.021] bzw.
Art. 89 und Art. 111 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht
[Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110] auch BGE 146 1| 276 E.1.3.1 f., 141 |1 307 E.6,
14111 14 E.4.1ff. und 137 11 313 E.3.3.1 ff.). Ob dies zutrifft, ist aufgrund der Begehren
und Rugen der Beschwerdefiihrerin zu beurteilen. Diese beantragt in ihrer Beschwerdeim
Hauptbegehren die Aufhebung des V ergabeentscheides vom 22. September 2022 und den
Zuschlag an sich selbst. Eventualiter die Riickweisung zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz. Das formelle Beschwer der BeschwerdefUhrerin ist unbestritten. Die
Beschwerdegegnerin bestreitet aber die Beschwerdel egitimation der Beschwerdefiihrerin
mit dem Umstand, dass diese nach wie vor nicht bereit sei, die AGB SIK vorbehaltlos
anzunehmen und deren Einhaltung al's Uberspitzt formalistisch betrachte. Somit sei auch
nach einer allfalligen Rickweisung der Streitsache an die Vergabebehorde nicht mit einem
Zuschlag an die Beschwerdefihrerin zur

- 8 - rechnen. Replicando hielt die BeschwerdefUhrerin dazu insbesondere fest, dass sich die
Beschwerdefiihrer nicht gegen die AGB SIK wehre. Sie habe nur die Bemerkung
abgebracht, dass in denjenigen Fallen, in denen eine Reglung durch die AGB SIK fehle, die
eigenen AGB gelten wiirden. Dass die AGB SIK dabei Vorrang gegentiber den der
Beschwerdeftihrerin geniessen wirden, sei hingegen unbestritten. Die Auswirkungen der
von der Beschwerdeflhrerin angebrachten Bemerkungen zu den AGB SIK hinsichtlich



ihrer eigenen AGB beschlagen (auch) die materielle Streitfrage der Zuléssigkeit des
Ausschlusses der Beschwerdefuhrerin infolge Nichteinhaltung eines Muss-Kriteriums.

E.15

Die Frage, ob die von der BeschwerdefUhrerin angebrachte Bemerkung zu den AGB SIK
bzw. die (ergdnzende) Anwendbarkeitserklarung ihrer eigenen AGB einen Zuschlag an
diese hindert bzw. sie zu Recht vom V ergabeverfahren ausgeschossen wurde, kann als eine
doppelrelevante Tatsache (siehe dazu Urteil des Bundesgerichts 4A_527/2020 vom 22.
April 2022 E.5.3.3) betrachtet werden. Denn die Aufrechterhaltung der Chance auf einen
Zuschlag hangt davon ab, ob die von der Beschwerdefiihrerin in ihrer Offerte angebrachte
Bemerkung bzw. der Vorbehalt ihrer AGB (fir von den AGB SIK nicht explizit erwahnte
Regelungsbereiche) dazu fuhrt, dass das Muss-Kriterium der formellen und
verfahrensmassigen Akzeptanz der bzw. gemass Ausschreibungsstelle nach den Ziffern 6.2
und

E.19

Hat die Beschwerdegegnerin aber somit in nicht zu beanstandender Weise auf eine zum
Ausschluss vom Vergabeverfahren fihrende Nichteinhaltung des (ungewichteten und
zwingend zu erfullenden) Muss- Kriteriums der formellen und verfahrensmassigen
Akzeptanz der bzw.

- 26 - gemass Ausschreibungsstelle (siehe dazu Ziffern 6.2 und 7.2 der
Ausschreibungsunterlagen [Bg-act. 2] erkannt, fehlt es der Beschwerdefihrerin an einem
schutzwirdigen Interesse im Sinne von Art. 50 Abs. 1 VRG gemass den vorstehenden
Erwagungen 1.4 f. und sieist zur Beschwerdeerhebung nicht legitimiert. Damit ist mangels
Erflllung der (auch von Amtes wegen zu prufenden) Prozess- bzw.
Sachurteilsvoraussetzung auf die Beschwerde nicht einzutreten. 2. Unabhangig davon, ob
trotz fehlender Legitimation in der Sache formelle Riigen, die auf eine Rechtsverweigerung
hinauslaufen wirden, zu prifen waren, ist hinsichtlich der von der Beschwerdefihrerin
gerlgten Verletzung ihres Anspruches auf rechtliches Gehor folgendes festzuhalten. 2.1.1.
Die BeschwerdefUhrerin erachtet die Zustellung des angefochtenen Entscheides vom 22.
September 2022 als Anhang in der E-Mail vom 23. September 2022 als formunguiltig und
sieht darin eine Verletzung des rechtlichen Gehérs. Dies well durch diese Zustellungsart die
Beschwerdeerhebung gefahrdet oder zumindest stark erschwert werde. 2.1.2. Mit E-Mail
vom 23. September 2022 teilte die Beschwerdegegnerin den angefochtenen Entscheid vom
22. September 2022 der dafir bei der Beschwerdefhrerin zustandigen Person mit (siehe
Akten der Beschwerdefuhrerin [Bf-act.] 2 f., Bg-act. 7 f. und die Visitenkarte in der Offerte
der Beschwerdefihrerin [Bg-act. 3d]). Dabei wies die Beschwerdegegnerin explizit darauf
hin, dass auf einen Postversand verzichtet werde und bat — wie auch bereits beim Versand
der Ausschreibungsunterlagen im Januar 2022 — um eine Empfangsbestétigung. Die bei der
Beschwerdefuhrerin fir die vorliegende Submission zustandige Person bestétigte am 30.
September 2022 der Beschwerdegegnerin das Eintreffen der E-Mail zum V ergabeentscheid
am

- 27 - 23. September 2022 auf Nachfrage der Beschwerdegegnerin vom 28. September 2022
hin. Dabei flhrte sie aus, dass sie erst einige Tage spater davon Kenntnis genommen habe.
Weiter zeigte sich diese Person tiberrascht tiber die Art der Ubermittiung bzw. Eroéffnung
des Entscheides vom 22. September 2022, da eine postalische Mitteilung gegen
Empfangsbestétigung erwartet worden sei. Dazu ist zu bemerken, dass gemass Art. 23 Abs.



1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 VRG Entscheide den Parteien und, soweit dies gesetzlich
vorgeschrieben ist, Dritten zwar schriftlich mitzuteilen sind, das VRG oder das SubG tber
die Art der (postalischen) Zustellung aber keine weiteren V orgaben machen. Eine
Eroffnung des Entscheides vom 22. September 2022 hétte somit auch auf postalischem
Weg nicht wie von der Beschwerdeftihrerin anscheinend erwartet gegen
Empfangsbestétigung erfolgen miissen, sondern wére namentlich auch die Zustellart A-Post
Plus oder sogar normale A- oder B-Post in Frage gekommen. Fiir die Fristauslsung
genugte es bel uneingeschriebenen Sendungen, wenn diese in den Machtbereich des
Empféngers gelangte. Einen eigentlichen Nachweis der tatséchlichen Kenntnisnahme ist
hingegen nicht erforderlich (vgl. BGE 142 [11 599 E.2.4.1; PVG 2017 Nr. 29 E.4a; VGU S
22 50 vom 15. Juli 2022 E.1.3.1, R 21 60 vom 24. November 2021 E.3.5 und R 18 65 vom
22. Oktober 2019 E.5.2). Bereits am 29. September 2022 mandatierte die
Beschwerdefiihrerin den Rechtsvertreter fir das vorliegenden Verfahren und instruierte
diesen (siehe Vollmacht und Auftrag vom 29. September 2022 [Bf-act. A] sowie
Kostennote vom 15. November 2022). Spatestens zu diesem Zeitpunkt hatte die
Beschwerdefihrerin somit sogar tatséchliche Kenntnis des Inhalts des Entscheides vom 22.
September 2022 und damit auch ihres Ausschlusses vom Verfahren. Grundsétzlich fallt die
Ubermittlung eines Entscheides per E-Mail nicht unter die schriftliche Mitteilung im Sinne
von Art. 23 Abs. 1 VRG (siehe PV G 2018 Nr. 29). Die Beschwerdefiihrerin bestreitet
hingegen nicht substantiiert, dass der Entscheid vom

- 28 - 22. September 2022 grundsétzlich die erforderlichen (materiellen) Elemente einer
Verfligung im Sinne von Art. 25 SubG aufweist (vgl. auch Art. 23 Abs. 1 SubG und auch
Art. 22 Abs. 1 VRG,; vgl. fir die allgemeinen [materiellen] Begriffselemente einer
Verfiigung: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,

E.2

Innert Frist gingen vier Offerten bei der Stadt B. ein. Anlasslich der Offertoéffnung
vom 3. Mérz 2022 bot sich folgendes Bild: Angebot Beschaffung (inkl. MWST) Angebot
Total Cost of Ownership (TCO) (inkl. MWST) D. GmbH: CHF 135'496.-- CHF
407'762.-- A. AG: CHF 216'286.-- CHF 216'286.-- E. AG: CHF 196'476.--
CHF 287'413.-- C. GmbH: CHF 547'601.-- CHF 547'601.-- Die Auswertung der
Offerten ergab, dass das Angebot der FirmaA. AG ein Muss-Kriterium nicht erfillte.

