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Erziehungsdirektion des Kantons Bern

Ausgangslage

1.

Am 22. September 2016 publizierte die Universitat Bern im Informationssystem tber
das offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz (Simap; www.simap.ch) die Aus-
schreibung fur die Beschaffung eines Observatoriums mit einem 1-Meter-Teleskop.
In der Folge reichte die A___ ihre Offerte ein. Neben ihr machten zwei weitere Mitbe-
werber Angebote. Mit Verfligung vom 2. Dezember 2016 erteilte der Verwaltungsdi-
rektor der Universitat den Zuschlag an die __.

Gegen diese Verfugung reichte die A__am 13. Dezember 2016 Beschwerde bei der
Erziehungsdirektion ein. Sie beantragte, die Punktevergabe zur Zuschlagsverfligung
sei zu uberprufen.

Mit Schreiben vom 25. Januar 2017 gab die A__ ein Zustellungsdomizil in der
Schweiz bekannt.

Am 31. Januar 2017 reichte die Universitat ihre Stellungnahme und die Vorakten ein.
Sie korrigierte die Punktevergabe beziglich eines Kriteriums und beantragte, die Be-
schwerde sei abzuweisen.

Die A__ machte innert der gesetzten Frist keinen Gebrauch von der ihr gewahrten
Maoglichkeit, Bemerkungen einzureichen.

Mit verfahrensleitender Verfligung vom 5. Mai 2017 informierte der Rechtsdienst der
Erziehungsdirektion die Parteien, dass die Zuschlagsverfigung vom wohl nicht zu-
standigen Verwaltungsdirektor erlassen worden sei und gewahrte der Universitat die
Mdoglichkeit, Bemerkungen einzureichen oder die angefochtene Verfligung aufzuhe-
ben.

Mit Schreiben vom 8. Mai 2017 informierte die Universitat den Rechtsdienst der Er-
ziehungsdirektion Gber den Abschluss des Vertrags zwischen der Universitat und der
Zuschlagsempfangerin.

In ihrer Stellungnahme vom 15. Juli 2017 nahm die Universitét zur Frage der Zustan-
digkeit Stellung und erganzte diese am 28. Juni 2017 auf Nachfrage des Rechtsdiens-
tes der Erziehungsdirektion.

Die A__ machte innert der gesetzten Frist keinen Gebrauch von der ihr mit verfah-
rensleitender Verfiigung vom 20. Juni 2017 gewahrten Mdglichkeit, Bemerkungen
einzureichen.
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Rechtliche Prifung und Begriindung

1 Sachurteilsvoraussetzungen

1.1 Zustandigkeit der Erziehungsdirektion

Die Universitat Bern ist eine offentlichrechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit
(Art. 1 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes vom 5. September 1996 Uber die Universitat [UniG;
BSG 436.11]) und untersteht dem Gesetz vom 11. Juni 2002 Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (OBG; BSG 731.2) (Art. 2 Abs. 1 Bst. a OBG). Gegen Zuschlagsverfiigungen
kantonaler Auftraggeberinnen oder Auftraggeber kann bei der zustandigen Direktion des
Regierungsrates Beschwerde gefihrt werden (Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 11
Abs. 2 Bst. b OBG). Fiir die Universitat Bern ist die Erziehungsdirektion zustandig (Art. 74
UniG), welche damit auch zustandig ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde.

1.2 Anfechtungsobjekt

Angefochten ist der Zuschlag fir die Beschaffung eines Observatoriums mit einem 1-Meter-
Teleskop im offenen Verfahren, welcher eine Verfiigung darstellt (Art. 3 Abs. 1 OBG in
Verbindung mit Art. 11 Abs. 2 Bst. b OBG und Art. 12 Abs. 1 Bst. a und Art. 15 Abs. 1°s
Bst. e der interkantonalen Vereinbarung vom 15. Marz 2001 Uber das 6¢ffentliche Beschaf-
fungswesen [IVOB; BSG 731.2-1)).

1.2.1 Zustandigkeit zum Erlass der angefochtenen Verfligung

1.2.1.1 Argumente der Parteien

Die Universitat bringt in den Bemerkungen vom 15. Juni 2017 vor, der Umstand, dass die
Verfligung von der Universitatsleitung stamme, ergebe sich aus der Rechtsmittelbelehrung.
Die dort vorgesehene Beschwerde bei der Erziehungsdirektion sei nur moéglich gegen Ent-
scheide von Universitatsleitung, Rektor und Senat. Dass weder Rektor noch Senat vorlie-
gend entscheiden héatten, sei klar, denn der Senat habe im Beschaffungswesen keine Kom-
petenzen, und auf den Rektor werde in der Verfligung nicht Bezug genommen. In einem
Entscheid der Erziehungsdirektion sei die Universitat zudem angewiesen worden, dafur zu
sorgen, dass die Universitatsleitung den Zuschlag beschliesse und der Verwaltungsdirektor
diesen eroffne. An diese Vorgaben habe die Universitat sich seitdem gehalten. Im Sinne
einer Prazisierung werde sie jedoch in kiinftigen Verfligungen explizit festhalten, dass der
Verwaltungsdirektor die Verfligung "namens der Universitatsleitung" erlasse. Auf Nach-
frage der Erziehungsdirektion prazisierte die Universitat mit Schreiben vom 28. Juni 2017,
dass kein Beschluss der Universitatsleitung Gber die Erteilung des Zuschlags vorliege, da
der Verwaltungsdirektor aufgrund der Delegation in der Geschéaftsordnung tber die Orga-
nisation der Universitatsleitung allein Uber die Erteilung des Zuschlags entscheiden kénne.
Selbst wenn diese Delegation unzulassig wéare, sei dies doch erst so seit der Praxisdnde-
rung durch den Entscheid der Erziehungsdirektion vom 9. Marz 2017. Die angefochtene
Verfigung sei jedoch bereits vor dieser Praxisanderung ergangen, weshalb die Anwen-
dung der Praxisanderung auf das vorliegende Verfahren gegen Treu und Glauben verstos-
sen wurde.
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Die A__ ausserte sich nicht zur Frage der Zustandigkeit.

1.2.1.2 Wirdigung

Damit ein Organ der Universitat fir eine bestimmte Angelegenheit zustandig ist, muss sie
ihm Ubertragen werden. Ansonsten ist der Rektor oder die Rektorin fir gesamtuniversitéare
Aufgaben zusténdig, welche keinem anderen Organ ubertragen wurden (Art. 40 Abs. 2 U-
niG).

Die Zustandigkeiten des Senats sind in Art. 36 UniG und Art. 21 des Statuts vom 7. Juni
2011 der Universitat Bern (UniSt; abrufbar unter www.unibe.ch — Universitat — Organisa-
tion — Rechtliches — Rechtssammlung — Rechtliche Grundlagen — Universitat Bern, zu-
letzt besucht am 10. Oktober 2017) aufgefiihrt. Keine dieser Bestimmungen enthalt An-
haltspunkte daftir, dass der Senat zustandig ist fur den Erlass von Zuschlagsverfiigungen.
Auch die Universitat halt nichts Anderes fest. Der Senat ist damit nicht zustandig.

