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Ausgangslage

Mit Verfigung vom 12. Oktober 2018 erteilte die Weggenossenschaft F. (nachfolgend:
Weggenossenschaft) im Rahmen des am 22. August 2018 auf der Website des Vereins flr
ein Informationssystem Uber das o&ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz
(www.simap.ch) ausgeschriebenen Projekts Alperschliessung G., der Firma E. den Zu-

schlag.

Mit Eingabe vom 29. Oktober 2018 fuhrte die Bietergemeinschaft A., bestehend aus der
Firma B. und der Firma C., gemass der Rechtsmittelbelehrung in der Verfligung Be-
schwerde beim Regierungsstatthalter des Verwaltungskreises H. und beantragte die Auf-
hebung der Zuschlagsverfiigung, die Erteilung des Zuschlags an sie oder eventualiter die
Ruckweisung der Sache an die Weggenossenschaft zum neuen Entscheid, subeventuali-
ter die Durchflihrung eines neuen Vergabeverfahrens. Sie begriindete dies damit, dass mit
der Zuschlagsverfiigung ihr Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt worden sei. Zudem
sei die Vergabe nicht nachvollziehbar, sie verstosse gegen verschiedene Grundsatze des
Vergaberechts und sei im Ergebnis willkurlich. Weiter beantragte die Beschwerdeflihrerin,
der Beschwerde (vorerst superprovisorisch) die aufschiebende Wirkung zu gewahren, der
Weggenossenschaft zu verbieten, irgendwelche Vollzugsvorkehren vorzunehmen, die den
Ausgang des Beschwerdeverfahrens prajudizieren kdnnten, insbesondere den Vertrag mit
der Zuschlagsempfangerin abzuschliessen, sowie ihr — soweit im Rahmen begrindeter

Geschéaftsgeheimnisse zulassig — Einsicht in die Vergabeakten zu gewahren.

Nach einem Meinungsaustausch mit der Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Bern (VOL)
leitete der Regierungsstatthalter des Verwaltungskreises H. dieser die Eingabe am 22. No-

vember 2018 zur Behandlung weiter.

Mit Zwischenverfigung vom 28. November 2018 trat die VOL auf das Gesuch um super-
provisorische Erteilung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde und um ein super-
provisorisches Verbot prajudizierender Vollzugshandlungen nicht ein. Diese Verfugung ist

in Rechtskraft erwachsen.

Die Beschwerdegegnerin reichte am 13. Dezember 2018 eine Beschwerdeantwort ein,
ausserte sich aber weder zum Antrag betreffend die aufschiebende Wirkung noch zu den
inhaltlichen Rugen der Beschwerdefuhrerin. In Bezug auf das Gesuch um Akteneinsicht

sprach sie sich insbesondere gegen eine Herausgabe der Offerte aus.

In ihrer Beschwerdevernehmlassung vom 13. Dezember 2018 beantragte die Weggenos-

senschaft die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf eingetreten werden kdnne. Sie
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11.
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machte geltend, dass die Bewertung sachgerecht und in nachvollziehbarer Weise erfolgt
sei. Die Akteneinsicht kbnne mit Ausnahme derjenigen in die Gesamtofferte der Firma E.

gewahrt werden. Im Ubrigen sei sie an einem méglichst raschen Entscheid interessiert.

Mit Zwischenverfligung vom 7. Januar 2019 erteilte die VOL der Beschwerde die aufschie-

bende Wirkung. Auch diese Verfiigung ist in Rechtskraft erwachsen.

Mit Eingabe vom 10. Januar 2019 reichte die Weggenossenschaft die gesamten Vorakten
nach, worauf der Beschwerdefuhrerin mit Zwischenverfligung vom 17. Januar 2019 Ein-
sicht in die Vorakten gewahrt wurde, soweit diese nicht die Offerte der Beschwerdegegne-

rin betrafen.

In ihrer abschliessenden Stellungnahme vom 4. Februar 2019 hielt die Weggenossen-

schaft an ihrem Antrag fest.

Auch die Beschwerdeflihrerin hielt in ihrer abschliessenden Stellungnahme vom 11. Feb-
ruar 2019 vollumfanglich an ihren Rechtsbegehren fest unter Hinweis darauf, dass die Be-
wertung der Weggenossenschaft noch immer nicht nachvollziehbar sei.

Die Beschwerdegegnerin verzichtete auf eine abschliessende Stellungnahme.

Auf die weiteren Begriindungen der angefochtenen Verfligung und der verschiedenen Ein-
gaben wird, soweit sie flir das vorliegende Verfahren von massgebender Bedeutung sind,
in den nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Rechtliche Priifung und Begriindung

Formelles

Damit die Beschwerdebehorde einen Entscheid in der Sache féallen kann, miissen die prozessu-

alen Vorbedingungen (sog. Prozessvoraussetzungen) erfullt sein. Sind diese nicht gegeben, so

kann auf die Beschwerde nicht eingetreten werden. Fallen sie im Verlaufe des Verfahrens weg,

so wird das Verfahren als gegenstandslos und erledigt erklart und vom Geschéaftsverzeichnis

abgeschrieben.

a)

Anfechtungsobjekt

Das Vorhandensein eines Anfechtungsobijekts ist eine Prozessvoraussetzung. Anfechtungsob-

jekt bildet vorliegend die Zuschlagsverfigung der Weggenossenschaft vom 12. Oktober 2018.



Die Weggenossenschaft ist eine offentlich-rechtliche Bodenverbesserungsgenossenschaft ge-
mass Art. 2 Abs. 1 Bst. a des Gesetzes vom 16. Juni 1997 Uber das Verfahren bei Boden- und
Waldverbesserungen (VBWG; BSG 913.1). Als solche gehoért sie zu den kantonalen Koérper-
schaften gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. a des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungs-
rechtspflege (VRPG; BSG 155.21) (vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum berni-
schen VRPG, Bern 1997, N. 11 zu Art. 2 VRPG), untersteht gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. a des
Gesetzes vom 11. Juni 2002 tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (OBG; BSG 731.2) dieser
Gesetzgebung und hat als Tragerin der Bodenverbesserung die erforderlichen Verfliigungen im

Zusammenhang mit diesem Unternehmen zu erlassen.

b)  Zustandigkeit und Uberpriifungsbefugnis

Gegen Verfigungen kantonaler Auftraggeberinnen und Auftraggeber kann nach Art. 2 Abs. 1
Bst. a OBG bei der in der Sache zustandigen Direktion des Regierungsrates Beschwerde gefiihrt
werden (Art. 12 Abs. 1 OBG). Da die angefochtene Zuschlagsverfiigung von einer Bodenverbes-
serungsgenossenschaft im Sinn von Art. 2 Abs. 1 Bst. a VBWG erlassen wurde, ist die VOL die
zustandige Direktion fir die Behandlung der vorliegenden Beschwerde gegen den Zuschlag der
Weggenossenschaft (vgl. Art. 10 VBWG und Art. 11 Abs. 2 Bst. b OBG). Die VOL kann Rechts-
verletzungen, einschliesslich Rechtsfehler bei der Ausiibung des Ermessens, und unrichtige o-
der unvolistandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts priifen (Art. 14 Abs. 2 OBG).
Ist der Vertrag noch nicht abgeschlossen, so kann die VOL die Verfliigung aufheben und in der
Sache selbst entscheiden oder sie an die Weggenossenschaft mit oder ohne verbindliche An-
ordnung zurlickweisen (Art. 34 der Verordnung vom 16. Oktober 2002 iber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen [OBV; BSG 731.21]).

c)  Streitgegenstand

Der Entscheid in der Sache ist ebenso wie das Verfahren grundsatzlich auf den Streitgegenstand
begrenzt. Dieser bezeichnet den Umfang, in dem das mit der angefochtenen Verfigung gere-
gelte Rechtsverhaltnis umstritten ist. Zur Bestimmung des Streitgegenstands ist somit von der
angefochtenen Verfligung, dem Anfechtungsobjekt, auszugehen. Der Streitgegenstand braucht
sich nicht mit dem Anfechtungsobjekt zu decken, doch gibt dieses den Rahmen des Streitgegen-
stands vor; der Streitgegenstand kann nicht Gber das hinausgehen, was die Vorinstanz geregelt
hat (vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., N. 6 zu Art. 72 VRPG).

Wie dargelegt (vgl. dazu Erw. Il.1.a hiervor), ist das Anfechtungsobjekt im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren die Zuschlagsverfiigung der Weggenossenschaft vom 12. Oktober 2018. Die
Beschwerdeflihrerin beantragt in erster Linie die Aufhebung dieser Verfligung und die Erteilung

des Zuschlags an sie. Folglich umfasst der Streitgegenstand das gesamte Anfechtungsobjekt.



d) Form und Frist

Die Beschwerde wurde form- und fristgerecht eingereicht (Art. 67 VRPG).

e) Beschwerdebefugnis

Das Angebot der Beschwerdefihrerin ist beim Zuschlag nicht bericksichtigt worden. Als Zweit-
platzierte hat sie im Fall der Gutheissung ihrer Beschwerde eine realistische Chance, mit ihrem
Angebot zum Zug zu kommen. Sie ist somit durch die Zuschlagsverfligung besonders berihrt

und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung (Art. 65 Abs. 1 VRPG).