Entsprechend wurde ihr Angebot

- 3 - nicht mehr detailliert ausgewertet. Nach Bereinigung der Angebotssummen und der
Bewertung der Zuschlagskriterien ergaben sich folgende Ergebnisse und Rangierung:
Angebot Beschaffung (inkl. MWST) Betrieb pro Jahr (inkl. MWST) Angebot TCO

E.23

Damit erwiese sich jedenfalls auch die Riige der Verletzung des Anspruches auf rechtliches
Gehor als unbegrindet. 3.1. Selbst wenn aber auf die Beschwerde eingetreten werden
konnte, erwiese sie sich aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen unter den dort gepriften
Gesichtspunkten als unbegriindet (siehe vorstehende Erwagungen 1.6.3 ff.). Die
Uberpriifung von V ergabeentscheiden beschréankte sich dabei geméass Art. 16 Abs. 1 1V6B
i.V.m. Art. 27 Abs. 1 SubG auf Rechtsverletzungen einschliesslich Uberschreitung oder
Missbrauch des Ermessens sowie auf unvollstandige oder unrichtige
Sachverhaltsfeststellungen. Dabel kdnnte das V erwaltungsgericht sein Ermessen nicht an
die Stelle degienigen der Vorinstanz setzen (Art. 16 Abs. 2 IV6B i.V.m. Art. 27 Abs. 2



SubG). Vielmehr hétte es L dsungen der Vergabebehorde zu akzeptieren, die mit sachlichen
Griunden vertretbar sind, auch wenn eine andere L 6sung als zweckmassiger erschiene (siehe
anstatt vieler: Urteile des Verwaltungsgerichts VGU U 22 80 vom

E.5

Mit Vernehmlassung vom 12. Oktober 2022 beantragte die Beschwerdegegnerin die
Abweisung der Beschwerde sowelit darauf eingetreten werden konne. Dies unter
gesetzlicher Kosten- und Entschadigungsfolge. Der Beschwerde sei keine aufschiebende
Wirkung zu erteilen. Sie begriindet ihren Antrag auf Nichteintreten damit, dass der
Beschwerdefuhrerin die Legitimation fehle, weil sieimmer noch nicht bereit sai, ihre
eigenen AGB auszuschliessen. Weiter fihrte sie aus, dass sich die Beschwerdefthrerin ein
hinreichend klares Bild Uber den V ergabeentscheid bzw. Gber ihren Ausschluss habe
machen konnen. Eine Doppel prifung von Eignungs- und Zuschlagskriterien sei nicht
ersichtlich, zumal es sich um ein Einladungsverfahren handle. Die AGB der
Beschwerdefihrerin enthielten zahlreiche Widerspriiche zu denjenigen der SIK, sodass ein
Ausschluss gerechtfertigt und auch nicht Gberspitzt formalistisch sei. Auf die Rige der
Gewichtung des Zuschlagskriteriums Preis konne bereits darum nicht eingetreten werden,
dadiesbe ihr gar nicht zu Anwendung gekommen sei, weil sie mangels Erfllung von
Muss- Kriterien bereits vor der eigentlichen Bewertung der Angebote ausgeschieden sei.

E.6

Inihrer Replik vom 28. Oktober 2022 vertiefte die Beschwerdefihrerin ihre
Argumentation. Inshesondere betont sie, dass gemass ihrer Erklarung in

- 5 - alen Punkten die Regelungen der SIK denjenigen ihrer eigenen AGB vorgingen. Die
V ergabebehdrde befinde sich bezliglich der Tragweite dieser Erklarung in einem [rrtum.

E.6.2
und

E.7

Die Vergabebehorde betonte in ihrer Duplik vom 7. November 2022 demgegentiber, dassin
den Angebotsunterlagen eine vorbehaltlose Annahme der AGB SIK unter Ausschluss der
eigenen AGB verlangt wurde. Die BeschwerdefUhrerin habe diese Bedingung nicht erfiillen
wollen, weshalb ihr Angebot nicht den Anforderungen der Ausschreibung entspreche.

E.7.2

der Ausschreibungsunterlagen (namentlich Frage unter Position 10 der Ziffer 7.2) und zur
Frage "Akzeptieren Sie die AGB SIK Ausgabe Januar 2020 unter Ausschluss Ihrer eigenen
AGB?' folgendes fest (siehe Akten der Beschwerdegegnerin [Bg-act.] 3d,
Angebotsunterlagen der Beschwerdeftihrerin, S. 31 [Blaues Register]): "Ja Bemerkungen:
far nicht explizit erwahnete (recte erwadhnte) Punkte sind die AGB der A. AG gultig”

- 15 - Indem die Beschwerdeflhrerin den in der Ausschreibung verlangten vollstandigen
Ausschluss der eigenen AGB nicht erklarte, sondern auf einer partielle bzw. zumindest
subsididre generelle Weitergeltung ihrer eigenen AGB beharrt, entsteht im Vertragswerk
auch hier eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Diese Unsicherheit wird im konkreten Fall
noch verstarkt durch die Formulierung des Vorbehalts, wonach die eigenen AGB fir nicht
explizit (Hervorhebung durch das Gericht) erwadhnte Punkte gultig seien. Mit diesem
erheblichen Vorbehalt ist die Vergleichbarkeit der Angebote hinsichtlich ihrer Konditionen



nicht mehr in hinreichendem Masse sichergestellt. Dabel ist auch darauf hinzuweisen, dass
sich die anderen Anbieter in diesem Punkt mit der eindeutigen Bejahung dieses
Ausschreibungspunktes begntigt haben und damit den in der Ausschreibung geforderten,
bereits vom Wortlaut her eindeutig geforderten Ausschluss der eigenen AGB
uneingeschrankt akzeptiert haben (siehe Bg-act. 3aS. 33, 3b S. 30 und 3¢ S. 34 der
ausgefullten Ausschreibungsunterlagen). Auch sind die von der Beigeladenen zur Frage 10
abgegebenen Bemerkungen zu den Ziffern 7 und 24.2 der AGB SIK nicht mit der von der
Beschwerdefuihrerin verlangten (subsididren) generellen Geltung ihrer eigenen AGB
vergleichbar, wies sie betreffend die Verpflichtung der Leistungserbringerin zur Lieferung
einer (Software-)Dokumentation bzw. zu fir den Betrieb notwendigen Installations- und
Bedienungsanleitungen an die L eistungsbeziigerin gemass Ziffer 7 der AGB doch lediglich
darauf hin, dass es keine Dokumentation/Handbuch zum BM S (Betriebsmanagementsystem
[gemaéss Ziffer 4.1 der Ausschreibungsunterlagen]) gebe, weil das BMS, vor allem nach den
Schulungen, intuitiv bedienbar sei. Hinsichtlich Ziffer 24.2 der AGB SIK zur Thematik von
Individual software stellte die Beigeladene auch nur klar, dass es sich beim BMS um eine
Standardsoftware fur die Abfall- und Entsorgungswirtschaft handle und durch die
individuelle Anpassung fur die Bezugerin keinerlei Rechte an die

