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Leitsatz

Mit der Umwandlung der selbständigen öffentlich-rechtlichen Anstalt «Luzerner
Kantonsspital» in die gemeinnützige private Aktiengesellschaft «Luzerner Kantons-
spital AG» (Organisationsprivatisierung) wurde keine effektiv neue Verwaltungs-
und Betriebseinheit im Sinn von Art. 98 Abs. 2 UVV geschaffen. Die «Luzerner
Kantonsspital AG» ist daher nicht berechtigt, neu zu wählen, ob sie die obligatori-
sche Unfallversicherung der SUVA oder einem anderen anerkannten Versicherer nach
Art. 68 UVG vergeben will. Weil kein Wahlrechtstatbestand vorlag, hätte die SUVA
wegen Nichterfüllung des entsprechenden Eignungskriteriums nicht zur Offertstel-
lung zugelassen werden dürfen bzw. ausgeschlossen werden müssen. Die Vergabe der
obligatorischen Unfallversicherung an die SUVA ist daher rechtswidrig erfolgt.
Gesetzesartikel: § 16 öBG, § 29 Abs. 1 öBG; Art. 75 UVG; Art. 98 UVV.

Heruntergeladen von «https://gerichte.lu.ch/recht_sprechung/lgve/Ajax?EnId=10947».
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Entscheid

A. Die Luzerner Kantonsspital AG schrieb am 5. Juni 2021 die obligatorische
Unfallversicherung nach dem Bundesgesetz über die Unfallversicherung (UVG;
SR 832.20; nachfolgend: UVGO) für ihr Personal und die UVG-Zusatzversicherung
(nachfolgend: UVGZ) mit Wirkung ab 1. Januar 2022 im offenen Verfahren aus.
Die nachgefragten Leistungen wurden im Hinblick auf die Neuorganisation des Spi-
talwesens (Spitalverbund) auf Lose verteilt. An der Submission beteiligten sich die
Schweizerische Unfallversicherungsanstalt (Suva; im Folgenden: Zuschlagsempfänge-
rin oder Beschwerdegegnerin 2) und Privatversicherungsunternehmen.
Mit Verfügung vom 29. Oktober 2021 erteilte die Luzerner Kantonsspital AG den
Zuschlag für die ausgeschriebene Dienstleistung (UVG-Versicherung für das Per-
sonal des Luzerner Kantonsspitals, Projekt ID 221467/Los-Nr.1) der Suva für ein
Prämienvolumen (Jahresprämie) von Fr. 5’139’502.- -. Zur Begründung wurde aus-
geführt, die Suva habe die Zuschlagskriterien, Dienstleistungen, Bedingungen sowie
Referenzen komplett erfüllt. Das Angebot entspreche insgesamt dem wirtschaftlich
günstigsten.

B. Gegen diese Zuschlagsverfügung erhob die A.________ AG, handelnd durch
die Legal & Compliance-Abteilung, mit Eingabe vom 5. November 2021 (Eingang
rechtsgültig unterzeichnete Beschwerde: 12.11.2021) beim Kantonsgericht Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde. Sie verlangt im Hauptantrag zur Sache die Aufhebung der
angefochtenen Verfügung und die Erteilung des Zuschlags für die Durchführung
der UVGO mit Ausnahme der Höhenklinik Montana AG an sie. Ferner sei festzu-
stellen, dass mit dem am 1. Juli 2021 in Kraft getretenen Spitalverbund keine neue
Verwaltungseinheit im Sinn von Art. 98 der Verordnung über die Unfallversicherung
(UVV; SR 832.202) geschaffen worden und somit die Suva zur Teilnahme an der
Ausschreibung nicht berechtigt gewesen und daher vom Verfahren auszuschliessen
sei.
Eventualiter sei die Sache an die Vorinstanz zurückzuweisen mit dem Auftrag, den
Zuschlag für die Durchführung der UVGO der A.________ AG zu erteilen, dies
jedoch mit Ausnahme für die Höhenklinik Montana AG. Die Vergabestelle sei aufzu-
fordern abzuklären, ob im Fall der Höhenklinik Montana AG eine neue Verwaltungs-
einheit im Sinn von Art. 98 UVV entstanden ist. Je nach Ergebnis der Abklärung
habe die Vergabestelle dann entweder festzustellen, dass bezüglich der Höhenklinik
Montana AG gar keine öffentliche Ausschreibung hätte durchgeführt werden dürfen,
oder für den Fall, dass eine öffentliche Ausschreibung durchgeführt werden durfte,
festzustellen, dass die Suva vom Verfahren auszuschliessen, eventualiter der Suva für
die Höhenklinik Montana AG der Zuschlag zu erteilen sei.

C.a. Auf Antrag der A.________ AG wurde der Beschwerde mit Verfügung
vom 9. November 2021 vorläufig die aufschiebende Wirkung in dem Sinn erteilt, dass
die Luzerner Kantonsspital AG einstweilen keinen Vertrag mit der Zuschlagsemp-
fängerin abschliessen darf. Weder die Zuschlagsempfängerin (Suva) noch die Verga-
bestelle stellten in dem Punkt einen anderen Antrag, weshalb die Suspensivwirkung
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mit Zwischenentscheid des Instruktionsrichters vom 17. Januar 2022 bestätigt wur-
de. Der obligatorische Versicherungsschutz hinsichtlich der Unfallversicherung ist
für die Dauer des Verfahrens gewährleistet. Die bisherige Versicherung (Visana AG)
erklärte sich bereit, den bisherigen Vertrag vorerst weiterlaufen zu lassen und den
Versicherungsschutz zu garantieren.
In ihrer auf Verfahrensfragen beschränkten Beschwerdeantwort verlangte die Luzer-
ner Kantonsspital AG die Sistierung des Verfahrens. Mit Eingabe vom 17. Dezember
2021 opponierte die A.________ AG dem Sistierungsbegehren und beantragte,
der Suva zu untersagen, eine Unterstellungsverfügung zu erlassen. Ebenfalls mit
Entscheid vom 17. Januar 2022 verfügte das Kantonsgericht die Fortsetzung des
Verfahrens, wobei es eine Aussetzung des Beschwerdeverfahrens in einem späteren
Stadium des Prozesses vorbehielt. Diese Verfügung blieb unangefochten.

C.b. Die Luzerner Kantonsspital AG liess in ihrer Vernehmlassung zur Sache Be-
schwerdeabweisung beantragen, soweit darauf einzutreten sei.
Die beigeladene Suva, handelnd durch ihre Rechtsabteilung, schloss in der Sache
ebenfalls auf Beschwerdeabweisung, soweit darauf einzutreten sei.
Im ihrer Replik vom 22. Februar 2022 erneuerte die A.________ AG ihre Sach-
anträge und beantragte ergänzend, die Suva sei infolge fehlendem Wahlrecht sowie
Vorbefassung vom Ausschreibungsverfahren auszuschliessen.
Die Luzerner Kantonsspital AG verzichtete auf eine Duplik, während die Suva unter
Bezugnahme auf die Ausführungen in der Replik an ihren Anträgen festhielt.

Aus den Erwägungen:

1.

1.1. Laut Publikation im Luzerner Kantonsblatt Nr. 22 vom 5. Juni 2021
(S. 1995 f.) und auf der Internetplattform SIMAP erfolgte die Ausschreibung des
Dienstleistungsauftrags für die UVGO und die UVGZ mit Wirkung ab 1. Januar
2022 für das Personal der Beschwerdegegnerin 1 im offenen Verfahren (vgl. § 10 des
Gesetzes über die öffentlichen Beschaffungen [öBG; SRL Nr. 733]; Art. 12 Abs. 1 lit. a
der Interkantonalen Vereinbarung über das öffentliche Beschaffungswesen [IVöB; in
der für den Kanton Luzern geltenden Fassung 1994/2001 gemäss SRL Nr. 733a]).
Diese Ausschreibung fällt in den Staatsvertragsbereich, sodass die Bestimmungen des
GATT/WTO-Übereinkommens (GPA; SR 0.632.231.422) sowie der IVöB anwend-
bar sind. Die am 15. November 2019 revidierte IVöB (IVöB 2019) ist im Kanton
Luzern noch nicht umgesetzt. Zusätzlich ist das öBG massgeblich. Letzteres sieht in
§ 28 Abs. 1 lit. b vor, dass Verfügungen gemäss § 27 Abs. 1 öBG, mithin auch der
Zuschlag nach § 27 Abs. 1 lit. a öBG, innert zehn Tagen seit Zustellung der Ver-
fügung mit Beschwerde beim Kantonsgericht angefochten werden können. Nichts
anderes ergibt sich gestützt auf Art. 15 Abs. 1bis lit. e IVöB. Die Beschwerde vom
5. November 2021 gegen die strittige Zuschlagsverfügung erfolgte somit fristgerecht
bei der sachlich zuständigen Rechtsmittelbehörde.
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2.

2.1. Zum formellen Feststellungsantrag der Beschwerdeführerin ist anzumerken,
dass gemäss § 44 Abs. 1 des Gesetzes über die Verwaltungsrechtspflege (VRG;
SRL Nr. 40) die in der Sache zuständige Behörde auf Begehren einer Partei, die
ein schutzwürdiges Interesse nachweist, den Bestand, Nichtbestand oder Inhalt von
Rechten und Pflichten festzustellen hat. Der Erlass eines Feststellungsentscheids ist
nur zulässig, wenn ein schutzwürdiges Interesse nachgewiesen ist, das ein konkretes
Rechtsverhältnis nicht bloss eine abstrakte, theoretische Rechtsfrage zum Gegen-
stand hat. Ausgeschlossen ist das Feststellungsbegehren aber, wenn das schutzwür-
dige Interesse ebenso gut mit einer rechtsgestaltenden Verfügung gewahrt werden
kann (BGE 142 V 2 E. 1.1 und 140 II 315 E. 3.1; Urteil des Kantonsgerichts Lu-
zern 7H 20 48 vom 1.2.2021 E. 2.2.2 [unpubl. E. in LGVE 2021 IV Nr. 6]; Wie-
derkehr/Plüss, Praxis des öffentlichen Verfahrensrechts, Bern 2020, N 2331 m.H.;
Häner, in: Praxiskomm. Verwaltungsverfahrensgesetz [Hrsg. Waldmann/Weissen-
berger], 2. Aufl. 2016, Art. 25 VwVG N 17 und 21; vgl. zur subsidiären Natur ei-
ner Feststellungsverfügung Kölz/Häner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, N 370; Weber-Dürler, in: Komm. zum
Bundesgesetz über das Verwaltungsverfahren [Hrsg. Auer/Müller/Schindler], Zürich
2008, Art. 25a VwVG N 31). Mit dem Primärantrag auf Aufhebung der Zuschlags-
verfügung, mithin einer gestaltenden Verfügung, besteht somit kein eigenständiges
schutzwürdiges Feststellungsinteresse der Beschwerdeführerin. Auf den entsprechen-
den Antrag ist nicht einzutreten.