2. Materielles
a) Argumente der Parteien

aa) Die Beschwerdefihrerin rugt in formeller Hinsicht eine Verweigerung des rechtlichen Ge-
hors, konkret eine Verletzung der Begrindungspflicht. Denn der Zuschlagsverfligung lasse sich
nicht nachvollziehbar entnehmen, weshalb das bericksichtigte Angebot das wirtschaftlich gtins-
tigste sei. Insbesondere der starke Punkteabzug beim Kriterium Schllsselpersonen werde nicht
begriindet, obwohl er eklatant und im Ergebnis ausschlaggebend sei. Die Verletzung des recht-
lichen Gehdrs flhre grundsatzlich zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids, zumal im Be-
reich des o6ffentlichen Beschaffungswesens die Kognition der Beschwerdeinstanz eingeschrankt
sei. Der konkrete Zuschlagsentscheid misse zudem mit Blick auf die massgebenden Beurtei-
lungskriterien, deren Gewichtung und die konkret zu beurteilenden Angebote nachvollziehbar
sein, was auch entsprechend zu dokumentieren sei. Der Abzug von 50 Prozent bei den Schlis-
selpersonen sei mangels Begriindung in der Zuschlagsverfiigung nicht nachvollziehbar. Denn
sie habe die Schllisselpersonen angegeben und deren Erfahrung ausfihrlich dokumentiert, zwar
nicht mittels des vorgefertigten Formulars, jedoch enthielten die eingereichten Dokumente samt-
liche erforderlichen Angaben in leicht auffindbarer Weise. Da es sich um ausgewiesene Spezia-
listen handelte, ware die volle oder zumindest annahernd volle Punktzahl erwartet worden. Ein
Punkteabzug um die Halfte wegen Nichtverwendung der Formulare ware jedenfalls Gberspitzt
formalistisch und nicht zuldssig, da dies nicht eindeutig vorgeschrieben gewesen sei; insofern
habe fUr sie auch kein Anlass bestanden, in diesem Zusammenhang eine Frage einzureichen.
Die vorliegende Bewertung stehe somit im Widerspruch zu den Ausschreibungsunterlagen, sei
willktrlich und eine deutliche Ermessenstiberschreitung der Vergabestelle. Offenbar halte die
Vergabestelle selbst die Anwendung der Formulare B und C nicht fir notwendig, da sie zumin-
dest fir gewisse Projekte dennoch Punkte verteilt habe. Auch eine schlechtere Bewertung fir
die freiwillige Angabe zusatzlicher Schllisselpersonen ware nicht zulassig. Denn damit habe sie
zeigen wollen, dass sie das Zuschlagskriterium der Erfahrung sogar ,ibererfllle®. Zwecks Nach-

weises habe sie daher nicht nur beim federfuhrenden Betrieb, sondern zuséatzlich auch beim



zweiten Mitglied der Bietergemeinschaft Personen mit einschlagiger Erfahrung vorgestellt, bei
diesen jedoch auf die detaillierte Angabe von Referenzobjekten verzichtet, da die anderen
Schlisselpersonen bereits ausreichend dokumentiert gewesen seien. Anhand der Ausschrei-
bung habe nicht davon ausgegangen werden kdnnen, dass freiwillig zusatzlich eingereichte Un-
terlagen negative Konsequenzen hatten. Ein solches Vorgehen wiirde dem Transparenzgebot
und dem Gleichbehandlungsgebot widersprechen. Auch sei es ein Verstoss gegen den Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz, da der Zuschlag an das wirtschaftlich glinstigste Angebot erfolgen
musse und die Beschwerdefiihrerin bereits ohne volle Punktzahl den ersten Rang belegt hatte.
Aufgrund der widersprichlichen Ausfiihrungen in der Beschwerdevernehmlassung bleibe die Be-
wertung nach wie vor unklar und erscheine willkirlich. Eine Ungleichbehandlung sei schliesslich
auch darin zu sehen, dass sie fur ihren qualifizierten Baufihrer weniger Punkte erhalten habe
als die Beschwerdegegnerin, die ihres Wissens Uber keinen ausgebildeten Baufuhrer verfiige,

womit deren Bewertung deutlich schlechter ausfallen misste.

bb) Die Weggenossenschaft fuhrt aus, in der Ausschreibung und den Unterlagen wirden die
Zuschlagskriterien ausfuhrlich erldutert und beschrieben. Sowohl die Bewertung als auch die
Gewichtung der Kriterien wirden genannt. Der Detailierungsgrad liege erheblich tber den tbli-
chen Angaben. Da die Unternehmen erfahrungsgemass in sehr unterschiedlicher, meist nicht
vergleichbarer Form Referenzen einreichen wirden, seien zwecks Vergleichbarkeit und Nach-
vollziehbarkeit der Bewertung die beiden Formulare im Anhang C kreiert worden. Die ,kann-
Formulierung® mache klar, dass niemand gezwungen werde, die beiden Formulare komplett aus-
zufillen, jedoch bedeute ein Verzicht weniger Punkte. Die Unterlagen zu den Referenzobjekten
seien zudem mehrfach erwahnt worden. Die Kriterien seien bewusst sehr sachgerecht und ob-
jektbezogen formuliert worden und die Beschwerdefiihrerin habe sich ausdriicklich mit den publi-
zierten Submissionsbedingungen einverstanden erklart und auch darauf verzichtet, im Rahmen
der Fragerunde Antwort auf etwaige Unklarheiten zu verlangen. Betreffend die Informationen zu
Referenzobjekten und Schliisselpersonen seien zudem im Formular im Anhang C die gewlinsch-
ten Angaben bereits klar definiert worden. Wahrend die Beschwerdegegnerin diese Formulare
vollstéandig ausgeflllt habe, sei die Beschwerdefiihrerin nicht darauf eingegangen und habe die
Formulare nur allgemein und unvollstandig ausgefullt. Insofern verhalte sie sich widerspruichlich,
wenn sie sich zugleich Gber fehlende Nachvollziehbarkeit beklage. Aufgrund der wenigen ge-
machten Angaben sei die Beschwerdeflhrerin durchaus ,wohlwollend“ bewertet worden. Da
diese nur zu 2 von 4 mdglichen Referenzobjekten Angaben in den daflr vorgeschriebenen For-
mularen gemacht habe, sei die Bewertung mit 2.5 von 5 Punkten selbsterklarend und nachvoll-
ziehbar. Zwar habe die Beschwerdeflihrerin ein schén gestaltetes, umfangreiches Dossier ein-
gereicht. Aufgrund des Erfordernisses einer gerechten, nach sachlichen Kriterien und auf nach-
vollziehbare Weise erfolgenden Bewertung habe sie weitere, nicht verlangte Unterlagen und As-
pekte (Lebenslaufe, Ausbildung, allgemeines Renommee etc.) nicht in die Bewertung einbezie-

hen kdénnen. Ausgewertet worden seien ausschliesslich verlangte und in der vorgeschriebenen



Form eingereichte Angaben. In der Auswertungstabelle seien samtliche relevanten Elemente
aufgefiihrt. Der Ausschluss zweier Anbietenden zeige Uberdies ihr konsequentes Umsetzen der
massgebenden Kriterien. Im Hinblick auf mdgliche Nachfragen der Unternehmer sowie zur Ge-
wahrleistung einer einheitlichen Noten- und Punktevergabe im Rahmen der vorgegebenen Be-
wertungsskala seien Details dazu in einem internen Arbeitspapier (Auswertungsformular) fest-
gehalten worden. Dieses hatte auch als Grundlage fir allfallige Detailauskiinfte gedient, jedoch
seien keine Anfragen eingegangen, vielmehr habe die Beschwerdeflihrerin den unndtigen Weg

der Beschwerde gewahilt.

cc) Die Beschwerdegegnerin flhrt aus, sie kdnne sich zu den Referenzen der Beschwerde-
fiihrerin nicht dussern. Im Ubrigen gehdre der Bau von Forst- und Alpstrassen zu ihrem Spezial-
gebiet. Im Hinblick auf einen baldigen Start der Vorbereitungsarbeiten sei sie daher an einer

raschen Ablehnung der Beschwerde interessiert.

b)  Rechtliches Gehdr — Begriindungspflicht
aa) Rechtliche Grundlagen

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist eine grundlegende Verfahrensgarantie. Er verlangt u.a.,
dass die Behorde die Vorbringen der in ihrer Rechtsstellung Betroffenen sorgfaltig prift und beim
Entscheid bericksichtigt. Folge dieser Prifungspflicht und zugleich Bedingung einer wirksamen
Selbstkontrolle ist die behdrdliche Begrindungspflicht. Die Begriindung eines Verwaltungsakts
muss so abgefasst sein, dass die Betroffenen ihn gegebenenfalls sachgerecht anfechten kén-
nen. Sie missen in die Lage versetzt werden, die Tragweite der Entscheidung zu beurteilen und
diese in voller Kenntnis der Umstande an eine hdhere Instanz weiterzuziehen. Es muss ersicht-
lich sein, von welchen Uberlegungen sich die Behdrde leiten liess. Die Anforderungen an die
Begrindungsdichte sind umso héher, je komplexer oder umstrittener ein Sachverhalt ist, je star-
ker in die individuellen Rechte eingegriffen wird und je grésser der Entscheidungsspielraum der
verfigenden Behdrde ist (vgl. etwa BGE 141 11l 28 E. 3.2.4; Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O.,
N. 5 ff. zu Art. 52 VRPG).