- 16 - Leistungsbezligerin oder Dritte Gbergingen, sondern dass lediglich ein Nutzungsrecht
durch Lizenzkauf erfolge (siehe dazu die ausgefiillten Ausschreibungsunterlagen der
Beigeladenen [Bg-act. 3a S. 33]; vgl. dazu auch Ziffer 24.4 der AGB SIK betreffend
Standardsoftware). Die Beigeladene wollte somit die Parametrierung bzw. Anpassung der
BMS- (Standard-)Software an die individuellen Bediirfnisse der Beschwerdefihrerin nicht
als Individual software verstanden wissen. Diese konkreten Anmerkungen zu gewissen
Bestimmungen der AGB SIK unterscheiden sich aber deutlich von der generellen
(subsidiaren) Anwendbarkeitserklérung eigener AGB durch die Beschwerdefiihrerin — bel
gefordertem expliziten Ausschluss eigener AGB in der Fragestellung —, sofern die AGB
SIK bzw. die weiteren Vertragsunterlagen einen Punkt nicht explizit regeln. Die
Beigeladene ging im Gegensatz zur Beschwerdefthrerin dabei vielmehr so vor, wie esin
Ziffer 5.6 der Ausschreibungsunterlagen (siehe Bg-act. 2 S. 26) vorgesehen ist (siehe dazu
auch BEYELER, a.a.0., Rz. 1928), wenn ein (konkreter) Punkt des Muster(werk)vertrages
inkl. Vertragsbeilagen (vgl. dazu Ziffer 5.1 der Ausschreibungsunterlagen) nicht akzeptiert
werden konne. Dabei wurde von der Beigeladenen (ein potenzieller) Konflikt klar
offengelegt bzw. die Bedeutung der konkreten Ziffern der AGB SIK aus der Sicht der
Anbieterin klargestellt. Im Gegensatz zu einer subsididren und generellen
Anwendbarkeitserklarung der eigenen AGB durch eine Anbieterin bevorzugt die
Beschwerdegegnerin geméss den unmissverstandlichen Formulierungen in den
Ausschreibungsunterlagen klarerweise die subsidiare Geltung des schweizerischen Rechts,
insbesondere des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schwei zerischen
Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) (OR; SR 220), fur nicht in den
Vertragsdokumenten inkl. den Anhéngen bzw. AGB-SIK geregelten Punkte (vgl. dazu
Ziffer 5.6 der Ausschreibungsunterlagen, Ziffer 13 des Werkvertragsentwurfes und Ziffer
23.1 AGB SIK, dlesin: Bg-act. 2). Die

- 17 - Akzeptanz dieser Stufenfolge der auf das Vertragsverhdtnis anwendbaren
Regelungen verlangte die Beschwerdegegnerin von allen Anbietern, wobei sich einzig die
Beschwerdefithrerin mit ihrer (subsididren) generellen Anwendbarkeitserklarung ihrer
eigenen AGB fur nicht explizit in den Vertragsdokumenten inkl. Anhéngen bzw. AGB SIK



geregelten Punkte dieser formellen VVorgabe in allgemeiner Weise nicht vollstandig
unterzogen hat. 1.7.1. Weiter rugt die Beschwerdefuhrerin ihren Ausschluss als tberspitzt
formalistisch, was zur Missachtung eines der wichtigste Ziele des offentlichen
Vergaberechts, ndmlich die Gewahrleistung eines moglichst wirksamen Wettbewerbes,
fuhre. Wenn der Beschwerdegegnerin die Streichung dieser beschwerdefiihrerischen
Bemerkung zu Geltung der eigenen AGB derart wichtig gewesen wére, hétte die
Beschwerdefiihrerin darauf aufmerksam gemacht werden missen. Dies habe die
Beschwerdegegnerin aber unterlassen, womit der Ausschluss Uberspitzt formalistisch sei,
zumal die Offerte der Beschwerdefihrerin die mit Abstand giinstige sei. 1.7.2.
Demgegentuber stellt sich die Beschwerdegegnerin auf den Standpunkt, dass sie fir die
Ausschreibung der Fahrzeugdatenerfassung und Routenfihrung exakt nach den
gesetzlichen Vorschriften Gber die Submission vorgegangen sei und unter anderem
Muss-Kriterien aufgestellt habe. Diese habe die Beschwerdefihrerin aber mit der
(generellen) Anwendbarkeitserklarung ihrer eigenen AGB (fur nicht explizit in den
Vertragsunterlagen inkl. Anhéngen bzw. den AGB SIK geregelten Punkten) nicht
vorbehaltlos akzeptiert, womit deren Offerte als ungultig erklart werden musste. Die
Auswirkungen des erklérten Vorbehaltes der BeschwerdefUhrerin zugunsten ihrer eigenen
AGB seien, namentlich im Hinblick auf den Umstand, dass das Betriebssystem der zu
beschaffenden (Navigations-)Geréte vom (Software-)Hersteller seit Jahren nicht mehr

- 18 - unterstiitzt werde und somit diein den AGB SIK verlangte Wartung, Pflege und
Produktentwicklung nicht sichergestellt sai, fur Ausfuhrung des Auftrages nicht tolerierbar.
1.7.3. Uberspitzter Formalismus al's besondere Form der Rechtsverweigerung und im
Widerspruch zu Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schwei zerischen
Eidgenossenschaft (BV; SR 101) stehend liegt etwa vor, wenn fur ein Verfahren rigorose
Formvorschriften aufgestellt werden, ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt wére
oder wenn die Vergabebehotrde formelle Vorschriften mit Ubertriebener Scharfe handhabt
(vgl. BGE 1351 6 E.2.1). Dabei steht aber nicht jede prozessuale Formstrenge im
Widerspruch zu Art. 29 Abs. 1 BV. Viemehr darf die strikte Anwendung der
Formvorschrift durch keine schutzwirdigen Interessen gerechtfertigt sein, verkommt zu
blossen Selbstzweck und erschwert oder verhindert die Verwirklichung des materiellen
Rechts in unhaltbarer Weise (siehe Urteil des Bundesgerichts 2C_920/2020 vom 2. Juni
2021 E.3.3m.H.aBGE 1451 201 E.4.2.1 und 142 |1 10 E.2.4.2). Im vorliegenden Fall hat
die Vergabebehdrde als formelle VVorgabe im Sinne eines Muss-Kriteriums die
(uneingeschrankte) Akzeptanz der AGB SIK verlangt. Dies unter gleichzeitigem
Ausschluss der eigenen AGB. Diese gemaéss der vorstehenden Erwagungen 1.6.4 f. sachlich
durchaus gerechtfertigte VV orgabe kann die Anbieterin entweder erflllen oder nicht erfillen.
Insofern ist die Angabe dazu vergleichbar mit den Ja/Nein — Antworten der
Selbstdeklaration geméss Art. 10 SubG, welche sich vorliegend im Wesentlichen unter
Ziffer 7.1 der Ausschreibungsunterlagen findet und gemass Position 1 der
(Zuschlags-)Kriterien gemass Ziffer 6.2 der Ausschreibungsunterlagen ebenfalls ein
zwingend zu erfillendes (ungewichtetes) Muss-Kriterium darstellt. Wenn die
Beschwerdefiihrerin betreffend Ausschlussihrer eigenen AGB nun einen (wenn auch bloss
subsidiéren) Vorbehalt und damit eine Abweichung von der von der