2.2. Zur Beschwerde ist befugt, wer an einem Vergabeverfahren teilnimmt oder zu
Unrecht nicht teilnehmen kann und an der Änderung oder Aufhebung des Anfech-
tungsgegenstands ein schutzwürdiges Interesse hat (§ 29 Abs. 1 öBG). Das Interesse
muss ein individuelles und aktuelles sein; die Wahrung öffentlicher oder ideeller Inter-
essen reicht zur Legitimation nicht aus, ebenso wenig die Verfolgung von Drittinter-
essen. Ein schutzwürdiges Interesse hat ein unterlegener Anbieter praxisgemäss nur
dann, wenn er bei Gutheissung seiner Anträge eine reelle Chance besitzt, selbst den
Zuschlag zu erhalten, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu einer Wieder-
holung des Submissionsverfahrens führt, in welchem er ein neues Angebot einreichen
kann (BGE 141 II 14 E. 1.2.2.3 und E. 4 ff. m.w.H.; BGer-Urteil 2C_916/2018 vom
11.6.2019 E. 1.3).
Die Beschwerdeführerin hat am offenen Verfahren teilgenommen und hinter der Be-
schwerdegegnerin 2 als Zuschlagsempfängerin in der Endauswertung betreffend die
Ausschreibung der UVGO unter vier beurteilten Angeboten den zweiten Rang be-
legt. Würde ihre Argumentation, dass die Zuschlagsempfängerin mangels Teilnah-
meberechtigung an der Ausschreibung UVGO (Verneinung eines wahlrechtsauslösen-
den Tatbestands) von diesem Beschaffungsverfahren auszuschliessen sei, zutreffen,
müsste die angefochtene Zuschlagsverfügung aufgehoben werden und hätte die Be-
schwerdeführerin als Zweitplatzierte realistische Aussichten auf den Zuschlag. Ihr
individuelles legitimationsbegründendes Interesse ist daher zu bejahen.
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2.3. Die Beschwerdegegnerinnen sind allerdings der Ansicht, die Beschwerdefüh-
rerin habe ihr Beschwerderecht verwirkt. Gestützt auf den Grundsatz von Treu und
Glauben seien offensichtliche Mängel der Ausschreibung möglichst frühzeitig zu be-
anstanden. Aus Gründen der Verfahrenseffizienz solle nicht das gesamte Vergabever-
fahren nach dem Zuschlag wegen eines Ausschreibungsmangels aufgehoben werden
müssen. Die Teilnahme der Beschwerdegegnerin 2 an Ausschreibungen beschäftige
die Gerichte und die Politik seit Jahren. Die branchenerfahrene Beschwerdeführe-
rin bringe zu Recht nicht vor, dass sich aufgrund der Ausschreibungsunterlagen
eine neue Problematik gestellt hätte, die für sie nicht erkenntlich gewesen sei. Es
sei auch nicht ersichtlich, inwiefern die Ausschreibungsunterlagen in diesem Punkt
für die Beschwerdeführerin hätten unklar sein sollen. Laut den Beschwerdegegne-
rinnen hätte die Beschwerdeführerin den Einwand, die Beschwerdegegnerin 2 hätte
am Ausschreibungsverfahren nicht teilnehmen dürfen, ohne Weiteres schon gegen
die Ausschreibungsunterlagen vorbringen können. Ihre entsprechende Rüge erfolge
daher verspätet, weshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten sei.
Die Beschwerdeführerin entgegnet, weder in der Ausschreibung noch den Ausschrei-
bungsunterlagen sei festgehalten, dass ein Wahlrecht bestehe. Es werde nur von
einem «allfälligen» Wahlrecht gesprochen. Sie habe gestützt auf den Grundsatz von
Treu und Glauben davon ausgehen dürfen, dass die Beschwerdegegnerin 1 die Frage
bezüglich neuem Wahlrecht bei den einzelnen Betrieben abgeklärt habe und einen
allfälligen Zuschlag nur dann der Beschwerdegegnerin 2 erteilen würde, wenn einer-
seits ein neues Wahlrecht entstanden sei und andererseits die Beschwerdegegnerin 2
beim betreffenden Betrieb den ersten Rang belegen würde. Ebenso habe sie davon
ausgehen dürfen, dass die Beschwerdegegnerin 1 beim Vorliegen eines Ausschluss-
grundes die Beschwerdegegnerin 2 ausschliessen würde. Aus den Ausschreibungsun-
terlagen gehe unmissverständlich klar hervor, dass die Beschwerdegegnerin 2 nur
offertberechtigt sei unter der Voraussetzung, dass ein neues Wahlrecht im Sinn von
(i.S.v.) Art. 75 UVG bzw. Art. 98 UVV besteht. Die Beschwerdeführerin habe da-
her keine Veranlassung für eine Anfechtung der Ausschreibungsunterlagen gehabt.
Vielmehr hätte die Beschwerdegegnerin 2 die öffentliche Ausschreibung mit dem
Argument, das Wahlrecht sei verpasst worden, anfechten müssen, sei doch die Zu-
sammenarbeit der Spitäler laut den öffentlich zugänglichen Informationen per 1. Juli
2021 in Kraft getreten. Die Beschwerdegegnerinnen hätten aufgrund ihrer intensi-
ven Vorgespräche genügend Zeit gehabt, das Vorliegen eines allfälligen Wahlrechts
abzuklären. Wenn sie von einem Wahlrecht für alle zur Diskussion stehenden Betrie-
be ausgegangen wären, hätten sie in der Ausschreibung keinen Vorbehalt anbringen
dürfen.

2.4.

2.4.1. Gemäss § 28 Abs. 1 lit. a öBG können Ausschreibungen innert zehn Ta-
gen seit Publikation selbstständig angefochten werden (im gleichen Sinn: Art. 15
Abs. 1bis lit. a und Abs. 2 IVöB). Nach der kantonalen Rechtsprechung sind
grundsätzlich auch Ausschreibungsunterlagen selbständig anfechtbar (§ 28 Abs. 1
lit. a öBG i.V.m. §§ 7 und 8 der Verordnung zum Gesetz über die öffentlichen Be-
schaffungen [öBV; SRL Nr. 734]); LGVE 2008 II Nr. 8 E. 4b und 2000 II Nr. 13 E. 4c).
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Eine Anfechtung im nachfolgenden Beschwerdeverfahren kann sich daher als verspä-
tet erweisen (LGVE 2008 II Nr. 8 E. 5; a.z.F.). Auch das Bundesgericht betrachtet
die Ausschreibungsunterlagen grundsätzlich als Bestandteil der Ausschreibung mit
der regelmässigen Folge, dass diese zusammen mit der Ausschreibung anfechtbar
sind (vgl. etwa BGE 125 I 203 E. 3a). Von diesem Grundsatz sei u.a. dann abzuwei-
chen, wenn die zehntägige Anfechtungsfrist bereits abgelaufen ist, bevor die poten-
tiellen Anbieterinnen und Anbieter die Ausschreibungsunterlagen beziehen konnten.
Das Bundesgericht erachtet es in diesen Fällen als zulässig, die Rügen gegen die
Ausschreibungsunterlagen auch noch im Beschwerdeverfahren gegen die Zuschlags-
verfügung vorzubringen (BGE 129 I 313 E. 6.2 = Pra 2004 Nr. 64; BGer-Urteil
2C_409/2015 vom 28.9.2015 E. 4.2; vgl. zum Ganzen auch Urteil des Kantonsge-
richts Luzern 7H 14 173 vom 2.9.2014 E. 3.2). Analoges gilt nach der Rechtspre-
chung, wenn es einer Anbieterin nach Treu und Glauben auch bei der gebotenen
Aufmerksamkeit nicht möglich war, die Unregelmässigkeit (der Ausschreibung oder
Ausschreibungsunterlagen) zu erkennen. Ferner darf von einer Anbieterin nicht ver-
langt werden, dass sie die Ausschreibung und die dazugehörigen Unterlagen einer ver-
tieften rechtlichen Überprüfung unterzieht. Der Ausschluss des Rechtswegs ist des-
halb auf klare oder offensichtliche Unregelmässigkeiten beschränkt (BGE 130 I 241
E. 4.3; BGer-Urteil 2C_680/2020 vom 10.3.2021 E. 1.2.3, m.H. auf BGer-Urteil
2C_409/2015 vom 28.9.2015 E. 4.2).

2.4.2. Im Pflichtenheft der Ausschreibung unter der Rubrik Eignungskriterien fin-
det sich zum Los 1 in Ziff. 4.1.1 mit der Überschrift «Zugelassene Gesellschaften»
folgende Formulierung:

«Los 1: Zur Offertstellung zugelassen sind Versicherungsunternehmen mit
Eintrag im Register der Unfallversicherer nach Art. 68 des Bundesgesetzes
über die Unfallversicherung (UVG; SR 832.20) und die Suva, insofern per
01.01.2022 ein Wahlrecht im Sinne von Art. 75 UVG besteht.»

Im Ausschreibungsprofil wurden in Ziff. 5.1.1 als versicherte Unternehmen die Toch-
tergesellschaften der Beschwerdegegnerin 1 mit UVG-unterstelltem Personal aufge-
führt, so die Augenärzte Zentralschweiz AG, LUKS Spitalbetriebe AG, Luzerner
Höhenklinik Montana AG, Medical Imaging Luzern AG sowie die Spital Nidwal-
den AG. Es wurde angemerkt, dass das Luzerner Kantonsspital (öffentlichrechtliche
Anstalt) am 1. Juli 2021, rückwirkend per 1. Januar 2021, in eine gemeinnützi-
ge Aktiengesellschaft mit Holdingstruktur umgewandelt (Muttergesellschaft: Luzer-
ner Kantonsspital AG) wird: Das Kollektiv des Luzerner Kantonsspitals (öffentlich-
rechtliche Anstalt) sei deckungsgleich mit demjenigen der LUKS Spitalbetriebe AG
(gemeinnützige AG), jenes der Luzerner Höhenklink Montana (öffentlichrechtliche
Anstalt) deckungsgleich mit der Luzerner Höhenklinik Montana AG (gemeinnützi-
ge AG) und jenes des Kantonsspitals Nidwalden (öffentlichrechtliche Anstalt) de-
ckungsgleich mit demjenigen der Spital Nidwalden AG (gemeinnützige AG). Die
bestehenden Aktiengesellschaften Augenärzte Zentralschweiz AG und Medical Ima-
ging Luzern AG würden unverändert in die neuen Strukturen überführt. Unter den
Bedingungen wurde in Ziff. 5.1.2 zur Vertragsgestaltung vorgegeben, dass je versi-
chertes Unternehmen mit UVG-unterstelltem Personal grundsätzlich eine separate
Police einzureichen sei, wobei die versicherten Unternehmen für die Angebotsabgabe
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ohne Punkteabzug in einer Offerte sowie einem Policen- bzw. unterschriftsreifen Ver-
tragsentwurf (Ziff. 3.12.3) zusammengefasst werden konnten. Soweit möglich seien
die versicherten Unternehmen in einer Risikogemeinschaft mit einheitlichen Prämi-
enansätzen zusammenzufassen. Sodann wurde in Ziff. 5.1.2 zur Vertragsdauer zudem
Folgendes festgehalten:

«Anbieter nach Art. 68 UVG: Erste Periode 3 Jahre (stillschweigende Ver-
längerung jeweils 1 Jahr – sofern nicht bis spätestens 3 Monate vor Ablauf
gekündigt wird)
Suva: Die Ausübung eines allfälligen Wahlrechts zugunsten der Suva hat
die definitive Unterstellung bei der Suva zur Folge.»

