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Betreff Submission Server-Outsourcing
(Entscheid der Einwohnergemeinde B. vom 24. August 2021)

A. Im Amtsblatt des Kantons Basel-Landschaft vom 20. Mai 2021 schrieb die Einwohner-
gemeinde B. das Projekt "Server-Outsourcing der Gemeinde B.____ " im Rahmen des of-
fenen Verfahrens aus. Innert der Eingabefrist reichten unter anderem die A.__ AG und die
C.___ AG ein Angebot ein.




B. Mit Entscheid vom 24. August 2021 erteilte die Gemeinde der C.__ AG den Zu-
schlag zum Preis von Fr. 350'313.68 (inkl. 7.7 % MWST). In der Folge gelangte die A.___ AG
an die Gemeinde und ersuchte mit Schreiben vom 31. August 2021 um einen erweiterten Ent-
scheid. Insbesondere ersuchte sie um Erlauterung, weshalb zwischen dem Preis des Angebots
der Zuschlagsempfangerin gemass Offertéffnungsprotokoll und Zuschlagsentscheid eine Diffe-
renz bestehe.

C. Mit erweitertem Entscheid vom 14. September 2021 begrindete die Gemeinde den
Zuschlagsentscheid, ohne auf die von der A. AG angesprochene Preisveranderung des
Angebots der Zuschlagsempfangerin einzugehen.

D. Am 27. September 2021 erhob die A.___ AG, vertreten durch Dr. Lukas Pfisterer,
Rechtsanwalt, gegen den Zuschlagsentscheid vom 24. August 2021 Beschwerde beim Kan-
tonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht. Die Beschwerde-
fihrerin stellt das Begehren, in Gutheissung der Beschwerde sei der Zuschlag vom 24. August
2021 aufzuheben und der Beschwerdeflihrerin der Zuschlag zu erteilen (Ziff. 1). Eventualiter sei
in Gutheissung der Beschwerde der Zuschlag vom 24. August 2021 aufzuheben und die Ange-
legenheit an die Vorinstanz zurlickzuweisen, verbunden mit der Anweisung, der Beschwerde-
fihrerin den Zuschlag zu erteilen (Ziff. 2). Subeventualiter sei in Gutheissung der Beschwerde
der Zuschlag vom 24. August 2021 aufzuheben und die Angelegenheit zur Neubeurteilung an
die Vorinstanz zurickzuweisen (Ziff. 3). In verfahrensrechtlicher Hinsicht wurde beantragt, es
sei der vorliegenden Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen und es sei der Be-
schwerdeftihrerin Einsicht in sdmtliche Akten der Vorinstanz betreffend das Vergabeverfahren
zu gewahren (Ziff. 4-5). Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Vorinstanz
(Ziff. 6).

E. Mit Verfigung vom 29. September 2021 wurde der Beschwerde superprovisorisch die
aufschiebende Wirkung erteilt.

F. Am 6. Oktober 2021 erklarte die zum Verfahren beigeladene C. AG, dass sie nicht
am Verfahren teilnehme und auf eine Parteistellung verzichte. Darauf wurde die Beigeladene
mit Verfligung vom 21. Oktober 2021 aus dem Rubrum gestrichen.

G. Mit Eingabe vom 13. Oktober 2021 teilte die Gemeinde mit, dass sie sich der Erteilung
der aufschiebenden Wirkung nicht widersetze. Im Weiteren nahm sie Stellung zum Aktenein-
sichtsgesuch der Beschwerdefuhrerin und bezeichnete diejenigen Aktenstiicke, welche von der
Einsicht auszunehmen seien.

H. Am 10. November 2021 reichte die Gemeinde ihre Vernehmlassung ein mit dem Be-
gehren, auf die Beschwerde sei nicht einzutreten, eventualiter sei diese abzuweisen.

l. Mit Verfigung vom 17. November 2021 wurde das Gesuch um Akteneinsicht teilweise

gutgeheissen. Der BeschwerdefUhrerin wurde die Einsicht in die Bewertungstabellen betreffend
die Angebote der Beschwerdefiihrerin und der Zuschlagsempfangerin, den E-Mail-Verkehr zwi-
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schen der Vergabestelle und der Zuschlagsempféangerin betreffend Preisbereinigung sowie die
weiteren Unterlagen zur Preisbereinigung gewahrt.

J. Am 16. Dezember 2021 reichte die Beschwerdefihrerin eine Replik ein, in welcher
vollumfanglich an den gestellten Begehren festgehalten wird.

K. In ihrer Duplik vom 28. Januar 2022 hélt die Gemeinde ebenfalls an den gestellten Be-
gehren fest.

L. Mit Verfigung vom 2. Februar 2022 wurde der Fall der Kammer zur Beurteilung Gber-
wiesen.
M. Mit Eingabe vom 14. Februar 2022 reichte die Beschwerdefuhrerin eine weitere Stel-

lungnahme (Triplik) ein.

N. Am 24. Februar 2022 reichte die Gemeinde ihrerseits eine weitere Eingabe ein.

Das Kantonsgericht zieht in Erwagung:

1. Gemass § 30 des Gesetzes Uber 6ffentliche Beschaffungen (BeG) vom 3. Juni 1999 in
Verbindung mit § 31 lit. f BeG kann gegen eine Zuschlagsverfigung innerhalb von 10 Tagen
nach Eréffnung des Zuschlages oder der schriftlichen Begriindung Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht (heute: Kantonsgericht, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht) erhoben
werden. Die Zusténdigkeit des Kantonsgerichts, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht,
zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde ist somit gegeben (§ 43 Abs. 2 des Gesetzes
Uber die Verfassungs- und Verwaltungsprozessordnung [VPO] vom 16. Dezember 1993).