Die Zustandigkeiten der Universitatsleitung sind in Art. 39 UniG und in Art. 24 UniSt aufge-
listet. Keine dieser Bestimmungen enthalt Anhaltspunkte dafir, dass die Universitatsleitung
zustandig ist fir den Erlass von Zuschlagsverfigungen. Die Universitat selbst bringt auch
nicht vor, unter welche Aufgabe der Universitatsleitung der Erlass von Zuschlagsverfiigun-
gen fallen wirde. Zwar sieht Art. 22 Abs. 4 der Geschéaftsordnung vom 1. September 2016
Uber die Organisation der Universitatsleitung (GO Org UL; abrufbar unter www.unibe.ch —
Universitat — Organisation — Rechtliches — Rechtssammlung — Organisationsrecht —
Universitatsleitung, zuletzt besucht am 10. Oktober 2017) vor, dass der Verwaltungsdirek-
tor im Bereich von Beschaffungen tber deren Art und Uber die Erteilung des Zuschlags
entscheidet. Diese Bestimmung vermag die Kompetenz der Universitatsleitung im Bereich
des Beschaffungswesens jedoch nicht zu begriinden, sondern setzt ihre Kompetenz bereits
voraus. Die Ubertragung der Kompetenz an die Universitatsleitung hatte in einer hierar-
chisch héheren Norm erfolgen missen. Jedoch enthalten das UniG und das UniSt keine
derartige Norm. Damit besteht keine Bestimmung, die die Zusténdigkeit der Universitats-
leitung zur Erteilung des Zuschlags im Beschaffungswesen regeln wirde.

Zwar ging die Erziehungsdirektion im Entscheid der Erziehungsdirektion vom 10. August
2010i. S. B. GmbH davon aus, dass die Universitatsleitung den Zuschlag aufgrund einer
Bestimmung in der damals geltenden Geschéftsordnung vom 1. September 2005 Uber die
Organisation der Universitatsleitung erteile. Die Universitat Bern kann sich jedoch nicht auf
diesen Entscheid stitzen, um die Zustandigkeit der Universitatsleitung im Zeitpunkt der
angefochtenen Verfligung zu begriinden. Diese Zustandigkeit misste sich vielmehr aus
einem Erlass ergeben (vgl. Art. 3 Abs. 1 VRPG). Zudem wurde die Zustandigkeit der Uni-
versitatsleitung im Entscheid vom 10. August 2010 i. S. B. GmbH mit einer Bestimmung
der damals geltenden Geschéftsordnung begriindet. Diese sah vor, dass der Verwaltungs-
direktor den Zuschlag nach Massgabe des Beschlusses der Universitatsleitung verflige
(Art. 20 Abs. 4 der Geschaftsordnung vom 1. September 2005 uber die Organisation der
Universitatsleitung; vgl. Entscheid der Erziehungsdirektion vom 10. August 2010 i. S.
B. GmbH, E. 1.1). Diese Geschaftsordnung wurde jedoch in der Zwischenzeit aufgehoben
und ersetzt. Zudem ist zweifelhaft, ob diese Bestimmung der Geschaftsordnung vom
1. September 2005 rechtskonform war. Auf jeden Fall kann die Zustandigkeit der Universi-
tatsleitung nicht durch einen Entscheid begriindet werden, welcher sich auf eine in der Zwi-
schenzeit aufgehobene Geschaftsordnung stiitzt. Da sich die relevante Geschaftsordnung
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in der Zwischenzeit anderte, kann sich die Universitdt zudem nicht darauf berufen, dass sie
darauf vertraut habe, dass gelte, was im erwéhnten Entscheid ausgefiihrt werde.

Eine Behorde kann eine Kompetenz, die ihr nicht zukommt, nicht delegieren. Deshalb ist
die Delegation der Kompetenz zur Erteilung des Zuschlags von der Universitatsleitung an
den Verwaltungsdirektor durch Art. 22 Abs. 4 GO Org UL nicht méglich. Bereits aus diesem
Grund war der Verwaltungsdirektor nicht befugt, die angefochtene Verfligung zu erlassen.
Damit ist es unerheblich, wann die Erziehungsdirektion ihre Praxisanderung vorgenommen
hat.

Unbestrittenermassen handelt es sich vorliegend um eine gesamtuniversitdre Angelegen-
heit. Somit ist nach Art. 40 Abs. 2 UniG der Rektor fur den Erlass der Zuschlagsverfligung
zustandig. Die Zuschlagsverfiigung vom 2. Dezember 2016 wurde somit nicht vom zustan-
digen Organ der Universitat erlassen. Zu prifen bleibt, ob dies ihre Aufhebung von Amtes
wegen rechtfertigt.

1.2.2 Aufhebung von Amtes wegen aufgrund offensichtlicher Unzustandigkeit

1.2.2.1 Argumente der Parteien

Die Universitat weist daraufhin, dass nach der Rechtsprechung im 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen Nichtigkeit primar angenommen werde, wenn Personen, welche weder Verfi-
gungs- noch Zeichnungsberechtigung hatten, Rechtshandlungen im Rahmen des offentli-
chen Beschaffungswesens vornehmen wirden. Als nichtig habe die Rechtsprechung bei-
spielsweise Zuschlagsentscheide bezeichnet, welche durch ein beauftragtes Architekten-
blro oder ein Unternehmen erfolgt seien. Ebenfalls als nichtig bezeichnet worden sei eine
Zuschlagsverfligung, fur welche mehrere Gemeinden sich zu einer einfachen Gesellschaft
zusammengeschlossen hétten, welche dann verflgt habe, anstatt dass jede Gemeinde
einzeln eine Verfligung erlassen habe. Nicht nichtig, sondern bloss anfechtbar sei es ge-
mass der Rechtsprechung, wenn ergéanzende Auskiinfte statt durch die Bauherrin durch
ein unterstitzendes Unternehmen erfolgten. Dasselbe gelte auch bei der Mitteilung des
Ausschlusses vom Verfahren durch das Preisgericht, sofern davon auszugehen sei, dass
das Preisgericht im Auftrag der Einwohnergemeinde gehandelt habe und seine Handlun-
gen und Entscheide der Gemeinde deshalb zurechenbar seien. Das blosse Fehlen von
"namens der Universitatsleitung” stelle zudem keinen Mangel dar, der schwer genug sei,
um die Aufhebung von Amtes wegen zu rechtfertigen. Der Mangel sei auch weder im vor-
liegenden noch in friheren Verfahren aufgefallen, weshalb er nicht als offensichtlich gelten
kénne. Weiter sei die Rechtssicherheit im éffentlichen Beschaffungswesen besonders hoch
zu gewichten, da nach Erteilung des Zuschlags ein privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen
werde. Dies gelte umso mehr, als im vorliegende Verfahren keine aufschiebende Wirkung
beantragt worden sei.