Gemäss Ziff. 4.1 sollte die Nichterfüllung der Eignungskriterien (namentlich auch
von Ziff. 4.1.1) zum Verfahrensausschluss führen.

2.4.3. Die Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen sind nach dem Vertrauens-
prinzip so auszulegen und anzuwenden, wie sie von den Anbietern in guten Treuen
bei der gebotenen Aufmerksamkeit verstanden werden durften und mussten (Art. 5
Abs. 3 und Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV;
SR 101]). Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle bzw. der dort tätigen Perso-
nen kommt es nicht an. Doch verfügt die Vergabestelle bei der Formulierung dieser
Aspekte über einen grossen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum, den die Be-
schwerdeinstanzen nicht unter dem Titel der Auslegung überspielen dürfen. Von
mehreren möglichen Auslegungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht die
ihr zweckmässig scheinende auszuwählen, sondern die Grenzen des rechtlich Zulässi-
gen abzustecken (BGer-Urteil 2C_1101/2012 vom 24.1.2013 E. 2.4.1). Bei technisch
geprägten Begriffen ist zudem dem Verständnis Rechnung zu tragen, wie es in der
Fachwelt verbreitet ist oder im Zusammenhang mit dem konkreten Projekt von den
Beteiligten verstanden worden ist (BGE 141 II 14 E. 7.1; Urteil des Kantonsgerichts
Luzern 7H 15 321 vom 17.3.2016 E. 3.3.2-3.3.4). Die Vorgaben sind schliesslich nicht
isoliert, sondern im Licht des nachgefragten Auftrags auszulegen. Auch hier ist das
in der Fachwelt verbreitete Verständnis oder das im Zusammenhang mit dem kon-
kreten Projekt vorliegende Verständnis der Beteiligten einzubeziehen.

2.4.4. Zwar ist mit der Beschwerdegegnerin 1 anzunehmen, dass die Beschwerde-
führerin grundsätzlich mit der Problematik des Wahlrechts nach Art. 98 UVV ver-
traut ist. Dennoch lässt sich mit dieser Argumentation im vorliegenden Fall nichts
zu Gunsten der Beschwerdegegnerinnen ableiten. Gemäss Duden ist der Begriff «in-
sofern» gleichbedeutend mit «für den Fall, dass», «falls», «wenn», «vorausgesetzt,
dass» oder «gesetzt den Fall». Nach dem Wortlaut der Ausschreibungsunterlagen
wurde also die Frage, ob zufolge der Rechtsformumwandlungen überhaupt und gege-
benenfalls mit Bezug auf welches der zu versichernden Unternehmen ein Wahlrechts-
tatbestand i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV vorliegt, nicht abschliessend beantwortet, son-
dern ausdrücklich mit entsprechendem Vorbehalt formuliert. Die Beantwortung der
grundsätzlichen Vorfrage zur Zulassung der Beschwerdegegnerin 2 wurde somit aus-
drücklich offengelassen, Bedeutung und Tragweite des Vorbehalts waren jedoch klar.
Im Zusammenspiel mit den weiteren Vorgaben und Informationen in den Ausschrei-
bungsunterlagen musste und durfte die Formulierung der Ausschreibungsunterlagen
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von den Anbieterinnen nach Treu und Glauben also dahingehend verstanden wer-
den, dass die Suva nur unter der Voraussetzung, dass für eines der zu versichernden
Unternehmen ein Wahlrecht gemäss Art. 75 UVG / Art. 98 Abs. 2 UVV besteht,
zur Einreichung einer dieses Unternehmen betreffende Offerte berechtigt sein würde.
Nichts anderes ergibt sich aus der Formulierung «allfälliges Wahlrecht» in Ziff. 5.1.2
der Ausschreibungsunterlagen. Schon deshalb trifft es entgegen der Ansicht der Be-
schwerdegegnerin 1 nicht zu, dass die vorliegende Streitigkeit bereits aufgrund der
Ausschreibungsunterlagen hätte geführt werden können.
Weil in den Ausschreibungsunterlagen die Frage nach dem effektiven Bestand oder
Nichtbestand eines Wahlrechts hinsichtlich der zu versichernden Unternehmen für
die Zulassung der Beschwerdegegnerin 2 zur Offertstellung ausdrücklich vorbehalten
war, musste die Beschwerdeführerin darin trotz grundsätzlicher Kenntnis der Proble-
matik keine Unregelmässigkeit erblicken, die sie im Sinn der zitierten Rechtsprechung
unverzüglich zu rügen verpflichtet gewesen wäre. Sie musste diesbezüglich auch keine
vertieften Abklärungen treffen. Jedenfalls mussten und durften die Anbieterinnen, so
auch die Beschwerdeführerin, gestützt auf die Formulierung der Ausschreibungsun-
terlagen annehmen, dass die Beschwerdegegnerin 1 für mindestens eines, aber nicht
für alle der zu versichernden Unternehmen von einem sozialversicherungsrechtlichen
Wahlrechtstatbestand i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV ausging, ansonsten der entspre-
chende Vorbehalt in Ziff. 4.1.1 des Pflichtenhefts keinen Sinn gemacht hätte.

2.4.5. Bezeichnenderweise ging offenbar auch die Zuschlagsempfängerin selber von
einem solchen Verständnis aus, wenn sie in ihrer Offerte anmerkte, dass diese für die
in den Submissionsunterlagen, Pflichtenheft Ziff. 5.1.1, aufgeführten Unternehmen
gelte, soweit für diese gemäss Pflichtenheft Ziff. 4.1.1 per 1.1.2022 ein Wahlrecht
nach Art. 75 UVG bestehe. Ferner hielt sie zur Prämienberechnung ausdrücklich
fest, dass diese Bedingungen dem an anderen Stellen im Pflichtenheft erwähnten
Vorbehalt des UVG-rechtlichen Wahlrechts unterworfen seien. Die Bildung der Ri-
sikogemeinschaft (Prämienkonzern) und die für diese geltenden Prämiensätze seien
in diesem Fall insoweit möglich und zulässig, als dass die Risikogemeinschaft min-
destens aus der LUKS Spitalbetriebe AG (Wahlrecht ja) bestehen werde. Zusam-
men mit dieser Einheit könnten die Luzerner Höhenklinik Montana AG (Wahlrecht
ja) und / oder die Spital Nidwalden AG (sofern Wahlrecht bejaht werden könne;
4.1.1) in der offerierten Risikogemeinschaft mit einheitlichen Prämiensätzen zusam-
mengefasst werden. Für die Einheiten Augenärzte Zentralschweiz AG und Medical
Imaging Luzern AG müsse sie zum Zeitpunkt dieser Eingaben das Wahlrecht oder
die Zuständigkeitsfrage nach Art. 66 Abs. 1 UVG offenlassen. Abschliessend ver-
wies die Beschwerdegegnerin 2 im Rahmen ihrer Informationspflicht gemäss Art. 27
des Bundesgesetzes über den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG;
SR 830.1) zwar auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Wahlrecht und hielt
fest, dass es sich um eine einmalige Wahl handle, unabhängig davon, ob sie mit der
Suva oder einem anderen Versicherer nach Art. 68 UVG getroffen worden sei. Eine
einmal getroffene Wahl sei endgültig und könne nicht erneuert werden. Auch diese
Bemerkungen waren lediglich allgemein gehalten und nahmen weder konkreten Be-
zug zur infrage stehenden Beschaffung der UVGO noch beantworteten sie die Frage
ihrer Zulassung abschliessend.
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2.4.6. Der entsprechende Hinweis hinsichtlich der Teilnahmeberechtigung der Be-
schwerdegegnerin 2 am Beschaffungsverfahren betreffend Los 1 ist mithin hinrei-
chend klar und verständlich als eigentlicher Vorbehalt in den Ausschreibungsunter-
lagen formuliert und durfte deshalb auch als solcher verstanden werden. Die Be-
schwerdeführerin durfte gestützt auf diese Formulierung und den Umstand, dass
die Eignungskriterien als Ausschlusskriterien definiert waren, zu Recht davon ausge-
hen, dass die Beschwerdegegnerin 2 nur insoweit zum Beschaffungsverfahren betref-
fend UVGO zugelassen würde, als für die zu versichernden Unternehmen / Einheiten
effektiv ein Wahlrecht bestand, bzw. dass die Beschwerdegegnerin 1 allfällige Offer-
ten der Beschwerdegegnerin 2 bei Nichtvorliegen eines Wahlrechts vom Verfahren
ausschliessen würde. Die Beschwerdeführerin hatte daher keine Veranlassung, die
Ausschreibungsunterlagen wegen offensichtlicher Mängel oder Unregelmässigkeiten
anzufechten. Sie ging demnach ihrer entsprechenden Rügerechte nicht verlustig, wes-
halb auf ihre Beschwerde gegen den angefochtenen Zuschlag einzutreten ist.

3.

3.1. Im kantonalen submissionsrechtlichen Beschwerdeverfahren gelten zwar
grundsätzlich die Untersuchungsmaxime und der Grundsatz der Rechtsanwendung
von Amts wegen (vgl. dazu § 53 und § 37 Abs. 2 VRG i.V.m. § 35 Abs. 2 öBG;
vgl. für das bundesrechtliche Beschwerdeverfahren VPB 69 [2005] Nr. 79 E. 1d,
auszugsweise publiziert in: BR 2005 S. 80 Nr. S25, a.z.F.). Diese Grundsätze wer-
den aber durch die Mitwirkungspflichten der Parteien sowie durch eine die Partei-
en treffende Begründungs- bzw. Substanziierungspflicht relativiert (Metz/Uhlmann,
Besonderheiten der Prozessführung im öffentlichen Recht, in: AJP 2004 S. 344 f.;
Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des öffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013,
N 1380 f.). Danach ist es grundsätzlich Sache der Beschwerdeführerin, in ihrer Be-
schwerde oder – nach Gewährung der nach § 25 Abs. 1 öBG erfolgten Akteneinsicht –
in ihrer Replik die notwendigen Sachvorbringen vorzutragen, die den Schluss auf eine
Verletzung submissionsrechtlicher Bestimmungen durch den angefochtenen Vergabe-
entscheid ermöglichen. Sie hat im Einzelnen darzulegen, inwiefern die Verfahrens-
wahl mangelhaft sein soll, inwiefern diese auf einem unrichtigen oder unvollständig
festgestellten Sachverhalt beruht und/oder inwiefern Rechtsnormen unrichtig oder
in Überschreitung bzw. Missbrauch des Ermessens angewendet wurden. Liegen trotz
fehlender Rügen klare Mängel vor, sind diese jedoch vom Kantonsgericht zu berück-
sichtigen (vgl. zum Ganzen auch: BGE 141 II 307 E. 6.7; LGVE 1998 II Nr. 57, m.H.).
Insbesondere hat das Kantonsgericht mit umfassender Kognition zu gewährleisten,
dass die einschlägigen gesetzlichen Vorschriften eingehalten werden; es stellt in der
Regel primär auf die von den Anbietern eingereichten Unterlagen und gegebenenfalls
auch auf die eigenen Erfahrungswerte ab und ist insbesondere nicht verpflichtet, von
Amts wegen mangelhaft oder unvollständig eingereichte Unterlagen oder Angaben
zu vervollständigen (zum Ganzen: BGE 139 II 489 E. 3.2; BGer-Urteil 2C_42/2020
vom 23.10.2020 E. 1.5 und 5.5.2).