Grundsatzlich fuhrt eine Verletzung der Begrindungspflicht, die zugleich einen Verstoss gegen
den Gehorsanspruch bedeutet, zur Aufhebung des angefochtenen Verwaltungsaktes. Insbeson-
dere wenn es darum geht, unterlassene Abklarungen, Prifungen und Gewichtungen nachzuho-
len, ist die Ruckweisung die Regel. Das (erstmalige) Ausschdpfen eines relativ erheblichen Be-
urteilungsspielraums ist im Allgemeinen ebenfalls Sache der verfigenden Behdrde und nicht der
Rechtsmittelinstanz. Nach der bundesgerichtlichen und der verwaltungsgerichtlichen Praxis
kann eine Gehorsverletzung aber von der oberen Instanz geheilt werden, wenn dieser hinsicht-

lich der interessierenden Frage die gleiche Uberpriifungsbefugnis zukommt. Fir die Betroffenen



darf daraus aber kein Nachteil resultieren (vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., N. 11 zu Art.
52 VRPG).

Bei der Begrindung einer Zuschlagsverfigung muss allerdings neben dem rechtlichen Gehor
auch der Grundsatz der Vertraulichkeit berlicksichtigt werden (Art. 11 Bst. g der Interkantonalen
Vereinbarung Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 mit Anderungen
vom 15. Marz 2001 [IV6B; BSG 731.2-1]). Die Begriindung darf insbesondere keine Geschéafts-
geheimnisse der beteiligten Konkurrenten enthalten. Eine kurze Begriindung des Zuschlags ist
daher ausreichend (vgl. Art. 13 Bst. h IV3B).

bb) Begrindung der Zuschlagsverfligung

In der Zuschlagsverfigung ware die blosse Begriindung, dass das wirtschaftlich gtinstigste An-
gebot — mit der héchsten Summe der Nutzwertpunkte — berticksichtigt wird, nicht ausreichend
(vgl. Christoph Jager, in Muller/Feller [Hrsg.], Bernisches Verwaltungsrecht, 2. Auflage, Bern
2013, S. 854). Zusatzlich zu dieser Begriindung lag der angefochtenen Zuschlagsverfliigung aber
auch die Auswertungstabelle mit Zuschlagskriterien fir alle Anbietenden bei. Dieser Iasst sich
entnehmen, dass die Beschwerdefiihrerin den zweiten Rang belegt, wobei sie beim Preis die
Maximalpunktzahl und bei der Erfahrung sowohl fir Bauflihrer und Maschinist je die Halfte der
maglichen Punktzahl (je 1.25 von maximal 2.5 Punkten) erzielt hat. Damit hat die Weggenossen-
schaft zum Ausdruck gebracht, dass die Beschwerdefihrerin das Kriterium ,Erfahrung Schlis-
selpersonen® gemass Ziffer 18.b der Ausschreibungsunterlagen bezlglich beider Schllisselper-
sonen nur je zur Halfte erfiillt hat. Nachdem bei beiden Personen je 2 Referenzobjekte aufgeflihrt
werden konnten, liegt es nahe anzunehmen, dass bei beiden Personen jeweils nur ein Objekt
gewertet wurde, wenn man wie die Beschwerdefiihrerin davon ausging, dass sie grundsatzlich

fur jedes Referenzobjekt die volle Punktzahl erhalten werde.

Dennoch ist die Begrindung sehr kurz gehalten. Wie die Beschwerde vom 29. Oktober 2018
zeigt, war es der Beschwerdeflhrerin aber mdéglich, sich ein Bild Uber die Tragweite des Ent-
scheids zu machen und die Zuschlagsverfligung in der Folge sachgerecht anzufechten. Letztlich
kann aber offengelassen werden, ob die Begriindung der Weggenossenschaft in der angefoch-
tenen Verfligung als ausreichend bezeichnet werden kann oder ob andernfalls der Mangel im
Rahmen des Beschwerdeverfahrens geheilt werden kdnnte, da die Verfigung ohnehin aus an-

deren Grinden aufzuheben ist (vgl. dazu die nachfolgenden Erwagungen).



c) Bekanntgabe und Bewertung der Zuschlagskriterien — Transparenzgebot
aa) Rechtliche Grundlagen

Mit der Gesetzgebung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen soll den Grundsatzen der Nicht-
diskriminierung, der Transparenz und der Gleichbehandlung entsprochen werden. Der Grund-
satz der Transparenz, dem im 6ffentlichen Beschaffungswesen eine zentrale Funktion zukommt,
soll einerseits einen echten Wettbewerb gewahrleisten, damit die 6ffentlichen Mittel wirtschaftlich
eingesetzt werden. Andererseits bezweckt das Transparenzprinzip, ein faires Beschaffungsver-
fahren zu gewahrleisten und die Gefahr von Missbrauch und Manipulationen von Seiten der Auf-
traggeberin bzw. des Auftraggebers zu verhindern. Die Einhaltung des Transparenzgrundsatzes
garantiert zudem die Gleichbehandlung aller Teilnehmenden. Die Auftraggebenden haben die
Pflicht, mit einer klaren, transparenten und inhaltlich vollstandigen Ausschreibung die Grundlage
fur ein mdéglichst reibungsloses Verfahren zu schaffen (vgl. BGE 125 11 86 E. 7c¢, in Pra 1999, S.
571, E. 7c; Adrian Mauerhofer, Die Bedeutung des Transparenzgrundsatzes im heutigen Be-
schaffungsrecht, in KPG-Bulletin 3/2002, S. 58).

Die Zuschlagskriterien sind in den Ausschreibungsunterlagen mit ihrer Gewichtung und allfalli-
gen Unterkriterien aufzufiihren (Art. 30 Abs. 2 OBV). Diese Bestimmung ist Ausfluss des Trans-
parenzgebotes. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern kann dem
mit dem Transparenzprinzip angestrebten Schutz der Bewerbenden vor Missbrauch und Mani-
pulation der Bewertung durch die Vergabebehdrde nur dann entsprochen werden, wenn den
Anbietenden im Rahmen der Ausschreibung nebst den Zuschlagskriterien und deren Gewich-
tung auch die fur die Vergabe als massgeblich erachteten Unterkriterien mitsamt ihrer Gewich-
tung offengelegt werden, soweit solche vorhanden sind (vgl. Peter Galli/André Moser/Elisabeth
Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2013,
N. 962; BVR 2002 S. 453 E. 7c).

Die Bedeutung eines Zuschlagskriteriums ergibt sich aus dessen prozentualer Gewichtung und
der Bewertungsregel, wie die eingereichten Angebote benotet werden. Erst das Zusammenspiel
dieser beiden Vorgaben fuhrt zur effektiven Gewichtung eines Zuschlagskriteriums. Den Verga-
bestellen kommt bei der Festlegung der massgebenden Zuschlagskriterien, deren Gewichtung
und den anzuwendenden Bewertungsmethoden ein erheblicher Ermessensspielraum zu und die
Beschwerdeinstanz kann nur bei Missbrauch oder Uberschreitung des Ermessens einschreiten.
Die Festsetzung der massgeblichen Zuschlags- und Unterkriterien (samt Gewichtung und allfal-
ligen Bewertungsregeln) ist fir die Vergabebehdrde verbindlich. Sie hat die Angebote demnach
ausschliesslich nach den bekanntgegebenen Kriterien zu beurteilen. Es ist unzulassig, Gesichts-
punkte in die Beurteilung der Angebote einfliessen zu lassen, die sich nicht aus den vorgangig
publizierten Kriterien (Zuschlags- und eventuell Unterkriterien) ergeben. Aufgrund ihres (techni-

schen) Fachwissens wird der Vergabebehdérde bei der materiellen Beurteilung der Angebote ein
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grosser Ermessensspielraum zugestanden. Die Anbieterinnen dirfen darauf vertrauen, dass die
Vergabebehorde die ausgewahlten Kriterien nach dem gewdhnlichen Sprachgebrach versteht.
Unklare Zuschlagskriterien sind nach dem Vertrauensprinzip auszulegen, d.h. so wie sie der an-
gesprochene Kreis von Fachleuten verstehen durfte und musste. Von mehreren madglichen Aus-
legungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht die ihr zweckmassig scheinende auszu-
wahlen, sondern die Grenzen des rechtlich Zuldssigen abzustecken (vgl. Urteil des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Bern 100.2018.232U vom 15. November 2018, E. 2.3 f. mit Hinweisen).