Die A___ ausserte sich nicht zu dieser Frage.

1.2.2.2 Wirdigung

Die Verwaltungsjustizbehdrden sind befugt, eine Verfiigung oder einen Entscheid einer
ihnen untergeordneten Behodrde oder einer Vorinstanz von Amtes wegen aufzuheben,
wenn diese zum Erlass der Verfigung oder des Entscheides offensichtlich nicht zustandig
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war (Art. 40 Abs. 2 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege
[VRPG; BSG 155.21]).

Diese Aufhebung ist jederzeit méglich und setzt keine Parteieingabe voraus. Die Rechts-
mittelbehdrde kann selbst eine rechtskraftige Verfligung oder einen rechtskraftigen Ent-
scheid von Amtes wegen aufheben (Thomas Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Herzog,
Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997,
N. 12 zu Art. 40). Die Aufhebung ist jedoch nur am Platz, wenn die entscheidende Behorde
offensichtlich unzustandig war. Diese Einschrankung ist erforderlich, weil nach Art. 40
Abs. 2 VRPG sogar in Rechtskraft erwachsene Verfigungen und Entscheide aufgehoben
werden kénnen, was dem Gebot der Rechtssicherheit zuwiderlauft. Die Kassation muss
deshalb auf das Unumgangliche beschrankt werden, auf Falle qualifizierter Unzustandig-
keit, in denen eine Verfligung ohnehin als nichtig gelten muss (Merkli/Aeschlimann/Herzog,
N. 14 zu Art. 40).

Die Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes wird geméss der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nur angenommen, wenn der Mangel der Verfiigung bzw. des Entscheids besonders
schwer ist, wenn er offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und wenn die Rechts-
sicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird (sog. Evidenz-
theorie; Merkli/Aeschlimann/Herzog, N. 55 zu Art. 49 mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chung). Die sachliche und funktionelle Unzustandigkeit stellt einen Nichtigkeitsgrund dar,
es sei denn, der verfigenden Behtérde komme "auf dem betreffenden Gebiet allgemeine
Entscheidungsgewalt" zu (BGE 129 V 485 E. 2.3 mit Hinweisen). Das Gebot der Rechtssi-
cherheit kann der Annahme der Nichtigkeit allerdings auch hier entgegenstehen (Héafe-
lin/Muller/Uhlmann, Rz. 1105). Eine in formeller Hinsicht qualifiziert fehlerhafte und deshalb
nichtige Verfligung ist zum vornherein rechtsunwirksam. Sie kann zwar, muss aber nicht
unbedingt kassiert werden. Es genigt an sich, ihre Nichtigkeit festzustellen. Um der Klar-
heit willen ist es aber vorzuziehen, dass die Rechtsmittelbehdrde aus formellen Griinden
nichtige Verwaltungsakte von Amtes wegen aufhebt, wenn sie zur Kassation befugt ist
(Merkli/Aeschlimann/Herzog, N. 8 zu Art. 40).

Die sachliche Unzustandigkeit der verfigenden Behérde stellt grundsatzlich einen schwe-
ren Mangel dar (BVR 2005 S. 372 E. 2.6; Entscheid der Erziehungsdirektion vom 9. Marz
2011 . S. P. L., E. 2.2). Vorliegend liegt der Mangel nicht bloss darin, dass nicht explizit
"namens der Universitatsleitung" verfigt wurde, wie die Universitét geltend macht. Er liegt
vielmehr darin, dass der Zuschlagsentscheid durch den unzustandigen Verwaltungsdirek-
tor gefallt und die Verfligung damit nicht vom zustandigen Organ erlassen wurde. Dies stellt
einen schweren Mangel dar. Somit ist zu prifen, ob der Mangel offensichtlich oder zumin-
dest leicht erkennbar war.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt die Unzustandigkeit der verfigenden
Behorde als offensichtlich, selbst wenn sie vom Beschwerdefiihrer nicht entdeckt wurde,
wenn der verfigenden Behdrde auf dem betreffenden Gebiet keine allgemeine Entschei-
dungsgewalt zukommt (BGE 129 V 488 E. 2.3; Entscheide der Erziehungsdirektion vom
9. Marz 2011i. S.P. L, E. 2.1f., sowie vom 18. Marz 2011i. S. A. F., E. 2.2). Zudem ist ein
Fehler offensichtlich, wenn er einer durchschnittlich (nicht juristisch) gebildeten Person auf-
fallen sollte (Merkli/Aeschlimann/Herzog, N. 55 zu Art. 49). Als offensichtlich gilt ein Mangel
weiter, wenn das Gesetz klar eine andere Zustandigkeit vorsieht (Entscheid der Erzie-
hungsdirektion vom 5. Dezember 2000 i. S. M. B. R., E. 4) sowie wenn eine private Orga-
nisation anstelle einer Behdrde verfiigt ohne dass die Verfiigungskompetenz an diese pri-
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vate Organisation delegiert wurde (BVR 2005 S. 372 E. 2.6). In einer kirzlich vorgenom-
menen Praxisanderung bezeichnete die Erziehungsdirektion die Unzustandigkeit des Ver-
waltungsdirektors fur den Erlass einer Verfiigung auf der Grundlage von Art. 22 Abs. 1 GO
Org UL als offensichtlich, weil die Universitatsgesetzgebung explizit die Universitatsleitung
fur zustandig erklarte fur den Erlass von Anstellungs- und Kiindigungsverfigungen und die
Delegation von Art. 22 Abs. 1 GO Org UL somit klar gegen Ubergeordnetes Recht verstiess.
Da sich auf der Verfligung zudem keine Hinweise auf die Universitatsleitung befanden, war
zudem nicht erkennbar, ob der Verwaltungsdirektor bloss einen Beschluss der Universi-
tatsleitung eroffnete (Entscheid der Erziehungsdirektion vom 9. Marz 2017 i. S. B. S,,
E. 2.2).

