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Sachverhalt:

A. Im Amtsblatt Nr. vom (S. ) schrieb der Bezirk Kissnacht

die Arbeiten als "Generalplaner, Ersatzbau Asylunterkunft B. " im offe-

nen Verfahren aus. Die Ausschreibungsunterlagen konnten unter www.simap.ch
bezogen werden. Bis am 3. September 2019 waren Fragen zugelassen; die An-
gebote waren bis am 27. September 2019 einzureichen. Die Ausschreibung er-
folgte gleichentags ebenfalls auf www.simap.ch.

Mit Schreiben vom 10. September 2019 beantwortete die C. AG ge-
genuber den Bezlugern der Ausschreibungsunterlagen die eingegangenen Fra-
gen in anonymisierter Form. Dem Schreiben war der Entwurf Bau- und Projekt-
beschrieb Asylunterkunft vom 20. August 2019 beigelegt (Vi-act. 3).

B. Innert Frist gingen sechs Angebote ein, so u.a. von der A. AG,
D. (Sitz), sowie der E. AG, F. (Sitz). Mit Bezirks-
ratsbeschluss Nr. 571 vom 30. Oktober 2019 wurden die Generalplanerarbeiten
gemass Ausschreibung der E. AG vergeben. Der Beschluss wurde den
Offertstellern mit Versand vom 8. November 2019 zugestellt (Vi-act. 4).

C. Am 15. November 2019 erhebt die A. AG gegen den Vergabe-
beschluss vom 30. Oktober 2019 beim Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz
Beschwerde mit dem sinngemassen Antrag, die E. AG sei wegen Vor-
befassung aus dem Verfahren auszuschliessen. Zudem wird der Bezirk Kiss-
nacht aufgefordert, die detaillierte Bewertung der Angebote schriftlich zu belegen
und zu begriinden.

D. Mit Verfugung vom 18. November 2019 erteilt das Gericht der Beschwerde
einstweilen bis auf Widerruf aufschiebende Wirkung. Die Vorinstanz wird zur
Vernehmlassung eingeladen. Der E. AG als Zuschlagsempfangerin
wird die Mdglichkeit eingerdumt, dem Verfahren durch Einreichung einer Ver-
nehmlassung als Beigeladene beizutreten.

E. Mit Vernehmlassung vom 4. Dezember 2019 beantragt der Bezirk Kiss-
nacht, die Beschwerde sei unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Beschwerdefuhrerin vollumfanglich abzuweisen. Die Zuschlagsempfangerin
l&sst sich nicht vernehmen.

Am 3. Januar 2020 nimmt die Beschwerdeflihrerin Stellung zur Vernehmlassung
der Vorinstanz.

Das Verwaltungsgericht zieht in Erwagung:



1.1 In ihrer Beschwerde vom 15. November 2019 bringt die Beschwerdefiihre-
rin vor, die Zuschlagsempfangerin habe an der Vorbereitung zur Submission ent-
scheidend mitgewirkt. Durch diese Mitwirkung bei der Vorbereitung einer Mach-
barkeitsstudie und bei Unterlagen fur die Submission sei die Vergabe zu Gunsten
der Zuschlagsempfangerin beeinflusst worden.

1.2 Die Vorinstanz verweist in ihrer Vernehmlassung vom 11. Dezember 2019
auf die Ausschreibungsunterlagen vom 13. August 2019, worin deklariert werde,
dass die Firmen G. AG, E. AG und H. AG die
Machbarkeitsstudie verfasst hatten. Diese Mandate seien abgeschlossen und
abgegolten; die Resultate wirden u.a. als Grundlage fir die ausgeschriebene
Leistung dienen. Die genannten Unternehmen wirden nicht als vorbefasst gelten
und seien ebenfalls zu dem Wettbewerb zugelassen. Gegen die Ausschreibung
sei keine Beschwerde erhoben worden.