- 19 - Beschwerdegegnerin angedachten subsididren Anwendbarkeit des Schwei zerischen
Obligationenrechts (siehe dazu insbesondere Ziffern 2 und 13 des Werkvertragsentwurfes
in den Ausschreibungsunterlagen [Bg- act. 2]) macht, kann der Ausschluss nicht als



uberspitzt formalistisch betrachtet werden, da namentlich im Hinblick auf (juristische)
Vergleichbarkeit der Offerten und alfélligen Risiken bei spéteren Problemen in der
Vertragserfillung das Beharren auf einen uneingeschrankten Akzept der AGB SIK unter
gleichzeitigem Ausschluss der eigene AGB durch sachliche und schiitzenswerte Interessen
der Vergabebehotrde gerechtfertigt erscheint bzw. jedenfalls nicht blosser Selbstzweck einer
verlangten formellen Anforderung darstellt. VVorliegend ist besonders zu beachten, dass es
sich bei der Beschwerdefiihrerin um einen wesentlichen Vorbehalt hinsichtlich der von der
Beschwerdegegnerin verlangten Punkte unter dem Titel der formellen und
verfahrensmassigen Akzeptanz der bzw. geméss der Vergabebehtrde handelt und der
Vorbehalt der eigenen AGB zudem fir alle nicht explizit in den Vertragsunterlagen inkl.
Anhangen bzw. der AGB SIK erwahnten oder geregelten Punkte gelten soll. Dies schafft
zwelifellos eine erhebliche Unsicherheit hinsichtlich der nun insgesamt geltenden
Regelungen und deren Auswirkungen auf die von der Beschwerdegegnerin verlangten
(Vertrags-)Konditionen der beabsichtigten Beschaffung. Inwiefern die Beschwerdegegnerin
angesichts der Deutlichkeit der Frage unter Position 10 der Ziffer 7.2 der
Ausschreibungsunterlagen (siehe Bg-act. 2 S. 29) betreffend den Ausschluss eigener AGB
der Anbieter zu Ruckfragen bei der Beschwerdefiihrerin gehalten gewesen wére, ist
angesichts der ebenfalls klaren Antwort der Beschwerdefihrerin zu dieser Frage nicht
ersichtlich. Bereits aus der Antwort der BeschwerdefUhrerin zu dieser Frage in ihrer Offerte
geht klar hervor, dass siein Abweichung der Absicht der Beschwerdegegnerin vor der
subsidiéren Anwendbarkeit des Schweizerischen Obligationenrechts geméss den Ziffern 2
und 13 des

- 20 - Werkvertragsentwurfes zuerst noch generell ihre eigenen AGB fir anwendbar
erklaren wollte. Dies zumal die Beschwerdefthrerin auch im vorliegenden Verfahren
weiterhin (zumindest) an einer den AGB SIK nachgehenden Geltung ihrer eigenen AGB
festhdlt. Insofern ist der Beschwerdegegnerin kein Uberspitzter Formalismus vorzuwerfen,
wenn sie den in den Ausschreibungsunterlagen al's Muss-Kriterium (ohne Gewichtung)
umschriebene Akzept der AGB SIK — unter Ausschluss der eigenen AGB — a's Punkt der
formellen und verfahrensmassigen Akzeptanz von Vorgaben der Beschwerdegegnerin bzw.
Ausschreibungsstelle bei der Beschwerdefthrerin as nicht erfillt betrachtet hat. Die von
der Beschwerdefhrerin angefiihrte Rechtsprechung, wonach die Vergabebehtrde unter
dem Gesichtspunkt des Verhd tnisméassigkeitsprinzips ihr Ermessen bei eéinem Ausschluss
vom Verfahren nur zurtickhaltend austiben dirfen (siehe VGU U 22 15 vom 23. Mai 2022
E.3.3f.) fuhrt vorliegend zu keinem anderen Ergebnis, ging es doch dort um eine gemass
Art. 20 SubV grundsétzlich zul&ssige Unternehmervariante (neben einem gultigen
Grundangebot) und die Ausschreibungsunterlagen waren dartiber hinaus unklar formuliert.
Vorliegend fuhrte aber die (subsididre) Anwendbarkeitserklarung der eigenen AGB der
Beschwerdefuhrerin nicht zu einer Leistungsvariante (vgl. dazu BEYELER, a.aO., Rz.
2050 ff.), sondern es kdme im Vergleich zur Intention der beschwerdegegnerischen
Ausschreibungsunterlagen tiber die auf den Vertrag anwendbaren Regelungen sowie
derjenigen der weiteren Anbieter einer —im Hinblick auf die Gleichbehandlung und
Angebotsvergleichbarkeit grundsétzlich jedenfalls problematischen bzw. sogar
unzuléssigen — Konditionenvariante gleich (vgl. dazu BEYELER, aa.O., Rz. 1928 und
2055), welche namentlich auch die Bewertung der (juristischen) Gleichwertigkeit
beeintréchtigt (siehe dazu bereits die vorstehende Erwagung 1.6.4).



- 21 - 1.8.1. Die Beschwerdefuhrerin macht zudem noch geltend, dass (die Prifung von)
Eignungs- und Zuschlagskriterien im Submissionsverfahren grundsétzlich zu trennen seien.
Eine doppelte Prifung stelle eine unzul&ssige Vermischung dar. Im vorliegenden Fall sei
die formelle und verfahrensméssige Akzeptanz doppelt geprift worden, was ein
uniiberbrickbarer Widerspruch bel der Vergabe selbst darstelle. Selbst wenn das Vorgehen
zuldssig gewesen ware, hétte die V ergabebehorde die Zuschlagskriterien bei der
Beschwerdefuhrerin priifen mussen. 1.8.2. Die Beschwerdegegnerin argumentiert
dahingehend, dass im Einladungsverfahren grundsétzlich nur geeignete Anbieterinnen zur
Offertstellung angeschrieben wirden. Bei den formellen und verfahrensméssigen Vorgaben
(der bzw. geméass Auftraggeberin nach den Ziffern 6.2 und 7.2 der
Ausschreibungsunterlagen [Bg-act. 2]) gehe es vielmehr um besondere Bedingungen des
Auftraggebers gemass Art. 12 Abs. 1 lit. j SubV, die entweder erflillt seien oder nicht —
ohne jegliche Gewichtung. Die Nichterfullung solcher Bedingungen fiihre zum Ausschluss
vom Vergabeverfahren. 1.8.3. Wiein der vorstehenden Erwagung 1.6.3 bereits dargelegt,
wird ein Angebot gestutzt auf Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ SubG dann ausgeschlossen, wenn es
unvollsténdig ist oder den Anforderungen der Ausschreibung nicht entspricht. Die
streitgegenstandliche Thematik des Ausschlusses der Beschwerdefihrerin geht auf die
Nichterfullung des al's ungewichtetes Muss-Kriterium beschriebenen formellen und
verfahrensmassigen Akzeptes der bzw. gemass Ausschreibungsstelle zuriick. Die
Beschwerdegegnerin forderte darin von den Anbietern neben der Akzeptanz der AGB SIK
unter Ausschluss deren eigenen AGB insbesondere auch Durchfiihrung des ganzen
Projektes in deutscher Sprache (siehe Position 2 unter Ziffer 6.2 sowie Position 10 f. unter
Ziffer 7.2 der Ausschreibungsunterlagen [Bg-act. 2 S. 27 ff.]). Ebenfalls als

- 22 - ungewichtetes Muss-Kriterium wurde die formelle und verfahrensmassige Akzeptanz
der SubV bzw. geméss SubG gefordert (siehe Position 1 unter Ziffer 6.2 sowie Position 1 ff.
unter Ziffer 7.1 der Ausschreibungsunterlagen [Bg-act. 2 S. 27 f.]). Dabei handelt es sich
im Wesentlichen um die Selbstdeklaration im Sinne von Art. 10 SubG. In Ziffer 5.6 der
Ausschreibungsunterlagen wurde beziglich allgemeiner Bedingungen der Lieferanten
festgehalten, dass AGB des Lieferanten bzw. Anbieters grundsétzlich nicht anerkannt
wurden. Die Auftragserteilung erfolge auf Basis des beiliegenden Muster(werk)vertrages.
Wenn in der Vertragsbeilage enthaltene Punkte nicht akzeptiert werden kénnten, seien diese
Punkte aufzulisten und der Offerte beizulegen. Wirden keine Punkte aufgelistet, gelte der
Mustervertrag inkl. AGB SIK als akzeptiert. In Ziffer 6.2 der Ausschreibungsunterlagen
wurde explizit darauf hingewiesen, dass das Nichterfillen von Muss-Kriterien automatisch
zum Ausschluss vom Verfahren fuhre. Auch wenn die Muss-Kriterien zusammen mit den
eigentlichen, gewichteten Zuschlagskriterien unter dem Titel "6.2 Zuschlagskriterien”
figuriert, ist darin keine unzul&ssige Vermischung oder Doppel prifung eines
Eignungskriteriums im Sinne von Art. 20 SubG zu erblicken, welches nach Ansicht der
Beschwerdefuhrerin bereits im Vorstadium zu prifen gewesen bzw. mit der Einladung
automatisch als erfiillt zu betrachten wére (vgl. Beschwerde vom 3. Oktober 2022 Rz. 23 ff.
m.H.a. PVG 2000 Nr. 70 und U 11 25 vom 17. Mai 2011 E.1c). Vielmehr ist mit der
Beschwerdegegnerin gemass den vorstehenden Erwéagungen 1.6.3 ff. davon auszugehen,
dass sie den Verzicht auf die (auch nur subsididre) generelle Geltung von AGB der Anbieter
neben den Bestimmungen des Werkvertragsentwurfesinkl. AGB SIK als Anforderung der
Ausschreibung hinsichtlich der auf die geplante Beschaffung anzuwendenden Regeln
statuieren wollte und legte diesim Sinne von Art. 12 Abs. 1 lit. j SubV gegentiber den
Anbietern auch unverkennbar



