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Regeste

A1 1964 URTEIL VOM 14. JUNI 2019 Kantonsgericht Wallis Offentlichrechtliche
Abteilung Es wirken mit: Christophe Joris, Prasident, Jean-Bernard Fournier und Thomas

Brunner, Richter, sowie Vanessa Brigger, Gerichtsschreiberin, in Sachen X AG,
gegen STADTGEMEINDE A ,und Y AG, vertreten durch
Rechtsanwalt M , (Arbeitsvergabe) Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die
Verfigung vom 27. Februar 2019.

Erwagungen

E.1

Der angefochtene Entscheid der Vergabestelle stellt eine letztinstanzliche Verfligung im
Sinne von Art. 72 des Gesetzes Uber das Verwaltungsverfahren und die Verwaltungs-
rechtspflege vom 6. Oktober 1976 (VVRG; SGSVS 172.6) dar, die nach Art. 16 des Ge-
setzes betreffend den Beitritt des Kantons Wallis zur Interkantonalen Vereinbarung tber
das offentliche Beschaffungswesen vom 8. Mai 2003 (kGIV6B; SGS/VS 726.1) und Art. 15
Abs. 1bislit. e der Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungs- wesen
vom 25. November 1994 (1V6B; SGS/VS 726.1-1) der Verwaltungsgerichtsbe- schwerde
unterliegt. Die Beschwerde ist innert 10 Tagen nach Er6ffnung der Verfligung beim
Kantonsgericht einzureichen (Art. 16 Abs. 2 kGIV6B).

E.11

Die Gemeinde ist eine Auftraggeberin im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. b kGIV6B und hat ein
Einladungsverfahren nach Art. 12 Abs. 1 lit. bbis V6B und Art. 11 Abs. 1 kGIV6B
gewahlt. Es finden das kGIV6B und die V6B darauf Anwendung.
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E.12

Die anwendbaren Vorschriften des Submissionsrecht enthalten keine Regeln Uber die
Legitimation zur Anfechtung von vergaberechtlichen Entscheiden. Gemass Art. 15 1.

kGIV 6B sind die Bestimmungen des VVRG Uber die L egitimation erganzend anzuwen- den
(Peter Galli/André Moser/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts,

E.13

Die Beschwerdeschrift hat eine gedréngte Darstellung des Sachverhalts und der
Begrundung unter Angabe der Beweismittel sowie die Begehren zu enthalten (Art. 80 Abs.
1lit. cVVRGIi.V.m. Art. 48 Abs. 2 VVRG). An ein Begehren sowie deren Begriindung
sind im Verwaltungsgerichtsverfahren keine allzu hohen Anforderungen zu stellen,
Insbesondere dann nicht, wenn sie von einem juristischen Laien erhoben wer- den. Es
genugt, wenn aus der Beschwerde zumindest implizit ersichtlich ist, in welchen Punkten die



angefochtene Verfligung beanstandet wird und inwiefern der angefochtene Akt geandert
werden soll. Mit dem Rechtsbegehren wird der Anfechtungsgegenstand
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legt mit ihrem Begehren fest, in welche Richtung und inwieweit sie das streitige Rechts-
verhdltnis Uberprifen lassen will (André Moser, in: Christoph Auer/Markus Mller/Benja-
min Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren
[VWVG], 2. A, 2019, N. 1 und 3 zu Art. 52 VWV G). Der Antrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit gilt alsim Antrag auf Aufhebung des Zuschlags sinngemass eventuali- ter
mitenthalten (Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zurich VB.2011.00321 vom
28. September 2011 E. 2.2). Die Rechtsbegehren der Beschwerdefthrerin kbnnen nach
Ablauf der Beschwerdefrist nicht mehr erweitert, sondern héchstens prazisiert wer- den
(Peter Galli et a., aa.O., N. 1284). Die knappe Beschwerdeschrift vom 7. Marz 2019
enthalt das Begehren die "Einsprache zu prifen” mit der Begriindung, dass die
Planungsfirma C AG und die Be- schwerdegegnerin, welche den Zuschlag
erhalten hat, der gleichen Holding angehdren wiirden. Daraus, dass die Beschwerdeschrift
falschlicherweise as "Einsprache” betitelt ist und aufgrund der fehlenden expliziten
Rechtsbegehren, schliesst das Kantonsgericht, dass es sich um eine Laieneingabe handelt.
Folglich sind die Anforderungen an die Rechtsbegehren nicht allzu hoch. Aus der
Formulierung der Beschwerdeschrift ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrerin sinngemass
die Aufhebung der Zuschlagsverfiigung vom 27. Februar 2019 verlangt, weshalb die
Beschwerde ausreichend begrindet ist. Demnach ist auf die form- und fristgerecht
eingereichte Beschwerde einzutreten. 2. Aus Art. 16 1VOB resp. Art. 16 kGIVOB leitet das
Kantonsgericht in sténdiger Recht- sprechung ab, dass die Beschwerdeinstanz nicht von
Amtes wegen eine angefochtene Verfligung auf allfalige Sachverhaltsmangel oder
Rechtswidrigkeiten Uberpriift, sondern dass vom Beschwerdefiihrer im Einzelnen
darzulegen ist, inwiefern die Verfigung man- gelhaft sein soll (Urteile des Kantonsgerichts
A111155vom 15. Mé&z 2012 E. 2; A1 13 287 vom 15. November 2013 E. 2). Das Gericht
kann nur Rechtsverletzungen, ein- schliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens, sowie die unrichtige oder unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts prufen, nicht jedoch die Unangemessenheit oder die Zweckmassigkeit der
Verfligung (Art. 16 1VOB). 3.1.1 Gemass Art. 15 Abs. 1bislit. alVOB ist die
Ausschreibung eine selbststéndig an- fechtbare Verfligung. Vertritt ein Anbieter die
Meinung, die Art und Weise der Ausschrei- bung, das vorgesehene Verfahren oder der
Inhalt der Ausschreibungsunterlagen sei nicht gesetzeskonform, hat er diese
Rechtswidrigkeiten innert der Frist von zehn Tagen mit Beschwerde geltend zu machen. Er
kann nicht zuwarten und vorerst das Resultat der Vergabe abwarten, um dann bei einem fir
ihn negativen Ausgang des Verfahrens