Die Zuschlagsempfangerin habe einzig an der vorgehenden Machbarkeitsstudie
sowie einer Kostenschatzung mitgewirkt. An der Erstellung der Ausschreibungs-
unterlagen habe sie aber weder in irgendeiner Form mitgearbeitet noch habe sie
davon Kenntnis gehabt. Sdmtliche Resultate der Machbarkeitsstudie seien den
Ausschreibungsunterlagen vollstandig beigelegt und zudem in Kapitel 2.1 Doku-
ment 5 zusammengefasst beschrieben worden. Mithin sei die von der Beschwer-
deflihrerin geltend gemachte entscheidende Mitwirkung an der "Vorbereitung zur
Submission Generalplaner" falsch und bestritten. Die Zuschlagsempfangerin ha-
be beim Vergabeverfahren nicht mitgewirkt und keine Einsicht erhalten. Sie habe
einzig an der Machbarkeitsstudie mitgearbeitet und eine Kostenschatzung er-
stellt. Diese Unterlagen seien allen Anbietern transparent zur Verfligung gestelit
worden. Der Wissensstand sei folglich bei allen Anbietern deckungsgleich. Das
Mitwirken der Zuschlagsempfangerin sei somit offen gelegt resp. ein allfalliger
Wissensriickstand der Gbrigen Bewerber durch geeignete Ausgleichsmechanis-
men kompensiert worden. Es fehle vorliegend an einem tatsachlichen, kausalen
Wettbewerbsvorteil. Schliesslich vermége die Beschwerdefiihrerin die Vorbefas-
sung nicht ausreichend zu substantiieren, obwohl ihr dafiir die vollstandige Be-
weislast obliege.

1.3 In der Eingabe vom 3. Januar 2020 halt die Beschwerdefuhrerin an ihrer
Rige der Vorbefassung fest. Gemass Handbuch VIVAB, Punkt 7 Abs. 2, bestehe
auch dann eine Vorbefassung, wenn Personen oder Unternehmen an der Vorbe-
reitung von Unterlagen fur eine Ausschreibung mitwirken wirden. Dass die Zu-
schlagsempfangerin durch die Erstellung einer Machbarkeitsstudie einen Wett-
bewerbsvorteil erlangt habe, sei nicht von der Hand zu weisen. Auch wenn die
Unterlagen allen Anbietern zugestellt worden seien, habe sie einen wesentlichen

3



Vorteil bei der weiteren Projektbearbeitung. Daher verlange das Handbuch, dass
jemand, der trotz Vorbefassung eine Offerte einreiche, vom Verfahren auszusch-
liessen sei. Ein Architekt beispielsweise, der zur Vorbereitung eines Wettbewerbs
oder der Wettbewerbsunterlagen beigezogen werde, sei vom eigentlichen Pro-
jektwettbewerb oder vom Wettbewerb fur die Baufuhrung ausgeschlossen.

1.4 Es ist unbestritten, dass der Ausschreibung eine Machbarkeitsstudie fir ei-
ne Asylunterkunft B. mit vier Varianten fur ca. 64 Personen zugrunde
lag (vgl. Ausschreibungsunterlage Vi-act. 2). Fest steht auch, dass sich der Be-
zirk fur eine Variante entschied, die Kosten dieser Variante Grundlage fiir die Of-
ferten bildeten und im Bauprojekt nochmals ein Variantenvergleich durchgefihrt
werden sollte. Explizit wurde in den Ausschreibungsunterlagen festgehalten,
dass auf der Grundlage der Studie (Machbarkeitsstudie) der Zuschlagsempfan-
gerin fir die SIA-Phasen 32/33 und 41 ein Generalplaner gesucht werde und die
Arbeiten hierzu 6ffentlich ausgeschrieben wurden (vgl. Ausschreibungsunterlage
Ziff. 2.1). Unter anderem umfasste die Aufgabenstellung das Prifen des Kon-
zepts und der Resultate der Machbarkeitsstudie, das Variantenstudium Asylzen-
trum gemass Machbarkeitsstudie plus eine weitere Variante und die Uberpriifung
der vorliegenden Kosten und Erhdhung der Kostengenauigkeit (vgl. Ausschrei-
bungsunterlage Ziff. 2.3). Der entsprechende Auftrag wurde auch im Leistungs-
beschrieb Architekt - Gesamtleiter formuliert (Ausarbeiten von Varianten der Asy-
lunterkunft; Neubetrachtung der vier Varianten der Machbarkeitsstudie und einer
weiteren Variante; Ausschreibungsunterlage Beilage 4.1).