Nicht als offensichtlich bezeichnete das bernische Verwaltungsgericht hingegen die Unzu-
standigkeit von Behorden, welchen die Verflgungskompetenz in einer ungenidgenden bzw.
rechtswidrigen Delegation tUbertragen wurde (BVR 2011 S. 220 E. 3.5; 2007 S. 395 E. 6).
Ebenfalls als nicht offensichtlich bezeichnet wurde die Unzustéandigkeit des Prasidenten
einer Kommission, welcher anstelle der Kommission entschied, zumal er Ublicherweise die
Entscheide der Kommission erdffnete und aus der Verfigung nicht ersichtlich war, dass
bloss der Prasident, und nicht die ganze Kommission entschieden hatte (Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Bern 100.2015.68 vom 30. November 2015, E. 3.8). Als nicht
offensichtlich wurde auch die Unzustandigkeit der kantonalen Behérde fir die Erteilung
einer Bewilligung bezeichnet, fir welche die Gemeinde eigentlich zustandig gewesen ware,
weil unter gewissen speziellen Voraussetzungen tatsachlich die kantonale Behérde und
nicht die Gemeinde zustandig fur die Erteilung dieser Bewilligung ware, und nicht offen-
sichtlich war, dass kein solcher Spezialfall vorlag (BVR 1994 S. 244 E. 2). Nicht offensicht-
lich unzustandig war der Kanton zudem fir die Erteilung einer Baubewilligung, fiir welche
der Bund zustandig gewesen ware, da die Zustandigkeit des Bundes fir die Erteilung einer
Baubewilligung eine Ausnahme darstellt und sie sich erst aus Sondernormen ergab (BVR
1990 S. 389 E. 4b). Nicht fur offensichtlich befunden wurde auch die Unzustandigkeit des
Rechtsdienstes einer Beschwerdeinstanz fir den Erlass einer Verfigung, flr welche die
Beschwerdeinstanz zustandig gewesen wére. Dies trotz klarem Wortlaut der massgeben-
den gesetzlichen Bestimmung, einerseits da der Vortrag zu diesem Gesetz die Zustandig-
keit der Instruktionsbehorde, also des Rechtsdienstes vorsah, und andererseits da ein an-
derer Absatz der anwendbaren Bestimmung auf einen Artikel verwies, welcher die Instruk-
tionsbehorde fir zustandig erklarte (BVR 2015 S. 334 E. 2.1 f.). Die Erziehungsdirektion
bezeichnete zudem die Unzustandigkeit der verfligenden Behorde als nicht offensichtlich
in einem Entscheid, in welchem die eigentlich zustédndige Behorde erst durch intensive
Auslegung der relevanten Normen ermittelt werden konnte (Entscheid der Erziehungsdi-
rektion vom 19. Februar 2016 i. S. A. A., E. 1.2). Als nicht offensichtlich bezeichnet wurde
auch die Unzustandigkeit einer regionalen Prifungsleitung, welche auf der Homepage des
betreffenden Berufsverbandes als zusténdig bezeichnet wurde, obwohl das anwendbare
Reglement eine andere Zustandigkeit vorsah (Entscheid der Erziehungsdirektion vom
16. Dezember 2016 i. S. S. S., E. 1.1).

Die A__ rugt die Unzustandigkeit des Verwaltungsdirektors nicht. Auch in friheren Verfah-
ren wurde die Frage der Zustandigkeit nicht aufgeworfen. Anders als die Universitat vor-
bringt, bedeutet dies jedoch nicht unbedingt, dass die Unzustéandigkeit des Verwaltungsdi-
rektors nicht offensichtlich war, zumal dem Verwaltungsdirektor im entsprechenden Bereich
keine allgemeine Entscheidungsgewalt zukommt. Zudem Uberzeugt die Argumentation der
Universitat nicht, aufgrund der Rechtsmittelbelehrung sei klar, dass die Universitatsleitung
und nicht der Verwaltungsdirektor den Entscheid Gber den Zuschlag getroffen habe. Der
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vorliegende Fall ist deshalb auch nicht vergleichbar mit dem Fall, in welchem die Unzustéan-
digkeit nicht offensichtlich war, weil aus der Verfigung nicht ersichtlich war, dass bloss der
Prasident, und nicht die ganze Kommission entscheiden hatte (Urteil des Verwaltungsge-
richts des Kantons Bern 100.2015.68 vom 30. November 2015, E. 3.8). Zudem wurde be-
reits im Entscheid der Erziehungsdirektion vom 10. August 2010 gesagt, der Verwaltungs-
direktor sei nicht fir den Entscheid, sondern bloss fur seine Eréffnung zustandig (Entscheid
der Erziehungsdirektion vom 10. August 2010 i. S. B. GmbH, E. 1.1). Dies mag darauf hin-
deuten, dass die Unzustandigkeit offensichtlich sein kdnnte.

Die Feststellung der Unzustandigkeit des Verwaltungsdirektors in einem Entscheid der Er-
ziehungsdirektion macht diese Unzusténdigkeit flr eine durchschnittlich, nicht juristisch ge-
bildete Person jedoch nicht offensichtlich, zumal der entsprechende Entscheid im vorlie-
genden Fall gar nicht publiziert ist. Zudem erfolgte die Ubertragung der Verfligungskompe-
tenz im vorliegenden Fall aufgrund einer Delegationsnorm, selbst wenn diese gegen uber-
geordnetes Recht verstdsst. In diversen Entscheiden des Verwaltungsgerichts wurde die
Unzustandigkeit der verfigenden Behdrde in einer solchen Situation als nicht offensichtlich
bezeichnet (BVR 2011 S. 220 E. 3.5; 2007 S. 395 E. 6). Der vorliegende Fall lasst sich
auch nicht mit der Situation vergleichen, in welcher eine private Organisation anstelle einer
Behdrde eine Verfligung erliess, ohne dass ihr die entsprechende Kompetenz delegiert
worden ware (BVR 2005 S. 372 E. 2.6). Vorliegend wurde die Verfligung nicht von einer
Privatperson erlassen, sondern von einer Person, welche ebenfalls Teil der Organisation
der Universitat und Mitglied der Universitatsleitung (Art 37 Abs. 3 Bst. ¢ UniG) ist. Der Ver-
waltungsdirektor verfigte denn auch im Namen und mit dem Logo der Universitat. Auch in
der von der Universitat Bern zitierten ausserkantonalen Rechtsprechung wird Nichtigkeit
hauptséchlich angenommen, wenn die fiir den Erlass der Zuschlagsverfiigung zustandige
Behdrde am Vergabeentscheid nicht beteiligt war, sondern eine ausserhalb der eigentlich
zustandigen Behorde stehende Person die Verfligung erliess. Dies ist nach den obenste-
henden Ausfiihrungen nicht der Fall, da sowohl der zustandige Rektor, als auch der unzu-
standige, verfligende Verwaltungsdirektor Teil der Universitat Bern sind. Anders als in der
Ausgangslage des Entscheids der Erziehungsdirektion vom 9. Marz 2017 i. S. B. S. besteht
zudem keine Norm, welche explizit die Zustandigkeit flr Fragen des Beschaffungswesens
regeln wiirde. Die Zustandigkeit des Rektors ergibt sich vielmehr aus der ihm zukommen-
den subsididren Generalkompetenz (Art. 40 Abs. 2 UniG). Insgesamt kann die Unzustan-
digkeit des Verwaltungsdirektors flr den Erlass der angefochtenen Verfligung deshalb
nicht als offensichtlich gelten.

