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Beschwerdeentscheid vom 26. November 2021

in der Beschwerdesache

A.

Beschwerdefiihrerin

gegen

Gesundheitsamt des Kantons Bern (GA), Rathausgasse 1, 3000 Bern 8

Vorinstanz

und

B.

Zuschlagsempfangerin

betreffend Vergabe der Leistungsvertrage betreffend Versorgungssicherheit in der Pflege

zuhause fir die Jahre 2022 bis 2025 (Versorgungsperimeter X._ )

(Verfugung der Vorinstanz vom 24. August 2021)
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l. Sachverhalt

1 Am 7. Mai 2021 hat das damalige Alters- und Behindertenamt (ALBA, heute: Gesund-
heitsamt [GA]; fortan auch: Vorinstanz) sich per E-Mail an die versorgungsrelevanten Organisati-
onen der Pflege zu Hause im Kanton Bern gewandt und ihnen Gelegenheit gegeben, bis zum
4. Juni 2021 ein Gesuch fir einen Abschluss eines Leistungsvertrags fur die Periode 2022 bis
2025 fur die Pflege zu Hause einzureichen. Daraufhin bewarb sich unter anderem A.____ [fortan
auch: die Beschwerdefuhrerin]) mit Gesuch vom 27. Mai 2021 fur einen solchen Vertrag im Ver-
sorgungsperimeter X. .

2. Mit Schreiben vom 5. Juli 2021 teilte das ALBA der Beschwerdefuhrerin mit, dass deren
Gesuch die Auswabhlkriterien nicht am besten erfillt habe. Insbesondere seien deren Kapazitéat im
Verhéaltnis zum Volumen der fir die Versorgung im betreffenden Perimeter nétigen Leistungen
tiefer und deren Erfahrung im Bereich der Versorgungspflicht geringer als die eines Mitbewerbers.
Das Amt teilte zudem mit, dass es auf schriftlichen Antrag hin eine beschwerdeféhige Verfiigung
erlasse.

3. Mit Eingabe vom 12. Juli 2021 verlangte die Beschwerdeflhrerin den Erlass einer an-
fechtbaren Verfigung. Am 24. August 2021 verfligte das GA, dass das Gesuch der Beschwerde-

fuhrerin abgewiesen werde.

4. Gegen diese Verfugung erhob die Beschwerdeflhrerin am 3. September 2021 bei der
Gesundheits-, Sozial- und Integrationsdirektion des Kantons Bern (GSI) Beschwerde. Darin be-

antragt sie was folgt:

1. Die Verfugung der Vorinstanz beziglich des Gesuchs auf einen Leistungsvertrag betr. Versorgungssi-

cherheit in der Pflege zu Hause 2022-2025 vom 24. August 2021 sei aufzuheben.

2. Das Vergabeverfahren sei an die Vorinstanz mit der Aufforderung zurtickzuweisen, ein offenes oder se-

lektives Verfahren durchzufiihren.

Eventualiter: Die Sache sei zur Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zuriickzuwei-

sen.
3. Der vorliegenden Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.
4. Die Vergabestelle sei superprovisorisch anzuweisen, keine Leistungsvertréage abzuschliessen.

- unter Kosten- und Entschadigungsfolge -
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5. Die Rechtsabteilung des Generalsekretariats, welche die Beschwerdeverfahren fur die
GSil leitet, hielt mit Verfiigung vom 9. September 2021 fest, dass derzeit noch nicht auszuschlies-
sen sei, dass die angefochtene Verfiigung (auch) gestitzt auf beschaffungsrechtliche Rechts-
grundlagen hétte ergehen missen. Daher nahm die Rechtsabteilung die Beurteilung vorsorglich
anhand der strengeren beschaffungsrechtlichen Regeln vor. Gestiitzt darauf verfiigte sie, dass bis
zum definitiven Entscheid tber die aufschiebende Wirkung der Vertrag mit der Zuschlagsempfan-
gerin nicht abgeschlossen werden diirfe. Da sich das Verbot bereits von Gesetzes wegen ergibt
(Art. 14 Abs. 1 IV6B2 und Art. 32 Abs. 1 Bst. ¢ OBV?), trat die Rechtsabteilung auf das Gesuch
der Beschwerdefiihrerin, wonach die Vergabestelle superprovisorisch anzuweisen sei, keine Leis-

tungsvertrage abzuschliessen, nicht ein.*

6. Die Rechtsabteilung holte weiter die Vorakten ein und flhrte den Schriftenwechsel durch.
Zudem beteiligte sie die Zuschlagsempféangerin als Partei von Amtes wegen am Verfahren und
gewahrte ihr Gelegenheit zur Stellungnahme. Die Vorinstanz beantragte in ihren Beschwerdever-
nehmlassungen vom 17. September 2021 und 11. Oktober 2021, dass sowohl der Antrag auf Ge-
wahrung der aufschiebenden Wirkung als auch die Beschwerde abzuweisen seien. Die Zu-
schlagsempfangerin wiederum verzichtete in ihrer Beschwerdeantwort darauf, zur Hauptsache
Antrage zu stellen, und nahm von der aufschiebenden Wirkung Kenntnis.® Sie verlangte, ,dass
der gultige Leistungsvertrag 2021 mit seinen glltigen Vertragsbestimmungen auch im Jahr 2022
fortgefiuhrt wird und somit keine kurzfristigen Anpassungen beziglich der Rahmenbedingungen in

der ambulanten Pflege vorgenommen werden. "¢

7. Mit unaufgefordert eingereichter Eingabe vom 2. November 2021 hielt die Beschwerde-

fuhrerin an ihren Antrédgen und Begriindungen fest.

8. Auf die Rechtsschriften und Akten wird, soweit fiir den Entscheid wesentlich, in den nach-

folgenden Erwagungen eingegangen.

L Art. 7 Abs. 1 Bst. m der Verordnung vom 30. Juni 2021 iiber die Organisation und die Aufgaben der Gesundheits-,
Sozial- und Integrationsdirektion (Organisationsverordnung GSI, OrV GSI; BSG 152.221.121) i.V.m. Art. 14a der Direk-
tionsverordnung uber die Delegation von Befugnissen der Gesundheits-, Sozial- und Integrationsdirektion vom 17. Ja-
nuar 2001 (DelDV GSI; BSG 152.221.121.2).

2 Interkantonale Vereinbarung vom 25. November 1994 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B; BSG 731.2-1).
3 Verordnung vom 16. Oktober 2002 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (OBV; BSG 731.21).

4 Rechtsbegehren Nr. 4 zur Beschwerde vom 3. September 2021.

5 Beschwerdeantwort B.____ vom 14. Oktober 2021. Gemass der Verfligung der Rechtsabteilung vom 9. September
2021 gilt Stillschweigen zum Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung als Zustimmung.

6 Beschwerdeantwort B.___ vom 14. Oktober 2021.
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. Erwagungen

1. Sachurteilsvoraussetzungen

11 Angefochten ist die Verfiigung des GA vom 24. August 2021. Diese Verfligung ist gemass

Art. 62 Abs. 1 Bst. a VRPG' bei der GSI als der in der Sache zusténdigen Direktion anfechtbar (fir
offentliche Beschaffungen vgl. Art. 12 Abs. 2 OBG#). Die Schwellenwerte des Einladungsverfahrens
von CHF 150°000.00 als Voraussetzung fiir eine Anfechtbarkeit sind erreicht (Art. 11 Abs. 2 OBG).°
Somit ist die GSI zur Beurteilung der Beschwerde vom 3. September 2021 zustandig.

12 Die Beschwerdebefugnis richtet sich nach Art. 65 VRPG, auch bei Anwendung des 6ffentli-
chen Beschaffungsrechts. Die Beschwerdefuhrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen
und den Zuschlag nicht erhalten. Die Beschwerdefihrerin ist durch die angefochtene Verfligung be-
sonders berthrt und hat als unterlegene Partei ein eigenes schutzwirdiges Interesse an der Aufhe-
bung oder Anderung der angefochtenen Verfiigung. Die Beschwerdefiihrerin macht namentlich Ver-
fahrensmangel geltend, konkret dass die Vergabe zu Unrecht nicht nach den Regeln des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts im offenen oder selektiven Verfahren erfolgt sei, was im Fall einer Begriindetheit
der Beschwerde eine Wiederholung des Verfahrens zur Folge hétte. In einem neuen Verfahren kdnnte
die Beschwerdefiihrerin ein neues Angebot einreichen und ihre Chancen auf den Zuschlag wirden

sich dadurch erhohen, ihre Legitimation ist demnach zu bejahen.1°

13 Die Beschwerdefrist betragt 30 Tage (Art. 67 VRPG), bei Anwendung des 6ffentlichen Be-
schaffungsrechts zehn Tage (Art. 14 Abs. 1 OBG und Art. 15 Abs. 2 IV6B). Die Beschwerde wurde
am 3. September 2021 und damit innert der Frist von zehn Tagen eingereicht. Die Beschwerdefrist ist

in jedem Fall gewahrt.

14 Die Beschwerde wurde von M.___ und O.__ unterzeichnet, die geméss Handelsregisterein-

trag der Beschwerdefuhrerin kollektivzeichnungsberechtigt zu zweien sind.!! Eine gehérige Vertretung

ist gegeben.
15 Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist damit einzutreten.
16 Die GSI pruft, ob die Vorinstanz von einer unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des

Sachverhalts ausgegangen ist, ob sie Recht verletzt hat (einschliesslich allfalliger Rechtsfehler bei der
Ausiibung des Ermessens) und ob die angefochtene Verfligung unangemessen ist (Art. 66 VRPG).

Sofern die Regeln Uber das o¢ffentliche Beschaffungsrecht anwendbar sind, kénnen blosse Ermes-

7 Gesetz vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21).

8 Gesetz vom 11. Juni 2002 uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (OBG; BSG 731.2).

®Vgl. Anhang 2 zur IV6B; zur Berechnung des Schwellenwerts eingehend hinten E. 4.5 und 6.4.
10 vgl. BGE 141 Il 307 E. 6.6 mit weiteren Hinweisen.

11 vgl. Beschwerdebeilage 4.
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sensfehler jedoch nicht geriigt werden (Art. 14 Abs. 2 OBG und Art. 16 Abs. 1 und 2 IV6B). Die Be-

schwerdefuhrerin rigt im vorliegenden Fall Rechtsfehler, welche durch die GSI in jedem Fall zu Uber-

prufen sind.
2. Streitgegenstand
21 Beschwerden sind grundsatzlich nur im Rahmen des Streitgegenstandes zulassig.'? Anfech-

tungsobjekt ist vorliegend die Verfiigung der Vorinstanz vom 24. August 2021, mit welcher das Gesuch
der Beschwerdefiihrerin abgewiesen worden ist.

2.2 Die Beschwerdefiihrerin riigt im Wesentlichen Verfahrensfehler, namentlich sei das 6ffentli-
che Beschaffungsrecht anwendbar und hatte nach ihren Darstellungen eine Ausschreibung im offenen
oder selektiven Verfahren erfolgen sollen. Zudem rlgt sie eine Verletzung der im 6ffentlichen Beschaf-
fungsrecht geltenden Grundséatze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehand-
lung der Anbieter. Das GA hat die versorgungsrelevanten Organisationen mit E-Mail vom 7. Mai 2021
angeschrieben, anschliessend zu Handen aller angeschriebenen Organisationen am 26. Mai 2021
Fragen beantwortet und in deutscher und franzdsischer Sprache eine Informationsveranstaltung
durchgefiihrt.’® Das GA hat aber unstrittig weder ein offenes noch ein selektives Verfahren durchge-
fuhrt, eine Publikation der hier interessierenden Vergabe auf www.simap.ch ist nicht erfolgt. Das GA
hat zudem zumindest in der angefochtenen Verfiigung das 6ffentliche Beschaffungsrecht nicht ange-
wandt.*

23 Nachstehend ist deshalb zunéchst die grundséatzliche Frage zu beantworten, ob auf die streit-
betroffene Vergabe das offentliche Beschaffungsrecht anwendbar ist. Die Uibrigen Verfahrensbeteilig-
ten konnten sich zu dieser Frage dussern und die Rechtsabteilung hat bereits in ihrer Verfligung vom
9. September 2021 darauf aufmerksam gemacht, dass die angefochtene Verfiigung maglicherweise
gestitzt auf beschaffungsrechtliche Grundlagen hatte ergehen mussen. Trifft dies zu, ware weiter zu
prufen, ob die angefochtene Verfiigung unter diesen Bedingungen der Rechtskontrolle standhélt. Ist
demgegenliber das 6ffentliche Beschaffungsrecht nicht anwendbar, bliebe zu prifen, ob gestitzt auf
die diesfalls anwendbaren Rechtsgrundlagen des allgemeinen Verwaltungsrechts und des Staatsbei-

tragsrechts das Gesuch zu Recht abgewiesen worden ist.