3.2. Das Kantonsgericht kann das Vorgehen der Vergabebehörde nur auf Rechts-
verletzungen und unrichtige/unvollständige Sachverhaltsfeststellungen hin überprü-
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fen (vgl. § 30 öBG; Art. 16 IVöB; § 50 VRG). In das Ermessen hat das Gericht
– ausser bei eigentlichen Rechtsfehlern – mithin nicht einzugreifen (BGE 125 II 86
E. 6).

3.3. Im Verfahren betreffend öffentliche Beschaffung ist die Vergabestelle ohne
Weiteres als Partei zu behandeln. Insofern ist die Luzerner Kantonsspital AG als
Auftraggeberin der zu vergebenden Versicherungsleistungen Partei dieses Verfah-
rens, weshalb sie auch kosten-, entschädigungs- und schadenersatzpflichtig werden
kann (§§ 34 f. öBG; LGVE 1999 II Nr. 12 E. 2b).

3.4. Der rechtserhebliche Sachverhalt ergibt sich aus den eingereichten Akten, wes-
halb auf die Abnahme weiterer Beweise verzichtet werden kann (antizipierte Beweis-
würdigung; vgl. dazu BGE 141 I 60 E. 3.3, 136 I 229 E. 5.3; zum Ganzen: BGer-Urteil
2C_42/2020 vom 23.10.2020 E. 3.2).

4. Vorauszuschicken ist, dass die Frage nach dem Vorliegen eines Wahlrechtstat-
bestands – nach derzeitigem Wissensstand des Gerichts – bis heute nicht in einem
sozialversicherungsrechtlichen Unterstellungsverfahren geprüft und entschieden wur-
de. Die Beschwerdegegnerin 1 hat insbesondere darauf verzichtet, diese Frage vor
der Einleitung des Vergabeverfahrens abschliessend zu klären. Mit dem Gesuch der
Beschwerdegegnerin 1 um Sistierung des vorliegenden Beschwerdeverfahrens hatte
sich die Suva (Beschwerdegegnerin 2) zwar einverstanden erklärt, aber auch gegen
eine direkte Klärung des Wahlrechts als Vorfrage im hängigen Prozess nicht op-
poniert. Der Sistierungsantrag wurde wie erwähnt mit Verfügung vom 17. Januar
2022 abgewiesen, was unangefochten blieb. Unabhängig vom Umstand, ob es sich
beim Wahlrecht nach Art. 75 UVG i.V.m. Art. 98 UVV um eine Spezialbestimmung
des Sozialversicherungsrechts handelt, welche dem Submissionsrecht vorgeht (so der
Bundesrat in seiner Antwort vom 22.2.2012 auf eine Interpellation Nr. 11.4139 von
NR J. Stahl, ebenso Beyeler, Der Geltungsbereich, in: Vergaberechtliche Entschei-
de 2018/2019, Zürich 2020, N 43 S. 33), betrifft die Frage nach dem Vorliegen eines
Wahlrechtstatbestands eine nicht anderweitig geklärte Vorfrage, die im vorliegenden
Verfahren zu beantworten ist. Denn nur bei neuen Verwaltungseinheiten, die ihre
einmalige Wahl noch nicht getroffen haben, ist das Einreichen einer Offerte seitens
der Suva gesetzeskonform.

5.

5.1. Die Beschwerdeführerin macht unter Verweis auf den Leitentscheid des Bun-
desgerichts BGE 141 V 221 primär geltend, es existiere in der vorliegenden öffentli-
chen Ausschreibung – unter Umständen mit Ausnahme für die Höhenklinik Montana
AG – kein neues Wahlrecht i.S.v. Art. 98 UVV. Damit sei die Beschwerdegegnerin 2
nicht zur Teilnahme an der öffentlichen Ausschreibung berechtigt gewesen und müsse
vom Verfahren ausgeschlossen werden. Die Vergabestelle habe in der Ausschreibung
und den Ausschreibungsunterlagen anscheinend das Wahlrecht und das öffentliche
Beschaffungsrecht miteinander vermischt und in sich widersprüchliche Feststellungen
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getroffen, die sich aber erst im Zeitpunkt der Zuschlagsverfügung manifestiert hät-
ten. Der Pressemitteilung der LUKS-Gruppe vom 1. Juli 2021 könne unter anderem
entnommen werden, dass die neue Rechtsform per 1. Juli 2021 einen Zusammen-
schluss zur LUKS-Gruppe mit der Luzerner Kantonsspital AG als Dachorganisation
ermögliche. Falls ein neues Wahlrecht im Sinn von Art. 98 UVV existieren würde,
hätte dieses somit bis Ende Mai 2021 ausgeübt werden müssen. Mit der Publikation
der öffentlichen Ausschreibung am 5. Juni 2021 und der Frist für die Eingabe der
Offerten bis am 6. August 2021 wäre die Frist für die Wahlrechtsausübung somit
verpasst worden.
Entscheidend sei, ob mit der Umstrukturierung erstmals neu eine eigene Rechnung
geführt werde und es sich bei den einzelnen Einheiten um effektiv neu geschaffene
Einheiten handle. Durch eine Umwandlung der Rechtsform oder durch Vereinba-
rungen über die Zusammenarbeit oder durch eine Verschiebung von Aktienpaketen
entstehe keine neue Verwaltungseinheit, die erstmals eine eigene Rechnung führt,
i.S.v. Art. 98 UVV und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Sowohl die Luzer-
ner Spitäler als auch das Spital Nidwalden hätten bereits vor dem Beschluss für
eine Zusammenarbeit im Rahmen eines Spitalverbundes per 1. Juli 2021 eine eigene
Rechnung geführt. Bezüglich Unterstellungsobjekt und damit bezüglich Zuständig-
keit der Versicherungsträger im Bereich der UVGO (private UVG-Versicherer oder
Suva) habe sich mit der neuen LUKS Gruppe nichts geändert.
Zudem seien die hier zur Diskussion stehenden Spitalbetriebe als Listenspitäler ver-
pflichtet gewesen, eine öffentliche Ausschreibung durchzuführen. Selbst bei Annahme
von neu geschaffenen Verwaltungs- und Betriebseinheiten hätten sie daher über kein
neues Wahlrecht verfügt. Denn andernfalls könnten Listenspitäler die Verpflichtung
zur Durchführung einer öffentlichen Ausschreibung durch Abgabe eines schriftlichen
Versicherungsantrags an einen UVG-Versicherer umgehen.

5.2.

5.2.1. Die Beschwerdegegnerin 1 vertritt den Standpunkt, die neue Struktur mit
Mutter- und Tochtergesellschaften unterscheide sich wesentlich von der bis anhin gel-
tenden Struktur bzw. Rechnungsführung. Unter der neuen Struktur sei das Jahr 2022
das erste Geschäftsjahr. Mit der ersten Konzernrechnung unter der neuen Struktur
werde der Zustand erreicht, den der Regierungsrat bei Änderung des Spitalgesetzes
in Aussicht gestellt habe. Damit sei das Erfordernis «erstmals eine eigene Rechnung»
erfüllt. Die Beschwerdegegnerin 1 habe also ein Wahlrecht, was der Beschwerdegeg-
nerin 2 die Teilnahme am Verfahren ermögliche. Das Wahlrecht sei in zulässiger
Weise ausgeübt worden. Die Beschwerdegegnerin 1 habe der Beschwerdegegnerin 2
in rechtlich verbindlicher Form und rechtzeitig den Zuschlag erteilt. Dies stelle im
Zusammenspiel mit dem vorangehenden Beschaffungsverfahren einen «schriftlichen
Versicherungsantrag» i.S.v. Art. 98 Abs. 3 UVV dar.