- 8 - die Ausschreibung als solche in Frage zu stellen (Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts B-4852/2012 vom 15. November 2012 E. 5.5 und 6.1; Urteil
des Kantonsgerichts A1 10

E.3

vom 31. Méarz 2010 E. 3.1). Der Grundsatz des Verhaltens nach Treu und Glauben verlangt
von der Beschwerdefiihrerin, dass diese der ausschreibenden Behdrde eine entsprechende
Feststellung umgehend anzeigt (BGE 1301 241 E. 4.3 S. 246 f.). Die spétere Abweisung
einer Rige gegen die Ausschreibung aufgrund einer Verletzung von Treu und Glauben ist
jedoch nur dann zulassig, wenn der Mangel ohne grossen Aufwand erkennbar gewesen



waére. Ferner ist dem beschwerdefihrenden Mitbewerber eine ge- wisse Zuriickhaltung
zuzubilligen, will dieser doch wahrend der Ausschreibung nicht seine Chancen auf einen
Zuschlag kompromittieren (Urteil des Kantonsgericht A1 10 3 vom 31. Mé&rz 2010 E. 3.1).
Zudem kann sich die Vergabestelle dann nicht darauf beru- fen, wenn sie es selbst
unterl&sst, fir die entsprechende Klarheit zu sorgen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die
Beschwerdefiihrerin erst mit der Zustellung des Vergabe- entscheids von der Teilnahme der
Mitbeteiligten am Vergabeverfahren Kenntnis erhat (Peter Galli et a., aa.O., N. 1055).
3.1.2 In den Ausschreibungsunterlagen ist angegeben, dassdie C AGdie
Projektverfasserin der geplanten Heizungserneuerung war. Wenn die Beschwerdefiih- rerin
inihrer Eingabe vom 29. Méarz 2019 geltend macht, dass die Gemeinde auf diese Weise
"regelmassig die gleichen Firmen" bediene, um sich "signifikante Preisvorteile” zu
verschaffen, erweckt dies den Anschein, dass es aus Sicht der Beschwerdefiihrerin be- reits
mehrfach zu Ausschreibungen gekommen ist, in welchen die C AGals
Planungsunternehmen beigezogen und der Beschwerdegegnerin der Zuschlag erteilt worden
ist. Sofern dem so ist, hétte sie bereits zu diesem Zeitpunkt den Einwand an die