- 23 - offen (siehe Ziffern 5.6, 6.2 und 7.2 der Ausschreibungsunterlagen [Bg- act. 2 S. 26
ff.]). In dem von der Beschwerdefihrerin selbst zitierten VGU U 11 25 vom 17. Mai 2011
wurde festgehalten, dass eine unzul&ssige Doppel prifung nur dann vorliegt, wenn sich
daraus untiberbriickbare Widerspriiche bei der Vergabe selbst ergaben. Weiter wurde
ausgefuhrt, dass bei den Eignungskriterien im Einladungsverfahren es grundsétzlich nur um
die Tauglichkeit der am Wettbewerb interessierten Personen bzw. Anbieter gehe. Bel den
Zuschlagskriterien komme der Eignung aber eine bedeutend gewichtigere Rolle zu. Hier
diene sie der Beantwortung der Frage, wie die Qualitdt der Leistung des eingeladenen
Anbieters zu bewerten sei. Diese Auslegung vertrage sich auch mit dem Wortlaut des
Submissionsgesetzes, wo typische Eignungskriterien (in Art. 20 Abs. 2 SubG; wie
Fachkompetenz oder generelle Leistungsfahigkeit) zumindest sinngeméss wieder as
konkrete Zuschlagskriterien (in Art. 21 Abs. 2 SubG; wie Qualitét, Erfahrung,

L ehrlingsausbildung) genannt werden, obwohl deren Vorhandensein selbstversténdlich erst
die Grundlage bildeten, um Uberhaupt an der fraglichen Submission durch die
Auftraggeberin eingeladen zu werden. Eine gewisse Konnexitét zwischen den dem
Einladungsverfahren zugrunde liegenden (groben) Eignungskriterien und den danach im
Detail messbaren Zuschlagskriterien sei daher offensichtlich systemimmanent, was zur
Konsequenz habe, dass deren verschiedenartige Aufgabe und unterschiedliche
Berticksichtigung je nach Verfahrensstand keine Doppel prifung darstelle (sehe VGU U 11
25vom 17. Ma 2011 E.2lc m.H.a. PVG 2004 Nr. 26 E.2 [=VGU U 04 35 vom 9.
November 2004], 2001 Nr. 45 E.4a, 2000 Nr. 70 E.3a, 2000 Nr. 72 E.2b und ZBI 4/2001 S.
219 ff. [= Urtell des Bundesgerichts 2P.4/2000 vom 26. Juni 2000 E.4]). Mit Urteil vom
2P.46/2005. 2P.47/2005 vom 16. September 2005 hob das Bundesgericht ausserdem das
Urteil des Verwaltungsgerichts U 04 35 vom 9. November 2004 auf, wobei es hinsichtlich
der unterschiedlichen Bewertung der Ortskenntnisse der

- 24 - Anbieter — entgegen dem Verwal tungsgericht — keine unzul&ssige Doppel priifung von
Eignungskriterien auch noch bei den Zuschlagskriterien erkannte. Dieser Entscheid erging
zwar noch in Anwendung der regierungsrétlichen Ausfihrungsbestimmungen vom 17.
Dezember 1996 zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen
(RABOB), doch weisen dessen Art. 23 Abs. 2 und Art. 32 Abs. 1 betreffend die
Umschreibung von Eignungs- und Zuschlagskriterien eindeutige Parallelen zu derjenigen
Art. 20 Abs. 2 und 21 Abs. 2 SubG auf. Beide Bestimmungen setzten im Ubrigen Art. 13
lit. d und f IV6B um. Hinsichtlich der vom Verwal tungsgericht beanstandeten

Doppel prifung des Erfahrungskriteriums fur die ausgeschriebenen Ingenieur- und
(Zweit-)Vermessungsarbeiten im Zusammenhang mit einer Gesamtmelioration bemerkte
das Bundesgericht, dass sich fragen liesse, inwiefern eine strenge Trennung von anbieter-
und angebotsspezifischen Kriterien fur diesen Fall Uberhaupt sinnvoll und realisierbar sei.
Dies gelte allgemein fur Dienstleistungsauftrége, wo die Fachkompetenz bzw. die
Qualifikation des Anbieters eine grosse Rolle spiele und die L e stungsqualitét im Gegensatz
zu Kaufauftrégen nicht mittels bereits vorhandener Gutern, wie zum Beispiel Muster,
geprift werden konne, so dass die zu erwartende Qualitét der Leistung indirekt, anhand der
Qualifikation des anbietenden Unternehmers, bewertet werden misse (siehe Urteil des
Bundesgerichts 2P.46/2005 vom 16. September 2005 E.4.2 und 5.1; siehe nunmehr auch
BGE 139 11 489 E.2.2). Vorliegend kommt es ebenfalls zu keiner unzul&ssigen
Vermischung oder Doppel priifung von (gemass der Beschwerdefihrerin bereits im Rahmen
der Einladung abschliessend gepriiften) Eignungskriterien nach Art. 20 SubG einer
Anbieterin mit den (gewichteten) und fur Eruierung des wirtschaftlichsten Angebotesim



Sinnevon Art. 13 lit. f IVOB bzw. Art. 21 Abs. 1 SubG massgebenden Zuschlagskriterien
nach Art. 21 SubG. Dabel ist zu beachten, dass wie auch die Angaben der Selbstdeklaration,
der

- 25 - Willen zum Ausschluss eigener AGB der eingeladenen Anbieter nicht ohne weiteres
im Voraus mit Blick auf die grundsétzliche Eignung zur Erfullung einer geplanten
Beschaffung im Rahmen einer Prégualifikation bzw. im Vorfeld der Einladung durch die
Beschaffungsstelle ermittelt werden kann. VVorliegend wird der Beschwerdefihrerin denn
auch nicht die grundsétzliche Eignung fur die Erfullung der geplanten Beschaffung
abgesprochen und sie aus diesem Grund ausgeschossen, sondern weil sie ein Angebot
eingereicht hat, welches nicht vollstandig den von der Beschwerdegegnerin verlangten
Punkten betreffend die auf das Vertragsverhaltnis anwendbaren Regelungen entsprach (vgl.
dazu Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ SubG), weil sie zumindest subsididr und generell sowie noch vor
der Anwendbarkeit des Schweizerischen Obligationenrechts ihre eigenen AGB fir explizit
nicht geregelte Punkte in den Vertragsunterlagen bzw. der AGB SIK angewendet haben
will, was die Beschwerdegegnerin aber aus sachlich gerechtfertigten Griinden nicht
akzeptieren muss (siehe dazu bereits die vorstehenden Erwégungen 1.6.3 ff.; vgl. auch
VGU U 01 70 vom 16. August 2001 E.4, wo eine Offerte als nicht der Ausschreibung
entsprechend im Sinne des heutigen Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ SubG qualifiziert wurde, well sie
abweichend von den von der Vergabebehdrde in den Ausschreibungsunterlagen verlangten
Eingabebedingungen fur EDV - unterstitzte Angebote eingereicht worden und namentlich
die Positionenreihenfolge abweichend von derjenigen des Originaldevis war). Insofern
spielt es auch keine entscheidende Rolle, inwiefern es effektiv Widerspriiche zwischen den
AGB SIK sowie der eigenen AGB der Beschwerdefihrerin gibt.