Die angefochtene Verfligung ist somit nicht von Amtes wegen aufzuheben. Die Verfigung
bleibt jedoch anfechtbar. Allerdings hat sich der zustandige Rektor, vertreten durch den
Generalsekretar, im Namen der Universitat in der Stellungnahme vom 31. Januar 2017
ausfuhrlich zur Beschwerde gedussert und an der Verfigung festgehalten. Daraus ist zu
schliessen, dass er mit dem Zuschlag einverstanden ist. Die A__ hatte daraufhin die Mog-
lichkeit, sich zur Stellungnahme (des Rektors) zu aussern. Eine Aufhebung der angefoch-
tenen Verfligung wirde demnach zu einer inhaltlich gleichen Neuverfiigung durch den Rek-
tor und damit zu einem unnétigen Leerlauf und zur Verzégerung fuihren. Dies ware auch
nicht im Interesse der A__. Deshalb wird der Zustandigkeitsmangel als geheilt betrachtet
(vgl. auch Entscheid der Erziehungsdirektion vom 18. September 2015i. S. C. G., E. 1.1).
Die Universitat wird jedoch angewiesen dafir zu sorgen, dass kiinftige Zuschlagsverfigun-
gen durch das zustéandige Organ, namlich den Rektor, erlassen werden. Der Zustandig-
keitsmangel wird bei den Verfahrenskosten zu bertcksichtigen sei (Ziffer 3).
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1.3 Beschwerdebefugnis

Die A__ hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist durch die angefochtene Ver-
fugung besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung (Art. 65 Abs. 1 VRPG).

1.4 Form, Frist und Uberprifungsbefugnis
Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten (Art. 67 VRPG).

Die Uberprifungsbefugnis der Erziehungsdirektion beschrankt sich auf die Priifung von
Rechtsverletzungen, einschliesslich der rechtsfehlerhaften Ermessensausibung, sowie
auf die Rige der unrichtigen oder unvollstidndigen Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts (Art. 14 Abs. 2 OBG).

2 Materielles

Umstritten ist, ob der Zuschlag fir die Beschaffung eines Observatoriums mit einem 1-
Meter-Teleskop zu Recht an die _ GmbH erteilte wurde. Es ist zu prifen, ob die Zu-
schlagskriterien korrekt bewertet worden sind (Ziffern 2.2 bis 2.7).

2.1 Rechtliche Grundlagen

Im offenen Verfahren kénnen alle Anbieterinnen oder Anbieter auf Grund einer 6ffentlichen
Ausschreibung ein Angebot einreichen (Art. 4 der Verordnung vom 16. Oktober 2002 tber
das offentliche Beschaffungswesen [OBV; BSG 731.21]). Die Ausschreibung muss unter
anderem die Zuschlagskriterien enthalten (Art. 10 Bst. g OBV). In den Ausschreibungsun-
terlagen sind die Zuschlagskriterien mit ihrer Gewichtung aufzufihren (Art. 30 Abs. 2 Satz
1 OBV). Zuschlagskriterien kénnen insbesondere sein: Qualitat, Preis, Termine, Okologie,
Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kundendienst, Zweckmassigkeit, technischer Wert, As-
thetik, Kreativitat, Infrastruktur. Die Zuschlagskriterien sind auftragsspezifisch festzulegen
und wenn notig zu prazisieren (Art. 30 Abs. 3 OBV). Das wirtschaftlich giinstigste Angebot
erhalt den Zuschlag. Als solches gilt dasjenige, das die Zuschlagskriterien am besten erflillt
(Art. 30 Abs. 1 OBV).

Gemass dem Leistungsverzeichnis (Beilage zur Beschwerde, Beilage 7 zur Stellungnahme
der Universitat Bern vom 31. Januar 2017) lassen sich die Kriterien fur die Beurteilung der
Angebote unterteilen in die Kategorien Musskriterien (Kriterien M1 bis M12), Eignungskri-
terien (Kriterien E1 bis E5) und Zuschlagskriterien (Kriterien Z1 bis Z6). Ist ein Muss- oder
ein Eignungskriterium nicht erfullt, fihrt dies zum Ausschluss vom Submissionsverfahren
(Art. 24 Abs. 1 Bst. ¢ OBV, Kap. 5.2 des Pflichtenhefts fiir den Bau und die Beschaffung
eines Observatoriums mit einen 1-Meter Teleskop [Beilage 6 zur Stellungnahme der Uni-
versitdt Bern vom 31. Januar 2017]). Die Zuschlagskriterien erfassen den Erfullungsgrad
der Aufgabenbeschreibung gemass Pflichtenheft sowie die Demonstration und die eigenen
Tests an einem der angebotenen identischen Geréte (Kriterien Z1.1 bis Z1.10), den Erfil-
lungsgrad des Muss-Kriteriums Forschungsunterstiitzung (Kriterien Z2.1 bis Z2.3), den Be-
schaffungspreis, die Garantie und die Schulung (Kriterien Z3.1 bis Z3.3), den Marktstand
und die Leistungsfahigkeit des Anbieters, beurteilt aufgrund der Angaben des Anbieters
und aufgrund eigener Recherchen (Kriterien Z4.1 bis Z4.3), den Terminplan (Kriterien Z5.1
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und Z5.2) und die Zufriedenheit von bisherigen Kunden (Kriterien Z6.1 und Z6.2). Die 23
verschiedenen Zuschlagskriterien werden bei der Prifung der Angebote mit maximal funf
Punkten bewertet. Sie werden teilweise unterschiedlich gewichtet. Aus der Anzahl der er-
reichten Punkte wird, unter Beriicksichtigung der Gewichtung der verschiedenen Kriterien,
ein Durchschnitt errechnet. Der Anbieter, welcher die hdchste durchschnittliche Punktzahl
erreicht und die Zuschlagskriterien somit am besten erflillt, erhalt den Zuschlag.

Gemass dem korrigierten Leistungsverzeichnis erhielt die A__ 3,955 Punkte, wahrend die
___GmbH 4,232 Punkte erhielt (Beilage zur Beschwerde). Die ___ GmbH erreichte somit die
hohere Punktzahl und erhielt den Zuschlag.

2.2 Zuschlagskriterium Z1.1 "Optical and mechanical quality of the telescope”

Gemass Leistungsverzeichnis (Beilage zur Beschwerde) erhielt die A__ fur dieses Krite-
rium einen von funf Punkten, da nur Daten fir ein 80-cm-Teleskop zur Verfligung gestellt
worden seien. Dies habe es schwierig gemacht zu bestimmen, ob die A__in der Lage sei,
ein den Anforderungen entsprechendes 1-Meter-Teleskop zu bauen.