2.1 Nach § 47 Abs. 1 lit. a VPO ist zur Beschwerde befugt, wer durch die angefochtene
Verfigung oder den angefochtenen Entscheid berthrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an
der Anderung oder Aufhebung hat. Diese Voraussetzungen miissen kumulativ erfillt sein. Er-
forderlich ist somit neben der formellen Beschwer (Teilnahme am Verfahren vor der Vorinstanz
bzw. keine Mdglichkeit zur Teilnahme) zusatzlich eine materielle Beschwer in Form eines be-
sonderen Berlhrtseins sowie eines aktuellen Interesses an der Beschwerdeflhrung. Letzteres
besteht im praktischen Nutzen, der sich ergibt, wenn ein Beschwerdefiihrer mit seinem Anlie-
gen obsiegt und dadurch seine tatsachliche oder rechtliche Situation unmittelbar beeinflusst
werden kann (vgl. Urteil des Kantonsgerichts, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht
[KGE VV], vom 18. Dezember 2013 [810 12 167] E. 1.2; KGE VV vom 31. Marz 2010 [810 09
106] E. 9.2; BGE 140 Il 214 E. 2.1; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich 2013, N 940 ff.). Die materiel-
le Beschwer der beim Vergabeverfahren nicht berlcksichtigten oder vom Verfahren ausge-
schlossenen Anbieter ist praxisgemass dann gegeben, wenn diese bei Gutheissung ihrer Be-
schwerde eine realistische Chance haben, mit dem eigenen Angebot zum Zug zu kommen,
oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu einer Wiederholung des Submissionsverfah-
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rens fOhrt, in dem sie ein neues Angebot einreichen kdnnen; andernfalls fehlt ihnen das
schutzwirdige Interesse an der Beschwerdeflhrung (vgl. KGE VV vom 22. Juni 2016 [810 16
34] E. 2.2; KGE VV vom 27. April 2016 [810 15 252] E. 2.3; KGE VV vom 21. Januar 2015 [810
14 314] E. 2; BGE 141 11 14 E. 4).

2.2 Die Beschwerdeflhrerin hat als Anbieterin am Submissionsverfahren teilgenommen.
Sie macht geltend, das Angebot der Zuschlagsempfangerin sei unvollstandig gewesen und hat-
te deshalb vom Verfahren ausgeschlossen werden missen. Wirde das Gericht dieser Argu-
mentation folgen, so hétte die zweitplatzierte Beschwerdefihrerin eine realistische Chance, den
Zuschlag zu erhalten. Die Beschwerdefuhrerin hat daher ein schutzwirdiges Interesse an der
Aufhebung des angefochtenen Entscheids, weshalb ihre Legitimation zu bejahen ist. Ob sich
ihre Rigen als begrindet erweisen, ist entgegen der Auffassung der Gemeinde nicht im Rah-
men der Legitimation, sondern der materiellen Beurteilung der Beschwerde zu prifen. Da samt-
liche weiteren formellen Voraussetzungen erflllt sind, ist auf die vorliegende Beschwerde einzu-
treten.

3. Mit der verwaltungsgerichtlichen Beschwerde kénnen gemass § 45 Abs. 1 lit. a und b
VPO Rechtsverletzungen einschliesslich Uberschreitung, Unterschreitung oder Missbrauch des
Ermessens sowie die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts gertigt wer-
den. Die Beurteilung der Angemessenheit ist dem Kantonsgericht dagegen — abgesehen von
hier nicht vorliegenden Ausnahmeféllen — untersagt (§ 45 Abs. 1 lit. c VPO).

4, Streitgegenstand bildet die Frage, ob die Gemeinde zu Recht der C. AG im Rah-
men der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung den Zuschlag erteilte.

41 Die Beschwerdefihrerin macht in der Beschwerdebegriindung zusammengefasst gel-
tend, dass beim Angebot der Zuschlagsempfangerin der zwingend verlangte USB-Stick gefehlt
habe. Das Angebot sei somit unvollstandig gewesen und hatte entsprechend der unmissver-
sténdlichen Formulierung in den Ausschreibungsunterlagen vom Verfahren ausgeschlossen
werden missen (Beschwerdebegrindung, Rz. 27 ff.). Zudem sei das Angebot der Zuschlags-
empféngerin nach der Einreichung tUberméssig verandert worden. Die Gemeinde habe im Of-
fertéffnungsprotokoll vom 29. Juni 2021 den Preis des Angebots der Zuschlagsempfangerin auf
Fr. 11'300.-- einmalig und Fr. 228'152.-- wiederkehrend beziffert. Der Zuschlag sei ihr dann je-
doch zum Preis von Fr. 350'313.68 erteilt worden. Damit seien offensichtlich nach Einreichung
des Angebots erhebliche Verdnderungen am Preis vorgenommen worden. Diese seien nicht
transparent und die Gemeinde habe eine Auskunft dazu verweigert. Um eine Begrindung fur
diese Preisveréanderung zu erhalten, misse die Beschwerdefiihrerin die vorliegende Beschwer-
de erheben (Beschwerdebegrindung, Rz. 34 ff.).