E.8

Aufl., Zurich/St. Gallen 2020, Rz. 849 ff. und WIEDERKEHR/RICHLI, Praxis des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, Band |, Bern 2012, Rz. 2142 ff.; VGU A 20 5 vom 18.
Mai 2020 E.3.3 ff.). So enthdlt der angefochtene Entscheid eine kurze
Sachverhaltsschilderung inkl. Ubersicht der giiltigen Offerten, den Entscheid tiber den
Ausschluss der Offerte der Beschwerdefihrerin inkl. Begrindung daftir, den Entscheid tber
die Vergabe an die Beigeladene inkl. Begriindung und eine Rechtsmittelbelehrung. Weiter
war der Entscheid unterzeichnet und ihm lag noch eine Beurteilungsmatrix bei (siehe
Bf-act. 2 und Bg-act. 7). Art. 25 Abs. 2 lit. ¢ SubG qualifiziert Zuschldge und Ausschltsse
vom Verfahren explizit als selbsténdig anfechtbare V erfligungen des Auftraggebersim
Sinnevon Art. 25 Abs. 1 SubG. Insofern wére sogar durchaus denkbar, dass ein solcher
Zuschlag oder Ausschluss vom Verfahren nicht hinsichtlich aler Strukturmerkmale genau
einer Verfligung gemass der allgemeinen Verwaltungsrechtsdogmatik zu entsprechen hat,
um deren Anfechtbarkeit vor Verwaltungsgericht bejahen zu konnen. Bei einer
Ubermittlung eines Entscheides per E-Mail (ohne [qualifizierte] elektronische Signatur)
konnte sich die Frage nach dem Fehlen einer rechtsverbindlichen, eigenhéndigen
Unterschrift stellen. Diesbeztiglich ist aber darauf hinzuweisen, dass die Unterschrift kein
generelles Gultigkeitserfordernis einer Verfiigung darstellt und grundsétzlich hochsten die
Anfechtbarkeit bewirkt und auch dabel ist zu berticksichtigen, ob dem Adressaten
Uberhaupt wesentliche Nachtelle dadurch erwachsen sind (vgl. BGE 131V 483 E.2.3.1 ff;
Urtell des Bundesgerichts 8C_665/2022 vom 15. Dezember 2022 E.3.4f.; VGU A 205
vom 18. Mai 2020 E.3.6; KNEUBUHLER/PEDRETTI, in:



- 29 - AUER/MULLER/SCHINDLER [Hrsg.], VWV G-Kommentar, 2. Aufl., Zirich/ St.
Gallen 2019, Art. 34 Rz. 9f. und WIEDERKEHR/RICHLI, aa.0., Rz. 2579 und 2595). Zu
bemerken ist aber doch, dass die Beschwerdegegnerin bei einer solchen Ubermittiung bzw.
Er6ffnung gemass Art. 23 Abs. 1 SubG eines Entscheides tiber den Zuschlag und den
Ausschluss vom Verfahren im Sinne von Art. 25 Abs. 2 lit. ¢ SubG per E-Mail —ohne eine
vom Empfanger abgegebene Empfangsbestétigung mit Nennung des Zugangsdatums — den
genauen Zeitpunkt der Zustellung insbesondere fir den Beginn des Fristlaufs der
Rechtsmittelfrist nicht belegen kann bzw. im Zweifelsfalle auf die (glaubhafte) Darstellung
des Empfangers abgestel It werden miisste. Selbst wenn man aber bei der Ubermittlung des
Entscheides vom 22. September 2022 von einem derart schwerwiegenden
Er6ffnungsmangel im Bereich des Submissionsrechts ausginge und auf die
Nichtigkeitsfolge bzw. auf eine formlose Mitteilung ohne Rechtswirkung erkennen wirde,
hétte dies nicht automatisch zur Folge, dass die Beschwerdefthrerin Gelegenheit erhielte,
ihre Offerte betreffend das gemass den vorstehenden Erwagungen 1.6.4 ff. nicht erfillte
Muss-Kriterium der formellen und verfahrensmassigen Akzeptanz der Ausschreibungsstelle
(Pos. 2 gemass Ziffer 6.2 der Ausschreibungsunterlagen [Bg-act. 2]) anpassen zu kénnen
und somit erst wieder eine reelle Chance auf den Zuschlag erreichen konnte. Denn der
Eingabetermin fir die Offerten endete am 25. Februar 2022 (siehe Bg- act. 2 S. 1 und
Bg-act. 7 S. 1) und die Beschwerdefuhrerin ist geméss ihren Ausfihrungen im vorliegenden
Verfahren weiterhin nicht gewillt, auf die subsididre Geltung ihrer eigenen AGB fir nicht
explizit in den Vertragsunterlagen inkl. Anhangen bzw. der AGB SIK geregelte Punkte zu
verzichten (siehe dazu die vorstehenden Erwagungen 1.6.4 ff.), zumal dies einer
nachtréglichen Anderung ihrer Offerte nach Ablauf der Eingabefrist gleichkame (vgl.
Allgemein zur Zulsssigkeit nachtréglicher Anderungen der Angebote: BGE 141 11 353
E.8.2.2,

- 30 - GALLI/MOSER/LANGI/STEINER, a.a.0., Rz. 710 ff. und auch Art. 19 Abs. 1 SubG
und Art. 25 Abs. 1 SubV; vgl. dazu auch Urteil des Bundesgerichts 2C_478/2017 vom 9.
April 2018 E.5, wo trotz nichtiger bzw. formlosen Zustellung ohne Rechtswirkung ins
Ausland der erstmaligen Ablehnung einer Dissertation nicht auf eine

V erbesserungsmaoglichkeit im Rahmen der erstmaligen Einreichung erkannt wurde, sondern
lediglich, dass die Dissertation a's Erst- und nicht as Zweiteinreichung abzulehnen war und
die reglementarisch explizit vorgesehene Mdglichkeit zur Uberarbeitung einzuraumen war).
Inwiefern — ausser einem prozessualen Leerlauf — die erneute Eroffnung des Entscheides
auf dem Postweg zur Behebung eines durch den gertigten Formfehler erlittenen Nachteils
angezeigt ware, ist nicht ersichtlich. Liess die Beschwerdefthrerin doch am 3. Oktober
2022 innert der zehntagigen Frist gemass Art. 26 Abs. 1 SubG eine zwdlfseitige
Beschwerde beim V erwaltungsgericht einreichen, wo sie sich ausfihrlich namentlich mit
dem von ihr beméangelten Ausschluss aus dem Verfahren und der Gewichtung des
Preiskriteriums ausei nandersetzte und zudem am 28. Oktober 2022 auch noch replizierte.
Im Rahmen der Replik beschrénkte sie sich dann aber im Wesentlichen auf die Entgegnung
zu beschwerdegegnerischen Vorbringen in deren Vernehmlassung vom

E.12

Oktober 2022. Unter dem Aspekt von Treu und Glauben (vgl. dazu BGE 105 1a 307 E.4;
Urtelle des Bundesgerichts 2C_478/2017 vom 9. April 2018 E.5.3, 2C_408/2016,
2C_409/2016 vom 19. Juni 2017 E.2.1 und 3.2 sowie 2C_827/2015 und 2C_828/2015 vom
3. Juni 2016 E.3.3f.) ist schliesslich noch zu festzustellen, dass die BeschwerdefUhrerin



gemass E-Mailantwort vom 30. September 2022 auf die E-Mail der Beschwerdegegnerin
vom 23. September 2022 mit angehéngtem Entscheid vom 22. September 2022 bzw. die
Nachfrage vom 28. September 2022 um eine Empfangsbestétigung sich zwar Uberrascht
zeigte, dass der Entscheid nicht mit eingeschriebener Postsendung er6ffnet worden sei,
zugleich aber nicht auf eine (zusétzliche) postalische

- 31 - Er6ffnung mit eingeschriebenem Brief (namentlich im Hinblick auf die
Fristausl6sung) bestand. Dies obwohl sie am Tag zuvor bereitsihren Rechtsvertreter im
vorliegenden Verfahren konsultiert und instruiert hatte und am 30. September 2022 auch
bereits Giber einen Beschwerdeentwurf informiert worden war (siehe Bg-act. 8 und
Honorarnote vom