Entscheidend ist, dass ein Bewertungssystem im Grundsatz sachgerecht ist und einheitlich, d.h.
auf alle Anbietenden bzw. auf alle Angebote in gleicher Weise und nach gleichen Massstaben
angewendet wird (vgl. Elisabeth Lang, Die Praxis des Veraltungsgerichts des Kantons Aargau
zum Submissionsrecht, ZBI 9/2002, S. 475). Die Angebotsbewertung muss in sachlich haltbarer
und nachvollziehbarer Weise erfolgen. Die Bewertungsmethode darf nicht zu Ergebnissen fuh-
ren, welche die in der Ausschreibung bekanntgegebene Gewichtung der Zuschlagskriterien ver-
wischen oder gar umkehren (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern
100.2016.291U vom 3. April 2017, E. 6.1 mit Hinweisen). Rechtmassigkeit der Offertevaluation
setzt voraus, dass der konkrete Zuschlagsentscheid im Lichte der massgebenden Beurteilungs-
kriterien samt massgeblicher Gewichtung sowie der konkret zu beurteilenden Angebote nach-
vollziehbar ist. Dies bedingt, dass die Vergabebehérde die Uberlegungen, die sie zu ihrem Ent-
scheid geflihrt haben, in einem Evaluationsbericht dokumentiert und dass diese Erwagungen im
Lichte der massgeblichen Zuschlagskriterien, der allfalligen Unterkriterien und der fir jedes Kiri-
terium massgeblichen Gewichtung einerseits sowie der konkreten Angebote andererseits logisch
zum getroffenen Entscheid fihren und dass die im Evaluationsbericht gewahlten Begriindungen

ihrerseits als vertretbar erscheinen (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N. 979).

Das Transparenzgebot ist formeller Natur. Gemass der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richts des Kantons Bern ist die Aufhebung des Verfahrens bzw. die Feststellung der Rechtswid-
rigkeit aber nur dann gerechtfertigt, wenn der Verfahrensmangel kausal fir die Nichterteilung des
Zuschlags an die Beschwerdefuhrerin war (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern
100.2016.35U vom 29. Februar 2016, E. 3.1; BVR 2004 S. 348 E. 3.2).

bb) Verwendung der Referenz-Formulare der Schliisselpersonen

In Bezug auf die vorliegend interessierenden Referenzen der Schllsselpersonen enthalt Ziffer
18.b der Ausschreibungsunterlagen folgende Angaben: Die Erfahrung der beiden vorgesehenen
Schliisselpersonen (Baufiihrer und Maschinist fiir Trassebau) kann mit je zwei Referenzobjekten
dokumentiert werden. Notenskala von ,sehr gut® (Note 5) bis ,sehr schlecht/keine Angaben®
(Note 1). Angaben einsetzen in Form. ,Schliisselpersonen”im Anhang B und ,Referenzobjekte

Schliisselpersonen®im Anhang C. Zudem werden unter Ziffer 20 der Ausschreibungsunterlagen
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als einzureichende Unterlagen und Beilagen u.a. die Angaben Gber Referenzen der Firma (An-
hang A), Schlisselpersonen (Anhang B) und deren Referenzen (Anhang C) erwahnt. Zu den
Referenzen der Firma gemass Anhang A schreiben die Ausschreibungsunterlagen in Ziffer 10.a
betreffend die Erfahrung im Alpwegebau Folgendes vor: Angabe von mindestens 2 Referenzob-
jekten liber selbst (durch offerierende Firma) ausgefiihrte neue Alpwege von je mind. 500 m*
Lénge in den letzten 10 Jahren. (Alpwege = Gliterwege in Terrain mit einzelnen Hangneigungen
tber 40%). Einsetzen in Formular im Anhang A. Allgemein gilt sodann gemass Ziffer 10 der
Ausschreibungsunterlagen: Eignungskriterien miissen zu 100% erfillt sein. Andernfalls wird der

Anbieter vom Verfahren ausgeschlossen.

In den Formularen in den Anhangen A (Referenzobjekte Firma) und C (Referenzobjekte Schlus-
selpersonen [Baufuihrer und Maschinist]) finden sich verschiedene Kriterien, so z.B. bei beiden
der Name des Objekts, Ort, Baulange, Auftraggeber/Bauherr/Auskunftsperson, Zeitraum der Re-
alisierung, Gesamtbausumme und Lage des Objekts. Bei den Referenzobjekten der Firma findet
sich noch die Bausumme des von der Firma bearbeiteten Teils, beim Bauflhrer finden sich Kri-
terien wie erstellte Natursteinmauern, Furten oder Durchlasse, beim Maschinisten die Lange der
erstellten Trasse und die Anzahl Wendekurven. Zudem miussen die Referenzobjekte gemass
Anhang A innerhalb der letzten 10 Jahre, diejenigen gemass Anhang C innerhalb der letzten 20
Jahre erfolgreich realisiert worden sein. Im Formular im Anhang B sind persénliche Angaben zu

den Schlisselpersonen zu machen, die flr das Bauvorhaben eingesetzt werden.

Weder in der Ausschreibung noch in den Ausschreibungsunterlagen finden sich klare Hinweise
darauf, welche (formelle) Rolle diese Formulare bei der Bewertung spielen. Jedenfalls geht dar-
aus nicht unmissverstandlich hervor, dass ein Nichtausfillen der Formulare von vornherein einen
Verzicht auf die Punkte fir die Referenzobjekte bedeutet. Insbesondere lasst sich dies auch nicht
der Aufzahlung in Ziffer 20 der Ausschreibungsunterlagen entnehmen, welche die einzureichen-
den Unterlagen und Beilagen auffihrt und auch diese Formulare erwahnt. Da die Erfahrung der
Schlisselpersonen mit je zwei Referenzobjekten dokumentiert werden ,kann®, lasst sich das Ein-
reichen der Formulare mit den Referenzangaben von vornherein nicht als zwingend einstufen.
Insofern kann sich auch der in Ziffer 20 erwahnte Ausschluss von Anbietenden u.a. bei Unvoll-
standigkeit der Dokumente nicht auf diesen Fall beziehen (was im Ubrigen auch von keiner Partei
behauptet wird). Des Weiteren sind die Aufforderungen Einsetzen in Formular im Anhang A bzw.
Angaben einsetzen in Form. ,Schliisselpersonen®im Anhang B und ,Referenzobjekte Schliissel-
personen® im Anhang C (Ziffer 10 bzw. 18.b der Ausschreibungsunterlagen) auch nicht extra
hervorgehoben, wie dies bei wichtigen Bemerkungen in den Ausschreibungsunterlagen an an-
deren Stellen der Fall ist (vgl. z.B. Ziffern 5, 8, 10.c). Wollte man unmissverstandlich klarstellen,
dass Angaben, die nicht direkt aus dem Formular hervorgehen, von vornherein nicht berticksich-
tigt werden, ware eine klarere Formulierung zu wahlen, so z.B. ein Hinweis, wie er in der Vorlage

.Formular Zuschlagskriterien“ des Kantons Bern zu finden ist: ,Die Beurteilung bzw. Bewertung
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des Angebots basiert ausschliesslich auf den Angaben im vorliegenden Fragenbogen. Wird eine
Frage im Fragenbogen selbst nicht abschliessend beantwortet, ist ein entsprechendes Zusatz-
dokument beizulegen, auf das eindeutig referenziert wird.“ (vgl. www.fin.be.ch -> Beschaffung -
> Offentliches Beschaffungswesen -> Vorlagen und Beispiele -> Verfahrensvorlagen -> Formu-
lare Zuschlagskriterien). Daraus, dass nach dieser Vorlage selbst bei einem ausdrtcklichen Hin-
weis auf die grundsatzliche Formularpflicht nicht ausschliesslich auf den Fragebogen abgestellt
wird, sofern aus diesem hervorgeht, welche Zusatzdokumente flir die Bewertung beigezogen
werden sollen, erhellt, dass die Nichtberlicksichtigung anderer Angaben beim Fehlen eines ent-
sprechenden Hinweises Uberspitzt formalistisch erschiene. So stellt es auch gemass der Recht-
sprechung des Bundesgerichts einen Uberspitzten Formalismus dar, eine Offerte allein deswe-
gen schlechter zu beurteilen, weil die geforderten Referenzangaben nicht im daftir vorgesehenen
Offertformular A13, sondern in einer durch die Anbieterin selbst angefertigten Liste, die auf das
Formular A13 verweist, eingetragen sind, so dass sich die effektive Differenz auf Fragen der
Darstellung beschrankt; geméass dem Verwaltungsgericht des Kantons Glarus kann es aufgrund
des Verbots des Uberspitzten Formalismus nicht darauf ankommen, ob die Referenzen in den
speziell zur Verfigung gestellten Formularen abgeliefert werden oder in anderen Offertbestand-
teilen, soweit die geforderten inhaltlichen Angaben vorhanden sind (vgl. zu den Entscheiden die
Hinweise in Martin Beyeler, Vergaberechtliche Entscheide 2014/2015, Zirich/Basel/Genf 2016,
S. 113 1., N. 273 und 274).