5.2.2. Die Beschwerdegegnerin 2 führt aus, mit dem ungenutzten Verstreichen der
Wahlfrist gemäss Art. 98 Abs. 2 UVV sei sie – sofern ein Wahlrecht im Sinn dieser
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Bestimmung bejaht werde – per Gesetz zur UVG-Versicherungsträgerin für die Ver-
gabestelle geworden. Damit bestehe nun neben dem vorliegenden vergaberechtlichen
Verfahren auch die Möglichkeit eines sozialversicherungsrechtlichen Verfahrens. Sie,
die Suva, könnte jetzt eine Verfügung erlassen bezüglich der Zuständigkeit für die
Vergabestelle und deren Einreihung (diesbezüglich wäre die Verfügung rein deklara-
torischer Natur). Sollte sich das Gericht für eine Klärung der Frage des Wahlrechts
im sozialversicherungsrechtlichen Verfahren entscheiden, wäre die Beschwerdegeg-
nerin 2 bereit, innert kürzester Zeit die nötigen Verfügungen zu erlassen und das
sozialversicherungsrechtliche Verfahren so in die Wege zu leiten. Sollte das vorliegen-
de Verfahren fortgesetzt werden, würde die Beschwerdegegnerin 2 aus verfahrens-
ökonomischen Gründen mit dem Erlass von Verfügungen bis zum Vorliegen eines
rechtskräftigen Entscheids im vorliegenden Gerichtsprozess zunächst abwarten.
Das Ausschreibungsverfahren sei im Wahlrechtsbereich in Konkordanz mit Art. 98
Abs. 2 UVV durchzuführen und im Fall einer Unvereinbarkeit der Bestimmungen
gehe letzterer vor. Sofern der Vergabestelle ein Wahlrecht in diesem Sinn zukomme
und sie eine Ausschreibung rechtzeitig – das heisst vor Ablauf der Frist gemäss
Art. 98 Abs. 2 UVV – durchführe, müsse es dieser aus vergaberechtlicher Sicht
demnach freistehen, nach der Vergabeverfügung noch ihr Wahlrecht gemäss Art. 98
Abs. 2 UVV auszuüben. Um dem Sinn und Zweck von Art. 75 UVG und Art. 98 UVV
Genüge zu tun und der Vergabestelle effektiv Gelegenheit zur Ausübung ihrer Wahl
zu geben, habe sich die Beschwerdegegnerin 2 auf den Standpunkt gestellt, dass
die neuen Einheiten ihre Tätigkeit per 1. Januar 2022 aufnähmen, was den neuen
Einheiten eine Frist bis 30. November 2021 für die Ausübung des Wahlrechts gewährt
habe.
Mit den neu gegründeten Gesellschaften LUKS Spitalbetriebe AG und LUKS Immo-
bilien AG und der neu hinzugetretenen Luzerner Höhenklinik Montana AG fänden
sich im Konzern gleich drei völlig neue Einheiten. Die beiden erstgenannten sei-
en zuvor weder organisatorisch selbstständig gewesen noch hätten sie eine eigene
Rechnungsführung aufgewiesen – sie hätten gar nicht existiert. Der Geschäftsbe-
reich Spitalbetriebe sei dabei nur ein Bestandteil der öffentlichrechtlichen Anstalt
«Luzerner Kantonsspital» gewesen. Erst mit ihrer Gründung und Übertragung der
Geschäftsbereiche von der Muttergesellschaft, der Luzerner Kantonsspital AG, seien
diese entstanden. Als Tochtergesellschaften im Konzern wiesen sie heute eine gewisse
organisatorische Selbstständigkeit auf, wobei sie nach wie vor von der Konzernmut-
ter abhängig seien und von dieser gesteuert würden. Da sie als Aktiengesellschaften
organisiert seien, müssten sie selbstredend eine eigene Rechnung führen. Sie würden
dies erstmals machen, hätten doch weder die operative Spitalorganisation noch der
Immobilienbereich zuvor eine eigene Rechnung ausgewiesen.
Bedeutender als die rechtliche Umwandlung und die Gründung der Tochtergesell-
schaften sei aber die organisatorische Umstrukturierung, welche das Spital des Kan-
tons Luzern in Folge dieser Umstrukturierung erfahren habe. Mit der Gründung der
Tochtergesellschaften, der Aufgabenverteilung im Konzern und der Trennung von
operativer und strategischer Tätigkeit werde eine sogenannte Management-Holding
oder organisatorische Holding etabliert. Die Vergabestelle habe sich jeglicher ope-
rativer Tätigkeiten entledigt und diese auf die Tochtergesellschaften übertragen.
Bereits diese Trennung von operativer und strategischer Tätigkeit verdeutliche, dass
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es hier nicht bloss um eine Veränderung der Besitzverhältnisse oder einen reinen
Rechtskleid-Wechsel gehe. Die operative Tätigkeit sei bis dato Teil der Aufgaben
der öffentlichrechtlichen Anstalt gewesen und von dieser nun auf die LUKS Spi-
talbetriebe AG bzw. die Luzerner Höhenklinik Montana AG übergegangen. Mit der
Einführung der Management-Holding seien diese Tochtergesellschaften nun viel stär-
ker durch die Konzernmutter kontrolliert und – strategisch – gesteuert. Es handle
sich nicht um eine reine Finanz- oder Vermögensholding. Die Tochtergesellschaften
im Konzern seien genau betrachtet organisatorisch nur teilweise selbstständig, ver-
fügten sie doch nicht über eine eigene Personal- oder Finanzabteilung und seien sie
strategisch wie finanziell von der Muttergesellschaft geführt. Sie bildeten zusammen
mit der Muttergesellschaft eine – als Spital im Sinn der oben zitierten Botschaft
archetypische – Einheit im Sinn von Art. 75 Abs. 1 UVG und Art. 98 Abs. 1 UVV.
Allerdings wiesen die Tochtergesellschaften hinsichtlich des operativen Geschäfts
dennoch eine grosse Selbstständigkeit auf. Die Tochtergesellschaften führten eige-
ne Rechnungen und würden zudem unter der Konzernmutter in einer gemeinsamen
Rechnung geführt. Dies genüge für die Anforderung von Art. 98 Abs. 1 UVV. Dass
die Einheit im Sinn von Art. 98 Abs. 1 UVV mehrere Betriebe enthalte, für welche
je einzeln eine Versicherungsbeziehung bestehe, ergebe sich daraus, dass der Begriff
der Einheit und der Begriff des Betriebs eben nicht deckungsgleich seien.

6.

6.1. Seit dem 1. Januar 2008 waren die Spitäler des Kantons Luzern in den beiden
öffentlichrechtlichen Anstalten mit eigener Rechtspersönlichkeit «Luzerner Kantons-
spital» (LUKS) und «Luzerner Psychiatrie» (lups) zusammengefasst (§ 7 Abs. 1
Spitalgesetz [SpG], in der bis 1.9.2021 geltenden Fassung [im Folgenden: aSpG];
SRL Nr. 800a). Die «Luzerner Spitäler» mit Sitz in Luzern boten Leistungen der
Akut- und Rehabilitationsmedizin, die «Luzerner Psychiatrie» mit Sitz in St. Urban
(Gemeinde Pfaffnau) bot Leistungen der Psychiatrie an (§ 7 Abs. 2 aSpG). Als ju-
ristische Personen des öffentlichen Rechts i.S.v. Art. 52 Abs. 2 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuchs (ZGB; SR 210) waren sie selber Träger von Rechten und Pflich-
ten, verfügten über ein eigenes Vermögen und hafteten für ihre Verbindlichkeiten.
Auf den Zeitpunkt der Verselbstständigung hin gingen die Betriebseinrichtungen der
vormaligen kantonalen Dienststellen als Sacheinlage i.S.v. § 21 Abs. 1 aSpG in das
Eigentum der LUKS und lups über (§ 29 Abs. 1 aSpG). 2011 wurde ihnen gegen eine
Entschädigung zusätzlich auch der Grossteil der bis dato im Eigentum des Kantons
befindlichen Spital- und Klinikbauten zu Eigentum im Baurecht übertragen (zum
Ganzen auch: Luzerner Kantonsblatt Nr. 43 vom 29.10.2005 S. 2664 f., Botschaft
und Gesetzesentwurf des Regierungsrats vom 27.9.2005 [B 116] zum Erlass eines
Spitalgesetzes).

6.2. Mit der Änderung des Spitalgesetzes des Kantons Luzern vom 27. Janu-
ar 2020 sollten die kantonalen Spitäler in Aktiengesellschaften umgewandelt wer-
den (§ 1 Abs. 1 lit. b SpG). Mit Handelsregistereintrag vom 22. Juni 2021 wurde
die selbstständige öffentlichrechtliche Anstalt «Luzerner Kantonsspital» gemäss den
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Art. 99 ff. des Fusionsgesetzes (FusG; SR 221.301) unter der Firma «Luzerner Kan-
tonsspital AG» in eine gemeinnützige Aktiengesellschaft gemäss den Art. 620 ff.
des Obligationenrechts (OR; SR 220) umgewandelt (vgl. § 7 Abs. 1 SpG). Die Um-
wandlung erfolgte gemäss Umwandlungsplan vom 27. Mai 2021 und Inventar per
31.12.2020 mit Aktiven von Fr. E.________ und Passiven (Fremdkapital) von
Fr. F.________ durch Universalsukzession. Auf den Zeitpunkt der Umwandlung
gingen die Rechte und Pflichten der früheren öffentlichrechtlichen Anstalt, insbeson-
dere auch die bestehenden Arbeitsverhältnisse, auf die neue Aktiengesellschaft über.
Das im Umwandlungszeitpunkt ausgewiesene Dotationskapital der Anstalt wurde in
voll liberiertes Aktienkapital umgewandelt (vgl. § 7 Abs. 2 SpG). Aus der öffentlich-
rechtlichen Anstalt wurde somit eine Aktiengesellschaft – die heutige Vergabestelle
bzw. Beschwerdegegnerin 1. Gemäss ihrer Zweckumschreibung sowie gemäss § 2 SpG
stellt die Luzerner Kantonsspital AG im Rahmen des Leistungsauftrags und der
Leistungsvereinbarung des Kantons Luzern die Spitalversorgung für alle Kantons-
einwohnerinnen und -einwohner wirksam, zweckmässig und wirtschaftlich sicher. Sie
bietet Leistungen der Akut- und der Rehabilitationsmedizin mit Spitalbetrieben in
Luzern, Montana, Sursee und Wolhusen an (§ 8 Abs. 2 Teilsatz 1 SpG). Sie kann
ferner alle Tätigkeiten ausüben, die geeignet sind, ihren Zweck zu fördern, oder die
mit diesem zusammenhängen und im Rahmen des Gesellschaftszwecks Zweignieder-
lassungen und Tochtergesellschaften errichten und betreiben und sich an anderen
Unternehmen beteiligen (§ 8 Abs. 3 lit. b SpG). Der Kanton Luzern ist gemäss § 8a
Abs. 1 SpG Alleinaktionär der Beschwerdegegnerin 1, und der Regierungsrat des
Kantons Luzern sorgt dafür, dass die Beschwerdegegnerin 1 an Spitalbetrieben ge-
mäss § 8 Abs. 2 SpG, die in selbstständige Tochtergesellschaften ausgelagert werden,
eine Beteiligung von 100 Prozent hält (§ 8a Abs. 4 SpG).

6.3. Am 28. Juni 2021 übertrug die Vergabestelle gemäss Vermögensübertra-
gungsvertrag vom 16. Juni 2021 den Geschäftsbereich Spitalbetriebe Luzerner Kan-
tonsspital mit Aktiven von Fr. G.________ und Passiven (Fremdkapital) von
Fr. H.________ (Sacheinlage) auf die mit gleicher Zweckumschreibung inzwi-
schen gegründete Tochtergesellschaft «LUKS Spitalbetriebe AG». Der Geschäftsbe-
reich Immobilien wurde mit Aktiven von Fr. I.________ und Passiven (Fremd-
kapital) von Fr. J.________ gleichentags auf die «LUKS Immobilien AG» über-
tragen. Schliesslich wurde der Geschäftsbereich Höhenklinik Montana, welche vor
der Rechtsformänderung der kantonalen Spitalunternehmen Teil der öffentlichrecht-
lichen Anstalt «Luzerner Kantonsspital» und bei der Suva versichert war, auf die
«Luzerner Höhenklinik Montana AG» übertragen. Die Vergabestelle hält zudem
100 % der Aktien folgender Tochterunternehmen: Medical Imaging Luzern AG so-
wie Augenärzte Zentralschweiz AG. Zudem hält sie eine Beteiligung an der Spital
Nidwalden AG.