V ergabebehdrde richten kénnen, dass eine Teilnahme der Beschwerdegegnerin am Ein-
ladungsverfahren ausihrer Sicht unzuldssig sei, wenn die C AG als Fach-
planerin agiere. Esist jedoch nicht ausreichend nachgewiesen, dass es bereitsim Vor- feld
zu einem solchen Vorgehen der Gemeinde gekommen ist und die Beschwerdefiih- rerin
bereitsin diesem Zeitpunkt davon ausgehen musste, dass auch in diesem Fall die
Beschwerdegegnerin eine Offerte einreichen wird. Spatestens beim Termin der Offert-
offnung, am 30. Januar 2019, hétte die Beschwerdefihrerin von der Tellnahme der Be-
schwerdegegnerin in den Ausschreibungen "BKP 24 Heizungsanlagen Los 1" sowie "BKP
24 Heizungsanlagen Los 2" Kenntnis erhalten und eine alféllige Unzuléssigkeit der
Teilnahme geltend machen kénnen. Es gilt jedoch in Erwégung zu ziehen, dass die
Teilnahme an einer Offertoffnung lediglich fakultativer Natur ist. Diesfihrt in der Praxis
dazu, dass die Anbieter — gerade bei Projekten geringeren Umfangs — nur selten an den
Offertoffnungen teilnehmen (Art. 18 Abs. 2 VOB; vgl. Urteil des Kantonsgerichts A1 10 3
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der Offertdffnung teilgenommen: Gemaéss Offertoffnungsprotokoll sind neben zwei Ver-
tretern der Vergabebehdrde und einem Vertreter der C AG ausschliesslich ein
Vertreter der Beschwerdegegnerin anwesend gewesen. Im Verzicht der Beschwer-
defuhrerin auf die Teilnahme an der Offert6ffnung ist keine pflichtwidrige Unsorgfalt zu
erblicken. Ob und alenfalls wann das Protokol| der Offert6ffnung der Beschwerdefiihre-
rin im Nachgang an die Sitzung zugestellt worden ist, geht aus den Akten nicht hervor. Die
Beschwerdefuhrerin hat folglich erst mit Zustellung der Zuschlagsverfiigungen vom 27.
Februar 2019 nachweislich Kenntnis von der Teilnahme der Beschwerdegegnerin an den
strittigen Vergabeverfahren erhalten, weshalb kein treuwidriges Verhalten vorliegt. Die
Ruge der Vorbefassung ist somit nicht verspétet erfolgt und daher zuzulassen.

E.3.2

Nach Art. 23 Abs. 1 lit. k V6B wird ein Anbieter vom Zuschlagsverfahren ausge- schlossen,
wenn er bereits im Rahmen desselben Projektes ein oder mehrere Planungs- oder
Bauleitungsauftrage ausgefihrt hat und diese Leistungen ihm fir das gegenwértige Angebot
einen privilegierten Informations- und Wissensstand verschaffen, welche die
Chancengleichheit verfalschen (vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25.
Januar 2005 E. 3.1). Eine Beteiligung am Submissionsverfahren kann trotz Vorbe- fassung



zul&ssig sein, beispielsweise wenn der bestehende Wissensvorsprung gegen- tber den
anderen Anbietern nur geringfigig oder wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters
bei der Vorbereitung des Submissionsverfahrens nur untergeordneter Natur ist. Ferner auch
dann, wenn die ausgeschriebene L eistung nur von wenigen Anbietern erbracht werden kann
oder wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters sowie des- sen Wissensvorsprung
gegenlber den Gbrigen Anbietern offengelegt wird (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004
vom 25. Januar 2005 E. 3.3). Keine bloss untergeordnete Mitwirkung liegt vor, wenn ein
Anbieter bei Bauvorhaben mit der Planung oder Projek- tierung beauftragt worden ist, wenn
er zur gesamten Submission Studien oder Vorpro- jekte erstellt und zu diesem Zweck die
konkreten Verhatnisse vertieft studiert oder wenn er wesentliche Teile oder gar die
gesamten Ausschreibungsunterlagen ausgearbeitet hat (Urteil des Bundesgerichts
2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.2; Res Nyffenegger/ Hans Ulrich Kobel,
Vorbefassung im Submissionsverfahren, in: BVR 2004, S. 68 f., mit Hinweisen).

E.321

Der Ausschlussgrund nach Art. 23 Abs. 1 lit. k VOB knupft an konkrete V orarbeiten einer
Anbieterin im Rahmen des ausgeschriebenen Projekts an. Die Rlge der Be-
schwerdefihrerin knipft jedoch an V orkenntnisse an, welche in der wirtschaftlichen, fi-
nanziellen und personellen Verbindung zwischen der Beschwerdegegnerin und der
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an der Vorbereitung der Ausschreibung in Sachen "Erneuerung Heizungsanlage Regio-
nalschulhaus B " direkt mitgewirkt. Es gilt aber zu berticksichtigen, dass Vor-
befassung auch indirekt vorliegen kann. Dies in Fallen, in denen das vorbefasste Unter-
nehmen und die Anbieterin zwar nicht identisch sind, das Wissen des ersteren der An-
bieterin dennoch zugerechnet werden kann. Damit eine solche indirekte Vorbefassung
moglich ist, bedarf es einer gentigend engen V erbindung zwischen den beiden Unter-
nehmen, welche den Wissensfluss zwischen ihnen sehr wahrscheinlich erscheinen | asst
(Christoph Jéger, Die Vorbefassung des Anbieters im 6ffentlichen Beschaffungsrecht,
Diss., Zurich/St. Gallen 2009, S. 24). Eine geniigend enge V erbindung, welche die Zu-
rechnung der Vorbefassung rechtfertigt, liegt vor, wenn zwischen der mitwirkenden Ge-
sellschaft und der Anbieterin ein Beherrschungsverhdtnis besteht. Insbesondere in Kon-
zernkonstellationen, das heisst, wenn formell selbststandige Gesellschaften eine wirt-
schaftliche Einheit bilden, wird eine Beherrschung angenommen. Die Beherrschung kann
auch bloss mittelbar Uber eine am Beschaffungsvorgang selber unbeteiligte Dritt-
gesellschaft gegeben sein. Als Strukturtrdger von Konzernen dienen in der Regel Hol-
dinggesellschaften a's Gesell schaften, deren Zweck hauptséchlich in der Beteiligung an
anderen Unternehmen besteht. Die alleinige Zusammenfassung verschiedener Unter-
nehmen gentigt jedoch nicht. Vielmehr missen die Gesellschaften auch tatsachlich un- ter
einer einheitlichen wirtschaftlichen Leitung stehen. Nur auf diese Weise ist die Kon- trolle
und Lenkung des Wissens- und Informationsflusses innerhalb der verbundenen
Unternehmen sowie die Durchsetzung einer auf das Interesse aller gerichteten Tétigkei- ten
moglich, was fur die Annahme einer indirekten Vorbefassung von entscheidender
Bedeutung ist (Christoph Jager, aa.O., S. 152). Um eine reditatsfremde Uberdehnung des
V orbefassungstatbestandes zu vermeiden, ist elne qualifizierte Geschaftsbeziehung
vorausgesetzt, die nicht leichthin angenommen werden darf. Bei der Beurteilung der