Fest steht auch, dass die Machbarkeitsstudie durch die Zuschlagsempfangerin
erarbeitet wurde (Machbarkeitsstudie vom 25.10.2018) und sie auch eine Kos-
tenschatzung vornahm (Kostenschatzung, Studie vom 25.10.2018). Diese Unter-
lagen bildeten Beilagen zu den Ausschreibungsunterlagen (Beilage E1 und E2)
und wurden allen Interessenten abgegeben. Die Machbarkeitsstudie sollte zu-
dem auch Vertragsbestandteil des abzuschliessenden Generalplanervertrages
bilden (vgl. Planervertrag Ziff. 2.1 VB 2).

In Ziffer 5.2 unter "Vorbefassung" wird in der Ausschreibungsunterlage ausge-
fuhrt:

Die Firmen G. AG, E. AG und H. AG haben die
Machbarkeitsstudie (Beilagen E1) verfasst.

Diese Mandate sind abgeschlossen und abgegolten. Die Resultate dienen u.a. als
Grundlage fur die hier ausgeschriebene Leistung. Die obgenannten Unternehmen
gelten dadurch nicht als vorbefasst und sind ebenfalls zu diesem Wettbewerb zu-
gelassen.



Aus dem Vergabeantrag Generalplaner (Vi-act. 7) ergibt sich zudem, dass als
Bauingenieur im Angebot der Zuschlagsempfangerin die G. AG mitwir-
ken soll.

Die im Rahmen des Verfahrens gestellte Frage 1 und die Antwort vom 10. Sep-
tember 2019 lauten wie folgt:

Das Angebot umfasst nur die Phasen 32, 33 und 41. Anscheinend wurde die Pha-
se 31 (Vorprojekt) von der Firma E. AG erarbeitet. Werden und kdnnen
diese Planungsunterlagen zur Verfigung gestellt und wenn ja, wann?

Antwort:

Es gibt kein Vorprojekt. Es ist die auf SIMAP zu beziehende Machbarkeitsstudie
vorhanden. Aus diesem Grund werden in der Phase Bauprojekt Variantenstudien
durchgefiihrt. Siehe dazu Antwort 3.

In der Beilage ist zusatzlich ein Projektbeschrieb (1. Entwurf), der als Anhaltspunkt
dienen soll, beigelegt. Weitere Unterlagen (ausser der auf SIMAP abrufbaren Do-
kumente) gibt es nicht.

Zusammenfassend steht somit fest,

- dass die Zuschlagsempfangerin durch die Vergabebehérde mit einer Mach-
barkeitsstudie und Kostenschatzung fir ein Asylzentrum B. beauf-
tragt worden ist;

- dass die Zuschlagsempfangerin (unter Beizug u.a. der G. AG) die
Machbarkeitsstudie und Kostenschatzung erarbeitete;

- dass diese Unterlagen samtlichen interessierten Anbietern mit den Ausschrei-
bungsunterlagen abgegeben wurden;

- dass die ausgeschriebenen Gesamtplanerarbeiten auf dieser Machbarkeits-
studie basieren mussten;

- dass dieser Sachverhalt gemass Einschatzung der Vergabebehdrde keine
Vorbefassung der Zuschlagsempfangerin darstellen soll und

- dass in den Ausschreibungsunterlagen sowohl diese Vorarbeiten als auch die
Verneinung einer Vorbefassung und ebenso die Zulassung der Zuschlags-
empfangerin zum Wettbewerb ausdricklich offengelegt wurden.

1.5 Strittig und nachfolgend zu prifen ist damit, ob die Zuschlagsempfangerin
durch die Erarbeitung der Machbarkeitsstudie und Kostenschatzung als vorbe-
fasst im Sinne von § 8 der Verordnung zur Interkantonalen Vereinbarung tber
das o6ffentliche Beschaffungswesen (VIV6B; SRSZ 430.130) vom 15. Dezember
2004 qilt und ob sich die Beschwerdefihrerin im Rahmen ihrer Beschwerde vom
15. November 2019 hierauf berufen kann.



21 Wenn externe Fachleute zur Vorbereitung und/oder Durchfliihrung des
Submissionsverfahrens beigezogen werden, sind sie vorbefasst und grundsatz-
lich als Anbieter auszuschliessen (Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des o6ffentli-
chen Beschaffungsrechts, 3. Auflage, Rz. 1052; VGE 1053-55/02 vom 17.4.2003
Erw. 4a; vgl. auch Handbuch Offentliches Beschaffungswesen im Kanton
Schwyz, Stand 10.1.2011, Ziff. 7). In § 8 VIV6B wird dieser Tatbestand explizit
wie folgt geregelt: "Personen und Unternehmen, die an der Vorbereitung der
Unterlagen oder des Vergabeverfahrens derart mitgewirkt haben, dass sie die
Vergabe zu ihren Gunsten beeinflussen kénnen, dirfen sich am Verfahren nicht
beteiligen".