6.4. Aus den vorstehenden Erwägungen ergibt sich, dass die Umstrukturierung
durch eigentliche Umwandlung i.S.v. Art. 99 Abs. 1 lit. b FusG und nicht durch
Fusion gemäss Art. 99 Abs. 1 lit. a FusG erfolgte. Der privatrechtlich organisier-
te Rechtsträger, die Beschwerdegegnerin 1, hat weder die öffentlichrechtliche An-
stalt «Luzerner Kantonsspital» übernommen (Absorptionsfusion, vgl. Art. 3 Abs. 1
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lit. a FusG), noch haben sich die beteiligten Rechtsträger zu einem neuen Rechts-
träger zusammengeschlossen (Kombinationsfusion, vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. b FusG).
Nichts anderes ergibt sich aus der Botschaft, wo mehrfach von Umwandlung und
Rechtsformänderung bzw. -wechsel gesprochen wird (Botschaft des Regierungsrats
vom 14.6.2019 [B 173] zur Änderung der Rechtsform der kantonalen Spitalunterneh-
men S. 10, 13, 15, 16, 19, 22, 30 f., S. 42 und 43 f., Botschaft B 44 vom 16.6.2020,
Entwurf Kantonsratsbeschluss über die Genehmigung der Statuten der Luzerner
Kantonsspital AG und der Luzerner Psychiatrie AG, S. 3). Schliesslich erfolgte die
Handelsregistereintragung als Änderung der Firma (Name), Änderung der Rechts-
form, Änderung Zweck, Kapitaländerung (alle), Änderung liberiertes Kapital, Än-
derung nominelles Kapital, Änderung Kapitalstückelung, Änderung Organe / Ver-
tretung und nicht als Neueintragung; insbesondere führt die Luzerner Kantonsspital
AG auch die bisherige UID (Unternehmens-Identifikationsnummer) der öffentlich-
rechtlichen Anstalt unverändert weiter (vgl. demgegenüber Art. 116 Abs. 4 i.V.m.
Art. 145 Abs. 1 der Handelsregisterverordnung [HRegV, SR 221.411]).
Die vorliegende Umwandlung ist daher nicht vergleichbar mit der Zusammenlegung
von mehreren selbstständigen Gemeinden, die untergingen, zu einer neu geschaffe-
nen Grossgemeinde, wie sie dem Bundesgerichtsentscheid BGE 145 V 255 zugrunde
liegt. In diesem Entscheid erkannte das Bundesgericht, dass die dort erfolgte Fu-
sion nicht in dem Sinn vollzogen worden sei, dass die bisherigen Einheiten in der
alten Gemeinde Bellinzona aufgegangen wären, sondern dass eine neue Gemeinde
geschaffen worden sei. Diese sei daher nicht an die Entscheidung gebunden, welche
die vorherige Gemeinde Bellinzona bei Inkrafttreten des UVG getroffen habe, wes-
halb der neuen Gemeinde ein Wahlrecht nach Art. 75 Abs. 1 UVG i.V.m. Art. 98
Abs. 2 UVV zustehe (BGE 145 V 255 E. 5.2). Die Beschwerdegegnerinnen können
daher mit Bezug auf die Frage, ob mit der hier umstrittenen Umwandlung nach
Art. 99 f. FusG überhaupt ein neues Wahlrecht entstanden ist, aus diesem Ent-
scheid nichts zu ihren Gunsten ableiten, handelte es sich dort wie erwähnt nicht um
eine direkte Umwandlung, sondern um eine eigentliche Neugründung mit Untergang
der bestehenden Gemeinden. Soweit sie sich im Kontext mit der Ausübungsfrist des
Wahlrechts und zur Vereinbarkeit von Art. 98 UVV mit übergeordnetem Recht auf
den zitierten Bundesgerichtsentscheid beziehen, betreffen diese Ausführungen die
Modalitäten der Wahlrechtsausübung, die erst relevant werden, wenn grundsätzlich
das Vorliegen eines Wahlrechtstatbestands bejaht wird.

7.

7.1. Nur für die in der abschliessenden Liste von Art. 66 Abs. 1 lit a – q UVG
i.V.m. Art. 73 – 87 UVV aufgeführten Betriebe und Branchen ist die Unterstellung
bei der Suva zwingend vorgeschrieben. Das Versicherungsverhältnis wird ex lege, d.h.
automatisch mit Abschluss des Arbeitsvertrags begründet; das der freiwillig sich Un-
terstellenden durch Vereinbarung (Art. 59 Abs. 1 UVG). Betriebe, die nicht von der
Liste in Art. 66 UVG erfasst werden, müssen sich bei einem anderen, vom Bun-
desamt für Gesundheit (BAG) anerkannten Unfallversicherer (öffentliches Register)
nach Art. 68 Abs. 2 UVG i.V.m. Art. 90 Abs. 4 UVV nach freier Wahl unterstellen
(Teilmonopol; vgl. Riemer-Kafka, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, 7. Aufl.
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2019, N 6.42 und 6.59 f.). Der Zuständigkeitsbereich der anderen Versicherer nach
Art. 68 UVG wird damit negativ umschrieben. Sie können nur in jenen Bereichen
tätig werden, für welche nicht die Suva von Gesetzes wegen zuständig ist (Hürze-
ler/Usinger-Egger, Einführung in das schweizerische Unfallversicherungsrecht, Bern
2021, N 83).

7.2. Kantone, Bezirke, Kreise, Gemeinden und andere öffentlichrechtliche Körper-
schaften können für die Versicherung ihres Personals, das nicht bereits bei der Suva
versichert ist (vgl. Art. 66 Abs. 1 lit q i.V.m. Art. 66 As. 1 lit. b-m), innert ei-
ner vom Bundesrat festzusetzenden Frist zwischen der Suva und einem Versicherer
nach Art. 68 UVG wählen. Verwaltungen und Betriebe, die eine Einheit bilden,
werden beim gleichen Versicherer versichert (Art. 75 UVG). In Art. 98 UVV hat
der Bundesrat dazu festgelegt, dass Zweige der öffentlichen Verwaltungen und öf-
fentliche Betriebe je eine Einheit bilden, wenn sie organisatorisch selbstständig sind
und eine eigene Rechnung führen. Solche Einheiten müssen beim gleichen Versiche-
rer versichert werden (Abs. 1). Neu geschaffene Verwaltungs- und Betriebseinheiten
die, namentlich infolge von Neugründungen oder Umstrukturierungen bestehender
Einheiten, erstmals eine eigene Rechnung führen, müssen die Wahl des Versicherers
spätestens einen Monat vor der Aufnahme der Tätigkeit treffen (Abs. 2 Satz 1). Übt
eine öffentliche Verwaltung das Wahlrecht nicht rechtzeitig aus, so sind ihre Arbeit-
nehmer bei der Suva versichert (Abs. 2 Satz 3). Gemäss Art. 98 Abs. 3 UVV üben
die öffentlichen Verwaltungen ihr Wahlrecht aus, indem sie dem gewählten Versi-
cherer einen schriftlichen Versicherungsantrag unter Angabe der davon betroffenen
Verwaltungs- und Betriebseinheiten zustellen.
Mit der umschriebenen Wahlmöglichkeit soll der Autonomie der öffentlichen Kör-
perschaften soweit als möglich Rechnung getragen werden. Das Wahlrecht der öf-
fentlichen Verwaltungen geht insoweit entsprechend weiter als dasjenige der übrigen
Arbeitgebenden, deren Wahl auf die Versicherer nach Art. 68 UVG beschränkt ist
(Kieser/Scheiwiller, in: Komm. zum schweizerischen Sozialversicherungsrecht, UVG
[Hrsg. Hürzeler/Kieser], Bern 2018, Art. 75 UVG N 1 und 3 f., m.H.). Ein Wahl-
recht gestützt auf Art. 75 UVG steht nicht nur denjenigen öffentlichen Verwaltungs-
und Betriebseinheiten zu, die bei Inkrafttreten des UVG bereits existierten. Viel-
mehr gilt es auch für neu geschaffene Verwaltungs- und Betriebseinheiten, die erst-
mals eine eigene Rechnung führen (vgl. Hürzeler/Usinger-Egger, a.a.O., N 107; vgl.
BGE 141 V 221 E. 5.3.9). Gemäss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bezieht
sich Art. 75 UVG nämlich nicht nur auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des UVG
bereits bestehenden öffentlichen Verwaltungen, sondern die Bestimmung delegiert ei-
ne Regelungskompetenz für neu – sprich nach Inkraftsetzung des UVG – geschaffene
öffentliche Verwaltungen (Kieser/Scheiwiller, a.a.O., Art. 75 UVG N 6).
Zu prüfen ist demzufolge, ob die Beschwerdegegnerin 1 durch die erfolgte Umwand-
lung von einer öffentlichrechtlichen Anstalt mit eigener Rechtspersönlichkeit in eine
gemeinnützige private Aktiengesellschaft aus unfallversicherungsrechtlicher Sicht als
neu geschaffene Verwaltungs- und Betriebseinheit im Sinn von Art. 98 Abs. 2 UVV
gilt und ihr damit eine neue und autonome Wahl des Versicherungsträgers gestattet
ist.
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8. Soweit sich das Bundesgericht bisher im Zusammenhang mit Umwandlungen
bzw. Fusionen zum Vorliegen eines Wahlrechtstatbestands i.S. der genannten Be-
stimmungen geäussert hat, handelte es sich jeweils um Neuorganisationen innerhalb
der öffentlichen Verwaltung bzw. auf Ebene der öffentlichrechtlichen Körperschaften
(BGE 141 V 221 und 145 V 255) und gerade nicht um eine wie hier zur Diskussi-
on stehende Umwandlung nach Art. 99 ff. FusG in eine private Aktiengesellschaft.
Der Gesetzgeber wollte mit der Einräumung des besagten Wahlrechts offenbar der
Autonomie der öffentlichrechtlichen Körperschaften und nicht jener von privaten Or-
ganisationsformen Rechnung tragen. Es erschliesst sich weder aus dem Wortlaut der
einschlägigen Bestimmungen oder deren Entstehungsgeschichte noch aus der Recht-
sprechung, ob private Unternehmen, die als dezentrale Verwaltungsträger zwar –
mindestens teilweise – noch öffentliche Aufgaben erfüllen, aber als Kapitalgesell-
schaften des Privatrechts nicht mehr Teil der öffentlichen Verwaltung im engeren
Sinn sind, nach einer vollzogenen Organisationsprivatisierung (E. 9 hiernach), also
nach einer umfassenden organisatorischen Ausgliederung aus der öffentlichen Verwal-
tung in die Privatwirtschaft, sich auf das infrage stehende Wahlrecht berufen können.
Mindestens für weitere, rein konzernintern begründete, organisatorische Umstruktu-
rierungen nach der erfolgten Organisationsprivatisierung, mithin für die noch weiter
von der öffentlichen Verwaltung entfernten, neu gegründeten Tochtergesellschaften
der Beschwerdegegnerin 1, an welcher der Kanton nicht mehr beteiligt ist und via
Eignerstrategie nur noch über mittelbare Einflussmöglichkeiten verfügt (vgl. § 8a
Abs. 4 SpG; B 173 Ziff. 3.3.1 S. 19, Ziff. 4.1 S. 24 f., Ziff. 5.2.2 S. 27 ff.), ist eine Be-
rufung auf das Wahlrecht fraglich, ganz zu schweigen von den in die LUKS-Gruppe
eingegliederten vorbestehenden Gesellschaften.
Angesichts der folgenden Ausführungen und weil die Parteien übereinstimmend da-
von ausgehen, dass es sich bei der Beschwerdegegnerin 1, der Luzerner Kantonsspital
AG, auch nach der erfolgten Organisationsprivatisierung um einen öffentlichen Be-
trieb bzw. eine öffentliche Betriebseinheit i.S.v. Art. 98 Abs. 1 UVV bzw. Art. 75
Abs. 1 UVG handle mit der Folge, dass mit Bezug auf sie über den Bestand eines
Wahlrechts zu diskutieren sei, kann hier auf eine abschliessende Beurteilung dieser
Frage verzichtet werden.

9.