Die A__ rugt, sie habe Teleskope bis zu einer Grosse von 1,4 Metern gebaut und dies im
Angebot auch angeflihrt. Livetests seien auf einem ihr zur Verfigung stehenden 80-cm-
Teleskop durchgefihrt worden.

In ihrer Stellungnahme hélt die Universitat fest, dass die A __ keine Testdaten fir ein 1-
Meter-Teleskop zur Verfigung gestellt habe, wie dies im Pflichtenheft verlangt worden sei.
Dies wirde grundsatzlich ein Ausschlussgrund darstellen. Geméass den Ausschreibungs-
unterlagen sei die A__ verpflichtet gewesen, Testdaten vom angebotenen oder von einem
ahnlichen Geréat zu liefern, wobei "von einem ahnlichen Gerat" nicht bedeute, dass Testda-
ten von einem Gerat mit geringerem Spiegeldurchmesser hatten geliefert werden durfen.
Ein 80-cm-Teleskop habe andere Eigenschaften als ein 1-Meter-Teleskop. Dies miisse be-
ricksichtigt werden, da das zu beschaffende Geréat in der Spitzenforschung verwendet wer-
den solle. Die Daten eines 80-cm-Teleskopes wirden sich nicht ohne Weiteres auf ein 1-
Meter-Teleskop Uibertragen lassen. Zudem sei der Bau eines 1-Meter-Teleskopes viel kom-
plizierter als derjenige eines 80-cm-Teleskopes. Weiter habe die A habe zwar erwéhnt,
dass sie bereits ein 1,4-Meter-Teleskop gebaut habe, doch auch dabei handle es sich nicht
um ein 1-Meter-Teleskop.

Es ist unbestritten, dass die A__ keine Testdaten von einem 1-Meter-Teleskop zur Verfi-
gung stellte, sondern von einem 80-cm-Teleskop. Weiter blieb von der A__ unbestritten,
dass sich Testdaten von einem 80-cm-Teleskop nicht ohne Weiteres auf ein 1-Meter-Tele-
skop Ubertragen lassen. Damit fehlten der Universitat die im Pflichtenheft verlangten Test-
daten fUr ein 1-Meter-Teleskop. Der Abzug von vier Punkten bei diesem Kriterium ist somit
nachvollziehbar. Die Riige ist unbegriindet.

2.3 Zuschlagskriterium Z1.2 "Mechanical quality of the mount"

Gemass Leistungsverzeichnis erhielt die A__ fur dieses Kriterium einen von fiinf Punkten,
da die Montierung keine Hardware-Sicherung habe. Ohne diese Sicherung wirde das Te-
leskop bei einem Stromausfall des Direktantriebsmotors weiter rotieren und es kénnte be-
schadigt werden. Dies sei bei einer anderen von der A___ gebauten Anlage geschehen.
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Die A__ rigt, sie habe sehr wohl einen Safety Mode beschrieben. Da nicht jedes Detalil
gefordert worden sei, habe sie in der Ausschreibung nicht jedes Detail beriicksichtigt. Ihr
Safety Mode umfasse insbesondere eine USV, einen Watchdog sowie eine elektromagne-
tische Bremse. Schliesslich sei ihr nicht bekannt, dass der von der Universitat beschriebene
Vorfall passiert sei.

Die Universitat halt in ihrer Stellungnahme fest, dass die A__ bei diesem Kriterium aus zwei
Griunden bloss einen Punkt erhalten habe. Einerseits habe die A keine Testdaten fir
eine belastete Montierung fur ein 1-Meter-Teleskop geliefert. Es sei somit nicht moglich
gewesen zu beurteilen, ob sie in der Lage sei, eine den Anforderungen entsprechende
Teleskophalterung zu bauen. Andererseits biete die A__ eine Halterung an, welche keine
robuste Sicherheitsbremse enthalte, welche bei Stromausfall die Beschadigung des Tele-
skops verhindern kdnne. Eine solche sei jedoch ausserordentlich wichtig. Die von der A___
aufgefuhrten Sicherungsmechanismen wirden nicht ohne Strom funktionieren. Ein auf
Quecksilber basierender Schalter, welcher verhindere, dass sich das Teleskop unter den
Horizont ausrichte, biete nicht gentigend Sicherheit fiir das Teleskop. Die A__ bringe zwar
vor, im Angebot héatte nicht jedes Detail aufgefihrt werden missen, doch auch in der Be-
schwerde wiederhole sie einzig den Quecksilberschalter, welcher im Vergleich zum unab-
hangigen Bremssysteme eine untergeordnete Bedeutung habe. Die anderen aufgezeigten
Vorrichtungen seien zudem gerade nicht unabhéngig von der Stromversorgung.

Die A__ legt nicht dar, dass die von ihr aufgefiihrten Sicherungsmechanismen auch ohne
Strom funktionieren wirden. Sie rigt lediglich, sie habe einen Safety-Mechanismus be-
schrieben. Dies wird von der Universitat nicht bestritten. Die A vermag somit nicht auf-
zuzeigen, dass die im Leistungsverzeichnis enthaltene Begriindung, ihr Angebot enthalte
keinen Sicherungsmechanismus fur den Fall des Stromausfalls, unzutreffend ist. Sie halt
auch nicht fest oder belegt, ein solcher sei aus anderen Griinden nicht notwendig, oder von
der Universitat gar nicht gefordert worden. Zudem bleibt die Begriindung unbestritten, dass
die A__ keine Testdaten flr eine belastete Montierung fur ein 1-Meter-Teleskop geliefert
habe. Der Abzug von vier Punkten bei diesem Kriterium ist somit gerechtfertigt. Die Rige
ist unbegriindet.

2.4  Zuschlagskriterium Z1.6 "Observatory plans and design, civil works plan"

Gemass Leistungsverzeichnis erhielt die A fir dieses Kriterium einen von fiinf Punkten,
weil der Durchmesser der Kuppel und der Abstand zwischen Kuppel und Teleskop zu klein
scheinen, um Bewegungen des Teleskops in alle Richtungen ohne Risiko einer Kollision
mit der Kuppel zuzulassen.

Die A__ rigt, die Grosse des Doms sei von ihr berechnet und simuliert worden. Eine Kolli-
sion zwischen Teleskop und Kuppel sei in keiner Position mdglich.

In ihrer Stellungnahme halt die Universitat fest, dass die A__ als einzige Anbieterin bloss
eine Kuppel mit einem Durchmesser von finf Metern, und nicht wie die anderen Anbieter
von sechs Metern, angeboten habe. Eine zu kleine Kuppel kdnne dazu fiihren, dass das
Teleskop mit der Struktur, den Abdeckkasten oder Kabeln in Beriihrung komme, weshalb
die anderen Anbieter einen gewissen Sicherheitsabstand einkalkuliert hatten. Eine Kollision
von Teleskop und Kuppel kdnne gravierenden Auswirkungen haben. Die von der A__in
ihrer Beschwerde erwahnte Zeichnung lasse nicht zu, das Risiko einer Kollision zwischen
Teleskop und Kuppel abzuschétzen, da die Zeichnung sehr klein und die Beschriftung nicht
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leserlich sei. Da eine abschliessende Risikoeinschatzung nicht mdglich gewesen sei, habe
die A__ bloss einen Punkt erhalten.