12 weiterfiinrend dazu Herzog, in Herzog/Daum (Hrsg.), Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Auflage 2020, Art. 72
N. 12 ff.; Daum, in Herzog/Daum (Hrsg.), a.a.O., Art. 20a N. 5 ff.

13 vgl. dazu Vorakten GA (Stick), Kap. 4-1 (E-Mail-Brief vom 7.5.2021), Kap. 4-4 (Fragen und Antworten zum Leis-
tungsvertrag (LV) 2022 betr. Versorgungssicherheit Pflege zu Hause, Dokument vom 26.5.2021) und Kap. 3 (Einla-
dung vom 17.5.2021 zu Informationsveranstaltungen vom 7.7.2021 und 14.7.2021).

14 Angefochtene Verfligung, E. 3 f. (Beschwerdebeilage 1; Vorakten GA [Ordner]).

5/27


http://www.simap.ch/

Kanton Bern Gesundheits-, Sozial- und Integrationsdirektion

Canton de Berne 2021.GS1.1875
3. Argumente der Parteien
31 Die Beschwerdefiihrerin macht insbesondere mit Blick auf das Urteil des Bundesgerichts

BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018 geltend, dass die Vergabe der infrage stehenden Spitex-
Leistungen dem offentlichen Vergaberecht unterstehe. Die Abgeltung fur die Versorgungssicherheit
fur den betroffenen Versorgungsperimeter betrage unter Berlcksichtigung der Giiltigkeitsdauer des
Leistungsvertrags von vier Jahren mehr als CHF 250°000.00. Der Schwellenwert zur Durchfiihrung
eines offenen oder selektiven Verfahrens sei tiberschritten. Demnach sei eine falsche Verfahrensart
fur die Beschaffung gewahlt worden. Aufgrund der fehlenden Publikation der Ausschreibungsunterla-
gen hétten einige Anbieter keine Kenntnis Uber die Vergabe der Leistungsvertrége erhalten. Auch sei
die Gewichtung der Zuschlagskriterien nicht bekannt gewesen, was flr ein transparentes Beschaf-
fungsverfahren wesentlich wére. Insbesondere das Kriterium ,Erfahrung Versorgungspflicht* er-
scheine zudem vorliegend als diskriminierend, da nur die 6ffentlichen Spitex-Organisationen eine sol-
che ausweisen konnten. Das am starksten gewichtete Kriterium ,Kapazitat im Verhaltnis zum nétigen
Volumen® sei ebenfalls im Lichte der Grundsétze Gleichbehandlung und Transparenz fragwurdig, die
Umsetzung sogar willkirlich. Das Kriterium sei gemass Vorinstanz dann ausreichend erfillt, wenn
mindestens 90% der Kapazitat des bisher versorgungspflichtigen Leisutungserbringers im entspre-
chenden Versorgungsperimeter erreicht werde. Erstens sei im Schreiben vom 7. Mai 2021 die Ge-
wichtung sowie das konkrete Kapazitatserfordernis nicht in dieser detaillierten Form beschrieben wor-
den. Damit seien die Vergabekriterien alles andere als transparent kommuniziert worden. Zweitens
wirden durch dieses Kriterium wiederum 6ffentliche Spitex-Organisationen privilegiert behandelt. Drit-
tens fehle es dem Kriterium in der umgesetzten Art und Weise an der Sachbezogenheit.'®> Mangels
Ausschreibeverfiigung habe vor Vorliegen der angefochtenen Verfligung vom 24. August 2021 kein
Anfechtungsobjekt bestanden, mittels welchem die Wahl der Verfahrensart hatte beanstandet werden
kénnen. Auch kénne der Beschwerdefiihrerin nicht vorgeworfen werden, dass sie im Anschluss an die
E-Mail des ALBA vom 7. Mai 2021 das Vergabeverfahren nicht geriigt habe. Mit der Beschwerde sei
die Ruge der Wahl der Verfahrensart rechtzeitig erfolgt.'®

32 Das GA wendet ein, in der vorliegenden Vergabe komme dem Preis keine Bedeutung zu,
weil in jedem der 47 Versorgungsperimeter anhand von Kennzahlen (GEO-Koeffizient und Ein-
wohnerpauschale) die Abgeltung der Versorgungssicherheit fix festgelegt werde bzw. bestimmt
sei. Ein Wettbewerb um den Preis kénne nicht stattfinden. Dies bedeute, dass lediglich die qualitativen
Aspekte zum Tragen kdmen, dies seien die Vergabeindikatoren. Es seien alle versorgungsrelevanten
Leistungserbringer eingeladen worden und somit habe man allen versorgungsrelevanten Leistungs-
erbringern eine Mdglichkeit gegeben, sich an der Versorgungssicherheit im Kanton Bern zu beteili-

gen.'” Weiter macht das GA eine Zwangslage geltend, so dass selbst bei Anwendung des OBG kein

15 vgl. zum Ganzen Beschwerde, Rz. 23 ff., 30 ff.
16 vgl. Beschwerde, Rz. 2.f.
17 vgl. Vernehmlassung des GA vom 11. Oktober 2021, Ziff. 3.3.
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offenes bzw. selektives Verfahren erfolgen miisse. Um den nahtlosen Ubergang der Versorgung ins
neue Recht zu gewéhrleisten, habe das GA zuerst wissen missen, in welcher Weise das neue Recht
die relevanten Punkte fur die Pflege zu Hause regeln werde. Der Grosse Rat habe das Gesetz Uber
die sozialen Leistungsangebote (SLG) am 9. Marz 2021 beschlossen. Erst als die gestiitzt auf das
SLG erarbeiteten Inhalte zu einer Verordnung Uber die sozialen Leistungsangebote (SLV) einigerma-
ssen klar herausgearbeitet gewesen seien, habe der nahtlose Ubergang vorbereitet werden kénnen.
Kdnnen die Vertrage nicht per 1. Januar 2022 abgeschlossen werden, bestehe ab diesem Zeitpunkt
eine Versorgungslicke in allen 47 Perimetern. Unvorhergesehenes und Unwégbarkeiten wirden so-
mit dazu fuhren, dass kein offenes oder selektives Verfahren habe durchgefihrt werden kdnnen, um
das unabdingbare Ziel eines rechtzeitigen und nahtlosen Ubergangs vom alten zum neuen Recht zu
erreichen.® Weiter fiihrt das GA aus, es sei nicht ein Verfahren gewesen, sondern deren 47, davon
seien 2/3 unter dem Schwellenwert von CHF 250°000.00. Die restlichen Verfahren seien vom GA aus
Griinden wie der Einheit der Materie bzw. der Verwaltungsokonomie gleich abgehandelt worden. Bei
einem offenen Verfahren konnten alle Interessenten einen Antrag stellen. Das SLG bzw. die SLV wir-
den aber alle nicht versorgungsrelevanten Leistungserbringer ausschliessen, deshalb seien nur dieje-
nigen Organisationen der Pflege zu Hause eingeladen, die geméss SLG bzw. SLV als versorgungs-
relevant gelten wiirden.*® Die Anwendung der Kriterien fir die Auswahl der Leistungsvertragspartner
sei sodann keineswegs diskriminierend: In Bezug auf das angewandte Kriterium ,Kapazitat im Ver-
haltnis zum nétigen Volumen® misse der Kanton zur Sicherstellung der Versorgung Gewahr haben,
dass die Vertragspartner die vertraglichen Verpflichtungen auch einhalten kénnen. Dies kénne nur mit
entsprechender Kapazitat sichergestellt werden. Hatte ein Interessent auf einen Leistungsvertrag
nachvollziehbar aufzeigen kénnen, wie er plant, bis zum Vertragsbeginn Kapazitdten aufzubauen,
ware dies vom GA bei der Evaluation entsprechend gewtrdigt worden. Ebenfalls sei geprift worden,
ob in einzelnen Fallen an Stelle eines einzigen Leistungserbringers mehrere kleinere Leistungserbrin-
ger als Vertragspartner zur Sicherstellung der Versorgungssicherheit in Frage kdmen. Dabei sei die
Summe der aktuellen Kapazitaten aller Leistungserbringer, welche die Formvorschriften fur den jewei-
ligen Versorgungsperimeter erflllten, der Kapazitat des aktuellen versorgungspflichtigen Leistungser-
bringers gegenibergestellt worden. Auch wenn dieses Vorgehen mit gewissen Risiken verbunden sei,
sei die Prifung zur Sicherstellung der Gleichbehandlung vorgenommen worden, jedoch mit negativem
Ergebnis. In Bezug auf das Kriterium der ,Erfahrung Versorgungspflicht* sei es fur die Sicherstellung
der Versorgung zudem bedeutend, dass ein Vertragspartner wisse, wie er sich organisieren misse,
damit er alle Patienten im Versorgungsperimeter versorgen kénne. Dazu sei eine gewisse Erfahrung
im Bereich Versorgungssicherheit fur die Erfullung der vertraglichen Aufgaben ein Vorteil und das GA

miusse dies wirdigen, um seiner Versorgungsverantwortung nach Art. 59 f. SHG?° nachzukommen.

18 vgl. Vernehmlassungen des GA vom 17. September 2021, S. 2 f., und 11. Oktober 2021, Ziff. 3.2.
19 vgl. Eingabe des GA vom 27. September 2021.
20 Gesetz vom 11. Juni 2001 iiber die 6ffentliche Sozialhilfe (Sozialhilfegesetz, SHG; BSG 860.1).
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Bei der Evaluation habe festgestellt werden kdnnen, dass das GA selbst dann zum gleichen Entscheid

gekommen ware, wenn es das Kriterium der Erfahrung nicht berticksichtigt hatte.*

33 Die Zuschlagsempfangerin fordert, dass der gultige Leistungsvertrag 2021 mit seinen guilti-
gen Vertragsbestimmungen auch im Jahr 2022 fortgefuihrt werde und keine kurzfristigen Anpassungen

beziiglich der Rahmenbedingungen in der ambulanten Pflege vorgenommen werden.??

34 Die Beschwerdefiihrerin repliziert in ihrer unaufgeforderten Eingabe, da die Leistungsver-
trage fur vier Jahre abgeschlossen werden sollen, sei der Schwellenwert fir eine zwingende offentli-
che Ausschreibung auch in jedem Versorgungsperimeter einzeln deutlich Gberschritten.?® Das GA be-
finde sich weder in einer Zwangslage noch handle es sich hier um ein unvorhersehbares Ereignis,
welches einen gesetzlich vorgesehenen Ausnahmefall zu begriinden vermdéchte. Die gesetzlich vor-
gesehenen Ausnahmefalle wirden von der Rechtsprechung zudem zu Recht eng ausgelegt. Nur bei
einer zuriickhaltenden Ausnahmenpraxis kdnnten die Ziele des Vergaberechts — transparente und
faire Vergabe von Aufgaben, Verstarkung des Wettbewerbs und ein wirtschaftlicher und effizienter
Einsatz offentlicher Gelder — auch tatsachlich erreicht werden. Die Inkraftsetzung von SLG und SLV,
so die Beschwerdeflhrerin weiter, sei stets per 1. Januar 2022 geplant gewesen, man hatte sich kor-
rekt darauf vorbereiten konnen und miissen, indem man den Ubergang friihzeitig geplant hatte, was
beispielsweise mit einer Ubergangsfrist von einem Jahr mit entsprechender Verlangerung der beste-
henden Vertréage problemlos méglich gewesen wére und immer noch maglich sei. Zeitliche Dringlich-
keit bestehe nicht, da die Versorgungssicherheit mittels Fortsetzung des bisherigen Systems problem-
los gewahrleistet werden kénne.?* Die Beschwerdefiihrerin macht sodann geltend, dass das Kirite-
rium ,Wirtschaftlichkeit und Produktivitat” auch bei einer zum Voraus festgelegten Entschadigung zu
berticksichtigen und folglich vertieft zu prifen sei. Nur so kénne sichergestellt werden, dass der Zu-
schlagsempféanger seine Arbeit im Ergebnis kostendeckend und damit zuverlassig und langfristig er-
bringen kdnne. Betreffend das Kriterium der notwendigen Kapazitat sei insbesondere nicht nachvoll-
ziehbar, inwiefern die Kapazitéat des bisherigen Leistungserbringers mit Versorgungspflicht etwas tber
die tatsachlich benttigte Kapazitat aussagen solle. Die Tatigkeit des bisherigen Leistungserbringers
habe sich mitnichten nur auf das Sicherstellen der Versorgungspflicht beschrénkt, was die Umsetzung
des Kriteriums erst recht willkirlich mache.?®

4, Rechtliche Grundlagen geltendes und neues System
4.1 Die streitbetroffene Vergabe von Leistungsvertragen ist Ausfluss der beschlossenen bzw.

bevorstehenden Neuregelung betreffend Versorgungssicherheit in der Pflege zu Hause. Am 9. Méarz

21 ygl. Vernehmlassung des GA vom 11. Oktober 2021, Zziff. 3.3.