E.15

Dezember 2022 E.1.6, U 22 22 vom 1. November 2022 E.1.6 und U 12 121 vom 5. Mé&rz
2013 E.3, letzteres bestétigt mit Urteil des Bundesgerichts 2C_346/2013 vom 20. Januar
2014 E.2.2). 3.2. Wie sich aus den nachstehenden Erwégungen ergibt, erwiese die
Beschwerde im Ubrigen auch unter dem Gesichtspunkt der Preisgewichtung und
-bewertung a's unbegriindet bzw. kdnnte infolge Verspatung darauf gar nicht einzutreten
werden. 3.2.1. Die Beschwerdeftihrerin macht zwar geltend, dass fir standardisierte
Beschaffungsobjekte das Preiskriterium gemass V erwaltungsgericht

- 34 - mindestens mit 60 % gewichtet werden musse. Weiter sei aus den
Ausschreibungsunterlagen nicht ersichtlich, dass es sich bei der vorliegenden Submission
um einen derart komplexen Auftrag handle, der eine Preisgewichtung von (nur) 40 %
rechtfertige. Vorliegend gehe es um ein Managementsystem, eine zentrale Datenerfassung
und eine systemunterstiitzte Routen- und Einsatzplanung fur den Winterdienst und die
Stadtreinigung. Dabei handle es sich um ein weitgehend standardisiertes
Beschaffungsobjekt einer digitalen Losung, welche in der Schweiz sicher kein Neuland
darstelle. Selbst bei Auftragen von mittlerer Komplexitét sel das Preiskriterium mit
mindestens 50 % zu gewichten, womit die Beschwerdefthrerin klarerweise den Zuschlag
erhalten musste. Sodann sel auch eine Prei sbewertungsmethode unzul&ssig, bei der nicht
das preisgunstigste Angebot beim Preiskriterium die beste Bewertung erhalte. Die
Beigeladene sal mit Abstand die teuerste Anbieterin (TCO von CHF 429'013.--) und damit
CHF 155'876.-- resp. CHF 131'369.-- teurer als die nach dem Ausschluss der
Beschwerdefihrerin verbliebenen anderen Anbieter. Trotzdem habe die Beigeladene den
Zuschlag erhalten, womit die Preisgewichtung und -bewertung unzulassig und willkdrlich
sei. 3.2.2. Die Beschwerdegegnerin ist demgegentiber der Ansicht, dass auf diese Rlge gar
nicht erst eingetreten werden konne, weil das Angebot der Beschwerdeftihrerin aufgrund
Ihres Ausschlusses gar nicht erst bewertet worden sei. Weiter stehe hier nicht die
Beschaffung eines standardisierten Gutes zur Debatte und bezégen sich die von der
Beschwerdefuhrerin angefihrte Prei sgewichtung von (mindestens) 60 % aber gerade auf
ein solches. Das von der Beschwerdefthrerin angefihrte Urteil, welches PV G 2019 Nr. 17
zugrunde lag, habe konkret die Beschaffung eines Pistenfahrzeugs betroffen und sei nicht
mit der vorliegenden Beschaffung vergleichbar. Schliesslich seien von der
Beschwerdefuhrerin auch die Ausschreibungsunterlagen nicht angefochten worden.

- 35 - 3.2.3. Die Beschwerdegegnerin gab —wiein Art. 21 Abs. 3 SubG und Art. 12 Abs. 1
lit. h SubV — die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung, namentlich die Gewichtung des
Preiskriteriums (benannt als finanzielle L e stungsfahigkeit [der Losung]) zu 40 %, in den



Ausschreibungsunterlagen bekannt (siehe Bf-act. 4 S. 29 und Bg-act. 2 S. 27). Ausweislich
der Akten, hat die Beschwerdefihrerin dazumal noch nicht dagegen opponiert, obwohl die
Ausschreibung geméss Art. 25 Abs. 2 lit. a SubG und Art. 15 Abs. 1bislit. aund Abs. 2
VOB selbstandig anfechtbar gewesen wére. Mangel in der Ausschreibung sind
grundsétzlich sofort mittels Anfechtung geltend zu machen. Begriindet wird dies mit dem
Beschleunigungsgebot bzw. der Verfahrenseffizienz. Wenn es einem Anbieter nach Treu
und Glauben aber auch bei der gebotenen Aufmerksamkeit nicht moglich war, die
Unregelméssigkeit (der Ausschreibung) zu erkennen, wird die Anfechtung der
Ausschreibung und damit die Ausgestaltung des Zuschlagskriteriums Preis erst nach der
Zuschlagserteilung zugel assen, da von einem Anbieter nicht verlangt werden kann, dass er
die Ausschreibung und die dazugehdrigen Unterlagen einer vertieften rechtlichen
Uberpriifung unterzieht (siehe BGE 130 | 241 E.4.3; Urteile des Bundesgerichts
2C_680/2020 vom 10. Mérz 2021 E.1.2.3 und 4 sowie 2C_91/2013 vom 23. Juli 2013
E.4.1, nicht publ. in: BGE 139 11 489). Vorliegend stellt sich die Beschwerdefuhrerin
namentlich gestiitzt auf diein PVG 2019 Nr. 17 publizierte Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts auf den Standpunkt, dass die Preisgewichtung auf Basis der
Ausschreibungsunterlagen mit 40 % klar zu tief sai, auch wenn es sich um ein eine digitale
L dsung aus dem Informatikbereich handle. Sieht sie in der Preisgewichtung fur ein —ihrer
Ansicht nach — weitgehend standardisiertes Beschaffungsobjekt bereits darin einen Verstoss
gegen die verwaltungsgerichtliche Praxis, wéare gemass der vorstehenden Rechtsprechung
unbesehen der im Rahmen der Angebotsbewertung durch die Beschwerdegegnerin

- 36 - angewendeten Preisbewertung zur Anfechtung der Ausschreibung in diesem Punkt
gehalten gewesen und es kénnte darauf im Rahmen der Anfechtung des Zuschlages an die
Beigeladene und den Ausschluss der Beschwerdeftihrerin nicht mehr eingetreten werden.
3.2.4. Dartiber hinaus kann sich das Verwaltungsgericht der beschwerdefihrerischen
Einschétzung nicht anschliessen, dass die Gewichtung des Preiskriteriums mit 40 % im
Widerspruch zu verwaltungsgerichtlichen Praxis steht. Es trifft zwar zu, dass das
Preiskriterium nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung im 6ffentlichen
Beschaffungswesen — neben dem Quialitétskriterium als Ausdruck von Preig/Leistung —
vielfach eine vorrangige Bedeutung zu kommt. Weiter kann als allgemeine Faustregel
gelten, dass dem Preis ein umso hoheres Gewicht zuzuerkennen ist, je standardisierter bzw.
je geringer die Komplexitét eines Beschaffungsobjektesist. Als Richtschnur kann dabei
gelten, dass bei (weitgehend) standardisierten Beschaffungsobjekten (im offenen
Verfahren) das Gewicht des Preiskriteriumsin der Regel nicht weniger als 60 % betragen
soll und die Preisgewichtung jedenfalls auch bei der Preisbewertung noch hinreichend zum
Tragen kommen muss. Umgekehrt darf der Preis bei hochkomplexen Auftrégen eine
untergeordnete(re) Rolle spielen. Die Beschaffung von spezifischen Informatikldsungen
(mit Integrations- und/oder Parametrierungs- oder spezifischem Anpassungsbedarf
beztglich der Soft- und Hardware), wie sie auch im vorliegenden Beschaffungsvorhaben
enthalten sind, gehéren regel méassig — auch wenn sie zumindest teilweise auf
Standardsoftware basieren und nicht ausschliesslich Individual software zum Gegenstand
haben — zumindest zu den komplexeren Beschaffungsgitern, zumal bei solchen Projekten
die Gefahr fur Termin- oder Kostentiberschreitungen vielfach erhoht ist (siehe zum Ganzen
BGE 14311 553 E.6.4 m.H.a. 1381 143 E.4.2; PVG 2019 Nr. 20