4.2 Die Gemeinde flhrt in der Vernehmlassung zusammengefasst aus, die Tatsache, dass
die Zuschlagsempféngerin ihr inhaltlich vollstandiges Angebot in Papierform, nicht aber in elekt-
ronischer Form (USB-Stick) eingereicht habe, fihre nicht zu einem Verfahrensausschluss. Na-
mentlich wére es Uberspitzt formalistisch bzw. unverhaltnismassig, eine Anbieterin nur deshalb
vom Verfahren auszuschliessen, weil sie der Vergabestelle ihre inhaltlich vollstandige Offerte in
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Papierform und nicht zusatzlich elektronisch einreicht (Vernehmlassung, Rz. 018 ff.). Was die
vorgenommene Preisbereinigung betreffe, so sei im Rahmen der Angebotsevaluation festge-
stellt worden, dass die Anbieterinnen offenbar ein unterschiedliches Verstandnis dariber ge-
habt hatten, welche Lizenzen bei der Gemeinde bereits vorhanden seien. Offenbar hatten bei
den Anbieterinnen unterschiedliche Wahrnehmungen dartber bestanden, ob flr ihre offerierte
Lésung neue Lizenzen effektiv notwendig seien oder nicht. Die Beschwerdefuhrerin habe einer-
seits Lizenzkosten flr SQL Lizenzen (fur die Datenbank-Server) und Exchange Lizenzen (fur
den E-Mail Server) offeriert. Dies letztlich ohne zu wissen, ob diese Lizenzen Uberhaupt not-
wendig sind oder allenfalls infolge Vorbestehen Gbernommen werden kdnnen. Die Zuschlags-
empfangerin anderseits habe die Lizenzen nicht in ihren Angebotspreis einkalkuliert, weil sie
offenbar davon ausgegangen sei, bereits vorhandene Lizenzen Ubernehmen zu kénnen. Vor
diesem Hintergrund seien die Offerten nicht ohne weiteres vergleichbar gewesen. Die Ver-
gleichbarkeit habe stattdessen mittels Bereinigung der Angebote hergestellt werden missen.
Das sei vorliegend mdglich gewesen. Aus Gleichheitsiberlegungen und zum Zwecke der Ver-
gleichbarkeit habe die Gemeinde das Angebot der Zuschlagsempfangerin deshalb um die zu-
satzlichen Kosten im Zusammenhang mit den neu abzuschliessenden Lizenzen erhéht. Des
Weiteren habe die Gemeinde die von den Anbieterinnen offerierten einmaligen Kosten (Projekt-
kosten) detailliert geprift und auch hier zum Zwecke der Vergleichbarkeit und aus Gleichheits-
Uberlegungen unwesentliche Anpassungen vorgenommen. Einer Vergabestelle sei es gestattet,
Erlauterungen bei den Anbieterinnen einzuholen und die Angebote im vorgegebenen rechtli-
chen Rahmen zu bereinigen, insbesondere, damit sie objektiv vergleichbar und fir die weitere
Prifung zwecks Zuschlagserteilung bereit seien (Vernehmlassung, Rz. 031 ff.).

4.3 In ihrer Replik entgegnet die Beschwerdeflhrerin — nach gewéhrter Akteneinsicht — im
Wesentlichen, dass das Angebot der Zuschlagsempféngerin bereits aufgrund des fehlenden
USB-Sticks als unvollstdndig ausgeschlossen werden misse. Namentlich habe die Gemeinde
im Pflichtenheft ausdricklich angekindigt, dass nicht vollstdndige Angebote ausgeschlossen
werden (Replik, Rz. 35 ff.). Was die vorgenommene Verdanderung des Angebotspreises anbe-
lange, so gehe aus dem in den Akten befindlichen E-Mail-Verkehr zwischen der Zuschlagsemp-
fangerin und der Gemeinde bzw. der in ihrem Auftrag handelnden D.__ AG hervor, dass die
Zuschlagsempfangerin ihr Angebot nach dem Ablauf der Eingabefrist um fehlende Lizenzen
habe erganzen kénnen. Die Zuschlagsempfangerin habe der D.__ AG am 19. Juli 2021 ein
bereinigtes Preisblatt mit Erklarungen zugestellt, welches neu einen jahrlich wiederkehrenden
Preis von Fr. 92'177.42 vorgesehen habe (Replik, Rz. 41 ff.). Sie habe die exakt bendtigte An-
zahl Lizenzen anbieten kénnen, weil sie diese Zahl von der D.___ AG mitgeteilt erhalten habe.
Demgegenuber habe die Beschwerdeflihrerin keine Mdglichkeit erhalten, ihr Angebot entspre-
chend anzupassen bzw. um 12 Lizenzen, welche sie zu viel angeboten habe, zu reduzieren.
Die Differenz der 12 Lizenzen mache Uber 4 Jahre einen Betrag von Fr. 11'721.60 aus (Replik,
Rz. 66). In nicht nachvollziehbarer Weise sei in der Folge am Preisblatt der Zuschlagsempfan-
gerin eine erneute Preisverdnderung vorgenommen worden, woraus ein Preis flr jahrlich wie-
derkehrende Kosten von Fr. 81'783.-- resultiert habe (Replik, Rz. 69 ff.). Die Zuschlagsempfan-
gerin habe unbestrittenermassen ein System ohne Lizenzen offeriert. Die Gemeinde versuche,
ihr Vorgehen mit der Begrindung zu beschdénigen, dass bei den Anbietern ein "unterschiedli-
ches Verstandnis" darUber bestanden habe, welche Lizenzen bei der Gemeinde bereits vor-
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handen seien. Dieser Argumentation kénne nicht gefolgt werden. Gemass der von der Gemein-
de ausgeschriebenen Server-Architektur kdnnten keine Lizenzen Gbernommen und verwendet
werden, sondern der Serviceprovider misse die entsprechenden Lizenzen beschaffen. Die Zu-
schlagsempféangerin habe mit ihrem Angebot ohne Lizenzen flr die Server/Storage-Umgebung
somit ein technisch unvollstdndiges Angebot eingereicht. Ihr sei ein grober Fehler unterlaufen,
welcher zum Ausschluss ihres Angebotes fihren misse. Es handle sich vorliegend nicht mehr
um unwesentliche Erlduterungen, welche die Gemeinde bei der Zuschlagsempfangerin einge-
holt habe, sondern um relevante Verédnderungen des Angebots nach Fristablauf (Replik,
Rz. 74 ff.).