22 Vgl. vorne Fn. 6.

2 Vgl. Eingabe der Beschwerdefiihrerin vom 2. November 2021, S. 1.
24 Vgl. Eingabe der Beschwerdefiihrerin vom 2. November 2021, S. 2 f.
25 Vgl. Eingabe der Beschwerdefiihrerin vom 2. November 2021, S. 3.
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2021 hat der Grosse Rat des Kantons Bern das Gesetz tber die sozialen Leistungsangebote (SLG)
verabschiedet.?® Die Referendumsfrist ist unbenutzt abgelaufen.?” Der Regierungsrat hat das Inkraft-
treten des Gesetzes auf den 1. Januar 2022 beschlossen.?® Dieser Terminplan war den Beteiligten
bekannt.?® Zur Umsetzung des SLG vorgesehen ist eine neue Verordnung Uber die sozialen Leis-
tungsangebote (SLV), die der Regierungsrat inzwischen verabschiedet hat und die ebenfalls per 1.
Januar 2022 in Kraft tritt.3° Ein Vernehmlassungsverfahren ist durchgefiihrt worden und die versor-
gungsrelevanten Organisationen wurden mit Schreiben des ALBA vom 7. Mai 2021 darauf hingewie-

sen.’!

4.2 Im heutigen System stellt die GSI die erforderlichen Angebote fiir erwachsene Menschen mit
einem behinderungs- oder altersbedingten Pflege- und Betreuungsbedarf sowie fur Kinder und Ju-
gendliche mit einem behinderungsbedingten oder sonstigem Bedarf bereit (Art. 67 Abs. 1 und Art. 68
Abs. 1 SHG). Zu den Angeboten gehoren insbesondere Leistungen von Organisationen der Hilfe und
Pflege zu Hause (Spitex-Organisationen; Art. 67 Abs. 2 Bst. ¢ und Art. 68 Abs. 2 Bst. ¢ SHG). Das
Rechtsverhaltnis zwischen den Leistungserbringern und den Leistungsempfangern wird mit einem 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag begriindet (Art. 77a SHG). Der Abschluss von Leistungsvertragen wird in
den Art. 59 ff. SHG geregelt. Die GSI erhebt und analysiert regelmassig den Bedarf an institutionellen
Leistungsangeboten (Art. 59 Abs. 1 SHG). Sie plant gestitzt auf die Bedarfsanalyse die Leistungsan-
gebote und erarbeitet umfassende Leitbilder (Art. 59 Abs. 2 SHG). Dabei bertcksichtigt sie die Pla-
nungsgrundlagen, Berichte und Daten der Gemeinden und der Leistungserbringer (Art. 59 Abs. 3
SHG). Die GSI vergutet den Leistungserbringern die nicht von den Sozialversicherungen und den
Leistungsempfangern gedeckten Pflegekosten gemass Artikel 25a KVG?? (Art. 75a SHG; Restfinan-
zierung). Gegenwartig haben nur die 6ffentlichen Anbieter eine Aufnahmepflicht. Sie werden dafir
vom Kanton zusétzlich entschadigt.®® Die Abgeltung von Leistungen der Leistungserbringer erfolgt

durch Beitrage des Kantons an die Leistungserbringer mittels Vertrag oder Verfligung, die Beitréage

26 SLG; Referendumsvorlage einsehbar unter www.gr.be.ch, Rubriken ,Sessionen&Protokolle, ,Sessionen 2021,
LFrahlingssession 2021%, ,Sessionsprogramm?, ,,Gesundheits-, Sozial- und Integrationsdirektion®, Traktandum 11
(2015.GEF.224), Referendumsvorlage.

27 Vgl. Regierungsratsbeschluss vom 18. August 2021, RRB Nr. 868/2021, einsehbar unter www.rr.be.ch, Rubriken
~Regierungsratsbeschlisse®, ,Suche RRB".

28 Vgl. Medienmitteilung des Kantons Bern vom 26. November 2021 (Regierungsrat verabschiedet Ausfiihrungsverord-
nungen zum neuen Gesetz Uber die sozialen Leistungsangebote [SLG] und schafft Mehrwert fir die Bevdlkerung), ein-
sehbar unter https://www.be.ch/de/start/dienstleistungen/medien/medienmitteilungen.html.

29 Vgl. insbesondere Schreiben des ALBA an die versorgungsrelevanten Organisationen der Pflege zu Hause im Kan-
ton Bern vom 7. Mai 2021 (Vorakten GA, Stick, Kap. 4-1); vgl. auch hinten E. 6.3.1.

30 vgl. Medienmitteilung des Kantons Bern vom 26. November 2021 (Regierungsrat verabschiedet Ausfihrungsverord-
nungen zum neuen Gesetz Uber die sozialen Leistungsangebote [SLG] und schafft Mehrwert fiir die Bevélkerung), ein-
sehbar unter https://www.be.ch/de/start/dienstleistungen/medien/medienmitteilungen.html.

31 Vernehmlassungsunterlagen (Verordnung und Vortrag) einsehbar unter www.gsi.be.ch, Rubriken ,Uber uns®, ,Gene-
ralsekretariat, ,Rechtsabteilung (RA)“, ,Laufende Rechtsetzungsverfahren, ,Ausfiihrungsverordnungen zum Gesetz
Uiber die sozialen Leistungsangebote (SLG): FKJV und SLV*, ,Konsultationsfassung Verordnung“ bzw. ,Konsultations-
fassung Vortrag“ (nachfolgend: E-SLV bzw. Vortrag E-SLV). Fur den Hinweis im Schreiben des ALBA an die versor-
gungsrelevanten Organisationen der Pflege zu Hause im Kanton Bern vom 7. Mai 2021 vgl. dort (Vorakten GA, Stick,
Kap. 4-1).

32 Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 uber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10).

33 vgl. Vortrag E-SLV, a.a.0., S. 18 (ad Art. 27).

9/27


http://www.gr.be.ch/
http://www.rr.be.ch/
http://www.gsi.be.ch/

Kanton Bern Gesundheits-, Sozial- und Integrationsdirektion
Canton de Berne 2021.GSI.1875

konnen als Betriebs- oder Investitionsbeitrage gewahrt werden (Art. 74, 74a und 76 SHG). Die Bei-
trage an die Leistungserbringer werden grundsatzlich leistungsorientiert und nach Mdoglichkeit pros-
pektiv und aufgrund von Normkosten festgesetzt. Bei der Bemessung der Beitrage sind die Tarifer-
trage und die Beitrage der Sozialversicherer voll, die Eigenmittel angemessen anzurechnen (Art. 75
Abs. 1 und 2 SHG).

43 Mit Erlass des SLG kommt es auf den 1. Januar 2022 zu einer Neuausrichtung der ambu-
lanten Pflege. Demnach sorgt die GSI fir die erforderlichen Leistungsangebote fir Menschen mit Be-
treuungs- und Pflegebedarf (Art. 15 und Art. 25 Abs. 1). Diese Leistungsangebote fir Menschen mit
Betreuungs- und Pflegebedarf umfassen insbesondere auch die Pflege, Betreuung und Hilfe zu Hause
(Spitex, Art. 26 Abs. 1 Bst. ¢ SLG). Die GSI stellt die erforderlichen Leistungsangebote nach Art. 26
bereit (Art. 27 SLG). Rechtsverhdltnisse zwischen den Leistungserbringern und Leistungsempfangern
werden mit einem Leistungsvertrag begrindet (Art. 15 Abs. 2 Bst. a und Art. 17 f. SLG). Die leistungs-
orientierte und nach Mdglichkeit prospektive Bemessung der Beitrage und deren Festsetzung auf-
grund von Pauschalen und Normkosten, soweit fachlich zielfihrend, ist auch im neuen Recht enthalten
(Art. 8 Abs. 1 SLG). Bei der Bemessung der Beitrage an die Leistungserbringer sind samtliche Ertrage
im Rahmen der Leistungserbringung angemessen anzurechnen (Art. 8 Abs. 2 SLG). Das SLG kennt
nebst Betriebsbeitrdgen Investitionsbeitrage, Blrgschaften und Darlehen (Art. 19 ff. SLG). Auch nach
neuem Recht gelten die Vorschriften der Staatsbeitragsgesetzgebung, soweit das SLG keine beson-
dere Regelung enthélt. (Art. 9 und Art. 17 Abs. 2 SLG). Der Kanton wird auch kinftig fir alle Leis-
tungserbringer gemass den bundesgesetzlichen Vorgaben fiir die dort definierten Leistungen die Rest-
finanzierung gemass Art. 25a Abs. 5 KVG Ubernehmen (Art. 29 SLG). Weiterfihrende Erkenntnisse
zum geplanten neuen System liefert ein Blick in die regierungsratliche Verordnung und die dazugeho-
rigen Erlauterungen. Der Entwurf der Verordnung und der Vortrag waren wahrend des Vergabepro-
zesses und erst recht wahrend des Beschwerdeverfahrens in der Konsultationsfassung 6ffentlich ein-
sehbar:3* Wenn ein Kanton nebst der Restfinanzierung zusatzliche Leistungen in der ambulanten
Pflege und damit verbundene Kosten abgelten will, ist er im Rahmen der kantonalen Rechtsgrundla-
gen frei, bei wem er diese Leistungen einkauft oder nicht. Gegenwartig erbringt die 6ffentliche bzw.
gemeinwirtschaftliche Spitex (Leistungserbringerkategorie A) 74% der Pflegestunden, die private bzw.
erwerbswirtschaftliche Spitex (Leistungserbringerkategorie B) 14%. Diese zwei Gruppen sollen kiinftig
die Kategorie der versorgungsrelevanten Anbieter bilden. Die Gbrigen Anbieter — die freischaffenden
Pflegefachpersonen sowie Organisationen, die ambulante Pflege im Rahmen des Wohnens mit
Dienstleistungen anbieten — gelten dagegen als nicht versorgungsrelevant. Diese Zweiteilung soll dem
Kanton namentlich ermdglichen, die Hohe der Restfinanzierung zu differenzieren.3® Die Leistungsver-

tragspartner erhalten zusatzlich zur Restkostenfinanzierung eine Abgeltung fur die Aufgaben und

34 Vorne E. 4.1. Anderungen zwischen Konsultations- und Endfassung fiihren zu keiner inhaltlichen Anderung des hier
Gesagten.
3 Zum Ganzen Vortrag E-SLV, a.a.0., S. 16 (ad Art. 25 Abs. 1-3).
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Pflichten nach Art. 27 E-SLV sowie fur die weiteren Leistungen, die sich aus dem Leistungsvertrag
ergeben (Art. 30 Abs. 1 E-SLV). Die jahrliche Abgeltung fiir die Versorgungssicherheit umfasst damit
folgende Vergitungselemente: Erstens wird ein hdherer Tarif im Zusammenhang mit der Restkosten-
finanzierung gewahrt fur die Garantie des gesamten Pflegeangebots nach Art. 7 KLV, da die Vertrags-
partner aufgrund der Versorgungspflicht insoweit auch ihr Leistungsspektrum nicht frei wéhlen kon-
nen.3® Zweitens erhalten die Vertragspartner eine zusatzliche Wegentschadigung, dabei werden die
effektiven Mobilitatskosten fir die Pflege zu Hause pro mit dem Krankenversicherer abgerechneter
KLV-Pflegestunde im Durchschnitt pro Quartal fir Sachkosten (effektiv gefahrene km bis maximal 5
km Wegstrecke) und Personalkosten (Zeitaufwand der effektiven Fahrtzeit bis maximal 15 Min.) ent-
schadigt.3” Drittens wird fur die Abgeltung der geographischen Komponente der Versorgungssicher-
heit ein Abrechnungstarif von 5 CHF pro Einwohner im Versorgungsperimeter und ein Abrechnungs-
tarif von 8148 CHF pro Einheit GEO-Koeffizient (Strassenmeter/Einwohner) und Versorgungsperime-
ter gewahrt.38 Leistungserbringer mit einem solchen Leistungsvertrag haben zusatzliche Pflichten: Sie
durfen Patientinnen und Patienten ihres Versorgungsperimeters nicht abweisen und sie missen alle
Pflegeleistungen gemass Art. 7 KLV3® anbieten (Art. 27 Abs. 1 und 2 E-SLV). Leistungsvertrage kon-
nen in der Regel fur eine Leistungsvertragsperiode von vier Jahren abgeschlossen werden (Art. 26
Abs. 1 E-SLV). Es besteht jedoch fiir keine Organisation ein Anspruch auf den Abschluss eines Ver-
trags (Art. 25 Abs. 3 E-SLV).