2.2 Vorbefassung im vergaberechtlichen Sinne bedeutet Vorwissen, Uber wel-
ches ein Anbieter namentlich aufgrund seiner Beteiligung an der Vorbereitung
des Vergabeverfahrens verfligt, welches sich auf den Anbieterwettbewerb aus-
wirken und mit Blick auf das Gebot der Gleichbehandlung der Anbieter problema-
tisch sein kann (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1043). Eine Vorbefassung
liegt vor, wenn ein Anbieter bei der Vorbereitung eines Submissionsverfahrens
mitgewirkt hat, sei es durch das Verfassen von Projektgrundlagen, durch das Er-
stellen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das Informieren der Beschaf-
fungsstelle Uber bestimmte technische Spezifikationen des zu beschaffenden
Gutes (Urteil BGer 2P.164/2004 vom 25.1.2005 Erw. 3.1 mit Hinweisen). Als vor-
befasst gelten und als Anbieter grundsatzlich auszuschliessen sind mithin exter-
ne Fachleute, die zur Vorbereitung und/oder Durchfiihrung des Submissionsver-
fahrens beigezogen werden (Urteil BGer 2P.164/2004 vom 25.1.2005 Erw. 3.3;
VGE Ill 2013 105 vom 7.10.2013 Erw. 3.5.1; VGE Ill 2012 155 vom 17.1.2013
Erw. 4.3.2 mit Hinweisen).

Allerdings fihrt nicht jede Vorbefassung bzw. jeder Wissensvorsprung zum
Ausschluss eines Anbieters. Nebst der geringen Anzahl von Anbietern einer
bestimmten Leistung vermag auch der geringe Grad einer Mitwirkung einen
Verzicht auf Verfahrensausschluss zu rechtfertigen (Galli/Moser/Lang/Steiner,
a.a.0., Rz. 1060 [LU]; Rz. 1058 [AG]; weitere modgliche Ausnahmesituationen:
bei Neuausschreibung eines Dauerauftrages, Wissensvorsprung des bisherigen
Auftragsinhabers [Rz. 1053]; siehe auch Rz. 1065). Auf keinen Fall darf ein Un-
ternehmer die Ausschreibung zu seinen Gunsten beeinflussen. Verlangt ist, dass
ein Mitwirken im Verfahren offengelegt und ein allfalliger Wissensrickstand der
Ubrigen Bewerber durch geeignete Ausgleichsmechanismen kompensiert wird
(Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1058). In Anlehnung an Christoph Jager
(Direkte und indirekte Vorbefassung im Vergabeverfahren, BR 1/2011, S. 4 ff.)
hat das Verwaltungsgericht Voraussetzungen fir eine relevante Vorbefassung



und insbesondere das Kriterium Wettbewerbsvorteil genauer umschrieben
(vgl. VGE 11l 2012 155 vom 17.1.2013 Erw. 4.3; VGE IIl 2018 59 vom 13.6.2018
Erw. 3.3).

2.3 In der Rechtsprechung verschiedener Kantone wird hervorgehoben, dass
es genuge, wenn ein Wettbewerbsvorteil als moglich erscheine (Galli/Moser/
Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1055 [GR], 1058 [AG]; BR 2/03 S17, S. 65). Dem-
gegeniber kommt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung der Ausschluss
eines Mitbieters von der Submission jedoch nur infrage, wenn das Vorliegen
eines unzuldssigen Wettbewerbsvorteils dargetan ist. Die Beweislast daftr ob-
liegt dem Konkurrenten, der eine unzulassige Vorbefassung behauptet (Urteil
BGer 2P.164/2004 vom 25.1.2005 Erw. 5.7.3; Urteil Verwaltungsgericht Zurich
VB.2014.00433 vom 2.3.2015 Erw. 6.2; VGE 11l 2018 59 vom 13.6.2018 Erw. 3.4
und 4.3). Insofern ist diese Rechtsprechung klar von derjenigen der mit der Vor-
befassung verwandten Ausstandspflicht von Richtern und Behdérdenmitgliedern
zu unterscheiden, bei welcher schon der objektiv begriindete Anschein einer
verponten Beeinflussung ausreicht (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1049;
Jager, a.a.0., S. 177). Ein Unternehmer muss sich demgegeniber seinen Aus-
schluss von einer Submission nicht gefallen lassen, solange das Vorliegen eines
unzulassigen Wettbewerbsvorteils aus Vorbefassung nicht erwiesen ist.