V erbindung zwischen dem Planungsunternehmen und der Anbieterinist folglich ein
strenger Massstab anzuwenden (Christoph Jager, a.a.O., S. 161).



E.3.22

Im Submissionsverfahren haben Anbieter auch einen Anspruch darauf, dass ihre Offerten
durch eine unabhéngige und unvoreingenommene V ergabebehdrde beurteilt werden (Peter
Gadlli et al., aa.O., N. 1071). Die Beachtung der Ausstandsregeln ist einer der Grundsétze
des Vergabeverfahrens (Art. 11 Abs. 1 lit. d IV6B). Nach Art. 10 Abs. 1 VVRG haben
Personen, die eine Verfligung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, in den Ausstand zu
treten, wenn siein der Sache ein personliches Interesse haben (lit. a) oder aus andern
Grunden befangen sein konnten (lit. €). Die Ausstandspflicht trifft nicht nur, wer selber
verflgt oder entscheidet, sondern auch die Personen, die auf den
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(Urteile des Kantonsgerichts A1 18 238 vom 28. Mai 2019 E. 5.1 und A1 15 122 vom 24.
Mérz 2016 E. 4.4.1 mit Hinweisen; Peter Galli et a., aa.O., N. 1071). Mithin gelten die
Aus- standsregeln auch fur private Personen, die an der V orbereitung von V ergabeentschei-
dungen beteiligt sind, wie beispielsweise Architektur-, Planungs- und Ingenieurbirros o- der
Sachbearbeiter (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B 1682/2016 vom 6. April 2017 E.
4.2.2; B-3563/2016 vom 22. September 2016 E. 2; Martin Beyeler/Stefan Scher- ler, in:
Jean-Baptiste Zufferey/Martin Beyeler/Stefan Scherler [Hrsg.], Aktuelles Verga- berecht
2018, S. 61; Christoph Jager, a.a.0., S. 64 f.). Das Bundesverwaltungsgericht hat
festgehalten, dass eine Beeinflussung des V ergabeverfahrens durch einen Berater sowohl in
der Vorbereitungsphase as auch im Rahmen der Offertbewertung je nach den Umsténden
der konkreten Situation als moglich erscheine. Ob der Beitrag in der Vorbe- reitungsphase
oder in der Bewertung der Offerten geleistet wurde, sei an sich nicht matchentscheidend.
Vielmehr komme es fUr die Begjahung eines Ausstandsgrunds mas- sgeblich auf dieim
Einzelfall bestehende Art, den Zeitpunkt und die Intensitét der ge- schéaftlichen
Beziehungen an (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-5452/2015 vom 19. Juni 2018 E.
4.3.3.2).