44 Die bisherigen Leistungsvertrage mit Spitex-Organisationen laufen Ende 2021 aus. Der In-
halt der Ausschreibung und damit der fur die Jahre 2022 und danach vorgesehenen neuen Leistungs-
vertrage richten sich — wiewohl die Vergabe im laufenden Jahr erfolgt — bereits nach dem ab 1. Januar
2022 geltenden neuen Recht. Die Leistungen wurden flir 47 Perimeter ausgeschrieben, die das GA in
Anwendung von Art. 21 Abs. 1 E-SLV definiert hat.*° Zumal aufgrund der Offenheit der Vorgaben fur
den Abschluss von Leistungsvertragen im Spitex -Bereich im geltenden Recht ist ein solches Vorge-
hen nicht zu beanstanden, aufgrund der Geltung des neuen Rechts ab Beginn der Vertragsperiode im
Jahr 2022 vielmehr nachvollziehbar. Entsprechend hat das GA auch bereits die Kriterien, nach wel-
chen die Zuschlage fiir den Abschluss der Leistungsvertrage zu vergeben sind, auf das neue Recht
ausgerichtet. Die mit Schreiben vom 7. Mai 2021 erwéhnten Kriterien entsprechen jenen von Art. 25

Abs. 4 E-SLV, der in seiner Konsultationsfassung wie folgt lautet:

36 Vgl. dazu allgemeine Vertragsbestimmungen zum Leistungsvertrag 2022-2025, Fassung 29.6.2021, Ziff. 7 und An-
hang C (Vorakten GA, Stick, Kap. 3 [Fassung mit Kommentaren]; ebenso Beschwerdebeilagen 6 und 7).

7 vgl. dazu allgemeine Vertragsbestimmungen zum Leistungsvertrag 2022-2025, Fassung 29.6.2021, Ziff. 5.3 (Vorak-
ten GA, Stick, Kap. 3 [Fassung mit Kommentaren]; ebenso Beschwerdebeilage 7).

38 Vgl. dazu allgemeine Vertragsbestimmungen zum Leistungsvertrag 2022-2025, Fassung 29.6.2021, Ziff. 5.2 (Vorak-
ten GA, Stick, Kap. 3 [Fassung mit Kommentaren]; ebenso Beschwerdebeilage 7).

39 Verordnung des EDI vom 29. September 1995 Uber Leistungen in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
(Krankenpflege-Leistungsverordnung, KLV; SR 832.112.31).

40 vgl. fir die Zuordnung der Gemeinden in die 47 Perimeter Vorakten GA (Stick), Kap. 4-0.
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Beim Entscheid, mit welchem versorgungsrelevanten Leistungserbringer ein Leistungsver-

trag abgeschlossen wird, berticksichtigt das Gesundheitsamt insbesondere

a die Kapazitat des Leistungserbringers im Verhdltnis zum Volumen der fir die Versorgung
im betreffenden Perimeter notigen Leistungen,

b die Erfahrung des Leistungserbringers im Bereich der Versorgungspflicht,
¢ die Wirtschaftlichkeit und Produktivitat des Leistungserbringers,

d den Grad der Beteiligung des Leistungserbringers in der Aus- und Weiterbildung der nicht-

universitdren Gesundheitsberufe sowie im Bereich der Arbeitsintegration,
e die aktive Teilnahme an einem Netzwerk der integrierten Versorgung

45 Die Berechnungsbasis der Abgeltung fur die Versorgungssicherheit beriicksichtigt nach dem
Gesagten neben der Bevolkerungsverteilung insbesondere auch Wege in landlichen Gebieten oder
Berg- bzw. Randregionen. Die Hohe der Abgeltungen der geographischen Komponente, errechnet als
Summe der Betrage aus Einwohnerpauschale und GEO-Koeffizient istim Anhang D der in den Vorak-
ten befindlichen allgemeinen Vertragsbedingungen festgehalten. Fir das Jahr 2022 gelten diesbezlig-
lich folgende Zahlen:#*

- Versorgungsperimeter X.__, CHF 213°'537.20.

4.6 Wie die Uibrigen beiden Vergltungselemente fir die Versorgungssicherheit — der héhere Tarif
sowie die hohere Wegentschadigung, deren Hohe sich anhand variabler Grossen berechnet (Anzahl
Stunden bzw. Anzahl Min. und km) — bei der Frage der Unterstellung unter das Beschaffungsrechts
zu gewichten sind, muss an dieser Stelle nicht abschliessend beantwortet werden. Denn bereits an-
hand der obgenannten Beitragssumme zur Abgeltung der geographischen Komponente wird festzu-
stellen sein, ob die erfolgte Vergabe von Leistungsvertragen betreffend Versorgungssicherheit in der
Pflege zu Hause die Schwellenwerte fir ein offenes bzw. selektives Verfahren erreicht, soweit die

Regeln des offentlichen Beschaffungsrechts Anwendung finden, was nachfolgend zu prifen ist.

5. Rechtliche Grundlagen Beschaffungsrecht

51 Im Bereich der offentlichen Beschaffungen ist auch fiir den Kanton Bern die IV6B als dem
kantonalen Recht grundsatzlich Ubergeordnetes interkantonales Recht massgebend (Art. 1 Abs. 1
OBG). Der Anwendungsbereich der IV6B setzt gemass Art. 6 IVOB unter anderem voraus, dass ein
offentlicher Auftrag erteilt werden soll. Was unter einem 6ffentlichen Auftrag zu verstehen ist, regelt

die interkantonale Vereinbarung jedoch nicht.#> Auch dem kantonalen &ffentlichen Beschaffungsrecht

41 Vgl. allgemeine Vertragsbestimmungen zum Leistungsvertrag 2022-2025, Fassung 29.6.2021, Anhang D (Vorakten
GA, Stick, Kap. 3 [Fassung mit Kommentaren]; ebenso Beschwerdebeilagen 5 und 7).
42 BGE 144 11 177 E. 1.3.1; BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018, E. 3.2.
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lassen sich diesbezlglich keine weiterfiihrenden Erkenntnisse entnehmen. Ebenso wenig macht das
geltende oder das neue Recht des Kantons Uber die sozialen Leistungsangebote konkrete Aussagen
dazu, ob auf die zu vergebenden Leistungsauftrage betreffend Versorgungssicherheit in der Pflege zu
Hause das offentliche Beschaffungsrecht anwendbar ist. Art. 62 Abs. 3 SHG hélt lediglich fest, dass
vor dem Vertragsabschluss ein Ausschreibungsverfahren durchgefihrt werden kann, sofern die glei-
che Leistung von mehreren Leistungserbringern erbracht werden kann und wenn tatsachlich eine Aus-
wahlmadglichkeit besteht. Auch Art. 25 Abs. 5 E-SLV sieht vor, dass das GA Leistungen der ambu-
lanten Pflege zur Sicherstellung der Versorgung offentlich ausschreiben kann. Aus diesen Bestimmun-
gen geht zwar hervor, dass eine Behoérde Gber ein Ermessen beim Entscheid verfligen soll, ob eine
offentliche Ausschreibung erfolgt. Aus diesen nur allgemein gehaltenen Formulierungen, insbeson-
dere auch in Art. 62 Abs. 3 SHG, lasst sich allerdings nicht ableiten, dass damit die Regeln des Sub-
missionsrechts verdrangt werden sollen, soweit dies tberhaupt zulassig ware.*3 Die erwahnten Best-
immungen lassen nur, aber immerhin ausdricklich Raum fur eine 6ffentliche Ausschreibung in Féllen,
wo sich nicht ohnehin aus den Vorgaben des Ubergeordneten Rechts eine Verpflichtung zur Durch-
fuhrung eines Submissionsverfahrens mit 6ffentlicher Ausschreibung ergibt. Der Vortrag zum SLG halt
bei den Erlauterungen zu den Leistungsvertrdgen denn auch ausdricklich fest, dass das 6ffentliche
Beschaffungsrecht regelt, in welchen Féllen ein 6ffentliches Beschaffungsverfahren durchzufiihren

ist.44

52 Nach Lehre und Rechtsprechung ist fur 6ffentliche Beschaffungen kennzeichnend, dass der
Staat als Nachfrager Waren oder Dienstleistungen gegen eine Gegenleistung bestellt, um damit seine
Aufgaben wahrzunehmen. Es ist dabei aber nicht bloss auf die Rechtsnatur des abgeschlossenen
Vertrags, sondern auf eine funktionale Betrachtung abzustellen, damit die Anwendung des Vergabe-
rechts nicht durch die Wabhl einer besonderen Rechtskonstruktion umgangen werden kann. In diesem
Sinn kann auch ein den Regeln des o6ffentlichen Beschaffungsrechts unterstellter 6ffentlicher Auftrag
vorliegen, wenn mit der Erteilung einer Konzession oder einer Beleihung untrennbar Gegenleistungen
von gewisser Bedeutung verbunden sind, die normalerweise Gegenstand einer 6ffentlichen Beschaf-
fung bilden. Auch die Verleihung einer Konzession schliesst die Anwendbarkeit des 6ffentlichen Be-
schaffungsrechts folglich nicht aus. Unerheblich fir die Qualifikation als 6ffentlicher Auftrag ist nament-
lich, wenn der konzessionierte oder vom Gemeinwesen mit Aufgaben betraute Leistungserbringer
seine Tatigkeit primar gegentber dem Publikum und nicht gegentiber dem auftraggebenden Gemein-
wesen entfaltet. Demgegendiber ist der blosse Umstand, dass der Staat einem Privaten erlaubt, eine

bestimmte Tatigkeit auszuliben, keine offentliche Beschaffung, weil der Staat dabei nicht eine Tatigkeit

43 Vgl. auch Vortrag des Regierungsrats an den Grossen Rat zum Gesetz Uber die 6ffentliche Sozialhilfe (Sozialhilfe-
gesetz, SHG) vom 20. Dezember 2000, in Tagblatt des Grossen Rates 2001 (Aprilsession 2001), Beilage 16, S. 27 (ad
Art. 62).