2.4 Hingegen zeigt sich die enge Verwandtschaft von Vorbefassung und
Ausstandspflicht (vgl. BR 2/03, S17, S. 65; EGV-SZ 2003 B 1.4 Erw. 3.e; VGE
112012 155 vom 17.1.2013 Erw. 4.3.2; vgl. auch Urteil BGer 2C_459/2017 vom
9.3.2018 Erw. 3.1.1) darin, dass in beiden Fallen eine umgehende Rugepflicht
besteht. Analog zum Einwand der Befangenheit ist eine Rige der Vorbefassung
im Vergabeverfahren grundsatzlich umgehend zu dem Zeitpunkt vorzubringen,
an welchem der Betroffene Kenntnis der fir eine Vorbefassung sprechenden
Tatsachen erhalt (EGV-SZ 2006 B 11.2 Erw. 5.1; VGE Il 2012 155 vom
17.1.2013 Erw. 4.4; Kantonsgericht Wallis, A1 19 64 vom 14.6.2019 Erw. 3.3.1;
Kantonsgericht Luzern 7H 14 124 vom 23.7.2014 Erw. 3.3; Urteil Verwaltungs-
gericht Zurich VB.2009.00151 vom 7.10.2009 Erw. 3.1). Es verstdsst gegen Treu
und Glauben, Einwande dieser Art erst im Rechtsmittelverfahren vorzubringen,
wenn der Mangel schon vorher hatte festgestellt und gertigt werden kénnen. Wer
den Mangel nicht unverziglich vorbringt, wenn er davon Kenntnis erhalt, sondern
sich stillschweigend auf ein Verfahren einlasst, verwirkt den Anspruch auf spate-
re Anrufung der vermeintlich verletzten Ausstandsbestimmungen (BGE 132 Il
485 Erw. 4.3). So handelt der Anbieter treuwidrig, der trotz Kenntnis der Vor-
befassung eines Mitbewerbers eine entsprechende Ruge im Vergabeverfahren
unterlasst und diese erst in der Beschwerde gegen den Zuschlag vorbringt. Das
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Einlassen in ein Verfahren im Wissen um das Vorliegen einer moglichen Vorbe-
fassung gilt entsprechend als Verzicht auf dessen Geltendmachung, was
grundsatzlich zum Verwirken dieses Anspruchs fihrt (Galli/Moser/Lang/Steiner,
a.a.0., Rz. 1054). Allerdings gilt das Gebot von Treu und Glauben auch fir die
Vergabebehoérde. Die Anbieter dirfen davon ausgehen, dass sich die Vergabe-
stelle und die von ihr beigezogenen Personen redlich verhalten und alle im Zu-
sammenhang mit einer allfalligen Vorbefassung stehenden Tatsachen offenlegen
(vgl. zum Ganzen auch Jager, a.a.O., S. 269 ff., mit weiteren Hinweisen).

3.1 Zur Beschwerde im Submissionsverfahren ist befugt, wer als unterlegener
Bewerber eine reelle Chance hat, im Falle der Gutheissung seines Rechtsmittels
den Zuschlag zu erhalten (vgl. zur Beschwerdelegitimation im Vergabeverfahren
VGE Il 2019 46 vom 24.4.2019 Erw. 1.3.1 mit Hinweisen).

Die Beschwerdefiihrerin hat im Rahmen der Arbeitsausschreibung "General-
planer Ersatz Asylunterkunft B. " ein Angebot eingereicht, das im Rah-
men der Auswertung bewertet worden ist. Den Zuschlag erhielt gemass
Vergabebeschluss die Zuschlagsempfangerin mit 90.3 Punkten; die Beschwerde-
fUhrerin rangiert auf Platz 2 mit 84.6 Punkten (Vi-act. 4). Ist die Zuschlagsemp-
fangerin infolge Vorbefasstheit auszuschliessen, bestehen fur die Beschwerde-
fUhrerin reelle Chancen auf den Zuschlag. Sie ist zur Beschwerde legitimiert.