9.1. Die sachliche Dezentralisation relativiert das hierarchische System der Zen-
tralverwaltung, denn damit wird die Erfüllung bestimmter staatlicher Aufgaben ei-
ner besonderen Verwaltungseinheit übertragen, die über eine gewisse Selbstständig-
keit verfügt. Die dezentrale Ausübung einer bestimmten Verwaltungstätigkeit hat
meist die Schaffung eines dezentralen Verwaltungsträgers durch den Gesetzgeber
zur Folge. Dieser muss die Aufgabe, den Grad an Autonomie, die Organisations-
form, die Steuerung und wesentliche verwaltungsrechtliche Rechtsfolgen bestimmen.
Möglich sind etwa (strategische) Leistungsvorgaben von Parlament und Regierung,
Leistungsaufträge, Berichterstattungspflichten, Einsitznahme in das Steuerungsor-
gan des dezentralen Verwaltungsträgers, Genehmigungsvorbehalte, Kontrollen etc.
(Häfelin/Müller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, N 1618 f.).
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Als solche besondere Verwaltungseinheiten kommen namentlich öffentlichrechtliche
Anstalten oder auch gemischtwirtschaftliche und privatrechtliche Organisationen in
Betracht. Die sachliche Dezentralisation führt zur Lockerung der hierarchischen Bin-
dung und damit zur Autonomie der dezentralen Verwaltungseinheit. Dieser kommt
bei der Erfüllung der ihr übertragenen Aufgaben eine selbstständige, weisungsge-
bundene Beurteilungs- und Entscheidungsbefugnis zu. Auch hat sie in der Regel
das Recht, die Form ihrer Organisation in einem bestimmten Rahmen frei zu wäh-
len (Häfelin/Müller/Uhlmann, a.a.O., N 1595 f. und N 1600). Autonomie liegt vor,
wenn einer Anstalt ein verhältnismässig grosses Mass an administrativer Selbst-
ständigkeit, d.h. Entscheidungsfreiheit, zukommt. So kann sie insbesondere organi-
satorische Fragen sowie die Beziehungen zwischen ihr und ihren Benützern regeln
und hinsichtlich dieser Fragen auch rechtssetzend tätig werden und Anstaltsver-
ordnungen erlassen. Die Frage der Autonomie einer öffentlichrechtlichen Anstalt ist
allerdings zu unterscheiden von derjenigen der rechtlichen Selbstständigkeit. Trotz
fehlender Rechtspersönlichkeit kann eine Anstalt über grosse Autonomie gegenüber
ihrem Trägergemeinwesen verfügen. Andererseits kann einer rechtsfähigen öffentlich-
rechtlichen Anstalt die Autonomie weitgehend oder gar vollständig abgehen (Häfe-
lin/Müller/Uhlmann, a.a.O., N 1669 f.).
Politische, fachliche und wirtschaftliche Unabhängigkeit sowie Vermeidung von In-
teressenkonflikten können mögliche Gründe für eine dezentrale Verwaltungsorga-
nisation sein. So erfordern gewisse Tätigkeiten ein qualifiziertes Fachwissen und
haben namentlich einen engen Wirtschaftsbezug. Ein dezentraler Verwaltungsträ-
ger erlaubt eine Angleichung der Organisation der Verwaltungsbehörde an diejenige
von privaten Unternehmen. Dezentralisierte Verwaltungseinheiten, die wirtschaftli-
che Aufgaben erfüllen, werden – unabhängig von ihrer Rechtsform – auch als öf-
fentliche Unternehmen bezeichnet (zum Ganzen: Häfelin/Müller/Uhlmann, a.a.O.,
N 1602 ff.).

9.2. Das Gemeinwesen kann eine dezentrale Verwaltungseinheit auch durch einen
privatrechtlichen Verwaltungsträger ausüben lassen. In jüngerer Zeit bedient sich
der Staat im Rahmen von Privatisierungen verstärkt privatrechtlicher Organisati-
onsformen. Wenn öffentliche Unternehmen – wie hier das «Luzerner Kantonsspital»
– die bisher öffentlichrechtlich organisiert waren, im Rahmen einer Organisations-
privatisierung (auch formelle oder unechte Privatisierung) in private Rechtsformen
überführt werden, berührt dies die staatliche Aufgabenträgerschaft nicht. Diese Um-
wandlung ist in Art. 99 – 101 FusG geregelt (vgl. Häfelin/Müller/Uhlmann, a.a.O.,
N 1707 und N 1868).
Die Aufgabenträgerschaft mit Bezug auf die Spitalversorgung der Luzerner Bevöl-
kerung durch den Betrieb von Spitälern an verschiedenen Standorten hat sich somit
durch die Überführung der öffentlichrechtlichen Anstalt in die gemeinnützige Akti-
engesellschaft Luzerner Kantonsspital AG nicht geändert. Die privatrechtlich orga-
nisierten neuen Gesellschaften sind insofern weiterhin Träger kantonaler und damit
öffentlichrechtlicher Aufgaben (vgl. §§ 8 und 8a SpG sowie B 44 vom 16.6.2020,
Entwurf Kantonsratsbeschluss über die Genehmigung der Statuten der Luzerner
Kantonsspital AG und der Luzerner Psychiatrie AG, S. 3 und Anhang 1, §§ 1 und
2 der Statuten). Es kann in diesem Kontext auch auf die Rechtsprechung zum sub-
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jektiven Geltungsbereich des Vergaberechts für öffentlich gehaltene Listenspitäler
verwiesen werden (BGE 145 II 49; AGVE 2017 S. 33 ff.). Demnach untersteht ein
durch die öffentliche Hand gehaltenes Spital, das sich auf der kantonalen Spitalliste
befindet, dem öffentlichen Vergaberecht subjektiv, selbst wenn es als privatrechtliche
Aktiengesellschaft organisiert ist. In dem Sinn erfasst der Begriff der «Einrichtung
des öffentlichen Rechts» i.S.v. Ziff. 3 von Anhang 1 Annex 2 und Fussnote 1 von
Anhang 1 Annex 3 GPA sowie Art. 8 Abs. 1 lit. a IVöB Rechtssubjekte aller Art,
solange sie nur die materiellen Begriffskriterien der Rechtspersönlichkeit, der Staats-
gebundenheit und der nicht gewerblichen Tätigkeit im Allgemeininteresse erfüllen.
Für die Vergaberechtsunterstellung nicht massgeblich ist dagegen, ob das Subjekt
öffentlich- oder privatrechtlich konstituiert ist, ebenso wenig, ob das infrage stehende
Subjekt zum Teil gewerblichen Tätigkeiten nachgeht; für die Qualifikation ist ausrei-
chend, dass überhaupt eine nicht gewerbliche Tätigkeit verfolgt wird, und sei diese
nur in minderheitlichem Ausmass (Beyeler, in: BR 4/2019 S. 200 Anm. Ziff. 1). Von
der staatlichen Aufgabenträgerschaft zu unterscheiden ist jedoch die Frage, ob bzw.
wann von einem Tatbestand, der ein neues Wahlrecht auslöst, gesprochen werden
kann (E. 10.4.1 hiernach).

10.

10.1.

10.1.1. Das Kriterium der erstmaligen Führung einer eigenen Rechnung wurde
erst mit der Teilrevision der UVV per 1. Januar 2017 explizit in Art. 98 UVV
aufgenommen, dies in Umsetzung der dazu ergangenen, bisherigen höchstrichterli-
chen Rechtsprechung. Bereits im Frühling 2015 hatte das Bundesgericht in einem
Entscheid betreffend die Überführung der Universitären Psychiatrischen Kliniken
(UPK) Basel in eine öffentlichrechtliche kantonale Anstalt zur Bedeutung von «or-
ganisatorisch selbstständig» i.S.v. aArt. 98 Abs. 2 UVV unter Beizug der Mate-
rialien zur UVV sowie unter Berücksichtigung der bundesrätlichen Antworten auf
parlamentarische Interpellationen aufgezeigt, dass der Verordnungsgeber die orga-
nisatorische Selbstständigkeit einer Verwaltungs- oder Betriebseinheit in engen Zu-
sammenhang mit der eigenen Rechnungsführung stellt. Nicht erforderlich sei, dass
die neue Verwaltungseinheit eine Tätigkeit aufnehme, die vorher nicht wahrgenom-
men worden sei. Diejenigen Verwaltungen, die ihr Wahlrecht gemäss Art. 75 UVG
bei Inkrafttreten des UVG ausgeübt hätten, könnten nicht ein zweites Mal zwi-
schen der Suva und einem Privatversicherer wählen. Durch Gemeindefusionen könn-
ten jedoch neue Einheiten entstehen, die noch nie eine Wahl getroffen hätten. Bei
neuen Einheiten, die ihre einmalige Wahl noch nicht getroffen hätten, könne so-
mit auch die Suva eine Offerte für die UVGO derjenigen Arbeitnehmer einreichen,
welche nicht bereits obligatorisch bei der Suva versichert seien (vgl. Antworten des
Bundesrats vom 6.6.2011 auf die Interpellation Nr. 11.3159 von Christian Miesch
betreffend «Änderungen des Prämientarifs der Suva» und vom 22.2.2012 auf die
Interpellation Nr. 11.4139 von Jürg Stahl betreffend «Teilnahme der Suva an öffent-
lichen Ausschreibungen» [beide abrufbar unter parlament.ch:Dokumentation/Curia
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Vista, zuletzt besucht am 14.7.2022]). Gemeint seien effektiv neu geschaffene Ein-
heiten (BGE 141 V 221 E. 6.2.1-6.2.3). Weil die UPK Basel bereits vor der erfolgten
Überführung eine in sich abgeschlossene selbstständige Einheit (eigene betriebliche
Spitalorganisation und -verwaltung, eigene Rechnung, eigene Personal- und Finanz-
abteilung) gebildet hätten, könnten sie nicht als neu geschaffene Verwaltungs- und
Betriebseinheit i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV gelten (BGE 141 V 221 E. 6.4).
Ergänzend sei darauf hinzuweisen, dass in der Lehre im Zusammenhang mit
Art. 75 UVG bzw. Art. 98 UVV die öffentlichen Spitäler als «Wahlkunden» genannt
worden seien. So hätten sowohl die Suva als auch die anderen Versicherer gemäss
Art. 68 UVG um diese «Wahlkunden» vor Ablauf der Wahlfrist intensiv geworben
(vgl. Maurer, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, 1985, S. 51 Fn. 42). Auch
dies deute darauf hin, dass aus unfallversicherungsrechtlicher Sicht bereits damals
von der organisatorischen Selbstständigkeit der öffentlichen Spitäler ausgegangen
worden sei (BGE 141 V 221 E. 6.4).
Hürzeler merkte zu diesem Bundesgerichtsentscheid in der Folge an, mit dem zitier-
ten Urteil messe das Bundesgericht v.a. der eigenen Rechnungsführung erhebliches
Gewicht bei und distanziere sich von der allgemeinen juristischen Verselbstständi-
gung i.S. der Schaffung einer öffentlichrechtlichen Anstalt mit eigener Rechtspersön-
lichkeit. Diese konkretisierte bundesgerichtliche Rechtsprechung werde sich faktisch
wohl dahingehend auswirken, dass Neu- und Umstrukturierungen von Verwaltun-
gen, selbst wenn sie mit Veränderungen im Rechtskleid einhergingen, künftig nur
noch in seltenen Fällen ein Wahlrecht nach Art. 75 UVG auslösen dürften (Hürze-
ler, Wahlrecht des UVG-Versicherers der öffentlichen Verwaltungen. Anmerkungen
zu BGE 141 V 221, in: HAVE 2015 S. 398).