44 Vortrag des Regierungsrats an den Grossen Rat zum Gesetz (iber die sozialen Leistungsangebote vom 22. April
2020, einsehbar unter www.gr.be.ch, Rubriken ,Sessionen&Protokolle®, ,Sessionen 2020%, ,Herbstsession 2020,
~Sessionsprogramm®, ,,Gesundheits-, Sozial- und Integrationsdirektion®, Traktandum 16 (2015.GEF.224), Antrage Re-
gierung und Kommission erste Lesung-de.
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veranlasst oder ein Gut beschafft, sondern bloss eine private Tatigkeit hoheitlich ordnet oder regu-
liert.#> In diesem Sinn halt auch Art. 9 BoB*® fest: Die Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe oder die
Verleihung einer Konzession gilt als offentlicher Auftrag, wenn der Anbieter dadurch ausschliessliche
oder besondere Rechte zukommen, die er im 6ffentlichen Interesse wahrnimmt, und ihm dafur direkt
oder indirekt ein Entgelt oder eine Abgeltung zukommt. Spezialgesetzliche Bestimmungen gehen

vor.47

53 Das Bundesgericht hat unlangst im Zusammenhang mit einer Leistungsvereinbarung tber
Spitex-Dienstleistungen in der Gemeinde L.__/AG das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags und damit
die Anwendbarkeit des offentlichen Beschaffungsrechts bejaht, obwohl die Gemeinde nicht als Nach-
fragerin am Markt auftrat, sondern eine Ubertragung einer offentlichen Aufgabe zur Debatte stand.
Namentlich sieht auch das aargauische Recht vor, dass zur Sicherstellung des Mindestangebots fir
die Pflege zu Hause mit geeigneten Leistungserbringern Leistungsvereinbarungen abzuschliessen
sind (8 12b Abs. 1 PfIG/AG*®). Die mit Verweis auf Art. 10 Abs. 1 Bst. a IV6B erfolgte Begriindung,
wonach die Leistungsbeauftragung von ideell motivierten, gemeinniitzig tatigen Organisationen kein
offentlicher Auftrag im Sinne des Beschaffungsrechts sei, liess das Bundesgericht nicht gelten. Alleine
der Umstand, dass ein bestimmter Auftrag Dienstleistungen des Sozialbereichs zum Gegenstand hat,
heisst demnach gemass hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht, dass dieser Auftrag flr gewisse
ideell motivierte Organisationen vom Vergaberecht nicht erfasst wird. Es geht mithin nicht um den
Gegenstand des Auftrags und auch nicht um die damit verfolgten Ziele, sondern zunachst darum, ob
der Auftragnehmer aus kommerziellen Motiven handelt und ob er auf kommerzieller Basis beauftragt
wird. Nur die Kombination aus nicht-kommerzieller grundséatzlicher Zwecksetzung der Institution, den
im Einzelfall nicht-kommerziellen Absichten dieser Institution mit Bezug auf die fragliche Leistungser-
bringung sowie der tatséchlich nicht-kommerziellen Ausgestaltung des Geschéfts fuhrt dazu, dass das
Geschaft nicht als 6ffentlicher Auftrag gilt und daher ohne Beachtung des Vergaberechts vergeben
werden darf.*® Daneben ist geméss den Ausfiihrungen des Bundesgerichts auch die Absicht des Auf-
traggebers bzw. die Ausgestaltung der Ausschreibung von entscheidender Bedeutung. Im Zeitpunkt
der Ausschreibung ist in der Regel noch nicht bekannt, wer in der Folge eine Offerte einreichen wird.
Insbesondere ist nicht auszuschliessen, dass sowohl kommerziell motivierte wie auch nicht-kommer-

zielle Anbieter offerieren. Ware alleine die Motivation des Auftragnehmers massgebend, wiirde sich in

45 BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018, E. 3.3 und 3.5 mit zahlreichen Hinweisen auf Lehre und Rechtsprechung;
Jager, in Mller/Feller, Bernisches Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2021, Kap. 14 N. 67, 72 ff.

46 Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B; SR 172.056.1).

47 Praktisch gleichlautend Art. 9 der neuen Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom
15. November 2019, einsehbar unter www.kaio.fin.be.ch, Rubriken ,Themen*, ,Offentliches Beschaffungswesen®,
»Neues Beschaffungsrecht®, ,Text der Vereinbarung (Referendumsvorlage)®.

48 Pflegegesetz (des Kantons Aargau) vom 26. Juni 2007 (PfIG; SAR 301.200).

49 BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018, E. 3.7.1 mit Hinweisen.
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solchen Fallen die Frage stellen, ob das Vergaberecht fur die kommerziellen wie nicht-kommerziellen

Anbieter gleichfalls zur Anwendung kommen soll.*°

54 Wird die Anwendung des offentlichen Beschaffungsrechts in einem konkreten Fall bejaht,
hat die Vergabebehorde fur das durchzufihrende Verfahren namentlich Folgendes zu berlcksichti-
gen:

54.1 In grundlegender Hinsicht verlangt Art. 11 Bst. a IVOB die Einhaltung der Grundsatze der
Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung der Anbietenden (Art. 11 Bst. a IV6B). Daraus ergibt sich
beispielsweise die Pflicht der Vergabebehorde, den Auftrag so auszuschreiben, dass potentielle An-
bietende beim Marktzugang gleich behandelt werden.5! Die Grundsatze gemass Art. 11 Bst. a IVOB
sollen die Durchfiihrung eines fairen und geordneten Vergabeverfahrens sicherstellen; sie ist nicht nur
fur den Zugang zum Verfahren, sondern auch innerhalb desselben zu beachten. Die Vergabebehtrde
darf nicht einzelnen Anbietenden Vorteile gewahren oder Nachteile auferlegen, die fur die anderen
nicht auch gelten. Ebenso wenig darf sie einseitig zu Gunsten oder zu Lasten einzelner Anbietender
in den Wettbewerb eingreifen. Das Vergabeverfahren muss fir alle nicht nur formell, sondern auch

materiell gleichwertige Wettbewerbsbedingungen gewahrleisten.>?

5.4.2 Von Bedeutung ist sodann der Grundsatz der Transparenz, der sich aus Art. 5 Abs. 2
BGBM?®2 sowie Art. 11 Bst. b IVOB ergibt und von der Rechtsprechung als allgemeines Prinzip des
Submissionsrechts anerkannt worden ist. Damit soll einerseits unter den Anbietenden ein echter Wett-
bewerb gewahrleistet und eine sparsame Verwendung der 6ffentlichen Mittel ermdéglicht werden. An-
dererseits verfolgt der Grundsatz der Transparenz das Ziel, ein faires Vergabeverfahren sicherzustel-
len und Manipulationen von Seiten der Vergabebehdorde zu verhindern. Um dieser Zweckbestimmung
Rechnung zu tragen und die notwendige Transparenz des Vergabeverfahrens zu gewahrleisten, mis-
sen die Zuschlagskriterien in der Ausschreibung in der Reihenfolge ihrer Bedeutung klar und vollstan-
dig festgesetzt werden.>* Im Kanton Bern ist im Speziellen Art. 30 Abs. 2 OBV zu beachten. Demnach
sind die Zuschlagskriterien in den Ausschreibungsunterlagen mit ihrer Gewichtung und allfalligen Un-
terkriterien aufzufiihren. Wenn der Preis ein Zuschlagskriterium ist, muss zusatzlich die Regel bekannt
gegeben werden, wie der Preis bewertet wird.>® Die Festsetzung der massgeblichen Zuschlags- und
Unterkriterien (samt Gewichtung und allfalligen Bewertungsregeln) ist fir die Vergabebehérde ver-
bindlich.>®

50 BGer 2C_861/2017 vom 12.0Oktober 2018, E. 3.7.2 mit Hinweisen.

51 Urteil VGer BE, VGE 2016/94 vom 19. Mai 2016, E. 3.2.

52 Urteil VGer BE, VGE 2016/48 vom 13. Mai 2016, E. 6.2.

53 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02.

54 BGE 130 1 241 E. 5.1 (Pra 94/2005 Nr. 59), BVR 2019 S. 201 E. 3.1, 2015 S. 564 E. 4.1; Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis
des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Zirich 2013, N. 955 ff.

5 Vvgl. dazu Urteil VGer BE, VGE 2016/291 vom 3. April 2017, E. 3.2.

% BVR 2019 S. 201 E. 3.3.
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5.4.3 Bei Erreichen von zahlenmaéssig festgelegten Schwellenwerten sind Auftrage im Staatsver-
tragsbereich im offenen oder selektiven Verfahren, im von Staatsvertrdgen nicht erfassten Bereich
freihandig, im Einladungsverfahren oder im offenen bzw. selektiven Verfahren zu vergeben (Art. 12°
IV6B).57

6. Wirdigung

6.1 Aus den dargestellten beschaffungsrechtlichen Grundlagen im Verbund mit der Gesetzge-
bung Uber die sozialen Leistungsangebote im Kanton Bern ergeben sich in Bezug auf die hier interes-
sierende Frage der Anwendbarkeit des offentlichen Beschaffungsrechts folgende Schlisse:

6.2 Gemass Art. 41 Abs. 2 K58 sorgen Kanton und Gemeinden fiir eine ausreichende und wirt-
schaftlich tragbare medizinische und pflegerische Versorgung der Bevolkerung und stellen die daftr
notwendigen Einrichtungen bereit. Im geltenden wie im neuen Recht des Kantons Bern ist die Bereit-
stellung von Angeboten der Pflege, Betreuung und Hilfe zu Hause (Spitex-Leistungen) eine ¢ffentliche
Aufgabe (Art. 67 Abs. 1 Bst. c und Art. 68 Abs. 1 Bst. ¢ SHG; Art. 26 Bst. ¢ SLG).5° Grundsatzlich fallt
zudem auch die spitalexterne Krankenpflege unter die sogenannten Pflichtleistungen gemass Art. 24
KVG (Art. 25 Abs. 2i.V.m. Art. 35 Abs. 2 Bst. e KVG).%° Das Vorliegen einer 6ffentlichen Aufgabe zeigt
sich insbesondere in der Versorgungspflicht, welche der Kanton sicherzustellen hat und wozu er mit
Leistungserbringern Vertrage abschliessen kann. Diese beinhalten eine Verpflichtung zur Erbringung
von Leistungen gemass Art. 7 KLV im entsprechenden Perimeter (Art. 27 Abs. 1 und 2 E-SLV). Im
Gegenzug erhalten die Vertragspartner eine privilegierte Abgeltung durch Staatsbeitrage, welche tber
die Restfinanzierung i.S.v. Art. 25a Abs. 5 KVG hinausgeht (Art. 30 SLV). Allein fiir das Jahr 2022 liegt
die Gesamtsumme in allen 47 Perimetern, mit welcher die zusatzlichen Leistungen im Zusammenhang
mit der Versorgungspflicht abgegolten werden, bei CHF 11°016°008.70.5* Der vorliegende Fall der
Vergabe von Leistungsvertragen betreffend Versorgungspflicht geht damit erheblich tber die Ordnung
oder Regulierung einer Tatigkeit durch den Staat hinaus. Vielmehr sind vorliegend mit der Aufgaben-
Ubertragung unmittelbar Gegenleistungen von nicht unerheblicher Bedeutung verbunden. Im geplan-
ten Vertrag stehen die Leistungen der Zuschlagsempfangerin und die fur die Wahrnehmung der 6f-
fentlichen Aufgabe geleisteten Abgeltungen des Kantons in einem insoweit synallagmatischen Ver-
haltnis zueinander. Die Leistungsvertrdge werden von beiden Seiten freiwillig eingegangen. Weder
kénnen Leistungserbringer zum Vertragsschluss gezwungen werden noch besteht ein Rechtsan-

spruch auf den Abschluss eines Vertrags. Auch mit Blick auf die insoweit einschlagigen Erwagungen

57 Zu den Schwellenwerten im Allgemeinen Art. 7 Abs. 1 und 1S i.V.m. Anhénge 1 und 2 zur IV6B und hinten E. 6.4.
Zur schwellenwertunabhangigen freihdndigen Vergabe bei ausserordentlicher Dringlichkeit s. hinten E. 6.8.

%8 Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV; BSG 101.1).

59 Vgl. auch Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zirich 2012, N. 858.

60 vgl. BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018, E. 3.4.

61 Vgl. Beschwerdebeilage 5 a.E.
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des Bundesgerichts im hiervor dargestellten Fall der Vergabe von Spitex-Leistungen mit Versorgungs-
pflicht®? ist die streitbetroffene Vergabe von Leistungsertragen betreffend Versorgungssicherheit fur
die Pflege zu Hause als 6¢ffentlicher Auftrag zu qualifizieren und das offentliche Beschaffungsrecht
damit grundsatzlich anwendbar.