4.4 Die Gemeinde macht in der Duplik im Wesentlichen geltend, die Nichteinreichung des
USB-Sticks fuhre nicht zur Unvollsténdigkeit des Angebots der Zuschlagsempféngerin. Zudem
wirden gemass den Ausschreibungsunterlagen unvollstandige Offerten lediglich "grundsatzlich"
nicht bertcksichtigt. Die Ausschreibungsunterlagen liessen somit einen Ermessensspielraum zu
(Duplik, Rz. 023 f.). Im Weiteren fuhre die Beschwerdeflhrerin zwar zutreffend aus, dass Ange-
bote nach ihrer Einreichung grundsatzlich unveranderbar seien. Allerdings sei dieser Grundsatz
nicht als absolutes Anderungsverbot zu verstehen. Einer Vergabestelle sei es gestattet, Erlaute-
rungen bei den Anbieterinnen einzuholen und die Angebote im vorgegebenen rechtlichen Rah-
men zu bereinigen, insbesondere, damit sie objektiv vergleichbar und fir die weitere Prifung
zwecks Zuschlagserteilung bereit seien. Einer Vergabestelle sei es namentlich gestattet, Ange-
bote zusammen mit den Anbieterinnen hinsichtlich der Leistungen sowie der Modalitaten ihrer
Erbringung zu bereinigen. Eine Bereinigung sei insbesondere dann der richtige Schritt, wenn
die Form oder die Art der in der Offerte enthaltenen Erklarungen einen Vergleich mit den Gbri-
gen Angeboten noch nicht zuliessen (Duplik, Rz. 020 f.). Aufgrund der Kommunikation in der
Fragerunde habe die Beschwerdefiihrerin davon ausgehen dirfen, dass bestehende Lizenzen
Ubernommen werden kénnten und es nur teilweise neue Lizenzen brauche. Betreffend die An-
forderungen in der Ausschreibung habe diesbeziglich ein unterschiedliches Verstandnis ent-
stehen kénnen. Es sei nicht zulédssig, der Zuschlagsempfangerin daraus einen Vorwurf ("grober
Fehler") konstruieren zu wollen. Das Angebot der Zuschlagsempfangerin kénne entsprechend
nicht einfach als unvollstandig oder "nicht funktionierend" qualifiziert werden (Duplik,
Rz. 040 ff.). Die Angebote der Beschwerdeflhrerin und der Zuschlagsempfangerin seien so-
dann in transparenter Weise bereinigt worden. Die Zuschlagsempfangerin sei verpflichtet wor-
den, ihr Angebot zu bereinigen und aufgrund neuer Erkenntnisse den Preis ihres Angebots (zu
ihrem Nachteil) zu erhdéhen. Das Angebot der Beschwerdefiihrerin sei im Bereinigungsprozess
ebenfalls angepasst und damit verbessert worden. Was die erforderliche Anzahl Lizenzen an-
belange, so wirde die Beschwerdeflhrerin auch mit der geltend gemachten Differenz von
Fr. 11'721.60 far die 12 zu viel angebotenen Lizenzen nicht auf den ersten Platz vorriicken
(Duplik, Rz. 033 ff.). Die von der Beschwerdefuhrerin erwahnte abschliessende Anpassung des
Angebots der Zuschlagsempféngerin auf Fr. 81'783.-- jahrlich sei im Rahmen des Bereini-
gungsverfahrens erfolgt. Namentlich habe die Zuschlagsempféangerin auf Anleitung der
D._ AG im zwischenzeitlichen Angebot mit héherem Preis noch weitere Kosten im Bereich
Backupstrategie eingerechnet. Die Gemeinde habe auch in diesem Bereich (gleiche Anzahl
Backups, Speicher usw.) eine Vergleichbarkeit der Angebote (Harmonisierung Backupstrategie)
angestrebt. Diese Harmonisierung habe noch einmal Anpassungen am Angebot (Reduktion der
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vorher bereits eingerechneten Zusatzkosten) notwendig gemacht und zur abschliessenden An-
passung des Preises auf Fr. 81'783.-- gefihrt. Von Preisabsprachen kénne keine Rede sein
(Duplik, Rz. 039).