3.2 Beschwerden sind schriftlich und begrindet innert zehn Tagen seit Er-
offnung der Verfligung einzureichen (Art. 15 Abs. 2 der Interkantonalen Verein-
barung Uber das offentliche Beschaffungswesen [IV6B; SRSZ 430.120.1] vom
25.11.1994/15.3.2001). Als selbstandig anfechtbare Verfligungen gelten ins-
besondere die Ausschreibung des Auftrages und der Zuschlag (Art. 15 Abs. 1bis
lit. a und e IVOB). Wie bereits ausgefiihrt besteht aufgrund des Gebotes von Treu
und Glauben (vgl. oben Erw. 2.4) sodann eine umgehende Rugepflicht, soweit
Verfahrensmangel, namentlich etwa der Einwand der Vorbefasstheit, geltend
gemacht werden.

3.3 Es ist unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin den Vergabebeschluss
innert 10 Tagen seit Eréffnung mit Beschwerde angefochten hat. Auf die Be-
schwerde ist dennoch nur dann einzutreten, wenn sie keine Pflicht traf, die Rlige
der Vorbefassung bereits friiher zu erheben, weil der Mangel schon vorher hatte
festgestellt und gertigt werden kénnen.

3.4.1 Vorliegend hat die Vorinstanz bereits in den Ausschreibungsunterlagen
transparent dargelegt, dass die Zuschlagsempfangerin in ihrem Auftrag eine
Machbarkeitsstudie und Kostenschatzung erarbeitet hat und beide wesentliche



Grundlagen der Ausschreibung bilden. Dariber hinaus hat die Vorinstanz explizit
festgehalten, dies stelle keine Vorbefassung dar und die Zuschlagsempfangerin
sei zum Wettbewerb zugelassen (vgl. oben Erw. 1.4).

Damit wurde die Vorinstanz dem Gebot nach Transparenz gerecht. Ob sie damit
(zusammen mit der Abgabe der Machbarkeitsstudie und Kostenschatzung) auch
Chancengleichheit herbeigefuhrt hat resp. einen Wettbewerbsvorteil der Zu-
schlagsempfangerin wirkungsvoll beseitigt hat, kann offen bleiben. In jedem Fall
hat die Transparenz vorliegend die Voraussetzung geschaffen, dass die potenti-
ellen Anbieter einen moglichen Ausstandsgrund resp. die Vorbefassung der Zu-
schlagsempfangerin erkennen konnten und so befahigt wurden, diesen Mangel
geltend zu machen. Mit dem Vergabebeschluss, den die Beschwerdefiihrerin an-
gefochten hat, hat sie keine zusatzlichen Informationen beziglich Vorbefasstheit
erlangt, die ihr nicht bereits mit den Ausschreibungsunterlagen bekannt gewesen
waren. Aufgrund der expliziten Formulierung in den Ausschreibungsunterlagen,
die Zuschlagsempfangerin werde zum Wettbewerb zugelassen, musste mit deren
Angebot zudem geradezu gerechnet werden.

3.4.2 Ein weiterer Moment, das Problem der Vorbefassung zu erfassen, ware im
Zeitpunkt der Fragebeantwortung vom 10. September 2019 gewesen. Samt-
lichen Interessenten wurde dabei eroffnet, dass sich ein Anbieter nach einem
"Vorprojekt" der Zuschlagsempfangerin erkundigt hat und anfragte, ob diese
Unterlagen zur Verfigung gestellt wirden. Im Auftrag der Vorinstanz antwortete
die C. AG, es gebe kein Vorprojekt, aber eine Machbarkeitsstudie, wel-
che auf SIMAP bezogen werden kdnne. Es wird damit erneut bekraftigt, dass die
Zuschlagsempfangerin eine fur die Ausschreibung wesentliche Machbarkeitsstu-
die erarbeitet hat.