6.3 Im konkreten Fall hat ein offentlicher bzw. gemeinwirtschaftlicher Spitex-Betrieb den Zu-
schlag zum Abschluss eines Leistungsvertrags erhalten. Zudem hat das GA ausgefiihrt, ein Wettbe-
werb um den Preis kdnne nicht stattfinden und es kédmen lediglich die qualitativen Aspekte zum Tra-
gen. Sinngemass macht das GA damit geltend, es sei mit der Vergabe nicht eine méglichst glinstige
Aufgabenerfillung angestrebt worden, was dem Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags entgegenstehen
kann. Nach den bundesgerichtlichen Erwagungen ist in diesem Zusammenhang auch die Absicht des
Auftraggebers (d.h. der Vergabebehorde) bzw. die Ausgestaltung der Ausschreibung von Bedeutung.
Es ist im Sinn der hiervor dargestellten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu prifen, ob das ALBA
vor allem eine mdglichst giinstige Aufgabenerfillung oder vielmehr die Unterstiitzung einer gemein-
nlitzigen Organisation angestrebt hat.53

6.3.1 Es trifft zwar jedenfalls in Bezug auf die geographische Komponente zu, dass die Abgel-
tungssumme anhand der Einwohnerzahlen und des GEO-Koeffizients und damit preisunabhangig er-
rechnet wird. Flr die Frage des Zuschlags sind allerdings nicht die Berechnungen der Abgeltungen,
sondern die Zuschlagskriterien in Art. 25 Abs. 4 E-SLV massgebend, dort ist das Kriterium der Wirt-
schaftlichkeit und Produktivitat als immerhin eines von funf Entscheidkriterien gemass Art. 25 Abs. 4
E-SLV erwahnt (Bst. c), wobei aufgrund der bloss summarischen Information in der E-Mail vom 7. Mai
2021 nicht klar war, welches Gewicht diesem Kriterium schlussendlich zukommen sollte. Im Fall der
durch die Aargauer Gemeinde L. vergebenen Spitex-Leistungen, der Gegenstand des vorerwahn-
ten Bundesgerichtsurteils war, hatte das Preiskriterium mit 80 % ausschlaggebendes Gewicht.®* Auch
wenn dem Preis- bzw. Wirtschaftlichkeits- und Produktivitatskriterium bei der Bewertung der Zu-
schlagskriterien vorliegend kein solches Gewicht zukommen sollte, kann deswegen entgegen dem
GA das Vorliegen eines otffentlichen Auftrags nicht verneint werden. Um die Absicht der Vorinstanz
als kantonale Behorde zu ergriinden, welche die Vergabe entsprechend den Kriterien von Art. 25 Abs.
4 E-SLV vorgenommen hat, ist auch die Konsultationsfassung zum Vortrag zu dieser Bestimmung
beizuziehen. Grundlegend wird dort festgehalten, dass der Kanton Bern sein System in der ambulan-
ten Pflege ab 1. Januar 2022 neu ausrichten werde. ,Die bestehenden Fehlanreize sollen korrigiert

und Massnahmen etabliert werden, die langfristig kostendampfend wirken.“®> Die mit der Revision

62 Insbesondere BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018.

63 Vgl. BGer 2C_861/2017 vom 12.0Oktober 2018, E. 3.7.2, und vorne E. 5.3.
64 Vgl. BGer 2C_861/2017 vom 12.10.2018, E. 3.7.3.

85 Vortrag E-SLV, a.a.0., S. 4.
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einhergehende Offnung der Aufnahmepflicht auf private Spitex-Organisationen wird grundsétzlich po-
sitiv bewertet, ,weil so der Wettbewerb angeregt wird und eine grossere Kostenwahrheit resultiert.“®®

Weiter wird im Vortrag festgehalten:

, Diese Offnung fiir die privaten Anbieter ist auch deshalb folgerichtig, weil die meisten so
genannten 6ffentlich-gemeinntitzigen Organisationen de facto ebenfalls private Rechtsper-
sonlichkeiten sind (Aktiengesellschaften, Vereine, Gesellschaften mit beschrankter Haftung

USw.

(..))

Gegenwartig kann der Kanton nicht wirksam steuern, mit wem er fiir die Sicherstellung der
ambulanten Versorgung Vertrage abschliesst und mit wem nicht. Dies hat u.a. zu einer Uber-
versorgung gefiihrt. Da zudem die Vertrage allein auf Grund der hohen Zahl der Leistungs-
erbringer (fast 400) nicht mit den einzelnen Akteuren verhandelt werden konnten, litten die
Passgenauigkeit der Aufgaben und Pflichten sowie das Controlling. Im neuen System wird
der Kanton deshalb nur noch flir jene Perimeter Vertrage abschliessen, in denen und soweit
dies flr die Versorgungssicherheit nétig ist. Sofern in einem Perimeter die Versorgung durch
den freien Markt gesichert ist, wird der Kanton keine Vertrage mit Anbietern abschliessen.
Mdogliche Vertragspartner fiir die Versorgungssicherheit konnen sowohl éffentlich-gemein-
niitzige als auch private Organisationen sein. Es besteht jedoch flr keinen Anbieter ein An-

spruch auf einen Vertrag mit dem Kanton.“¢”

6.3.2 Aus dem soeben Gesagten ergibt sich, dass mit der Neuordnung der Versorgung ein Wett-
bewerb unter den Anbietern angeregt wird und eine gréssere Kostenwahrheit erreicht werden soll.
Ausdriicklich ist deshalb eine Offnung der Vergabe von Vertragen betreffend Versorgungssicherheit
auch fur private, gewinnorientierte Organisationen vorgesehen. Die Steuerung des Kantons zur Ver-
meidung einer Uberversorgung soll verbessert werden. Der Vertragsschluss mit einer kommerziell
motivierten Leistungserbringerin war im Zeitpunkt der E-Mail-Ausschreibung vom 7. Mai 2021 denn
auch eine reelle Option. Die gezielte Unterstiitzung einer 6ffentlich-gemeinnitzigen Organisation ist
gerade nicht der Art. 25 E-SLV zugrunde liegende Zweck und damit auch nicht Zweck der erfolgten
Ausschreibung. Die Zuschlagsempfangerin als 6ffentlicher Spitex-Betrieb hat bezeichnenderweise
ebenfalls nicht geltend gemacht, dass die Unterstiitzung einer gemeinnitzigen Organisation ange-
strebt werden sollte.

66 Vortrag E-SLV, a.a.0., S. 18 (ad Art. 30).
67 Vortrag E-SLV, a.a.0., S. 16 f. (ad Art. 25 Abs. 1-3).
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6.3.3 Damit liegt bei der streitbetroffenen Vergabe von Leistungsvertrdgen zusammenfassend ein
offentlicher Auftrag vor, fir den die Regeln Uber das 6ffentliche Beschaffungsrecht im Grundsatz an-
wendbar sind.

6.4 Das GA hat den Leistungsvertrag im Perimeter X.__ fur eine Dauer von vier Jahren verge-
ben. Anders als das Amt anzunehmen scheint und wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht vorbringt, ist
fur die Berechnung des submissionsrechtlichen Schwellenwerts nicht auf den Wert fir das Jahr 2022
allein abzustellen. Es handelt sich einen Vertrag mit bestimmter Laufzeit, entsprechend sind die Be-
trage mit dem Faktor x4 zu multiplizieren. Anwendbar ist der Schwellenwert fir Dienstleistungsauf-
trage im von Staatsvertragen nicht erfassten Bereichen (Anhang 2 zur IV6B),%8 so dass ab einem
Schwellenwert von CHF 250°000.00 demnach ein offenes bzw. selektives Verfahren durchzufiihren
ist. Daraus folgt, dass fiir den streitbetroffenen Perimeter der Schwellenwert fir ein offenes bzw. se-
lektives Verfahren tberschritten ist.5° Das ALBA hat vorliegend nach dem Gesagten aber unstrittig
weder ein offenes noch ein selektives Verfahren i.S.v. Art. 12 Abs. 1 Bst. a und b IV6B bzw. Art. 4 und
5 OBV durchgefiihrt. Es hat vielmehr die versorgungsrelevanten Organisationen der Pflege zu Hause
im Kanton Bern direkt angeschrieben.

6.5 Diese einem reinen Einladungsverfahren i.S.v. Art. 12 Abs. 1 Bst. b®s [IV6B und Art. 4 OBG
entsprechende Vorgehensweise vermag den Anforderungen an ein offenes oder selektives Verfahren
nicht zu gendgen. Namentlich fand keine offentliche Ausschreibung auf der Website www.simap.ch
statt, wie es Art. 9 Abs. 1 OBV fiir das offene resp. selektive Verfahren verlangt, und die Einladung mit
E-Mail vom 7. Mai 2021 genugte auch inhaltlich den Anforderungen fiir eine Ausschreibung nicht, wie
sie in Art. 10 OBV festgehalten sind. Zudem wurden die Zuschlagskriterien zwar in der Ausschreibung
genannt, entgegen Art. 30 Abs. 2 OBV nicht aber mit ihrer Gewichtung. Auch unter Einbezug des
Vortrags zu Art. 25 Abs. 4 E-SLV sind die funf Kriterien zudem allgemein gefasst und auch nicht bei-
spielsweise in Ausschreibungsunterlagen konkretisiert, was flr Zuschlagskriterien zumindest proble-
matisch ist.” Damit hat es nicht sein Bewenden: Im Rahmen der Fragerunde, welche ebenfalls mit E-
Mail vom 7. Mai 2021 gestartet worden ist, wurde seitens der angeschriebenen Organisationen unter
anderem die Frage gestellt: ,Wie werden die Entscheidkriterien gem. Art. 25 Abs. 4 SLV angewendet,
wie erfolgt die Auswahl?“ (Frage 5).”* Das ALBA antwortete allen angeschriebenen Organisationen
wie folgt: ,Gehen bei der GSI mehrere Gesuche fiir einen Leistungsvertrag pro Perimeter ein, werden

die Gesuche anhand der 5 Entscheidkriterien beurteilt. Jene Organisation, die die Entscheidkriterien

% vgl. auch e contrario die Aufzahlung in Anhang I, Annex 4, des revidierten Ubereinkommens (iber das &ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. April 1994, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. Januar 1996 (GPA, SR
0.632.231.422).

69 Vgl. fiir die mit Faktor x4 zu multiplizierenden Zahlen vorne E. 4.5.

70 Vgl. BVR 2002 S. 453 E. 7c/aa; vgl. zur Problematik von prazisierungsbedurftigen Zuschlagskriterien Galli/Mo-
ser/Lang/Steiner, a.a.O., N. 853.

"t Dokument ,Fragen und Antworten zum Leistungsvertrag (LV) 2022 betr. Versorgungssicherheit Pflege zu Hause*
vom 26. Mai 2021 (Vorakten GA [Stick], Kap. 4-4).
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am besten erfillt, erhalt einen Leistungsvertrag. Je nach Versorgungslage und Kapazitat der Leis-
tungserbringer konnen auch mehrere Leistungsvertrage in einem Perimeter abgeschlossen werden.“"2
War auch mit dieser Antwort des ALBA die Gewichtung der Kriterien nach wie vor nicht festgelegt, so
gab das Amt aber zumindest unmissverstandlich zum Ausdruck, dass alle finf Entscheidkriterien zu
gewichten waren. Davon nahm das ALBA bei der anschliessenden Bewertung aber soweit ersichtlich
Abstand, insoweit es bei der inhaltlichen Bewertung der aus seiner Sicht formgerecht eingereichten
Gesuche dem Kriterium der Kapagzitat plétzlich eine herausragende Stellung beigemessen hat &hnlich
einem Eignungskriterium. In seiner ,Checkliste Evaluation Gesuche LV Versorgungssicherheit*
hielt das ALBA im Rahmen der materiellen Priifung geméass Art. 25 Abs. 4 E-SLV zu Beginn zum
Kriterium ,Kapazitat” namlich fest: ,Falls erfiillt: Rangfolge aller Gesuchstellern im VP erstellen, nicht
erfullt, keine weitere materielle Prifung mehr moglich, da Versorgung im entsprechenden VP mit die-
sem Leistungserbringer nicht sichergestellt werden kann.“ In der Vernehmlassung halt das GA nun
ebenfalls fest, dass ,die Kapazitat entscheidend” sei. ,Liegt sie nicht vor, ist der Anbieter ganz offen-
sichtlich nicht in der Lage, die offentliche Aufgabe zu erfillen. Unter diesen Umstéanden kann offen
bleiben, ob ein Anbieter bzw. die Beschwerdefiihrerin unter Umstéanden andere Kriterien erflllte.“”®
Die aus der E-Mail vom 7. Mai 2021 nicht erkennbare und der Antwort vom 26. Mai 2021 letztlich sogar
widersprechende Gewichtung des Kapazitatskriteriums dahingehend, dass bei Nichterreichen der for-
mulierten Schwellen eine weitere materielle Priifung unterbleibt, widerspricht dem Transparenzgebot,

das gerade auch im offenen und selektiven Verfahren gilt.”*

6.6 Am Gesagten andert entgegen dem GA auch nichts, dass das ALBA samtliche versorgungs-
relevanten Organisationen der Pflege zu Hause angeschrieben hat (Leistungserbringerkategorien A
und B) und die Ubrigen Leistungserbringerkategorien C und D (freiberufliche Pflegefachpersonen und
Wohnen mit Dienstleistung) offenbar bereits per Definition keinen Beitrag zur Versorgungssicherheit
leisten kénnen.” Nach dem Gesagten besteht nicht zuletzt aufgrund der Offnung der Aufnahmepflicht
zwischen den Leistungserbringerkategorien A und B durchaus bereits ein Wettbewerb, so dass das
Vorliegen eines o6ffentlichen Auftrags nicht damit verneint werden kann, dass lediglich versorgungsre-
levante Organisationen infrage kommen. Sind einzelne andere Leistungserbringerkategorien nicht in
der Lage, einen Beitrag zur Versorgungspflicht zu leisten, so rechtfertigt dies fiir sich genommen keine
Nichtanwendbarkeit des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, dem Umstand ware vielmehr im Rahmen
von klar umschriebenen Eignungs- und ggf. Zuschlagskriterien Rechnung zu tragen (vgl. Art. 16 und

30 OBV). Die Wabhl einer nicht den Vorschriften entsprechenden Verfahrensart stellt einen Verfahrens-

2 Dokument ,Fragen und Antworten zum Leistungsvertrag (LV) 2022 betr. Versorgungssicherheit Pflege zu Hause*
vom 26. Mai 2021 (Vorakten GA [Stick], Kap. 4-4).