Immerhin birgt das Nichtverwenden des Formulars ein Risiko: Zwar gilt grundsatzlich auch im
Beschaffungswesen der Untersuchungsgrundsatz (vgl. Bundesgerichtsurteil 2C_257/2016 vom
16. September 2016, E. 1.2.3), aber die Beschwerdefihrerin lief aufgrund ihrer eigenen Offert-
gestaltung Gefahr, dass sie moglicherweise fiir die Bewertung relevante Angaben nicht erwahnte
oder aber diese aufgrund der abweichenden Darstellung von der Weggenossenschaft nicht als
solche erkannt wiirden, was entsprechend zu einer geringeren Punktzahl fliihren wiirde. So geht
z.B. — zumindest soweit die VOL dies fachlich beurteilten kann — aus der Offerte betreffend den
Maschinisten I. nicht hervor, ob und wie viele Wendekurven die von ihm ausgefiihrten Projekte
enthalten haben. Demgegentber finden sich betreffend den Bauflhrer J. mehrere ndher um-
schriebene Objekte in Beilage 3 ,Referenzobjekte, Schllisselpersonen®. Die gemass der jeweili-
gen Aufzahlung konkret erbrachten Leistungen stimmen zumindest teilweise mit den geforderten
Angaben gemass dem Formular im Anhang C Uberein, so z.B. der Zeitraum, die Gesamtbau-
summe oder bei einem Referenzobjekt auch eine Natursteinmauer. Insofern sind die geforderten

inhaltlichen Angaben — wenn auch an anderer Stelle — zumindest teilweise vorhanden.

Auch die Weggenossenschaft selbst geht offenbar nicht davon aus, dass die Referenzobjekte
ausschliesslich dann bertcksichtigt werden sollen, wenn diese in den Formularen in den Anhan-
gen A und C konkret aufgeflihrt sind: Bei den Eignungskriterien hat die Beschwerdeflihrerin das

Formular im Anhang A (Referenzobjekte Firma) nur mit einem konkreten Bauobjekt ausgefiillt
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(Referenzobjekt 1). Bei Referenzobjekt 2 hat sie ,Diverse Alperschliessungen im K.“ erwahnt,
erganzt mit einem Namen bei ,Auftraggeber/Bauherr, Auskunftsperson®. Dieses Formular findet
sich in der Beilage 3 der Offerte (,Referenzobjekte, Schlisselpersonen®) im Anschluss an die
ausfuhrlich dokumentierten, konkreten Referenzobjekte. In ihrem Auswertungsformular hat die
Weggenossenschaft betreffend die Eignungskriterien angekreuzt, dass die Erfahrung der Anbie-
terin im Alpwegbau erflillt ist, was gemass Ziffer 10 der Ausschreibungsunterlagen nur dann der
Fall ist, wenn mindestens 2 Referenzen fir Alpwege mit den geforderten Voraussetzungen vor-
gewiesen werden kdnnen. Gemass den handschriftlichen Notizen im Auswertungsformular lagen
dieser Beurteilung aber nicht das von der Beschwerdefiihrerin konkret angegebene Referenzob-
jekt 1, sondern vier andere Wegbauten zugrunde, die sich ausschliesslich aus der Offerte der
Beschwerdefuhrerin (Beilage 3) ergeben. Demzufolge ist die Weggenossenschaft offenbar auf-
grund der in den Offertunterlagen konkret dokumentierten Alperschliessungen zum Schluss ge-
kommen, dass die Beschwerdeflhrerin (mindestens) 2 Referenzobjekte vorweisen kann. Ob die-
ser Beizug der Offertunterlagen nur aufgrund des Verweises ,Diverse Alperschliessungen im K.*
oder allgemein aufgrund der umfassenden Dokumentation erfolgte, ist unklar. Dass die Wegge-
nossenschaft das namentlich erwadhnte Referenzobjekt nicht aufgeflhrt hat, mutet zwar seltsam
an. Da das Eignungskriterium aber insgesamt als erfullt beurteilt wurde, bedeutet die Nichtbe-
achtung des angegebenen Referenzobjekts unter gleichzeitiger Bericksichtigung anderer Ob-
jekte offensichtlich keinen Nachteil fir die Beschwerdeflihrerin. Ware die Weggenossenschaft
hingegen der Meinung gewesen, dass nur Referenzobjekte gemass den Formularen in den An-
hangen A und C zulassig waren, hatte sie bereits das Eignungskriterium als nicht erflillt beurtei-
len missen, weil im Formular kein zweites konkretes Referenzobjekt aufgefiihrt war und die An-
gabe ,Diverse Alperschliessungen im K.“ nicht konkret auf ihre Eignung Uberprift werden kann.

In der Folge hatte die Beschwerdeflihrerin vom Verfahren ausgeschlossen werden missen.

Die vorliegende Beurteilung der Weggenossenschaft beziglich der Referenzen der Firma ge-
mass dem Formular im Anhang A fuhrt daher zu folgendem Schluss: Nach ihrem eigenen Ver-
standnis soll die Dokumentation der massgebenden Referenzobjekte an einem anderen Ort als
im Formular keine Nachteile mit sich bringen, sofern sie dieser die nétigen Informationen ent-
nehmen kann. Somit erachtet sie selbst das Ausfullen der Formulare nicht als zwingende Form-
vorgabe im Hinblick auf die Bewertung. Wenn aber die Unterbreitung der Referenzen der Firma,
die als Eignungskriterien zu 100% erfullt sein missen und in den Ausschreibungsunterlagen an-
ders als die Angaben zu den Referenzen der Schlisselpersonen nicht als ,kann“-Vorgaben auf-
gefihrt wurden, auch gemass der Weggenossenschaft nicht zwingend im Formular im Anhang
A erfolgen musste, kann dies bei den Referenzen fur Baufihrer und Maschinist (Formular im
Anhang C) erst recht nicht erforderlich sein. Andernfalls ware das Vorgehen als willkirlich zu

bezeichnen.
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Wenn auch solche Formulare unbestrittenermassen die Nachvollziehbarkeit und Vergleichbar-
keit der Bewertung erleichtern, |asst sich das Formular im Anhang C (ebenso wie dasjenige im
Anhang A) dennoch nicht als Pflicht-Formular, sondern vielmehr nur so verstehen, dass darin
die im Zusammenhang mit den Referenzobjekten interessierenden Angaben aufgelistet sind, wie
dies auch die Weggenossenschaft in ihren Schlussbemerkungen formulierte. Die Anbietenden
mussten daher nicht davon ausgehen, dass das Ausflllen der Formulare zwingend ist. Demnach
kommt die VOL zum Schluss, dass eine ausschliesslich gestitzt auf die Angaben im Formular
im Anhang C vorgenommene Bewertung nicht aus der Ausschreibung und den Ausschreibungs-

unterlagen hervorgeht und insofern dem Transparenzgebot widerspricht.

cc) Methode zur Bewertung der Referenzen der Schlisselpersonen

Bezuglich der Bewertung der Referenzen der Schlisselpersonen anhand des Auswertungsfor-
mulars zeigt sich sodann eine weitere Unstimmigkeit: Gemass Ziffer 18 der Ausschreibungsun-
terlagen (Zuschlagskriterien) wird jedes Kriterium mit 1 bis 5 Punkten anhand der folgenden No-
tenskala bewertet: 5 (ausgezeichnet, innovativ, Gber den Anforderungen liegend), 4 (sehr gut,
die Anforderungen teilweise Ubertroffen), 3 (gut, die Anforderungen erfillt), 2 (ungentigend, die
Anforderungen weitgehend nicht erflllt), 1 (schlecht, nicht beurteilbar, die Anforderungen werden
nicht erflllt). Zusatzlich wird in Ziffer 18.b spezifisch in Bezug auf die Erfahrung der Schlissel-
personen die Notenskala von ,sehr gut® (Note 5) bis ,sehr schlecht/keine Angaben® (Note 1)
angegeben. Die Bewertung ,sehr gut® wiirde somit gemass der einen Skala mit der Note 4 und
gemass der anderen Skala mit der Note 5 bewertet, die Note 1 ware entweder schlecht oder sehr
schlecht. Es ist davon auszugehen, dass diese Abweichungen auf ein Versehen zurtickzuflihren
sind und die Weggenossenschaft nicht bewusst verschiedene Skalen angeben wollte. Da zudem
auch der Unterschied zwischen ,sehr gut‘ und ,ausgezeichnet® bzw. ,schlecht* und ,sehr
schlecht nicht klar objektiv messbar ist, sind diese Angaben nach Treu und Glauben dahinge-
hend zu verstehen, dass die Referenzobjekte der Schllisselpersonen je nach ihrer Qualitat nach
dieser graduellen Abstufung benotet werden sollen. Da dieser bereits aus den Unterlagen her-
vorgehende Widerspruch von keiner Anbieterin beanstandet wurde, darf angenommen werden,
dass auch die Anbietenden die Angaben so verstanden haben und keine Notwendigkeit einer
Klarung sahen. Bezuglich der Bewertung von Referenzen ergibt sich sodann allgemein aus der
Natur des Referenzkriteriums, dass diejenigen Referenzen besser bewertet werden, die mit dem
ausgeschriebenen Vorhaben besonders gut vergleichbar sind (vgl. Martin Beyeler, Vergabe-
rechtliche Entscheide 2016/2017, Zurich/Basel/Genf 2018, S. 85, N. 133). Diesbezlglich konnten
sich die Anbietenden insbesondere an den objektbezogenen Bedingungen (V 10 f. der Aus-
schreibungsunterlagen) orientieren, um mdoglichst solche Referenzobjekte zu nennen, welche

die daraus hervorgehenden Anforderungen zumindest erflillen oder vielleicht gar Ubertreffen.