3.4.3 Schliesslich fand am 27. September 2019 die Offertéffnung statt. Gemass
Offertéffnungsprotokoll waren zwei Offerenten anwesend, u.a. die Beschwerde-
fuhrerin. Sie erlangte so unmittelbar mit der Offertéffnung die Gewissheit, dass
erstens sie die Offerte mit dem tiefsten Nettobetrag eingereicht hat und zweitens
auch die Zuschlagsempfangerin, welche die Machbarkeitsstudie und Kosten-
schatzung als Grundlage der Ausschreibung erarbeitete, ein Angebot eingereicht
hat, das wenig teurer das zweitgunstigste war (vgl. Vi-act. 7).

Wenn die Beschwerdefuhrerin nach Erhalt der Ausschreibungsunterlagen ggf.
noch argumentieren kdnnte, sie habe nicht davon ausgehen missen, dass die
Zuschlagsempfangerin auch tatsachlich eine Offerte einreiche und habe sich
daher nicht zum Handeln veranlasst gefiihlt, so erlangte die Beschwerdefihrerin
mit der Offertéffnung, an welcher sie zugegen war, samtliche notwendigen Infor-



mationen, die flr den Einwand der Vorbefasstheit notwendig waren. Es bestand
kein Grund, den Vergabebeschluss abzuwarten. Indem die Beschwerdeflihrerin
dies dennoch tat in der Hoffnung, den Zuschlag zu erhalten, resp. die Rige der
Vorbefassung der Zuschlagsempfangerin erst erhob, nachdem diese den Zu-
schlag erhalten hatte, hat sie treuwidrig gehandelt und das Recht zur Riige der
Vorbefasstheit verwirkt.

3.4.4 Demgegenuber kann der Vorinstanz kein Verstoss gegen Treu und Glau-
ben vorgeworfen werden. Sie hat bereits mit der Ausschreibung sowohl die Vor-
arbeiten der Zuschlagsempfangerin offengelegt als auch ihre Meinung, dies stelle
keine Vorbefassung dar und die Zuschlagsempfangerin sei zum Wettbewerb zu-
gelassen, kundgetan. Zudem hat sie die Machbarkeitsstudie und die Kosten-
schatzung der Zuschlagsempfangerin den Interessenten zugestellt. Mithin hat sie
allen potentiellen Anbietern frihzeitig sémtliche Informationen zur Verfugung ge-
stellt, welche fur eine Beurteilung einer Vorbefassung der Zuschlagsempfangerin
und Prifung des entsprechenden Einwandes notwendig waren. Ob ihre eigene
Darstellung, es liege keine Vorbefassung vor, zutrifft, kann - wie erwahnt - offen
bleiben. Ein Hindernis, die Rige zu erheben, stellte dies auf keinen Fall dar.

3.5. Damit steht fest, dass die Beschwerdeflihrerin ihr Recht auf den Einwand
der Vorbefasstheit der Zuschlagsempfangerin verwirkt hat. Bereits mit Erhalt der
Ausschreibungsunterlagen, in jedem Fall aber im Rahmen der Offertéffnung vom
27. September 2019 hatte sie Kenntnis von samtlichen Tatsachen erlangt, wel-
che fir eine Beschwerdeerhebung notwendig waren. Indem sie dennoch die
Zustellung des Vergabebeschlusses abwartete und die Rige der Vorbefasstheit
erst im Rahmen der Zuschlagsanfechtung vortragt, handelte sie wider das Gebot
von Treu und Glauben, das verlangt, diese Riige umgehend zu dem Zeitpunkt
vorzubringen, an welchem sie Kenntnis der fir eine Vorbefassung sprechenden

Tatsachen erhalt.