7 Vernehmlassung des GA vom 11. Oktober 2021, Ziff. 3.4.

Vgl. BVR 2019 S. 201 E. 3.1, 2004 S. 348 E. 2.2.

5 vgl. Vernehmlassung des GA vom 11. Oktober 2021, Ziff. 3.1.
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mangel mit einer Tragweite dergestalt dar, dass ein Zuschlag unabhangig von seiner inhaltlichen Rich-
tigkeit aufzuheben ist.”® Ansonsten wiirde beispielsweise weiteren Anbietern, die vom Einladungsver-
fahren gar nicht erst erfahren haben, die Chance zur Teilnahme und damit verbunden der Zugang
zum Rechtsschutz verwehrt. Zudem wurden Zuschlagskriterien vorliegend eher allgemein umschrie-
ben und nicht gewichtet, um anschliessend dennoch die erwéhnte Priorisierung eines der funf Ent-
scheidkriterien vorzunehmen. Selbst die Zuschlagsempfangerin stellt dies nicht infrage. Die Tragweite
der Mangel fuihrt damit zur Aufhebung des Zuschlags selbst dann, wenn trotz der falschen Verfahren-
sart die fur das GA offenbar allein infrage kommenden Anbieter der Leistungserbringerkategorien A

und B zur Gesuchstellung eingeladen worden sind.

6.7 Fragen liesse sich, ob die Beschwerdefihrerin ihre Riige zu Verfahrensfehlern verwirkt hat,
weil sie diese erst erhoben hat, nachdem sie den Zuschlag nicht erhalten hat. Das bernische Verwal-
tungsgericht leitet aus dem Gebot von Treu und Glauben eine Ruigepflicht ausserhalb eines Rechts-
mittelverfahrens ab. Ein Anbieter hat demnach Verfahrensméangel gegeniiber der Vergabebehtrde
grundsatzlich sofort zu riigen. Unterlasst er dies, kann er diesen Mangel im Rahmen der Anfechtung
der nachstfolgenden Verfigung nicht mehr geltend machen.”” Das Bestehen einer solchen Riige-
pflicht steht in einem gewissen Spannungsverhaltnis zum Grundsatz, dass eine Rechtsmittelbehdrde
das Recht von Amtes wegen anzuwenden hat (Art. 20a VRPG). Das Bundesgericht halt deshalb fest,
dass sich aus Treu und Glauben zwar ergeben kann, offensichtliche Mangel friihzeitig schon bei der
Ausschreibung zu beanstanden. Angesichts des Zeitdrucks, der beschrénkten Rechtskenntnisse der
Anbieter sowie der Furcht vor der Verringerung der Chancen im Vergabeverfahren sind gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung allerdings keine strengen Anforderungen zu stellen.”® In dem von
ihm zu beurteilenden Fall hielt das Bundesgericht sogar fest, dass offenkundige Hinweise fir die Wahl
des falschen Vergabeverfahrens bestanden, so dass die Vorinstanz diesen rechtlichen Mangel selbst
ohne entsprechende Riige hatte beriicksichtigen missen.” Im vorliegenden Fall liessen sich die
Grundzlige des Verfahrens zwar aus der E-Mail vom 7. Mai 2021 entnehmen, zudem fanden offenbar
am 7. und 14. Juli 2021 Informationsveranstaltungen statt, in denen das Verfahren erlautert wurde.°
Indes betrifft der Verfahrensfehler vorliegend die Wahl der falschen Verfahrensart, was nebst der Zu-
standigkeit regelmassig zu den zentralen von Amtes wegen zu prifenden Rechtsfragen einer Behdrde
gehort. Auch besteht aufgrund der Wahl des Einladungsverfahrens und mangels am 7. Mai 2021 for-
mulierter Eignungskriterien bis zum Zuschlag keine Verfiigung, welche die Beschwerdefiihrerin vor

derjenigen am 24. August 2021 hatte anfechten kdnnen bzw. missen. Aus diesen Griinden und mit

76 Vgl. BVR 2001 S. 284 E. 3c; Urteil VGer BE, VGE 2018/255 vom 20.3.2019, E. 4.5; Jager, a.a.0., N. 271.

77 Vgl. Urteil VGer BE, VGE 2020/40 vom 10.6.2020, E. 2.4 und 2.5; Jager, a.a.0O., N. 251; Galli/Moser/Lang/Steiner,
a.a.0., N. 667 ff.

8 \Vgl. BGE 141 11 307 E. 6.7.

™ Vgl. BGE 141 Il 307 E. 6.7.

80 vgl. E-Mail des ALBA vom 17. Mai 2021 an die versorgungsrelevanten Organisationen und Powerpoint-Prasentation
des ALBA ,Leistungsvertrag betr. Versorgungssicherheit Pflege zu Hause 2022-2025" zur Informationsveranstaltung
vom 7.7.2021, Folien 5-6 (je Vorakten GA, Stick, Kap. 3).
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Blick auf die vom Bundesgericht ins Feld gefiihrten Faktoren — beschrankte Rechtskenntnisse der
nicht anwaltlich vertretenen Gesuchstellenden, Zeitdruck, Furcht vor Verringerungen der Chancen im
Vergabeverfahren — wirde der Geltungsbereich des Riigeprinzips vorliegend tberspannt, wenn aus
der unterbliebenen Riige im Vergabeverfahren die Beschwerdefuhrerin heute mit ihren Einwéanden
nicht mehr gehort wirde. Auch die Zuschlagsempfangerin macht in ihrer Eingabe keine solche Ver-

wirkung geltend.

6.8 Das GA beruft sich schliesslich auf Art. 7 Abs. 3 Bst. d OBV.8! Demnach ist trotz grundsatz-
licher Geltung des offentlichen Beschaffungsrechts und Uberschreiten der Schwellenwerte ein frei-
handiges Verfahren zulassig, wenn die Beschaffung auf Grund unvorhersehbarer Ereignisse so dring-
lich ist, dass kein offenes, selektives oder Einladungsverfahren durchgefiihrt werden kann.8 In diesen
Fallen kann auch auf eine Veroffentlichung des Entscheids zur Durchfilhrung der freihdndigen
Vergabe verzichtet werden (Art. 6 Abs. 3 Bst. a OBG). Auch Art. 10 Abs. 2 Bst. b IV6B halt fest, dass
der Auftraggeber einen Auftrag nicht nach den Bestimmungen dieser Vereinbarung zu vergeben
braucht, wenn der Schutz von Gesundheit und Leben von Mensch, Tier und Pflanzen dies erfordert.
Eine solche Dringlichkeit ist allerdings nicht leichthin anzunehmen. Die Beschaffung muss aus unvor-

hergesehenen und nicht verschuldeten Griinden notstandsmassig dringlich sein.8

6.8.1 Die heute bestehenden Leistungsvertrage, mit denen der Kanton eine Versorgungspflicht
der Leistungserbringer mit Spitex-Leistungen fur die Pflege zu Hause gewéahrleistet, laufen Ende 2021
aus. Ohne die beabsichtigten Leistungsvertrage ab 2022 werden dem GA insoweit die Moglichkeiten
fehlen, die Versorgungspflicht mit Spitex-Leistungen rechtlich durchzusetzen. Eine nicht gewahrleis-
tete Versorgungspflicht mit Spitex-Leistungen fiir die Pflege zu Hause und dies bereits ab 2022 er-
scheint in der Tat als ein Szenario, zu dessen Vermeidung eine ausserordentliche und notstandsmaés-
sige Dringlichkeit besteht.

6.8.2 Das Inkrafttreten des neuen Systems mit SLG und SLV ist fir den 1. Januar 2022 beschlos-
sen. Der Grosse Rat hat das SLG erst am 9. Marz 2021 beschlossen. Selbst wenn man die Referen-
dumsfrist von drei Monaten nicht miteinrechnet (Art. 62 Abs. 2 KV), konnte verniinftigerweise nicht vor
dem 7. Mai 2021 mit dem Vergabeverfahren begonnen werden. Wie das GA zu Recht hervorhebt,
mussten zunéchst die SLV-Inhalte zumindest einigermassen klar herausgearbeitet werden, um eine
Ausschreibung starten zu kénnen. Der Entscheid Uber die Inkraftsetzung des neuen Rechts liegt zu-
dem nicht beim GA, die Planung ist dem Amt vielmehr vorgegeben. Weder das SLG noch die SLV

sehen Ubergangsfristen fir die ambulante Pflege vor, weshalb entgegen der Auffassung der Be-

81 Auch die Zuschlagsempfangerin nimmt sinngemaéss hierauf Bezug, wenn sie ausfihrt, ,aufgrund der sich abzeich-
nenden Verzégerung werden die Leistungsvertrage kaum fristgerecht fur das kommende Jahr abgeschlossen werden
kdnnen.* (Beschwerdeantwort vom 14.10.2021).

82 Epenso Art. XIll Ziff. 1 Bst. d GPA.

83 vgl. Beyeler, a.a.0., N. 2516 f. mit Hinweisen auf die Rechtsprechung; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 1346.
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schwerdefiihrerin eine Ubergangsfrist mit Verlangerung der bestehenden Vertrage so auch nicht mog-
lich ware. Gemass dem Leitfaden ,Einfihrung ins 6ffentliche Beschaffungswesen im Kanton Bern® ist
bei wettbewerblichen Vergaben mit einem Gesamtzeitaufwand in der Grossenordnung von sechs bis
zwolf Monaten auszugehen. Die dieser Berechnung zugrunde liegende Tabelle gilt fiir die Beschaffung
komplexer Dienstleistungen, wie es auch vorliegend der Fall ist. 8 Das Rechtsmittelverfahren, welches
eine Vergabestelle bei der Terminplanung rechtsprechungsgemass einzukalkulieren hat und das fur
sich genommen deshalb beispielsweise auch nicht gegen eine Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung ins Feld gefiihrt werden kann,® ist in dieser Zeitrechnung noch nicht mitbericksichtigt. Aus-
gehend vom Erlass des SLG am 9. Marz 2021 ist die Einladung der Gesuchstellenden durch das
ALBA mit E-Mail vom 7. Mai 2021 demnach zgig erfolgt. Mithin kann vorliegend keine Rede von einer

ungentugenden Zeitplanung der Vergabebehotrde oder einer selbstverschuldeten Dringlichkeit sein.

6.8.3 Ist eine ausserordentliche Dringlichkeit gegeben und kann diese auch nicht als selbstver-
schuldet bezeichnet werden, so bedeutet das aber noch nicht ohne weiteres, dass die gesamte
Vergabe dem Geltungsbereich des 6ffentlichen Beschaffungsrechts einfach entzogen ist. Soweit mog-
lich, sinnvoll und zumutbar, hat die Vergabestelle trotz ausserordentlicher Dringlichkeit nicht den ge-
samten Vertrag, sondern im Sinn einer Interimslésung, z.B. mit der Zuschlagsempfangerin, einen Ver-
trag abzuschliessen, mit welchem einstweilen nur die tatsachlich héchst dringlichen Leistungen be-
schafft werden.® Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass unter Berufung auf eine ausserordent-
liche Dringlichkeit nicht der Zuschlag fir einen Vertragsabschluss fir die gesamte Vierjahresperiode
2022-2025 im freihandigen Verfahren begriindet werden kann. Die Zuschlagsempféangerin selber hat
Namliches denn auch nicht verlangt, sondern eine Ubergangslésung unter Beibehaltung des Vertrags
fur das Jahr 2022 gefordert. Die ausserordentliche Dringlichkeit vermag aufgrund der Aktenlage und
der Darstellung der Verfahrensbeteiligten den Abschluss eines neuen Vertrags fir das Jahr 2022 ge-
stiitzt auf Art. 7 Abs. 3 Bst. d OBV zu rechtfertigen, wobei die Wahl des freihandigen Verfahrens nicht
veroffentlicht zu werden braucht. Da der erteilte Zuschlag als Ganzes aufzuheben ist,®” hat es an
dieser Stelle mit den gemachten Ausfiihrungen zur Dringlichkeit sein Bewenden. Es wird Sache des
GA sein, den Vertrag zur Gewahrleistung einer Versorgungssicherheit im Jahr 2022 abzuschliessen,
wobei ein Vertragsschluss basierend auf den neurechtlichen, ab 1. Januar 2022 geltenden Grundla-

gen jedenfalls nicht unzulassig erscheint.