E.3.23

Die Beweislast der Vorbefassung obliegt im Streitfall nicht dem vorbefassten An- bieter,
der immerhin im Rahmen der prozessualen Mitwirkungspflicht zur Abklarung bei- zutragen
hat, sondern dem Konkurrenten, der sich vom Ausschluss des vorbefassten Anbieters
bessere Aussichten fir den Zuschlag verspricht (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004
vom 25. Januar 2005 E. 3.1 und 5.7.3; Peter Galli et a., aa.O., N. 1049 und N. 1067).
Fallentscheidend ist, dass die von der Zuschlagsempfangerin bzw. der Hilfsperson der

V ergabebehdrde geleisteten V orabkl&rungen und die so erlangten Zu- satzinformationen als
derart wichtig eingestuft werden miissen, dass ein Wettbewerbs- vorteil moglich erscheint
(Urteil des Kantonsgerichts A1 10 3 vom 31. M&rz 2010 E. 3.3.1). Uber die Vorbefassung
an sich, das heisst Uber die Mitwirkung einer Person an der Beschaffungsvorbereitung, den
Nachweis der Anbietereigenschaft sowie der recht- lichen Identitét zwischen vorbefasster
und anbietender Person ist grundsétzlich der volle Beweis zu erbringen. Bei der indirekten
Vorbefassung gilt aufgrund der Beweisschwie- rigkeiten die Vermutung, dass bel einer
festgestellten engen Verbindung zwischen dem Planungsunternehmen und der Anbieterin
aufgrund der Lebenserfahrung angenommen werden darf, dass es zu einer Ubertragung des
Wissens kam. Der daraus entstandene Wettbewerbsvorteil muss hingegen nicht strikte
bewiesen werden, sondern esist aus- reichend, wenn er anhand objektiver Anhaltspunkte
mit gewisser, Uberwiegender Wahr- scheinlichkeit dargelegt wird (Christoph Jéager, a.a.O.,
S.174f1.).



- 12 - Im Folgenden ist die gesellschaftsrechtliche Organisation der Beschwerdegegnerin

und der C AG, insbesondere deren Verbindung untereinander zu untersuchen,

um festzustellen, ob die beiden eine wirtschaftliche Einheit bilden und das Wissen der C
AG der Beschwerdegegnerin zugerechnet werden kann.

E.324
DieY AG ist eine Aktiengesellschaft mit Sitzin E , die ge- méss
Handel sregisterauszug die Planung, Ausfihrung und den Unterhalt von gebaude-
technischen Anlagen, Heizungs- und L tGftungsanlagen, Sanitérinstallationen, Bodenlei-
tungen fUr Wasserversorgung, Industrieanlagen, Spenglerel und Bedachungen, Bad- und
K ticheneinrichtungen bezweckt. Ihr Aktienkapital betragt insgesamt Fr. 500 000.-- und ist
in 750 Namenaktien aufgeteilt. Smtliche Aktien (500 Namenaktien zu je Fr. 500.- - und
250 Namenaktien zu je Fr. 1 000.--) gehoren der F AG mit Sitzin G

.DieC AG bezweckt die Beratung und Planung im Bereich Energie,
Wasser, Elektrizitat und Infrastruktur und hat Sitz in A . Sieverflgt Uber ein
Aktienkapital von Fr. 100 000.--, aufgeteilt in 100 Namenaktien zu je Fr. 1 000.- -. 80 dieser
Namenaktien gehdren ebenfalls der F AG wéhrend die Ubrigen 20 auf zwei
welitere, hier nicht relevante, Aktiondre aufgeteilt sind. Der Zweck der F AG
besteht im Erwerb, dem Halten, der Verwaltung und der Verdusse- rung von
Beteiligungsrechten an in- und auslandischen Unternehmen. Sieist Alleinakti- onérin der Y

AG und Mehrheitsaktionarin der C AG. Rein auf- grund der
finanziellen Mehrheitsbeteiligung ist noch nicht dargelegt, inwiefern die F AG
eine tatsachliche Kontrolle und Lenkung auf die beiden Unternehmen austibt, dass mit
hoher Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden muss, dass In- formationen
ungehindert zwischen der Y AGundder C AG flies- sen (Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Graubtinden U-06-65 vom 30. Juni 2006 E. 2 b). Diese
hohe Wahrscheinlichkeit fehlt dann, wenn die Holding AG ihre Be- teiligung an der
anderen lediglich as Investition halt und Uber die blosse Austibung der Aktionérsrechte
hinaus keinen Einfluss auf das operative Geschéft der Tochtergesell- schaften nimmt.
Neben der rein finanziellen Beteiligung einer Holding am Planungsun- ternehmen und an
der Anbieterin missen also zusétzliche Faktoren gegeben sein, wel- che auf eine
tatséchliche Kontrolle und Lenkung der beiden Unternehmen durch die glei- che
Gesellschaft schliessen l&sst.