5.1.1  Geméss § 23 Abs. 1 BeG sind Angebote schriftlich, vollstandig und innert der angege-
benen Frist einzureichen. Sie missen die in der Ausschreibung genannten Vorgaben einhalten
(§ 23 Abs. 1 BeG Satz 2). Unvollstandige oder verspatet eingetroffene Angebote werden aus-
geschlossen (§ 23 Abs. 2 BeG). Im Rahmen der Prifung der Angebote sind offensichtliche Irr-
timer wie Rechnungs- und Schreibfehler zu berichtigen, wobei die Berichtigungen in einer Ak-
tennotiz festzuhalten sind (§ 24 Abs. 4 der Verordnung zum Beschaffungsgesetz [BeV] vom
25. Januar 2000). Ebenfalls sind Ruckfragen zur Klarung des Offertinhalts bzw. die Aufarbei-
tung der Angebote auf eine einheitliche Vergleichsbasis zulédssig (§ 25 Abs. 2 BeG und § 25
Abs. 3 BeV). Verhandlungen Uber Preise und Preisnachldsse sind unzuldssig, soweit nicht das
freihandige Verfahren durchgefiihrt wird (§ 25 Abs. 1 BeG).

5.1.2 Die Vollstandigkeit der Angebote ist fir einen korrekten und transparenten Vergleich
der Offerten von grundlegender Bedeutung. Unvollstdndigen Angeboten gegenlber ist deshalb
in Nachachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes eine strenge Haltung am Platz
(vgl. HERBERT LANG, Offertenbehandlung und Zuschlag im 6éffentlichen Beschaffungswesen, in:
ZBI 2000 S. 335; Urteil des Bundesgerichts 2D_34/2010 vom 23. Februar 2011 E. 2.3). Eine
Unvollstandigkeit im Sinne von § 23 Abs. 1 BeG und damit ein Ausschlussgrund ist jedoch nur
dann anzunehmen, wenn der Mangel eine gewisse Schwere aufweist. Als Folge des Verhalt-
nismassigkeitsprinzips darf ein Anbieter wegen unbedeutender Mangel der Offerte nicht ausge-
schlossen werden (vgl. PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des
6ffentlichen Beschaffungsrechts, Zirich/Basel/Genf 2013, Rz 444). Beim Entscheid dartber, ob
ein Angebot auszuschliessen ist, kommt der Vergabestelle ein erhebliches Ermessen zu. Nach
der Rechtsprechung ist ein Angebot namentlich dann zwingend vom Verfahren auszuschlies-
sen, wenn es sich in Bezug auf wesentliche Punkte als unvollstandig erweist. Zu einem Aus-
schluss fuhren muss beispielsweise das Fehlen ganzer Angebotsteile oder von Angaben, wel-
che sich auf das Preis-/Leistungsverhéaltnis einer Offerte auswirken (vgl. KGE VV vom 9. Marz
2016 [810 15 295] E. 6.3 mit Hinweisen).

5.1.3  Eine Bereinigung der Angebote ist nach der Rechtsprechung grundséatzlich nur denk-
bar als vertiefte Priifung, in deren Rahmen technische und rechnerische Uberlegungen gestat-
tet sind, um die objektive Vergleichbarkeit der eingegangenen Offerten herzustellen. Dies darf
jedoch — abgesehen von der Korrektur offensichtlicher Irrtiimer — nicht zu einer Anderung der
Angebote fuhren (vgl. KGE VV vom 21. Januar 2015 [810 14 272] E. 4.1). Bereinigung im
vergaberechtlichen Sinne heisst mithin ausschliesslich Klarstellung und allenfalls gleichwertige
Umformulierung oder Neudarstellung von bereits Vorhandenem, nicht jedoch verhandlungswei-
se Bereinigung von Differenzen zwischen den Winschen der Vergabestelle und jenen des Bie-
ters (vgl. MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zirich 2012, Rz. 2144).
Bestehen nach Eingang der Angebote Unklarheiten tber deren Inhalt, kann die Vergabeinstanz
von den Anbietenden zusétzliche Erlduterungen verlangen; diese dirfen jedoch nicht dazu die-
nen, den Inhalt des Angebots nachtraglich zu andern. Rickfragen haben dementsprechend mit
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der nétigen Zurtckhaltung zu geschehen und es dirfen dabei insbesondere keine Informatio-
nen einfliessen, die sich nicht zwingend aus einer Interpretation des Angebots ergeben, son-
dern die — je nach Auskunft — das Wettbewerbsergebnis nachtraglich verandern kénnten. Eben-
so ist der Grundsatz der Gleichbehandlung zu beachten, d.h. die Anbietenden sind auch bezug-
lich solcher Abklarungen gleich zu behandeln, mindestens soweit sie eine reelle Chance auf
den Zuschlag haben (vgl. HERBERT LANG, Offertenbehandlung und Zuschlag im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, in: Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht [ZBlI]
101/2000, S. 238; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 707 ff.).