-37-E.2.1, 2019 Nr. 17 E.2.2.1 ff., 2009 Nr. 33 E.2, 2002 Nr. 37 E.2b und 2002 Nr. 36
E.2b ff.; vgl. betreffend das erhohte Risiko einer Termin- oder K ostentiberschreitung bei



Informatikprojekten: VGU U 21 63 vom 25. Januar 2022 E.3.4 und STRAUB,

K osteniiberschreitungen in I T- Vertragen, in: JORG/ARTER [Hrsg.], Internetrecht und
IT-Vertrége, Bern 2007, S. 115 f.; vgl. betreffend die Relevanz des Preiskriteriums fur
weitgehend standardisierte Beschaffungen auch Art. 21 Abs. 4 Satz 1 SubG sowie
betreffend einfachste V ergaben nunmehr Urteil des Bundesgerichts 2C_802/2021 vom 24.
November 2022 E.3.1 ff.). Zur Begrindung, dass es sich vorliegend nicht um ein
weitgehend standardisiertes Beschaffungsobjekt handelt, macht die Beschwerdegegnerin
nachvollziehbar insbesondere geltend, dass es sich bei diesem Projekt zumindest in der
Schweiz mehr oder weniger um Neuland handle. Es gehe um die Optimierung der
Abfallbewirtschaftung unter Zuhilfenahme von Internet of Things (IoT). Aktuell wiirden
Moloks und Container durch Abfahren von fixen Routen bewirtschaftet. Auch wenn die
Chauffeure/-innen die Fullsténde aufgrund ihrer Erfahrung sehr gut kennen wiirden,
ertffneten sich mit fortschreitender Digitalisierung neue Moglichkeiten und
Optimierungspotenziale fir die Tourenplanung der Entsorgung sowie in der Reinigung und
im Winterdienst. Zentrale Steuerung, Reporting und Analytik spielten in der effizienten
Dienstleistungserbringung im 6ffentlichen Infrastrukturbereich unter dem Stichwort Smart
City eineimmer wichtigere Rolle. Die Beschwerdegegnerin verspricht sich vom diesem
Beschaffungsvorhaben wesentliche Vorteile bel der Planung der Routen und deren
Arbeitsvorbereitung, wobei die Umsetzung dieses V orhabens nicht zu unterschétzen sei.
Dass es sich beim vorliegenden Beschaffungsvorhaben nicht um ein im wesentlichen
standardisiertes Beschaffungsobjekt handelt, |asst sich bereits an den unterschiedlichen
Konzepten der Angebote fir das (Betriebs-)Managementsystem ablesen.

- 38 - So offeriert die Beschwerdefhrerin und eine weitere Anbieterin beispielsweise das
(Betriebs-)Managementsystem als Software as a Service bzw. Cloud-L 6sung (siehe Bg-act.
3d, Angebotsunterlagen der Beschwerdefuhrerin, S. 7 [Blaues Register], Zeile T-032 des
Anforderungskatal oges betreffend technischer Anforderungen des Managementsystemsim
Gelben Register und Beilagen bzw. Beschreibungen der H. -Plattform im Griinen
Register sowie Bg- act. 3b, Angebotsunterlagen der Anbieterin, S. 7 und Zeile T-032 des
Anforderungskatal oges betreffend technischer Anforderungen des Managementsystems),
wahrend die Beigeladene und eine andere Anbieterin eine On-Premise-L 6sung offerierten
(siehe Bg-act. 3a, Angebotsunterlagen der Beigeladenen, S. 7 f. und Zeile T-022 des
Anforderungskatal oges betreffend technischer Anforderungen des Managementsystems
sowie Bg-act. 3c, Angebotsunterlagen der Anbieterin, S. 7 und Zeilen T-022 und T-032 des
Anforderungskatal oges betreffend technischer Anforderungen des Managementsystems).
Die von der Beschwerdegegnerin vorgenommene Prei sgewichtung mit 40 % bewegt sich
zudem im Rahmen &@hnlicher Beschaffungsverfahren in den Kantonen Zirich und
Basel-Stadt, wo sich die Preisgewichtung in einem Bereich zwischen 35 und 40 % bewegte
(siehe Meldungsnummern F. und G. , abrufbar unter:
https://www.simap.ch/shabforms/COM M ON/search/searchForm.jsf). Insofern konnte die
Preisgewichtung der Beschwerdegegnerin von 40 % an sich nicht beanstandet werden.
Soweit die Beschwerdeflhrerin in ihrer Beschwerde riigt, dass die Beigeladene trotz des
deutlich hoheren Preises den Zuschlag erhielt und somit die Preisgewichtung als auch die
Preisbewertung unzuléssig sei, verkennt sie mit dieser zu stark vereinfachten Aussage, dass
es sich beim wirtschaftlich gunstigsten Angebot im Sinne von Art. 21 Abs. 1 SubG bzw.
Art. 13 lit. f IVOB nicht in jedem Fall und namentlich bei komplexeren
Beschaffungsvorhaben —wie



- 39 - dem Vorliegenden — um dasjenige handelt, welches den (absolut) tiefsten Preis
aufweist. Vielmehr ist damit dasjenige Angebot gemeint, welches vereinfacht gesagt unter
Berlicksichtigung der als massgeblich erklarten Kriterien geméss Art. 21 Abs. 2 SubG das
beste Preis-/L eistungsverhéltnis bietet (siehe bereits PV G 2009 Nr. 33 E.2.; VGU U 18 56
vom 6. November 2018 E.3.1 und U 12 40 vom 12. Juli 2012 E.4&; vgl. betreffend Art. 13
lit. f IVOB auch BGE 143 11 553 E.6.4 m.H.a. 1381 143 E.4.2). Inwiefern die
Beschwerdegegnerin eine unzul dssige Preisbewertungsmethode angewendet hétte, die dazu
fhrt, dass nicht das preisglnstigste, sondern ein anderes Angebot beim Zuschlagskriterium
Preis die beste Bewertung erhielte, ist nicht ersichtlich. Die BeschwerdefUhrerin wurde
infolge des Nichterfullens eines Muss- Kriteriums bzw. dem Einreichen einer nicht den
Ausschreibungsunterlagen entsprechenden Offerte vom weiteren Verfahren ausgeschlossen
und konsequenterweise wurde ihr Angebot auch nicht weiter ausgewertet und
berticksichtigt. Die Beigeladene erhielt beim Preiskriterium angesichts der hdchsten TCO
die geringste Punktzahl, wahrend die verbliebene Anbieterin mit den geringsten TCO die
volle Punktzahl (entsprechend 40 %) erhielt (siehe Bg-act. 5 f. und auch die dem Entscheid
vom 22. September 2022 angehangte Beurteilungsmatrix [Bf-act. 2 und Bg-act. 7]). Damit
erwiesen sich auch die im Zusammenhang mit dem Preiskriterium vorgebrachten Rigen al's
unbegrindet. 4. Im Ergebnisist auf die Beschwerde nicht einzutreten. Bei diesem Ausgang
des Verfahrens gehen die Gerichtskosten, bestehend aus einer Staatsgebihr und
Kanzleiauslagen (Art. 75 Abs. 1 lit. aund b VRG), gemass Art. 73 Abs. 1 VRG zu Lasten
der Beschwerdefuhrerin. Die Staatsgebiihr wird gestitzt auf Art. 75 Abs. 2 VRG und in
Anbetracht der

- 40 - finanziellen Bedeutung der Ausschreibung sowie des nicht unerheblichen
Verfahrensaufwandes auf CHF 3'000.-- festgesetzt. 5. Der Beschwerdegegnerin steht
gemass Art. 78 Abs. 2 VRG in der Regel keine Parteientschadigung zu, wenn siein ihrem
amtlichen Wirkungskreis obsiegt. Davon abzuweichen besteht vorliegend kein Anlass. Die
Beigeladene liess sich im vorliegenden Verfahren nicht vernehmen, womit ohnehin kein
aussergewohnlicher Aufwand entstanden ist, der mittels Partelentschadigung nach Art. 78
Abs. 1 VRG zu ersetzen ware (siehe VGU U 22 80 vom 15. Dezember 2022 E.7.2, U 22 22
vom 1. November 2022 E.3.4 und U 20 75 vom 22. Dezember 2020 E.9.2). I11. Demnach
erkennt das Gericht:
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