E.3.25
Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, dass zwischen den drei Unternehmen eine personelle
Verstrickung bestehe. So sl | bei allen drei Unternehmen im Ver- waltungsrat

vertreten. Bel solchen Konstellationen wird verlangt, dass aufgrund dieser
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projekt- spezifischen Wissens Uber diese Person an die anderen Unternehmen oder mit einer
beguinstigenden Einflussnahme gerechnet werden kann (CHRISTOPH JAGER, a.a.0., S.
166). Grundsétzlich fuhrt der Verwaltungsrat als Ganzes die Geschéafte der Gesell schaft
(Art. 716 Abs. 2 OR). Er kann die Geschéftsfiihrung aber auch an eine personell voll-
sténdig vom Verwaltungsrat getrennte Geschaftsleitung delegieren. In diesem Fall be- steht
seine Kompetenz ausschliesslich in der strategischen Fihrung, wahrend die Ge-
schéftdleitung fr die operative Fuhrung zusténdig ist. In solchen Féllen fihrt die Ge-
schéftdeitung das Unternehmen im Alltag und der Verwaltungsrat hat eine Gberwa- chende



Funktion (Hans Caspar von der Crone, Aktienrecht, Bern 2014, S. 273). Die C
AG sowie die Beschwerdegegnerin verfligen jeweils Uber eine getrennte Geschéftsleitung,
welche das Tagesgeschéft, zu dem auch die Offertstellung bzw. die Projektplanung gehort,
fahrt. Dass | weitergehende Befugnisse und Aufga- ben in den jeweiligen
Unternehmen zukommen, geht aus den Akten nicht hervor. Es bestehen keinerlel
Anhaltspunkte daftr, dass | aufgrund seiner Tétigkeit als Verwaltungsrat der C
AG Uber projektspezifisches Wissen, sei es seitensder C AG aber
auch seitens der Beschwerdegegnerin, betreffend das Projekt der neuen Heizungsanlage im
Regional schulhaus B verflgt, noch solches an eine der beiden Unternehmungen
weitergeleitet hat. So gibt es keinerlel Hinweise darauf, dass er an den Planungsarbeiten der
C AG oder an der Ausarbeitung der Offerte der Beschwerdegegnerin direkt
mitgewirkt hat. Hinzu kommt, dass es einem Verwaltungsrat grundsétzlich untersagt ist,
Gesellschaftsgeheimnisse und interne Infor- mationen an eine andere Gesell schaft
weiterzugeben. Damit stehen gesellschaftsrecht- liche Vorschriften dem Informationsfluss

zwischen der Beschwerdegegnerin und der C AG Uber | entgegen.
Es muss folglich nicht mit hoher Wahr- scheinlichkeit mit einem solchen gerechnet werden.
Der Umstand, dass | Mitglied des Verwaltungsrats der C AG, der F

AG sowie der BeschwerdefUhrerinist, reicht nicht aus, um von einer geniigend
engen Verbindung zwi- schen dem Planungsunternehmen und der Anbieterin auszugehen
und das Wissen der einen der anderen angerechnet werden konnte.

E.3.26

Die Beschwerdefthrerin bringt in ihrer Stellungnahme vom 29. Mé&rz 2019 zudem vor, dass
essich bei der Beschwerdegegnerin und der C AG um eine wirt- schaftliche
Einheit handle. So seai bereitsin anderen dhnlich gelagerten Vergabeverfah-

- 14 - ren die Planungsfirma C AG vorgeschoben worden und in der effektiven
Ar- beitsausfuhrung die Y AG aufgetreten. Als Nachweisreicht sie
diesbeztglich diverse E-Mail-K orrespondenz zwischen ihr und der Beschwerdegegnerin
ein. Diese E- Mails betreffen gemass Betreff unter anderem das Projekt "xx1", "xx2", "xx3"
und "xx4". Aus diesen E-Mails geht hervor, dass die Nachrichten der Beschwerdegegnerin
jeweils als Kopie an einen Mitarbeiter der C AG gesendet wurden und dass
offen- sichtlich bei der Realisierung die Beschwerdefuhrerin, die Beschwerdegegnerin und
dieC AG betelligt waren. Wie jedoch die genaue Zusammenarbeit zwischen der
C AG und der Beschwerdegegnerin ausgestaltet ist, ergibt sich aus diesen
Belegen nicht und wird von der Beschwerdefuhrerin auch nicht ndher dargelegt. Zudem ist
nicht ersichtlich, welches Unternehmen an diesen Projekten wie betelligt war und in-
wiefern die Projekte mit dem vorliegenden vergleichbar gewesen sind. Diese Belege ver-
mogen folglich nicht ausreichend nachzuwei sen, dass die Beschwerdegegnerin und die C
AG wirtschaftlich, technisch und organisatorisch eng verbunden sind.