5.2.1 Gegenstand der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung ist die Auslagerung
("Outsourcing") der Server-Infrastruktur der Gemeindeverwaltung B.___, welche aktuell vor Ort
durch einen externen Dienstleister betrieben wird, in ein externes Rechenzentrum (vgl. RFP
["Request for Proposal"] Gemeinde B.__ , IT-Outsourcing Server-Infrastruktur, Pflichtenheft
zur Ausschreibung eines IT-Dienstleisters fur das Outsourcing der Server-Infrastruktur [nachfol-
gend: Pflichtenheft], S. 6). Dem Pflichtenheft kann entnommen werden, dass der anbietende IT-
Dienstleister den Betrieb der gesamten Server-Infrastruktur inkl. dazugehérige Software sicher-
stellen soll (Pflichtenheft, Ziff. 6.5). Weiter wird im Pflichtenheft festgehalten, dass die Offerte
samtliche Preiselemente (Gesamtkosten) sowie alle Ubrigen gemass dieser Ausschreibung ver-
langten Angaben und Bestandteile enthalten muss. Unvollstdndige Offerten werden grundsatz-
lich nicht berlcksichtigt (Pflichtenheft, Ziff. 9.1). Die Kosten des Angebots waren im Einzelnen
im Formular "Preisblatt" auszuweisen, welches zwischen einmaligen Kosten (Projektkosten)
und wiederkehrenden Kosten (Betriebskosten) unterscheidet. In der im Preisblatt aufgeflhrten
"Anleitung" wird unter anderem folgendes festgehalten: "Alle Kosten (einmalig und wiederkeh-
rend) sind auf diesem Preisblatt geméass Angebotsbeschreibung im RFP und den Anforderun-
gen im Anhang vollstandig auszuweisen. Die Anbieter sind daftr verantwortlich, dass alle daftr
bendtigten Positionen erfasst sind. Durch Verrechnung aller vorgegebenen und selbstdeklarier-
ten Positionen in diesem Preisblatt (laufend und wiederkehrend) sollen die TCO ("Total Cost of
Ownership") far 1 bzw. 4 Jahre abschliessend berechnet werden kénnen." Zusatzlich hatten die
Anbieter auf dem Formular "Erklarung" zu bestétigen, dass sie im Rahmen ihres Angebots alle
massgebenden Leistungen in der Preiskalkulation bericksichtigt und auf dem Preisblatt ausge-
wiesen haben (Formular "Erklarung", E1.5).

5.2.2 Anléasslich der Beantwortung der Anbieterfragen fihrte die Gemeinde aus, dass kein
"Server-Housing/Colocation", sondern eine Lésung mit "Private Cloud" gewlinscht sei (Beilage
10 der Vernehmlassung, Fragen 3 und 6). Die Frage, ob Lizenzen (SQL, Windows) einkalkuliert
werden mussten, wurde von der Gemeinde wie folgt beantwortet: "Es kénnen die bestehenden
Lizenzen Ubernommen werden. Wo es aufgrund der offerierten Lésung neue Lizenzen braucht,
mussen die ins Angebot einkalkuliert und im Preisblatt ausgewiesen werden. Was fur Lizen-
zen/Versionen notwendig sind, liegt in der Verantwortung des Anbieters." (Frage 5). Weiter
wurde auf Frage ausgefihrt, dass fir die Fach- und Blroapplikationen entsprechende Lizenzen
vorhanden seien und nicht einkalkuliert werden mussten (Frage 9).
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5.2.3  Der von der Zuschlagsempfangerin offerierte Preis belduft sich gemass dem Protokoll
Uber die Offnung der Angebote vom 29. Juni 2021 auf Fr. 239'352.--, bestehend aus einmaligen
Kosten von Fr. 11'300.-- sowie wiederkehrenden Kosten von Fr. 228'052.-- (bzw. Fr. 57'013.--
jahrlich). Im Rahmen einer gemeinsam mit der Zuschlagsempfangerin durchgefihrten Bereini-
gung des Angebots wurde dieser Preis auf insgesamt Fr. 350'313.68 erhéht. Die fragliche Be-
reinigung lasst sich im Einzelnen dem E-Mail-Verkehr zwischen der Zuschlagsempféangerin und
der im Auftrag der Gemeinde handeinden D.__ AG sowie dem in den Akten befindlichen
Preisblatt "Erklarungen Bereinigung C.___ " entnehmen (Beilagen 6 und 7 der Vernehmlas-
sung). Danach erfolgte einerseits eine Erhdhung der Projektkosten von Fr. 11'300.-- auf
Fr. 23'180.--, welche unter anderem auf den Einbezug der Kosten von Workshops zurickzufih-
ren ist. Anderseits wurden die wiederkehrenden jahrlichen Kosten zunéachst von Fr. 57'013.--
auf Fr. 92'177.42 erhéht (E-Mails vom 14. Juli 2021 und 19. Juli 2021). In der Folge fand eine
erneute Anpassung dieser Kosten auf Fr. 81'783.-- statt, welche gemass den Ausfihrungen der
Gemeinde zur Herstellung der Vergleichbarkeit der Angebote im Bereich Backup-Strategie
(gleiche Anzahl Backups, Speicher etc.) erfolgt sei (Duplik, Rz. 039). Die Erhéhung der wieder-
kehrenden Kosten ist im Wesentlichen darauf zurlickzuflhren, dass die Zuschlagsempféngerin
nachtraglich Kosten fur Lizenzen einkalkulierte, welche im urspriinglichen Angebot nicht enthal-
ten waren.

5.2.4 Nach der Offertéffnung wurde auch das Angebot der Beschwerdefihrerin bereinigt
bzw. angepasst. Die Bereinigung umfasste einerseits eine Reduktion der Projektkosten um
Fr. 1'650.--, indem eingerechneter Aufwand far Unvorhergesehenes (Reserve) weggelassen
wurde. Anderseits wurde auch der Aufwand flr die Betriebskosten um eine Reserve fir Unvor-
hergesehenes von Fr. 3'960.-- jahrlich reduziert und es wurden Kosten betreffend "DataCenter
Anbindung" von Fr. 5'940.-- gestrichen. Die Bereinigung des Angebots der Beschwerdeflhrerin
hatte mithin zur Folge, dass offerierte Leistungen reduziert bzw. gestrichen wurden. Eine Un-
vollstandigkeit des Angebots der Beschwerdefiihrerin steht demnach unbestrittenermassen
nicht im Raum.