Auch mit Hilfe der von der A___ vorgebrachten, bereits im Angebot enthaltenen Zeichnung
lasst sich nicht erkennen, ob die Kuppel gross genug ist, um eine Kollision zwischen Kuppel
und Teleskop auszuschliessen. Der blosse Hinweis, entsprechende Berechnungen seien
vorgenommen und das Ganze sei simuliert worden, genugt nicht, um zu beweisen, dass
zwischen Kuppel und Teleskop tatsachlich keine Kollision méglich ist. Die Begriindung der
Universitat ist nachvollziehbar und der Abzug von vier Punkten ist gerechtfertigt. Die Rige
ist damit unbegriindet.

2.5 Zuschlagskriterium Z1.7 "Main building dome quality, automatisation and accesso-
ries"

Gemass Leistungsverzeichnis erhielt die A__ fir dieses Kriterium zwei von funf Punkten,
weil mehrere Observatorien Probleme gehabt hatten mit der Verlasslichkeit der Offnung
und Schliessung von AshDome-Kuppeln. Dies sei offensichtlich ein Problem fir fernge-
steuerte Anlagen.

Die A__ rigt, bei ihrem Angebot handle es sich nur um die Hardware (Aussenhaut) der
Kuppel. Die Antriebstechnik und die Steuerung wirden komplett von der A__ geliefert, die
angesprochenen Probleme kénnten durch diese Lésung ausgeschlossen werden.

In der Stellungnahme halt die Universitat fest, dass der Einwand der A___ berechtigt sei, da
bereits im Angebot erwahnt werde, dass die Kuppel zwar nicht von der A__ gebaut werde,
das Kontrollsystem dazu aber von ihr stamme. Der A__ sei bei diesem Kriterium deshalb
das Punktemaximum von flunf Punkten anzurechnen, und die Gesamtnote "Building" sei
anzupassen. Die Gesamtbewertung erhdhe sich damit ebenfalls, auf die Rangfolge der
Ausschreibung hatten die drei Zusatzpunkte jedoch keinen Einfluss, da die Zuschlagsemp-
fangerin insgesamt trotzdem noch mehr Punkte erhalten habe.

Die Universitat stimmt den Ausfihrungen der A__ zu. Diese Rlge ist somit begriindet. Die
Punktezahl der A__ fiir dieses Kriterium ist auf die Maximalpunktzahl von finf Punkten zu
erhohen.

2.6 Zuschlagskriterien Z2.1 bis Z2.3 "Forschungsunterstitzung"

Gemass Leistungsverzeichnis erhielt die A__ fiir diese drei Kriterien je einen von flinf Punk-
ten. Vier Punkte wurden beim Kriterium Z2.1 "Attraktivitat der aufgezeigten Unterstiitzung
aus Kundensicht" abgezogen, weil die A___ unter professionellen Observatorien keinen gu-
ten Ruf geniessen wiirde. Zudem seien der Universitdat Kommunikationsprobleme und
schwere mechanische Defizite bekannt. Beim Kriterium Z2.2 "Nachvollziehbarkeit der auf-
gezeigten Unterstitzung" wurden vier Punkte abgezogen, weil andere Kunden sich Uber
die Nachvollziehbarkeit der Unterstitzung der A__ beschwert hatten. Beim Kriterium Z2.3
"Erfahrung in astronomischer Forschung" wurden vier Punkte abgezogen, weil die A__
nicht Gberzeugend habe darlegen kdénnen, dass mit von ihr gebauten Anlagen professio-
nelle astronomische Forschung betrieben werde.
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Die A__ rugt, sie konne die vorgeworfenen Mangel an der Ausfihrung ihrer Projekte in
keiner Weise nachvollziehen, ihre Performance sei mindestens so gut wie die ihres Mitbe-
werbers. Sie sehe auch beim Support keine Nachteile gegentber ihrem Mitbewerber. Es
sei ihr sogar bekannt, dass der Support des Mitbewerbers Mangel aufweise. Zudem wur-
den dutzende Observatorien ihre Teleskope zu vollster Zufriedenheit verwenden.

Die Universitat halt in ihrer Stellungnahme fest, Forschende der Universitat seien in ver-
schiedenen Gremien und Gesellschaften im Bereich der Astrophysik tatig, und pflegten
einen regelméssigen Kontakt mit anderen Observatorien, in welchen astronomische For-
schung betrieben werde. Im Rahmen dieser Kontakte seien ihr Probleme mit zwei astrono-
mischen Einrichtungen bekannt geworden, welche Gerate oder Einrichtungen der A__ ver-
wenden wirden. Im einen Observatorium habe eine unsachgemasse Verkabelung einen
hohen Schaden verursacht, und bis heute wiirden dort Probleme auftreten. In einem ande-
ren Observatorium verursache die Teleskop-Halterung Schwierigkeiten, da die Teleskop-
sicherung nur aus einer Software- und nicht aus einer Hardwareldsung bestehe. Fir die
aufgetretenen Probleme habe die A__ keine befriedigende Lésung finden kénnen, ihre Un-
terstlitzung bei der Lésungsfindung sei ungentigend und die Kommunikation mit den Inge-
nieuren der A___ oft schwierig gewesen. Bei einer der Publikationen, welche die A__ einge-
reicht habe und bei welcher ein Mitglied ihres Teams als Co-Autor fungiert habe, wirden
die Daten nicht von einem Teleskop der A___ stammen. Auch bei der zweiten Publikation,
auf welche verwiesen werde, handle es sich nicht um ein Empfehlungsschreiben eines un-
abhangigen Observatoriums, welches professionelle astronomische Forschung betreibe.
Die A__ habe somit den Nachweis nicht erbringen kénnen, dass sie Uber die notwendige
Erfahrung im Bau von Teleskopen verfiige, welche in der Forschung eingesetzt wirden.
Die Empfehlungsschreiben, welche die A__ mit der Beschwerde einreichten, seien zudem
verspatet, ihre Beriicksichtigung wiirde einer nach Art. 19 OBV unzuléssigen Anderung des
Angebots gleichkommen. Sowieso wirden die Empfehlungsschreiben jedoch mehrheitlich
von Amateur-Astronomen oder Astronomieklubs stammen. Im Empfehlungsschreiben der
University of North Carolina werde zudem nur bestatigt, dass das Teleskop schéne Bilder
liefere. Das zu beschaffende Teleskop solle jedoch nicht bloss schéne Bilder, sondern wis-
senschaftliche Daten produzieren. Auch die verspatet eingereichten Empfehlungsschrei-
ben kdnnten somit nicht bestétigen, dass die A__ tiber Erfahrung im Bau von Teleskopen
verfuge, welche in der astronomischen Forschung verwendet wirden.