Die Bewertung der Referenzobjekte erfolgte anhand von Unterkriterien. Zwar wurden diese in

den Ausschreibungsunterlagen nicht als solche bezeichnet. Allerdings sind die im Formular im
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Anhang C geforderten Angaben zu den Referenzobjekten (wie z.B. Baulange, Zeitraum, Ge-
samtsumme, Natursteinmauern, Furten, Durchlasse, Wendekurven) als massgebende Unterkri-
terien zu verstehen. Im Auswertungsformular finden sich denn auch keine Unterkriterien, die
nicht im Formular im Anhang C erwahnt waren. Was aber in diesem Formular fehlt, ist die Ge-
wichtung dieser Unterkriterien. Wahrend diese in den Ausschreibungsunterlagen nicht bekannt-
gegeben wurden, hat die Weggenossenschaft intern eine Gewichtung vorgenommen: Demnach
werden fur die je zwei Referenzobjekte sowohl des Bauflihrers als auch des Maschinisten pro
Referenzobjekt maximal 1.25 Punkte verteilt, was bei insgesamt 4 méglichen Referenzobjekten
zu den hierfur maximal erzielbaren 5 Punkten gemass Ziffer 18 der Ausschreibungsunterlagen
fuhrt. Insofern ergibt sich diese Punkteverteilung in nachvollziehbarer Weise aus den Ausschrei-
bungsunterlagen. Bei beiden wird das Unterkriterium ,Alpweg = 500 m“ und ,in den letzten 20
Jahren (ja/nein)* mit je 0.5 Punkten bewertet. Beim Baufuhrer gibt es zusatzlich fiir ,Naturstein-
mauer 2 100 m?* sowie ,Furt St.“ je 0.1 Punkte, fiir ,Durchlasse = 500 mm*“ 0.05 Punkte, beim
Maschinisten kdnnen die restlichen 0.25 Punkte bei 2 Wendekurven® erzielt werden. Zwar wurde
die Gewichtung der Unterkriterien nicht vorgangig bekannt gegeben (vgl. demgegenuber Erw.
II.2.c.aa vorstehend). Dies ist moglicherweise darauf zurlickzuflihren, dass diese Gewichtung
erst mit dem internen Auswertungsformular vom 6. September 2018 definitiv vorlag, als die Aus-
schreibung schon publiziert worden war (aber noch vor der Offertéffnung). Flr die Anbietenden
schien es offenbar nicht wichtig, diese Gewichtung zu kennen. Mangels konkreter Angaben durf-
ten sie aber davon ausgehen, dass die Gewichtung sachgerecht und in einem aufgrund der Aus-
schreibungsunterlagen zu erwartenden Rahmen erfolgen wiirde. Da den Vergabestellen wie er-
wahnt ein grosses Ermessen auch bei der Gewichtung der massgebenden Unterkriterien zu-

kommt, erscheint die nun angewandte vertretbar.

Aus den angewandten Kriterien und den darauf gestitzten Auswertungen zieht die VOL den
Schluss, dass die Bewertung grundsatzlich so vorgenommen werden sollte, dass bei Erflllung
der im jeweiligen Unterkriterium geforderten Mindestmenge (teilweise reicht bereits 1 Stlick) die
mogliche maximale Teilpunktzahl erteilt wird, bei Nichterfullung dieser Mengenanforderung hin-
gegen fur dieses Unterkriterium gar keine Teilpunkte vergeben werden. Insofern gibt es innerhalb
der Notenskala von 1 bis 5 nur entweder die beste oder die schlechteste Note mit der darauf
fallenden Teilpunktzahl statt einer graduell abgestuften Bewertung anhand des Erfullungsgrads
der einzelnen Kriterien, wie sie aufgrund der beiden Notenskalen in den Ausschreibungsunterla-
gen zu erwarten gewesen ware. So wurde beispielsweise bei den Unterkriterien ,Furt St.“ und
,ourchlasse =500 mm* jeweils die hierfur bestimmte Maximalpunktzahl erteilt, sofern mindestens
eine Furt oder ein Durchlass erwahnt wurde (jedenfalls wirkt sich die Anzahl Furten und Durch-
lasse nicht auf die Punktzahl aus, vgl. dazu Auswertungsformular zur Offerte der Beschwerde-
gegnerin); nebst der fehlenden Abstufung bedeutet dies mit Blick auf die Notenskala auch, ein
Referenzobjekt mit bloss einer Furt sei in dieser Hinsicht ,ausgezeichnet, innovativ, Gber den

Anforderungen liegend* bzw. ,sehr gut‘, obwohl insgesamt 8 Furten gebaut werden sollen (vgl.
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Ausschreibungsunterlagen S. V 11). Insofern erschiene es im Hinblick auf eine differenzierte
Beurteilung nachvollziehbarer, einem Referenzobjekt bei ungefahr gleich vielen Furten die Note
3 (,gut, die Anforderungen erflllt*) und bei deutlich mehr oder weniger Furten eine entsprechend
hdhere oder tiefere Note zu geben, d.h. in Bezug auf das Ausmass der Erflllung des Kriteriums
eine Abstufung vorzunehmen. Nur die maximal erzielbare Teilpunktzahl oder gar keine Punkte
zu erteilen, d.h. nur die Noten sehr gut oder sehr schlecht zu vergeben, erscheint hingegen nicht
mit den Ausschreibungsunterlagen vereinbar. Denn dem Ermessen einer Vergabebehdrde bei
der Bewertung werden auch gemass der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons
St. Gallen insofern Grenzen gesetzt, als eine korrekte Benotung nicht darin besteht, fur ein er-
fulltes Kriterium die Maximalnote und fiir ein nicht erfiilites die Minimalnote zu erteilen. Vielmehr
ist die Qualitat der Angebote differenziert zu beurteilen. Deshalb kann nicht allein die Erfillung
einer Anforderung zur Maximalnote flhren, sondern sind die Vor- und Nachteile der konkreten
Erfillung der Anforderung mit zu bewerten. Andernfalls waren die Kriterien als Muss-Kriterien zu
behandeln. Die Erteilung der Bestnote bei Einhaltung der Anforderungen wiirde eine Ermessens-
unterschreitung bedeuten (vgl. Beyeler, 2016/2017, a.a.0., S. 163, N. 296).

Beim Unterkriterium ,in den letzten 20 Jahren (ja/nein)“ geht schon aus der ja/nein-Formulierung
hervor, dass es nur darum geht, das Kriterium zu erflillen oder nicht. Zusatzlich ist zu diesem
Kriterium zu bemerken, dass der Einleitungssatz des Formulars im Anhang C vorschreibt: ,Es
sind innerhalb der letzten 20 Jahre erfolgreich realisierte neue Alpwege aufzuflihren®. Dies lasst
darauf schliessen, dass altere gar nicht als Referenzobjekt in Frage kommen, das zeitliche Kri-
terium also nicht massgebend ist fir die Punktzahl, sondern nur fir die Bertcksichtigung der
Referenz an sich, also gewissermassen eine Voraussetzung bzw. ein Muss-Kriterium darstellt
(vergleichbar mit den Anforderungen an die Referenzobjekte der Firma, die in den letzten 10
Jahren gebaut werden mussten). Mit der von der Weggenossenschaft angewandten Beurteilung
koénnten aber auch altere Referenzobjekte theoretisch noch 0.75 von maximal 1.25 Punkten er-
zielen. Andererseits erscheint es auch fraglich, ob es gerechtfertigt ist, dass fir jedes hochstens
20 Jahre alte Referenzobjekt schon nur fir diese Tatsache fast die Halfte der hierfir maximal
erzielbaren Punktezahl erteilt werden soll. Sofern man das zeitliche Kriterium nicht nur als Vo-
raussetzung, sondern auch als messbares Kriterium ansehen will, erschiene es zumindest sach-
gerecht, neuere Projekte besser zu bewerten als langer zuriickliegende und auch insofern eine
Abstufung vorzunehmen. Schliesslich ist mit Blick auf die Notenskala unter Ziffer 18 der Aus-
schreibungsunterlagen wiederum nicht nachvollziehbar, inwiefern ein knapp 20 Jahre altes Re-
ferenzobjekt ,ausgezeichnet, innovativ, Uber den Anforderungen liegend” sein sollte und nicht
nur ,gut, die Anforderungen erflllt, nachdem dies ja auf dem Formular im Anhang C explizit

gefordert wird.