4.  Soweit die Beschwerdeflihrerin die Zuschlagsverfligung selber anficht, so
erfolgt dies innert der 10-tdgigen Frist. Allerdings gilt im Submissionsrecht das
ausgepragte Rugeprinzip. Mithin hat ein Beschwerdeflhrer aufzuzeigen, inwie-
fern eine Verfiigung Recht verletzt (einschliesslich Uberschreitung oder Miss-
brauch des Ermessens) oder der rechtserhebliche Sachverhalt unrichtig oder un-
vollstandig festgestellt wird (vgl. Art. 16 Abs. 1 IV6B). Eine Rechtsanwendung
von Amtes wegen drangt sich hingegen etwa bei schwerwiegenden Verfahrens-
mangeln auf. Dies ist beispielsweise der Fall bei der Wahl einer nicht den Vor-
schriften entsprechenden Verfahrensart (EGV-SZ 2006 B 11.1 Erw. 4.1 sowie
B 11.2 Erw. 3.2).
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Vorliegend verzichtet die Beschwerdeflihrerin darauf, andere Rigen als die Vor-
befasstheit der Zuschlagsempfangerin vorzutragen oder Grinde zu nennen,
weshalb die Zuschlagsverfugung nicht rechtens sein sollte. In der Beschwerde
vom 15. November 2019 werden Uberhaupt keine Griinde genannt, die Vor-
instanz einzig zum Beleg der detaillierten Bewertung der Angebote aufgefordert.
In der Eingabe vom 3. Januar 2020 fuhrt die Beschwerdeflhrerin aus, sie Uber-
lasse dem Verwaltungsgericht die Beurteilung, ob eine amtliche Prifung der An-
gebotsbewertung durch das Gericht vorzunehmen sei und ob die Angebots-
bewertung korrekt, objektiv und unparteiisch erfolgt sei. Damit aber wird die
Beschwerdeflhrerin ihrer Rlgeobliegenheit nicht gerecht. Indem sie keinerlei
Anhaltspunkte nennt, inwiefern die Auswertung rechtsfehlerhaft sein soll oder die
Vorinstanz den rechtserheblichen Sachverhalt unrichtig bzw. unvollstandig fest-
gestellt hat, gibt es nichts, was es zu prifen galte. Eine generelle Prifung eines
Vergabebeschlusses von Amtes wegen, ohne dass die Beschwerde fihrende
Partei Beschwerdegriinde nennen wurde, erfolgt nicht.

5.1 Zusammenfassend ist damit auf die Beschwerde nicht einzutreten.

5.2 Die auf Fr.2'000.-- festzusetzenden Verfahrenskosten (Gerichtsgebuhr,
Kanzleikosten, Barauslagen) sind der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen.

5.3 Die nicht anwaltschaftlich vertretene Vorinstanz hat keinen Anspruch auf
eine Parteientschadigung.
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Demnach erkennt das Verwaltungsgericht:

1.  Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2. Die Verfahrenskosten von Fr.2'000.-- (Gerichtsgebihr, Kanzleikosten
und Barauslagen) werden der Beschwerdefuihrerin auferlegt. Sie hat am
20. November 2019 einen Kostenvorschuss von Fr. 2'500.-- geleistet,
weshalb ihr aus der Gerichtskasse Fr. 500.-- zurlick zu erstatten sind.

3.  Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung Beschwer-
de* in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, erhoben werden, wenn der staatsvertragliche Schwellenwert
uberschritten ist und soweit sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung stellt (Art. 42 und 82 ff., insbesondere Art. 83 lit f. des Bundes-
gesetzes Uber das Bundesgericht [BGG; SR 173.110] vom 17.6.2005).

Im Ubrigen kann ebenfalls innert 30 Tagen seit Zustellung subsidiare Ver-
fassungsbeschwerde* erhoben und die Verletzung von verfassungsmassi-
gen Rechten gertigt werden (Art. 113 ff. BGG). Bei gleichzeitiger ordent-
licher Beschwerde sind beide Rechtsmittel in der gleichen Rechtsschrift

einzureichen.

4. Zustellung an:
- die Beschwerdefuhrerin (R)
- die Vorinstanz (R; unter Beilage der beschwerdeflihrerischen Eingabe
vom 3.1.2020)
- die Zuschlagsempfangerin (R; nur im Dispositiv)
- Baudepartement des Kantons Schwyz (z.K.)
- und die Eidg. Wettbewerbskommission, 3003 Bern (A).

Schwyz, 23. Januar 2020
Im Namen des Verwaltungsgerichts

Der Vizeprasident:

Der Gerichtsschreiber:
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*Anforderungen an die Beschwerdeschrift

Die Beschwerdeschrift ist in einer Amtssprache (Deutsch, Franzdsisch, ltalienisch, Ru-
mantsch Grischun) abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der
Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. In der Begriindung ist in gedrangter Form
darzulegen, inwiefern der angefochtene Entscheid Recht verletzt. Die Urkunden, auf die
sich die Partei als Beweismittel beruft, sind beizulegen, soweit die Partei sie in Handen
hat; der angefochtene Entscheid ist beizulegen.

Versand: 28. Januar 2020
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