8 Amt fiir Informatik vom Organisation des Kantons Bern, Einfiihrung ins 6ffentliche Beschaffungswesen im Kanton
Bern, Leitfaden fir die Beschaffungsstellen vom 5. August 2015, einsehbar unter www.kaio.fin.be.ch, Rubriken ,The-
men*, ,Offentliches Beschaffungswesen®, ,Fiir Auftraggebende/Beschaffungsstellen, ,Ubersicht*.

85 vgl. Jager, a.a.0., Kap. 14 N. 262 Fn. 293; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., N. 1347.

86 Vgl. Beyeler, a.a.0., Nr. 2518 mit Hinweisen. Die dort geschilderte Ausgangslage betraf die Frage der sofortigen
Abschlusserlaubnis in hdngigen Beschwerdeverfahren, sie ist aber auch in Fallen zu beachten, in denen ein Freihand-
verfahren gestutzt auf die entsprechende Dringlichkeitsklausel durchgefuihrt worden ist (vgl. Beyeler, a.a.O., N. 2517
mit Hinweisen).

87 Dazu sogleich E. 7.
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7. Ergebnis
7.1 Zusammenfassend halt die angefochtene Verfligung der Rechtskontrolle nicht stand, da die

Vergabe der streitbetroffenen Leistungsvertrdge nicht im offenen oder selektiven Verfahren erfolgte
und zudem eine Verletzung des Transparenzgebots vorliegt. Indes ist es mit der Aufhebung der an-
gefochtenen Verfigung und Riickweisung der Sache an die Vorinstanz nicht getan: Die Wahl eines
falschen Verfahrens stellt eine Konstellation dar, in welcher die Rechtspraxis eine Kassation von Am-
tes wegen gemass Art. 40 Abs. 1 VRPG bejaht, weil wesentliche Verfahrensgrundsétze in einer Weise
verletzt sind, dass die richtige Beurteilung unméglich oder wesentlich erschwert wird.® Dies trifft auch
vorliegend zu: Gegenstand der Vergabe waren Leistungsvertrage fur eine Dauer von vier Jahren, was
aufgrund des Uberschreitens des entsprechenden Schwellenwerts grundsétzlich eine Ausschreibung
im offenen oder selektiven Verfahren gebietet. Der nicht im offenen bzw. selektiven Verfahren erfolgte
und in Verletzung des Transparenzprinzips ergangene Zuschlag ist damit als Ganzes aufzuheben.
Indes erscheint unter Berufung auf eine ausserordentliche Dringlichkeit der Abschluss von Vertréagen
aufgrund der Aktenlage fir die Dauer eines Jahres gestiitzt auf Art. 7 Abs. 3 Bst. d OBV mdglich,
wobei hier zur Vergabe sogar ein freihdndiges Verfahren zuldssig ware. Eine solche ausserordentliche
Dringlichkeit ist aber nicht leichthin anzunehmen und kann fiir eine Vierjahresperiode nicht ins Feld
gefuhrt werden. Aufgrund des vom GA als dringlich bezeichneten Vertragsabschlusses fur das Jahr
2022 ergibt sich letztlich eine Aufsplittung des Beschaffungsgegenstands mit der Folge, dass jeweils
unterschiedliche Verfahren zu filhren sind: Ein freihdndiges Verfahren bei ausserordentlicher Dring-
lichkeit, im Ubrigen bei Uberschreiten des entsprechenden Schwellenwerts ein offenes bzw. selektives
Verfahren. Art. 26 Abs. 1 E-SLV schliesst eine Abweichung von einer Vierjahresperiode nicht aus. Es
wird Sache der Vorinstanz sein, die Vergabe fir die Periode mit ausserordentlicher Dringlichkeit durch-
zuftihren und im Einvernehmen mit dem beauftragten Leistungserbringer die Leistungen fir die ver-
kirzte Periode zu definieren.

72 Zusammenfassend ist das Verfahren gemass Art. 40 Abs. 1 VRPG von Amtes wegen auf-
zuheben. Die Kassation betrifft dabei das gesamte Verfahren, sodass nicht nur die angefochtene Ver-
fligung, sondern auch das diesem vorangegangene Vergabeverfahren, einschliesslich der Ausschrei-
bung bis zur Einladung zur Gesuchseinreichung vom 7. Mai 2021, aufzuheben ist.8° Das GA wird den
Leistungsvertrag betreffend Versorgungssicherheit in der Pflege zu Hause im Versorgungsperimeter
X.__neu zu vergeben haben im Sinne der Erwagungen, d.h. in einem offenen oder selektiven Verfah-
ren, soweit nicht zufolge notstandsahnlicher Dringlichkeit eine freihdndige Vergabe zuldssig ist. Fir
das durchzufiihrende offene bzw. selektive Verfahren wird die Vergabebehodrde den beschaffungs-
rechtlichen Grundséatzen, insbesondere der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieten-
den (Art. 11 Bst. a IV6B)®° und dem Transparenzgebot (Art. 11 Bst. b IVOB und Art. 30 Abs. 2 OBV)%,

8 \Vgl. zur Praxis Daum, in Herzog/Daum (Hrsg.), a.a.O., Art. 40 N. 9, 11.
8 vgl. BVR 2004 S. 37 E. 2; Daum, a.a.O., Art. 40 N. 15.

% Dazu vorne E. 5.4.1.

1 Dazu vorne E. 5.4.2.
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die nétige Beachtung zu schenken haben. Bei dieser Ausgangslage ertibrigt sich eine Auseinander-
setzung mit den weiteren Rigen der Beschwerdefiihrerin, insbesondere denjenigen im Eventualstand-
punkt.

7.3 Der Vollstandigkeit halber bleibt festzuhalten, dass eine Kassation von Amtes wegen gemass
Art. 40 Abs. 1 VRPG ein rechtzeitig eingereichtes Rechtsmittel voraussetzt. Die Kassation umfasst
damit lediglich die Vergabe in denjenigen Perimetern, fir welche innert Frist Beschwerde erhoben
worden ist.*? Mit dem Entscheid in der Hauptsache eribrigt sich schliesslich, das Gesuch um Erteilung
der aufschiebenden Wirkung zu beurteilen bzw. das Superprovisorium durch eine ordentliche vorsorg-
liche Massnahme abzulosen.®3

8. Kosten

8.1 Zur Kostenliquidation bei einer Kassation von Amtes wegen enthalt Art. 40 VRPG keine Re-
gelung, weshalb die allgemeinen Grundsatze lber die Kostenverlegung nach Art. 103 ff. VRPG gel-
ten.%* Die Verfahrenskosten bestehen aus einer Pauschalgebuihr. Diese betragt fur Entscheide in Ver-
waltungsjustizsachen CHF 200.00 bis 4’000.00 (Art. 103 Abs. 1 VRPG i.V.m. Art. 19 Abs. 1 und Art. 4
Abs. 2 GebV*®®). Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt, es sei denn, das
prozessuale Verhalten einer Partei gebiete eine andere Verlegung oder die besonderen Umstande
rechtfertigten, keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Behérden im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 Bst. a VRPG werden keine Verfahrenskosten auferlegt. Anderen Vorinstanzen oder be-
schwerdefuhrenden und unterliegenden Behorden werden Verfahrenskosten nur auferlegt, wenn sie
in ihren Vermodgensinteressen betroffen sind (Art. 108 Abs. 2 VRPG).

8.2 Im vorliegenden Verfahren hat die Beschwerdefiihrerin als obsiegend zu gelten, zumal sie
die zur Kassation fiihrenden Fehler ausdrticklich gertigt hat. Die Zuschlagsempfangerin wiederum hat
in der Hauptsache auf das Stellen von eigentlichen Rechtsbegehren verzichtet bzw. sich gar nicht erst
vernehmen lassen. Angesichts der besonderen Umstande, die zur Kassation gefiihrt haben, kann sie
nicht als unterliegend bezeichnet werden. lhr sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen.®® Da auch
eine Auferlegung der Verfahrenskosten an das GA als Behorde i.S.v. Art. 2 Abs. 1 Bst. a VRPG nicht

infrage kommt, sind vorliegend keine Verfahrenskosten zu erheben.

92 vgl. Daum, a.a.0., Art. 40 N. 7.

% vgl. BVR 2020 S. 113 E. 3.8, 2012 S. 314 E. 5.4.

% Vgl. BVR 2004 S. 37 E. 3; Daum, a.a.O., Art. 40 N. 5.

95 Verordnung vom 22. Februar 1995 iiber die Gebiihren der Kantonsverwaltung (Gebiihrenverordnung, GebV;
BSG 154.21).

9 Vgl. Urteil VGer BE, VGE 2013/213 vom 2.10.2013, E. 7.2; Herzog, in Herzog/Daum (Hrsg.), a.a.0., Art. 108
N. 20 ff., 25; Daum, a.a.O., Art. 40 N. 5.
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8.3 Die unterliegende Partei hat der Gegenpartei die Parteikosten zu ersetzen, sofern nicht de-
ren prozessuales Verhalten oder die besonderen Umstande eine andere Teilung oder die Wettschla-
gung gebieten oder die Auflage der Parteikosten an das Gemeinwesen als gerechtfertigt erscheint
(Art. 108 Abs. 3 VRPG). Die Parteikosten umfassen den durch die berufsmassige Parteivertretung
anfallenden Aufwand. Die Bemessung des Parteikostenersatzes richtet sich nach den Vorschriften der
Anwaltsgesetzgebung (Art. 104 Abs. 1 VRPG). Da keine der Verfahrensbeteiligten anwaltlich vertre-
ten ist, erlbrigen sich weitergehende Ausflihrungen zur Parteientschadigung nach dieser Bestim-
mung. Dass die Voraussetzungen von Art. 104 Abs. 2 VRPG, insbesondere das Vorliegen eines auf-
wandigen Verfahrens, erfillt wéren, ist weder ersichtlich noch wird solches geltend gemacht. Demnach
sind keine Parteikosten zu sprechen.
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Il Entscheid
1. Die Verfugung des GA vom 24. August 2021 sowie das dieser vorangegangene Verfah-

ren zur Vergabe der Leistungsvertrage betreffend Versorgungssicherheit in der Pflege
zu Hause fur die Jahre 2022-2025 im Versorgungsperimeter X.__, einschliesslich der
Einladung zur Gesuchseinreichung vom 7. Mai 2021, werden von Amtes wegen aufge-
hoben.

2. Das Gesuch der Beschwerdeftihrerin vom 3. September 2021 um Erteilung der aufschie-

benden Wirkung wird als gegenstandslos vom Geschéftsverzeichnis abgeschrieben.

3. Es werden weder Verfahrenskosten erhoben noch Parteikosten gesprochen.

V. Eroffnung

— Beschwerdefihrerin, per Einschreiben
— Zuschlagsempfangerin, per Einschreiben

— Vorinstanz, per Kurier

Gesundheits-, Sozial- und
Integrationsdirektion

Pierre Alain Schnegg
Regierungsrat

Rechtsmittelbelehrung

Dieser Entscheid kann innert 10 Tagen seit seiner Eréffnung mit schriftlicher und begriindeter Beschwerde beim Ver-
waltungsgericht des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung, Speichergasse 12, 3011 Bern, angefochten wer-
den. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde, die mindestens in 3 Exemplaren einzureichen ist, muss einen Antrag, die
Angabe von Tatsachen und Beweismitteln, eine Begriindung sowie eine Unterschrift enthalten; der angefochtene Ent-
scheid und greifbare Beweismittel sind beizulegen.
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