Zusammengefasst lasst sich eine Bewertung, die sich gemass Auswertungsformular auf Min-

destmengen stiitzt, nicht der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen entnehmen; sie
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konnte und musste demnach nicht erwartet werden. Vielmehr bedeutet die vorliegende Bewer-
tung der Unterkriterien ohne Abstufung gemass der vorgangig bekanntgegebenen Notenskala

von 1 bis 5 eine Ermessensunterschreitung und somit eine Rechtsverletzung.

dd) Bewertung der einzelnen Offerten

Des Weiteren ist aber auch die Bewertung der Offerten als solche zu beanstanden: Im Formular
im Anhang C hat die Beschwerdeflihrerin beim Referenzobjekt 1 Bauflhrer kein konkretes Ob-
jekt bezeichnet, sondern nur in allgemeiner Weise ,Diverse Alperschliessungen im K.“ erwahnt
mit weiteren unspezifischen Angaben bei den Unterkriterien. Beim Referenzobjekt 2 Bauflhrer
verzichtete sie auf jegliche Angaben. Unmittelbar vor diesem Formular, ebenfalls in Beilage 3
der Offerte (,Referenzobjekte, Schllisselpersonen®), finden sich die ausfihrlich dokumentierten,
konkreten Referenzobjekte. Die Weggenossenschaft hat anschliessend in ihrem Auswertungs-
formular beim Referenzobjekt 1 Baufuhrer statt eines namentlich bezeichneten Baufihrers ,div*.
vermerkt und dafur bei allen Unterkriterien die volle Punktzahl erteilt, fur das Referenzobjekt 2
Baufiihrer gab es mit der Notiz ,.keine Angaben” null Punkte. Unklar ist dabei einerseits, um wel-
chen Bauflhrer es sich handelt, entweder J. oder L., die in der Offerte in Beilage 2 ,Schllssel-
personal” jeweils ausfuhrlich dokumentiert sind (,Fir Sie unser kompetenter Mitarbeiter”), oder
M., der im Anschluss daran in der gleichen Beilage 2 im Formular im Anhang B (Schllsselper-
sonen) genannt ist. Andererseits ist auch nicht nachvollziehbar, wie die konkrete Punktevergabe
erfolgte, und die Bewertungen beider Referenzobjekte des Bauflihrers werfen Fragen auf: Beim
Referenzobjekt 1 erzielten samtliche Unterkriterien ohne Bezug auf ein konkretes Referenzobjekt
die maximale Teilpunktzahl. Diese pauschale Bewertung bei der Beschwerdefiihrerin entspricht
nicht derjenigen der Beschwerdegegnerin: Bei dieser wurde — aufgrund ihrer konkreten Angaben
im Formular — bei den Referenzobjekten jedes Unterkriterium einzeln beurteilt. Daraus geht her-
vor, dass sie die Mindestanforderungen bei allen Unterkriterien ausser bei ,Natursteinmauer®
erfillte, was zu einer entsprechend reduzierten Punktzahl (2.30 von 2.50 Punkten) flhrte. Inso-
fern bedeutet die Pauschalbeurteilung klar eine Ungleichbehandlung der Anbietenden. Beim Re-
ferenzobjekt 2 wurden sodann mangels Angaben null Punkte erteilt, obwohl geméass den Aus-
schreibungsunterlagen (Ziffer 18) fur ,keine Angaben“ die Note 1 erteilt bzw. jedes Kriterium mit
1 bis 5 Punkten bewertet wird. Da somit die Note 1 wohl einem Punkt entspricht, mlsste hier
ebenfalls jedes der 4 Referenzobjekte bei fehlenden Angaben mit je einem Viertel dieses Mini-
malpunkts und nicht mit null Punkten bewertet werden. Ebenfalls nicht nachvollziehbar ist die
Bewertung der Referenzobjekte des Maschinisten: Die Beschwerdeflihrerin dokumentierte 1. in
der Offerte in Beilage 2 ,Schlisselpersonal“ ausfiihrlich, daran anschliessend wurden N. und O.
in der gleichen Beilage 2 im Formular im Anhang B (Schlisselpersonen) erwahnt. Und in der
Offerte in Beilage 3 ,Referenzobjekte, Schlisselpersonen® findet sich im Formular im Anhang C
die Angabe ,0O. u. N. sind seit Jahrzehnten im Wegebau, Strassenbau tatig“. In ihrem Auswer-
tungsformular erwahnte die Weggenossenschaft daraufhin I. namentlich beim Referenzobjekt 1

Maschinist, unter Benennung eines seiner (offenbar) der Offerte enthommenen Referenzobjekte
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als Beispiel, woflir ebenfalls wieder pauschal die maximale Punktzahl erteilt wurde. Wenn aber
die Weggenossenschaft mit dieser Bewertung zum Ausdruck bringt, dass sie tatsachlich primar
auf die ausfuhrliche Offerte und die dortigen Angaben abstellt, so ist es nicht nachvollziehbar,
weshalb sie fir den besagten Maschinisten, fir den vier Referenzobjekte aufgeflihrt sind, nur
dieses eine und nicht deren zwei zur Bewertung heranzog. Vielmehr vergab sie auch bei Refe-
renzobjekt 2 Maschinist mit der Begriindung ,keine Angaben® null Punkte; diesbeziiglich sowie
auch beziiglich der Pauschalisierung bei der Bewertung des Maschinisten kann im Ubrigen auf

das soeben Gesagte beim Bauflihrer verwiesen werden.

Die Weggenossenschaft hat dazu erklart, dass sie die nur wenigen Angaben der Beschwerde-
fuhrerin ,wohlwollend“ beurteilt habe. Zwar ist der Weggenossenschaft zuzustimmen, dass die
Beschwerdefiihrerin nur wenige Angaben gemacht hat, zumindest sofern man einzig die Formu-
lare betrachtet. Ebenso erscheint unlogisch, dass in den Unterlagen der Beschwerdefuhrerin
verschiedene Namen fur die gleichen Positionen auftauchen. Sie hat dies damit begriindet, dass
sie aufgrund ihrer grossen Auswahl an mdglichen Referenzpersonen als relevante Schllsselper-
sonen die Herren J. und ., beides Mitarbeiter der Firma B., angegeben und ausfihrlich doku-
mentiert habe. Zusatzlich habe sie noch beteiligte Personen der Firma C. bezeichnet, dies aller-
dings ,nur® unter Nutzung des Formulars, um zu zeigen, dass sie auch als Bietergemeinschaft
die fachlichen Anforderungen erflllt. Diese Begriindung ist zwar im Grundsatz nachvollziehbar,
die zusatzlichen Angaben waren letztlich aber eher verwirrend. Diesbezliglich ware es daher
sinnvoll gewesen, wenn die Weggenossenschaft aufgrund der Unklarheiten betreffend massge-
bendem Schliisselpersonal bei der Beschwerdeflhrerin zusatzliche Erlauterungen eingeholt
hatte (vgl. Art. 26 OBV). Damit hatte die Beschwerdefiihrerin ihre Uberlegungen dartun kénnen.
Natdrlich hatte dies nicht dazu dienen dirfen, den Inhalt des Angebots nachtraglich zu andern
bzw. zu verbessern (vgl. Christoph Jager, a.a.0., S. 848; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N.
714). Die Beschwerdefihrerin hatte somit nicht noch zusatzliche Referenzobjekte fiir die Mitar-
beiter der Firma C. nachliefern, sondern nur klarstellen durfen, welche ihre fir die Bewertung
massgebenden Mitarbeiter seien. Die Weggenossenschaft flhlte sich aber offenbar imstande,
eine Bewertung anhand der Unterlagen vorzunehmen. Wie vorstehende Ausflihrungen zeigen,
ist diese aber im Ergebnis, wie von der Beschwerdefihrerin geltend gemacht, tatséchlich nicht
nachvollziehbar. Die Weggenossenschaft macht diesbeziglich geltend, die Beschwerdeflihrerin
habe nur zu 2 von 4 Referenzobjekten Angaben gemacht, weshalb die Bewertung mit der Halfte
der Punkte nachvollziehbar sei. Dies wirde aber vorliegend bedeuten, sie habe ihre konkrete
Bewertung einzig davon abhangig gemacht, ob im Formular etwas stehe, ungeachtet dessen, ob
die Angaben sich auf ein konkretes Projekt beziehen oder nur allgemeine Hinweise enthalten.
Dass in der Folge solche Angaben ohne Weiteres als (formell) gliltige Referenzangabe gewertet
und ,wohlwollend” und pauschal mit der Maximalpunktzahl bewertet wurden, verstdsst gegen

das Gleichbehandlungsgebot, erscheint nicht nachvollziehbar und willkrlich.
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Schliesslich ist in Bezug auf die Ausfiihrungen der Beschwerdeflihrerin, wonach bei der Be-
schwerdegegnerin kein ausgebildeter Bauflhrer arbeite und insofern die konkrete Bewertung der
Schlisselperson Baufiihrer nicht so hoch hatte ausfallen kénnen, Folgendes zu bemerken: Den
Unterlagen lasst sich nicht enthehmen, dass eine konkrete Ausbildung des Bauflihrers gefordert
ist. Hingegen soll anhand der Referenzen dessen Erfahrung eroértert werden. Insofern ist zu er-
warten, dass sich die geltend gemachte Ausbildung und die entsprechende Erfahrung aufgrund
der vorzuweisenden Referenzen in der Bewertung niederschlagen, sofern sie in Bezug auf das
vorliegende Projekt einen héheren Nutzen bringen und sich damit auf das Preis-Leistungs-Ver-

haltnis auswirken (vgl. Jager, a.a.0., S. 829).