E.3.27
Es hat sich gezeigt, dass die Beschwerdegegnerin und die C AG zwar durch die
Mehrheitsbeteiligung der F AG miteinander verbunden sind. Uber dieserein

finanzielle Beteiligung hinaus ist jedoch keine weitergehende V erbindung der beiden

Unternehmungen ersichtlich, dass von einer wirtschaftlichen Einheit ausgegan- gen werden
musste. |nsbesondere verfiigen die C AGunddieY AG jeweils Uber
eine unabhangige Geschéftsfihrung, welche fir die Of - ferstellung bzw. die Planungsarbeit



einzelner Projekte zusténdig ist (Art. 716b des Bun- desgesetzes betreffend die Ergénzung
des Schwei zerischen Zivilgesetzbuches [Funfter Teil: Obligationenrecht] vom 30. Mérz
1911 [OR; SR 220]). Esliegt folglich keine genu- gend enge V erbindung zwischen der
Beschwerdegegnerin und der C AG vor, welche dazu fuhrt, dass das Wissen der
C AG der Beschwerdegegnerin zugerechnet werden konnte. Aus diesem Grund
ist eine Vorbefassung der Beschwerde- gegnerin aufgrund des Beizugs der C

AG als Planungsunternehmen ausge- schlossen. Die Beschwerde ist bereits aus diesem
Grund abzuweisen.

E.33

Fir den Fall, dass die Planungsarbeiten der C AG aufgrund der engen
Verbindung der Beschwerdegegnerin angerechnet wirden, misste zumindest glaubhaft
gemacht werden, dassihr diese Leistungen fir das gegenwartige Angebot einen privile-
gierten Informations- und Wissensstand verschafft hétte, welcher die Chancengleichheit
verfalscht (Art. 23 Abs. 1 lit. k V6B). Das heisst, es mussten objektive Anhaltspunkte

- 15 - dafUr vorliegen, dass die vorbefasste Anbieterin einerseits tber einen privilegierten
In- formations- und Wissensstand verfligt und sie andererseits diesen nutzte und damit das
V ergabeverfahren beeintréchtigte (Christoph Jager, a.a.O., S. 128).

E. 331

Esist unbestritten, dassdie C AG im vorliegenden Projekt von der Gemeinde
mit sdmtlichen Planungs- und V orbereitungsarbeiten beauftragt worden ist und das
Vergabeverfahren vorbereitet und begleitet hat. Ihre Mitwirkung ist damit nicht bloss
untergeordneter Natur. Worin jedoch der Wissensvorsprung genau besteht und ob dieser
alenfalls geeignet war, einen Wettbewerbsvorteil der Beschwerdegegnerin zu verursachen
und damit die Chancengleichheit zu verletzen, ist damit nicht dargetan. Die
Beschwerdefuhrerin bringt in ihren Eingaben lediglich vor, dass die Beschwerdegegnerin
und das Planungsunternehmen eine wirtschaftliche Einheit bilden wiirden. Sie unterlasst es
aber darzulegen, welchen Einfluss dies auf das vorliegende Vergabeverfahren gehabt hat.

E.3.3.2

Sofern der Wettbewerbsvorteil aus zusétzlichen Informationen bestehen sollte, welche der
Beschwerdefiihrerin bei der Offertstellung nicht vorlagen, der Beschwerde- gegnerin jedoch
schon, so geht weder aus den Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin noch aus den Akten
hervor, um welche Art von Informationen es sich handeln sollte. Die Beschwerdefihrerin
behauptet insbesondere nicht, dass die Einladungsunterlagen un- vollstéandig gewesen seien
und den Anforderungen von Art. 6 VOB nicht entsprochen hétten und esihr daher nicht
maoglich gewesen ware, ordnungsgemass zu offerieren. Zudem ist ihr die Moglichkeit
eingerdaumt worden, die Projektplane und Schemata beim Projektverfasser einzusehen
(Einladungsunterlagen Punkt 24.1). Ob sie von diesem Recht Gebrauch gemacht hat, ist aus
den Akten nicht ersichtlich und auch nicht relevant. Ebenfallsist eine vorzeitige
Einsichtnahme in die Offerte der Beschwerdefthrerin durch die Beschwerdegegnerin
ausgeschlossen. Die Beschwerdegegnerin hat ihre Offerte namlich bereits am 24. Januar
2019, aso einen Tag vor der Beschwerdeflihrerin einge- reicht.

E.3.33

Sofern der Wettbewerbsvorteil in einer manipulierenden Einflussnahme der C
AG auf das Vergabeverfahren zugunsten der Beschwerdefthrerin beste- hen sollte, ergeben



sich auch diesbeztiglich keine ausreichenden Anhaltspunkte aus den Akten. Gemass
Einladungsunterlagen war das Zuschlagkriterium zu 100% der Preis. Die C AG
hat die eingegangen Offerten aufgrund dieses Kriteriums verglichen und einen
entsprechenden Vergabeantrag an die Gemeinde gestellt. Aus Sicht des Kan-

- 16 - tonsgerichtes liegen keine Hinwei se auf Unregelméssigkeiten vor. Die
Zuschlagsertei- lung ist nachvollziehbar und transparent erfolgt (vgl. Peter Galli/André
M oser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, a.a.O., N. 956).