5.3.1  Strittig ist, ob die Bereinigung des Angebots der Zuschlagsempféangerin — namentlich,
soweit sich diese auf nicht offerierte Lizenzen bezog — zu Recht erfolgte oder ob das Angebot
zufolge Unvollstandigkeit vom Verfahren hatte ausgeschlossen werden missen.

5.3.2 Die Gemeinde macht wie dargelegt (E. 4.2 und E. 4.4 hiervor) geltend, dass die Anbie-
terinnen ein unterschiedliches Verstandnis darlber gehabt hatten, welche Lizenzen bei der
Gemeinde bereits vorhanden seien. Es hatten zuldssigerweise unterschiedliche Wahrnehmun-
gen dartber bestanden, ob fur die offerierte Lésung neue Lizenzen notwendig seien oder nicht.
Vor diesem Hintergrund seien die Offerten nicht ohne weiteres miteinander vergleichbar gewe-
sen und die Vergleichbarkeit habe mittels Bereinigung der Angebote hergestellt werden mus-
sen.

5.3.3 Der Gemeinde kann dahingehend gefolgt werden, dass die Zuschlagsempféngerin

davon ausging, fur die von ihr offerierte Lésung bestehende Lizenzen Gbernehmen zu kénnen.
Namentlich fuhrt sie in ihrem Angebot unter dem Titel "Anmerkungen & Vorbehalte" aus, sie sei
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von der Annahme ausgegangen, dass die Lizenzen fir Microsoft Office, SQL und Exchange
Server sowie jegliche weitere Anwendungs-, Datenbank- und Client Access-Lizenzen (ber-
nommen werden kdnnten (Angebot der Zuschlagsempfangerin, Ziff. 3.1.5). Wie die Beschwer-
defuhrerin zutreffend festhalt und von der Gemeinde nicht bestritten wird, stehen bei einer "Pri-
vate Cloud"-Lésung, wie sie vorliegend anzubieten war, die Server im Eigentum des Dienstleis-
ters und nicht der Gemeinde (Replik, Rz. 18 ff.). Ebenfalls ist unbestritten, dass bei dieser L6-
sung die IT-Anbieter die notwendigen Server mit allen zum Betrieb der Server notwendigen Li-
zenzen zur Verflgung stellen missen (Replik, Rz. 25 f.). Die Annahme der Zuschlagsempféan-
gerin, wonach bestehende Lizenzen Ubernommen werden kdénnen, erweist sich demnach als
unzutreffend, was von der Gemeinde zu Recht nicht bestritten wird. Soweit die Gemeinde gel-
tend macht, die Anbieter hatten zuldssigerweise von einem unterschiedlichen Verstandnis tber
die zu offerierenden Lizenzen ausgehen durfen, kann ihr nicht gefolgt werden. Wie bereits aus-
gefuhrt (E. 5.2.1 hiervor), musste die Offerte samtliche Preiselemente (Gesamtkosten) enthal-
ten und waren samtliche einmaligen und wiederkehrenden Kosten auf dem Preisblatt gemass
der Angebotsbeschreibung im RFP und den Anforderungen im Anhang vollstandig auszuwei-
sen. Auch wurde explizit festgehalten, dass die Anbieter daflir verantwortlich sind, dass alle
dafir bendtigten Positionen erfasst sind. Entsprechend lag es in der Verantwortung der Anbie-
ter, samtliche fur den Betrieb der Server notwendigen Leistungen zu offerieren bzw. die ent-
sprechenden Kosten — einschliesslich der Kosten fir Lizenzen — auszuweisen. Nichts anderes
ergibt sich aus der Antwort der Gemeinde zu Frage 6 im Rahmen der Fragerunde. Darin wird
ausdrucklich festgehalten, dass neue Lizenzen, welche aufgrund der offerierten Lésung bend-
tigt werden, in das Angebot einkalkuliert und im Preisblatt ausgewiesen werden missen. Zu-
dem wird explizit darauf hingewiesen, dass es in der Verantwortung des Anbieters liege, was fur
Lizenzen/Versionen notwendig sind (E. 5.2.2 hiervor). Demnach wirkt sich ein allfalliger Irrtum
uber die Notwendigkeit von (neuen) Lizenzen zulasten des jeweiligen Anbieters aus. Soweit die
Zuschlagsempféngerin falschlicherweise davon ausging, dass sie fur die offerierte Losung be-
stehende Lizenzen Ubernehmen kann, hat sie die Folgen eines allfalligen damit verbundenen
Mangels ihres Angebots zu tragen. Als unbehelflich erweist sich der Hinweis der Gemeinde,
auch die Ubrigen Anbieter seien hinsichtlich der anzubietenden Lizenzen von einem jeweils un-
terschiedlichen Verstéandnis ausgegangen. Inwiefern dies der Fall sein soll, ist nicht ersichtlich
und wird von der Gemeinde auch nicht weiter ausgefihrt. Dass die fraglichen Anbieter nicht
samtliche erforderlichen Lizenzen offeriert bzw. die entsprechenden Kosten in ihren Angeboten
einkalkuliert hatten, wird von der Gemeinde zu Recht nicht geltend gemacht.