3. Ergebnis

Aus den obigen Erwagungen erhellt, dass das Vorgehen der Weggenossenschaft bei der Be-
wertung der Offerten den beschaffungsrechtlichen Grundsatzen der Transparenz und der Gleich-
behandlung widerspricht, nicht nachvollziehbar ist und insgesamt willkirlich erscheint. Insbeson-
dere ist aufgrund der geringen Punktedifferenz auch die Kausalitat zwischen der Verletzung des
Transparenzgebots und der Nichterteilung des Zuschlags an die Beschwerdeflhrerin zu beja-
hen. Der Vertrag zwischen der Weggenossenschaft und der Beschwerdegegnerin ist noch nicht
abgeschlossen. Demzufolge ist die Beschwerde gutzuheissen und die Zuschlagsverfligung auf-
zuheben (Art. 34 Abs. 1 OBV). Die Weggenossenschaft hat — unter Nutzbarmachung ihrer be-
sonderen Fachkenntnisse — eine neue Bewertung aller Offerten im Sinn der vorstehenden Erwa-

gungen vorzunehmen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass sich gemass Rechtsprechung des Bun-
desgerichts die Aufhebung der Zuschlagsverfigung nicht nur gegenliber den Verfahrenspar-
teien, sondern gegeniber allen Teilnehmern des betroffenen Vergabeverfahrens auswirkt,
gleichgliltig, ob sie selbst Beschwerde gefuhrt haben oder nicht (vgl. BGE 141 |l 14 E. 4.7; Beye-
ler, 2014/2015, a.a.0., S. 187, N. 454 und 455; Jager, a.a.0., S. 868 f.).

4. Kosten

Die Verfahrenskosten sind gemass Art. 108 Abs. 1 VRPG grundsatzlich der unterliegenden Par-
tei aufzuerlegen, es sei denn, das prozessuale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Ver-

legung oder besondere Umstande rechtfertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben.

Vorliegend dringt die Beschwerdefihrerin in der Hauptsache nur teilweise durch. Dennoch ist
vorliegend im Kostenpunkt gemass der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons

Bern von einem vollumfanglichen Obsiegen auszugehen (vgl. BVR 2016 S. 222 E. 4). Denn die
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infolge der Rickweisung vorzunehmende Neubeurteilung durch die Weggenossenschaft kann
noch zu einer vollstandigen Gutheissung des Begehrens (Erteilung des Zuschlags an die Be-
schwerdeflhrerin) fiihren. Des Weiteren obsiegte die Beschwerdeflihrerin auch in Bezug auf das
Gesuch um aufschiebende Wirkung. Die Beschwerdegegnerin hat zwar keine Antrage gestellt,
wurde aber als notwendige Partei am Verfahren beteiligt. Nach der neueren Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts des Kantons Bern kann sich eine notwendige Partei der Kostenpflicht
grundsatzlich nicht dadurch entziehen, dass sie auf das Stellen von Antragen verzichtet (vgl.
BVR 2015 S. 541 E. 8). Dies schliesst allerdings nicht aus, der Beschwerdegegnerin aufgrund
besonderer Umstande keine Verfahrenskosten aufzuerlegen. Die Kostenauferlegung an die vom
urspringlichen Zuschlag Begunstigte erscheint bei dessen Aufhebung im Beschwerdeverfahren
oft als unbillig, wenn sich diese Anbieterin weder im Vergabe- noch im Beschwerdeverfahren
unkorrekt verhalten hat, weshalb in solchen Fallen von einer Kostenauferlegung abzusehen ist
(vgl. Galli’lLehmann/Rechsteiner, Das o6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, Zirich
1996, S. 163, FN. 39; Entscheid der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern
130/2018/3 vom 6. Juli 2018, E. 6.a). Der Weggenossenschaft als Behdérde im Sinn von Art. 2
Abs. 1 Bst. a VRPG konnen ebenfalls keine Verfahrenskosten auferlegt werden (Art. 108 Abs. 2
VRPG). Die auf die Hauptsache entfallenden Verfahrenskosten sowie diejenigen betreffend das
Gesuch um aufschiebende Wirkung sind daher durch den Kanton zu tragen. Im Verfahren be-
treffend das Gesuch um superprovisorische Erteilung der aufschiebenden Wirkung unterlag die
Beschwerdeflihrerin zwar. Die darauf entfallenden Kosten wurden jedoch bereits in der Zwi-
schenverfigung vom 28. November 2018 auferlegt, sodass hierflr keine Kosten mehr zu spre-

chen sind.

Des Weiteren haben die Parteien der Gegenpartei die Parteikosten vor der VOL nach Massgabe
des Unterliegens zu ersetzen, sofern nicht deren prozessuales Verhalten oder die besonderen
Umstande eine andere Teilung oder Wettschlagung gebieten oder die Auflage der Parteikosten
an das Gemeinwesen als gerechtfertigt erscheint (Art. 104 i.V.m. Art. 108 Abs. 3 VRPG).

Wie bereits ausgefihrt, ist die Beschwerdefuhrerin in Bezug auf das Verfahren in der Hauptsache
sowie in Bezug auf das Gesuch um aufschiebende Wirkung als obsiegende Partei anzusehen
und hat entsprechend Anspruch auf Parteikostenersatz. Aus den oben genannten Griinden er-
scheint es auch nicht gerechtfertigt, dass die Beschwerdegegnerin diese Kosten tragen muss.
Demzufolge sind die Parteikosten der Beschwerdeflihrerin durch die Weggenossenschaft zu er-
setzen. Gemass der Kostennote vom 11. Februar 2019 betragen die Parteikosten der Beschwer-
defuhrerin Fr. 9'255.50 (Anwaltsgeblhren und Anwaltsauslagen inkl. Mehrwertsteuer). Diese
Kosten bewegen sich im Rahmen der Verordnung vom 17. Mai 2006 Uber die Bemessung des
Parteikostenersatzes (PKV; BSG 168.811) und erscheinen insgesamt angemessen. Die Bieter-

gemeinschaft besteht aus der B. und der C.. Beide sind gemass Unternehmens-Identifikations-
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nummer-Register (UID-Register; abrufbar unter https://www.uid.admin.ch) mehrwertsteuerpflich-

tig und kénnen somit die von ihrem Rechtsvertreter auf sie Uberwalzte Mehrwertsteuer in ihrer

eigenen Mehrwertsteuerabrechnung als Vorsteuer abziehen (vgl. BVR 2014 S. 484 E. 6.5). Die

in der Kostennote aufgeflihrte Mehrwertsteuer auf Honorar und Auslagen in der Héhe von Fr.

605.50 ist daher bei der Bestimmung des Parteikostenersatzes nicht zu berticksichtigen. Da der

Aufwand betreffend das Gesuch um superprovisorische Erteilung der aufschiebenden Wirkung

nicht separat ausgewiesen ist, erscheint es mit Blick auf alle Eingaben angemessen, hierfir Fr.

400.-- auszuscheiden. Die Weggenossenschaft hat der Beschwerdeflihrerin somit Parteikosten

im Betrag von Fr. 8250.-- zu ersetzen.

Entscheid

Die Beschwerde der Bietergemeinschaft A. vom 29. Oktober 2018 wird insoweit gutgeheis-

sen, als die Zuschlagsverfiigung vom 12. Oktober 2018 aufgehoben und zur erneuten Be-

wertung im Sinne der Erwagungen an die Weggenossenschaft F. zurickgewiesen wird.

Soweit weitergehend wird die Beschwerde abgewiesen.

Fir das Verfahren vor der Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Bern werden keine Kos-

ten erhoben.

Die Weggenossenschaft F. hat der Beschwerdefihrerin die Parteikosten im Umfang von

Fr. 8250.-- (inkl. Auslagen) zu ersetzen.

Gegen diesen Entscheid kann innert 10 Tagen seit der Erdffnung Verwaltungsgerichts-
beschwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung,
Speichergasse 12, 3011 Bern, geflhrt werden. Die Beschwerde ist schriftlich und mindes-
tens vierfach einzureichen. Sie hat einen Antrag, eine Begriindung und eine Unterschrift
zu enthalten. Der angefochtene Entscheid sowie weitere greifbare Beweismittel sind bei-

zulegen.