Aus Sicht der Erziehungsdirektion legt die Universitat detailliert und nachvollziehbar dar,
aus welchen Grinden der A__ bei diesen drei Kriterien je vier Punkte abgezogen wurden.
Die Universitat nennt Beispiele fur die geringe Attraktivitat und die mangelhafte Nachvoll-
ziehbarkeit der Unterstiitzung bei anderen von der A__ durchgefiihrten Projekten. Diese
Beispiele werden von der A__ nicht bestritten oder widerlegt. Die Universitat legt auch
nachvollziehbar dar, weshalb es der A__ nicht gelungen ist, ihre Erfahrung in der astrono-
mischen Forschung zu beweisen. Die von ihr eingereichten Publikationen belegen zwar die
Forschungstatigkeit der Mitglieder des Teams der A__, nicht jedoch ihre Erfahrung im Bau
von Teleskopen, welche fir die astronomische Forschung verwendet werden. Auch die
(verspatet) eingereichten Empfehlungsschreiben vermdgen diese Erfahrung nicht zu bele-
gen, zumal diese Schreiben Teleskope betreffen, welche unbestrittenermassen nicht fir
die professionelle astronomische Forschung verwendet werden. Die pauschale, nicht naher
ausgefuhrte oder belegte Behauptung der A__, ihr seien diesbeziiglich keine Mangel be-
kannt bzw. sie wisse von Mangeln bei ihrem Mitbewerber, ist nicht geniigend begriindet,
um an den Ausfiihrungen der Universitat Zweifel zu wecken. Die Abziige von je vier Punk-
ten sind gerechtfertigt. Die Riigen sind damit unbegriindet.
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2.7 Zuschlagskriterium Z3.3 "Angebot fur Schulung”

Gemass Leistungsverzeichnis erhielt die A__ fir dieses Kriterium zwei von funf Punkten,
weil ein detaillierter Plan fur die Schulung fehle.

Die A__ rugt, in dem von ihr angebotenen 14-tagigen Schulungsprogramm werde ein aus-
reichender Schulungsumfang garantiert und die Anforderungen des Kunden witirden voll
bertcksichtigt. Zusatzlich dazu biete sie nach der Grundeinschulung einen Remote-Sup-
port zur weiteren Betreuung des Kunden.

Die Universitat legt in der Stellungnahme dar, dass im Angebot der A__ ein detaillierter
Plan des Trainings des Personals fehle. Dies sei bei diesem Kriterium jedoch ein wesentli-
ches Element. Der globale Hinweis auf die maximale Schulungsdauer stelle keinen detail-
lierten Trainingsplan dar und gentige den Anforderungen an dieses Zuschlagskriterium klar
nicht.

Die A__ zeigt nicht auf, inwiefern eine detaillierte Planung der Schulung erfolgt sei. Tat-
séchlich finden sich nur Hinweise auf die Dauer der Schulung und darauf, dass die Schu-
lung zu verschiedenen Tages- und Nachtzeiten an verschiedenen Objekten erfolgen solle.
Es wird auch nicht bestritten, dass die detaillierte Planung Teil des Angebots der Schulung
ist. Der von der A__ vorgebrachte Remote-Support zur weiteren Betreuung des Kunden
kann eine detaillierte Planung der (Grund-) Schulung nicht ersetzen. Der Abzug von drei
Punkten ist damit gerechtfertigt und die Rige bleibt unbegriindet.

2.8 Fazit

Die Rugen betreffend die Zuschlagskriterien Z1.1, Z1.2, Z1.6, Z2.1 bis Z2.3, und Z3.3 sind
unbegriindet. Einzig die Rlge betreffend das Zuschlagskriterium Z1.7 "main building dome
guality, automatisation and accessories" ist begrindet. Die drei Zusatzpunkte, welche der
A__ fur dieses Kriterium erteilt werden, erhéhen die Punktezahl des Abschnittes "Building"
von 0,360 auf 0,420 und damit die Endpunktzahl von 3,955 auf 4,015. Damit hat die A__
jedoch noch immer weniger Punkte als die Zuschlagsempfangerin, welche 4,232 Punkte
erhielt (vgl. korrigiertes Leistungsverzeichnis, Beilage 7 zur Stellungnahme der Universitat
vom 31. Januar 2017). Die Beschwerde ist aus diesen Griinden abzuweisen.

3 Verfahrenskosten

Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt, es sei denn, das pro-
zessuale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Verlegung oder die besonderen Um-
stande rechtfertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG).

Besondere Umstande konnen fir die Kostenverlegung dann beachtlich sein, wenn sie in
einem Zusammenhang mit den Beteiligten, dem interessierenden Verfahrensabschnitt und
den entstandenen Kosten stehen. Zu berlcksichtigen sind nur klare Normverstésse von
einem gewissen Gewicht. Dazu kénnen namentlich Verfahrensfehler wie Verletzungen des
rechtlichen Gehdors gehéren, die zwar vor oberer Instanz geheilt werden kdénnen, aber fur
die Betroffenen keine Nachteile zeitigen durfen (Merkli/Aeschlimann/Herzog, N. 9 zu
Art. 108). Wie ausgefuhrt, wurde die angefochtene Verfligung nicht von der zustandigen
Behorde erlassen. Aufgrund dessen und unter Beriicksichtigung der Korrektur des Zu-
schlagskriteriums Z1.7, rechtfertigt es sich, der A__ nur die Halfte der Verfahrenskosten
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von 600 Franken, ausmachend 300 Franken, zur Bezahlung aufzuerlegen (Art. 19 Abs. 1
der Verordnung vom 22. Februar 1995 lber die Gebuhren der Kantonsverwaltung [GebV;
BSG 154.21]). Der Verfahrenskostenanteil wird separat in Rechnung gestellt.

Aus diesen Griinden entscheidet die Erziehungsdirektion:
1. Die Beschwerde wird abgewiesen.
2. Die A__ hat einen Verfahrenskostenanteil von 300 Franken zu bezahlen.
3. Zu erdffnen:
- A__, (Einschreiben)
- Universitat Bern, Rektor, Hochschulstrasse 6, 3012 Bern (Einschreiben)
und mitzuteilen:
- Amt fur Hochschulen (zur Kenntnisnahme)

- Amt fiir zentrale Dienste, Abteilung Finanzdienstleistungen (zur Rechnungstellung
und Kontrolle des Zahlungseingangs)

Der Erziehungsdirektor

Bernhard Pulver
Regierungsprasident

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann innert 10 Tagen seit seiner Zustellung schriftlich und begrin-
det beim Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung, Spei-
chergasse 12, 3011 Bern, Beschwerde gefihrt werden.
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