E.3.34

Insgesamt ergeben sich weder aus den Akten noch aus den Ausfuihrungen der
Beschwerdefihrerin objektive Anhaltspunkte, dass die Beschwerdegegnerin in den
Vergabeverfahren betreffend die Erneuerung der Helzungsanlage im Regional schulhaus B

Uber zusétzliche Informationen verfugt hétte, welche der Beschwerdefih- rerin
nicht vorgelegen haben und mittels welchen sie das Vergabeverfahren verzerrt hétte.
Ebenso bestehen keine Hinweise darauf, dassdie C AG aufgrund ihres
Planungsmandats in missbréuchlicher Weise Einfluss auf das V ergabeverfahren zugunsten
der Beschwerdegegnerin genommen hat. Ein Ausstandsgrund liegt somit nicht vor. Die
Beschwerdegegnerin hatte in den vorliegenden V ergabeverfahren folglich keinen
Wettbewerbsvorteil, der zu einem Ausschlussi.S.v. Art. 23 Abs. 1 lit. k IV6B fuhrt. Auch
aus diesem Grund ist die Beschwerde abzuweisen.

E.4

Das Urteil wird der Beschwerdefihrerin, der Beschwerdegegnerin und der Stadtge- meinde
A schriftlich mitgeteilt.

Sitten, 14. Juni 2019

E.41

Im Beschwerdeverfahren hat in der Regel die unterliegende Partel die Kosten zu tragen
(Art. 89 Abs. 1 VVRG). Ausnahmsweise konnen die Kosten ganz oder teilweise erlassen
werden (Art. 89 Abs. 2 VVRG). Es bestehen keine Griinde, vorliegend von die- ser Regel
abzuweichen, so dass die Beschwerdefihrerin bei diesem Ausgang des Ver- fahrensdie
Kosten zu tragen hat. Geméass Art. 3 GTar setzen sich die Kosten aus den Auslagen der
Entscheidbehtrde sowie der Gerichtsgebiihr zusammen. Die Gerichtsge- buhr wird
aufgrund des Umfangs und der Schwierigkeit des Falls, der Art von Prozess- fiihrung der
Parteien sowie ihrer finanziellen Situation festgesetzt (Art. 13 Abs. 1 GTar). Die
Gerichtsgebtihr fur Beschwerdeverfahren vor der offentlichrechtlichen Abteilung des
Kantonsgerichts betrégt in der Regel zwischen Fr. 280.-- und Fr. 5 000.-- (Art. 25 GTar).
Aufgrund der Bedeutung des Falles sowie seines Umfangs und Schwierigkeitsgrads wird
die Gerichtsgebihr auf Fr. 1 500.-- festgesetzt und der Beschwerdefthrerin auferlegt.
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E.4.2

Als obsiegende Partei hat die Beschwerdegegnerin gemass Art. 91 Abs. 1 VVRG Anspruch
auf eine Parteientschadigung. Die Entschadigung wird der Staats- oder Ge- meindekasse
auferlegt, soweit sie aus Billigkeitsgrinden nicht der unterliegenden Partel auferlegt werden
kann (Art. 91 Abs. 2 VVRG). Geméss Art. 4 Abs. 1 GTar umfasst die Parteientschadigung
die Entschadigungen an die berechtigte Partei und die Kosten des Rechtsbeistands. Die



Beschwerdegegnerin war im vorliegenden Verfahren anwaltlich vertreten. Das Honorar des
Rechtsbeistands halt sich zwischen einem gesetzlich vorge- sehenen Minimum und
Maximum. Berticksichtigt wird die Natur und Bedeutung des Falls, die Schwierigkeit, der
Umfang, die vom Rechtsbeistand niitzlich aufgewandte Zeit und die finanzielle Situation
der Partei (Art. 27 Abs. 1 GTar). Fur das Verfahren bei einer

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde wird das Honorar festgesetzt auf zwischen Fr. 1 100 und
Fr. 11 000 (Art. 39 Abs. 1 GTar). Der Rechtsanwalt der Beschwerdegegnerin hat eine
zehnseitige Stellungnahme und eine flinfseitige Duplik eingereicht, welchen sich eingehend
mit der Thematik befasst haben. Es handelt sich um ein Uberschaubares Dos- sier mittlerer
Schwierigkeit. Der Aufwand fir das Verfahren um aufschiebende Wirkung ist geméass
Urteil vom 15. Mai 2019 bereits entschadigt worden. Die Entschadigung fir das
vorliegende Verfahren ist unter Berticksichtigung der soeben genannten Kriterien auf Fr. 2
000.-- festzulegen. Die an die Beschwerdegegnerin zu leistende Parteientsché digung ist
von der unterliegenden Beschwerdefthrerin zu bezahlen.
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Demnach erkennt das Kantonsgericht:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Die Gerichtskosten von Fr. 1 500.-- werden der
Beschwerdefuhrerin auferlegt. 3. Die Beschwerdefhrerin bezahlt der Beschwerdegegnerin
eine Parteientschadigung in Hohe von Fr. 2 000.--.
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