5.3.4  Wie bereits ausgefuhrt (E. 5.1.3 hiervor), darf eine Angebotsbereinigung nicht dazu
dienen, den Inhalt eines Angebots nachtraglich zu veréandern. Letzteres war in Bezug auf das
Angebot der Zuschlagsempfangerin jedoch offenkundig der Fall. Das Angebot wurde nicht bloss
zur Herstellung der Vergleichbarkeit mit den anderen Angeboten — namentlich dem Angebot der
Beschwerdefuhrerin — auf eine einheitliche Basis gebracht. Vielmehr wurde der Zuschlagsemp-
fangerin Gelegenheit eingerdaumt, die fir den Betrieb der Server notwendigen Lizenzen nach-
traglich zu offerieren. Das Angebot der Zuschlagsempféngerin wurde im Rahmen der Bereini-
gung um fehlende Lizenzen ergénzt, was zu einer Erhéhung der wiederkehrenden jahrlichen
Kosten von Fr. 57'013.-- auf Fr. 81'783.-- fuhrte. Eine derartige Anpassung des Leistungsinhalts
bzw. des Preises geht Uber das vergaberechtlich zulassige Mass einer Bereinigung im Sinne
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einer Klarstellung oder Neudarstellung der offerierten Leistung deutlich hinaus und die Gemein-
de hat das ihr diesbezlglich zustehende Ermessen Uberschritten. Eine Bereinigung ware vor-
liegend allenfalls in Bezug auf die Anzahl der erforderlichen Lizenzen zuldssig gewesen. Von
einer diesbezlglichen Bereinigung hat die Gemeinde jedoch gerade abgesehen, hat sie es
doch unterlassen, das Angebot der Beschwerdeflhrerin um die 12 zu viel offerierten SQL-
Lizenzen zu reduzieren.

5.4.1  Nach dem Gesagten erweist sich das Angebot der Zuschlagsempféngerin mit Blick auf
die fehlenden Lizenzen als in einem wesentlichen Punkt unvollstdndig. Das fragliche Angebot
hatte deshalb zufolge Unvollstandigkeit vom Verfahren ausgeschlossen werden missen. Der
angefochtene Zuschlagsentscheid ist demnach in Gutheissung der Beschwerde aufzuheben.
Auf die Rlge, das Angebot der Zuschlagsempféangerin wére auch mangels Einreichung in elekt-
ronischer Form (USB-Stick) vom Verfahren auszuschliessen gewesen, braucht unter diesen
Umsténden nicht eingegangen zu werden.

5.4.2 Die Aufhebung des Vergabeentscheids hat regelmédssig eine Rickweisung an die
Vergabebehdérde zur Folge, da eine Zuschlagserteilung durch das Gericht im Sinne eines re-
formatorischen Entscheids praxisgemass nur mit Zurtiickhaltung vorzunehmen ist (vgl. BGE 146
Il 276 E. 6.2.1). Die Angelegenheit ist daher an die Gemeinde zurlckzuweisen, damit diese
unter Ausschluss des Angebots der Zuschlagsempfangerin einen neuen Entscheid Uber den
Zuschlag trifft. Soweit die Gemeinde zum Schluss kommt, dass die Ubrigen Anbieterinnen kei-
nerlei Chancen auf den Zuschlag haben, wird sie den Zuschlag der Beschwerdeflihrerin zu er-
teilen haben.

6.1 Es bleibt Uber die Kosten zu befinden. Geméass § 20 Abs. 1 VPO ist das Verfahren vor
dem Kantonsgericht kostenpflichtig. Die Verfahrenskosten umfassen die Gerichtsgebihren und
die Beweiskosten und werden in der Regel der unterliegenden Partei in angemessenem Aus-
mass auferlegt (§ 20 Abs. 3 VPO). Im vorliegenden Fall sind die Verfahrenskosten in der Héhe
von Fr. 2'500.-- der unterliegenden Gemeinde aufzuerlegen.

6.2 Der ganz oder teilweise obsiegenden Partei kann gemass § 21 Abs. 1 VPO flr den
Beizug eines Anwalts oder einer Anwaltin eine angemessene Parteientschadigung zulasten der
Gegenpartei zugesprochen werden. Ausgangsgemass ist der Beschwerdeflhrerin eine Partei-
entschadigung zulasten der Gemeinde zuzusprechen. Der in der Honorarnote vom 23. Februar
2022 geltend gemachte Aufwand von 29.7 Stunden erweist sich als angemessen. In Beriick-
sichtigung der Schwierigkeit und Bedeutung der Sache ist der Stundenansatz auf Fr. 280.-- und
das Honorar damit auf Fr. 9'225.-- (inkl. Auslagen und 7.7 % MWST) festzusetzen.
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Demgemé&ss wird erkannt:

A

Préasidentin

Seite 12

In Gutheissung der Beschwerde wird der Entscheid der Beschwerdegeg-
nerin vom 24. August 2021 aufgehoben und die Angelegenheit zu neuem
Entscheid im Sinne der Erwdgungen an die Beschwerdegegnerin zu-
rickgewiesen.

Die Verfahrenskosten in der Héhe von Fr. 2'500.-- werden der Be-
schwerdegegnerin auferlegt. Der geleistete Kostenvorschuss in der H6he
von Fr. 2'500.-- wird der Beschwerdeflhrerin zurlickerstattet.

Der Beschwerdeflhrerin wird eine Parteientschadigung in der H6he von

Fr. 9'225.-- (inkl. Auslagen und 7.7 % MWST) zulasten der Beschwerde-
gegnerin zugesprochen.

Gerichtsschreiber
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