10.1.2. Weiter kann gemäss dem erläuternden Bericht des BAG vom Oktober 2016
zur Änderung der UVV per 1. Januar 2017 eine neue Einheit als solche bezeichnet
werden, wenn es nicht lediglich zu einer rechtlichen Umwandlung und organisatori-
schen Neuordnung einer bereits bestehenden Verwaltungseinheit mit gleichbleiben-
der Tätigkeit und gleichem Personal kommt, sondern wenn der neu geschaffenen Or-
ganisationseinheit erstmals und neu die Kompetenz einer eigenen Rechnungsführung
eingeräumt werde. Wo bereits eine Struktur und Organisation mit eigener Rechnung
bestanden habe, entstehe durch eine rechtliche und administrative Neuorganisation
aus unfallversicherungsrechtlicher Sicht keine neue Einheit. Entscheidend bleibe, ob
mit der Umstrukturierung erstmals neu eine eigene Rechnung geführt werde (zum
Ganzen: Kieser/Scheiwiller, a.a.O., Art. 75 UVG N 19-21, a.z.F.). Im Ergebnis wird
damit der Begriff der neu geschaffenen Einheit durch das Erfordernis der erstma-
ligen eigenen Rechnungsführung enger gefasst. Dies dürfte auch nach Ansicht der
Autoren Kieser/Scheiwiller zwangsläufig zur Folge haben, dass das Vorliegen einer
neu geschaffenen Einheit nur in wenigen Fällen bejaht werden kann, womit es selten
zu einer Neuwahl des Unfallversicherers kommen dürfte. Dementsprechend werde in
den meisten Fällen die bereits im Zeitpunkt des Inkrafttretens von Art. 75 UVG
vorgenommene Wahl durch die damaligen Entscheidungsträger massgeblich sein.
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10.2. Betreffend die in Art. 75 Abs. 2 UVG erwähnte «Einheit» findet sich in
Art. 98 Abs. 1 UVV eine Umschreibung. Demnach bilden Zweige der öffentlichen
Verwaltungen und öffentlichen Betriebe je eine Einheit, wenn sie organisatorisch
selbstständig sind und eine eigene Rechnung führen, wobei solche Einheiten beim
gleichen Versicherer versichert werden.
Ziel der per 1. Januar 2008 erfolgten Verselbstständigung der kantonalen Spitäler
war es, die politische Ebene von der strategischen und operativen Betriebsführung zu
trennen, eine wirkungsvollere Steuerung der Spitäler sicherzustellen, die Transparenz
zu verbessern sowie den unternehmerischen Handlungsspielraum der Unternehmen
zu vergrössern – dies vor allem auch vor dem Hintergrund der auf den 1. Janu-
ar 2012 in Kraft getretenen neuen Spitalfinanzierung (zum Ganzen: Botschaft B
173 vom 14.6.2019, m.H. auf Botschaft B 124 zum Entwurf eines Kantonsratsbe-
schlusses über die Genehmigung der Übertragung der Spital- und Klinikgebäude
an das Luzerner Kantonsspital und die Luzerner Psychiatrie vom 1.1.2009 und De-
kret des Kantonsrats vom 30.11.2009, in Verhandlungen des Kantonsrats [KR] 2009
S. 1970 ff.). Als Anstalt des öffentlichen Rechts ergaben sich für das LUKS die
zentralen Vorschriften über die Rechtsform, den Unternehmenszweck und die Or-
ganisation aus dem aSpG und den verschiedenen Reglementen des Spitalrats, so
beispielsweise dem Organisations-, Personal-, Patienten-, Finanz- sowie Tarifregle-
ment (vgl. B 173 S. 6 f.). Das Luzerner Kantonsspital verfügte ferner bereits über
verschiedene Tochtergesellschaften und Beteiligungen sowie vertragliche Zusammen-
arbeitsvereinbarungen (B 173 S. 7 f.). Schon als öffentlichrechtliche Anstalt war
das «Luzerner Kantonsspital» also eine technischorganisatorisch verselbstständigte,
d.h. aus der Zentralverwaltung ausgegliederte Verwaltungseinheit mit weitreichender
Autonomie, der die Erfüllung einer bestimmten öffentlichen Aufgabe, nämlich die
Sicherstellung einer wirksamen, zweckmässigen und wirtschaftlichen Spitalversor-
gung aller Kantonseinwohnerinnen und -einwohner (§ 2 SpG) oblag (sog. sachliche
Dezentralisation; vgl. Häfelin/Müller/Uhlmann, a.a.O., N 1661). Ohne organisato-
rische Verselbstständigung wäre eine direkte Umwandlung nach Art. 99 ff. FusG
denn auch nicht möglich gewesen (vgl. Kuster, in: Basler Komm. zum Fusionsgesetz
[Hrsg. Watter/Vogt/Tschäni/Daeniker], Basel 2005, Art. 99 N 10). Das Erforder-
nis der organisatorischen Verselbstständigung ergibt sich nämlich aus den funktio-
nalen Anforderungen an einen Rechtsträger für die Transaktionsformen des FusG
(vgl. Art. 2 lit. d FusG: Institute des öffentlichen Rechts). Es ist einer öffentlich-
rechtlichen Einrichtung nur dann möglich, an einer Fusion oder Umwandlung i.S.v.
Art. 99 FusG teilzunehmen, wenn ihr Vermögen von der Gebietskörperschaft, der sie
zugehört, abgetrennt werden kann (Morscher, in: Basler Komm. zum Fusionsgesetz,
a.a.O., Art. 2 N 16). Zur Kompetenz der eigenen Rechnungsführung kann auf die
nachfolgende E. 9.4.2 verwiesen werden.

10.3. Die per 22. Juni 2021 erfolgte Umwandlung der öffentlichen Spitäler des Kan-
tons Luzern von einer selbstständigen öffentlichrechtlichen Anstalt in die gemeinnüt-
zige privatrechtliche Aktiengesellschaft Luzerner Kantonsspital AG erfolgte – wie der
Botschaft B 173 S. 10 ff. entnommen werden kann – zur Stärkung der Verbundfä-
higkeit der kantonalen Spitalunternehmen sowie zwecks Erhöhung der Transparenz
und Stärkung der Führbarkeit der Unternehmen durch klare Trennung zwischen
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der strategischen und der operativen Unternehmensebene. Themen wie Führbar-
keit, Transparenz und Compliance erforderten neue Lösungen, insbesondere vor dem
Hintergrund der künftig vermehrt notwendigen Spitalkooperationen. Strukturen und
Prozesse müssten auf die betrieblichen Bedürfnisse ausgerichtet und die Aufgaben,
Kompetenzen und Verantwortungen eindeutig und nach nachvollziehbaren Kriterien
zugewiesen sein. Ein Unternehmen von der Grösse des LUKS müsse Betriebsbereiche
als Tochterunternehmen mit eigenständiger Führung und Aufsicht und entsprechend
unternehmerischer Verantwortung halten können. Die Unternehmen bräuchten eine
Rechtsform, welche die Bildung von klar getrennten, gut führbaren Einheiten ermög-
liche und innovative Verbund- oder Beteiligungslösungen fördere. Um den Partnern
eine rechtlich robuste, verlässliche Zusammenarbeit anbieten zu können, brauche es
zudem genügend unternehmerischen Handlungsspielraum (z.B. für Beteiligungsmo-
delle). Eine aus unternehmerischer Sicht sinnvolle und klare Trennung des Kernge-
schäfts «Gesundheitsversorgung» und den ergänzenden Leistungseinheiten sei mit
der Rechtsform der öffentlichrechtlichen Anstalt nur bedingt möglich, insbesondere
nicht eine rechtsformdurchlässige Holding-Struktur.
Die damalige Schaffung einer öffentlichrechtlichen Anstalt bezweckte also in einem
ersten Schritt die Entpolitisierung der Spitalversorgung. Mit der aktuellen Umstruk-
turierung in eine privatrechtliche gemeinnützige Aktiengesellschaft wurde in einem
zweiten Schritt die strategische und die operative Ebene entflechtet. Dass die Be-
schwerdegegnerin 1 durch diese rechtliche Umgestaltung und die damit verbundene
organisatorische Privatisierung zusätzliche und weitgehende Autonomie gewonnen
hat und im Rahmen der Management-Holding-Struktur innerhalb ihres Leistungs-
auftrags ihre eigenen strategischen Zielsetzungen flexibler verfolgen kann als bisher,
ist offensichtlich und unbestritten. Die schon vorbestehende organisatorische Selbst-
ständigkeit und Autonomie sowie der unternehmerische Handlungsspielraum wurde
mit der Umwandlung in eine Aktiengesellschaft mit gemeinnütziger Zweckausrich-
tung zweifellos erheblich erweitert. Der Grad der Umstrukturierung und die zusätz-
lich gewonnene Autonomie sagen indes noch nichts Entscheidendes aus zum Krite-
rium der erstmaligen Führung einer eigenen Rechnung i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV.

10.4.

10.4.1. Trotz der rechtlichen Umgestaltung von einer öffentlichrechtlichen Körper-
schaft zur privatrechtlich organisierten Luzerner Kantonsspital AG, der Beschwer-
degegnerin 1, und der daraus resultierenden weitgehenden Autonomie kann aus un-
fallversicherungsrechtlicher Sicht nicht von einer per 22. Juni 2021 (bzw. 1. Januar
2022) neu geschaffenen Verwaltungs- und Betriebseinheit i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV
gesprochen werden. Zwar unterscheidet sich die neue rechtliche Struktur und Or-
ganisation wesentlich von der bis anhin geltenden und wurden die in Ziff. 5.1.1
der Ausschreibungsunterlagen genannten Betriebe, sofern nicht schon vorbestehend,
als Aktiengesellschaften neu gegründet und unter das Dach der Beschwerdegegne-
rin 1 geführt. Für die hier umstrittene Frage einer neuen Berechtigung zur Wahl
des UVGO-Versicherers kann jedoch nur die eigentliche Umwandlung der öffent-
lichrechtlichen Anstalt in die gemeinnützige Luzerner Kantonsspital AG massge-
bend sein. Dies zum einen, weil die Beschwerdegegnerin 1 Versicherungsnehmerin
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ist; zum anderen auch, weil nach dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte von
Art. 75 UVG bzw. Art. 98 UVV das Recht zur erstmaligen oder erneuten Wahl zwi-
schen der Suva einerseits und einem anderen Versicherungsträger nach Art. 68 UVG
andererseits Kantonen, Bezirken, Kreisen, Gemeinden und anderen öffentlichrecht-
lichen Körperschaften eingeräumt wird. Damit ist wie erwähnt jedenfalls für die
in einem weiteren Umstrukturierungsschritt neu gegründeten Tochtergesellschaften
oder bereits vorbestehenden, in den Konzern integrierten privatrechtlichen Aktien-
gesellschaften, die aus der umgewandelten Muttergesellschaft ausgelagert wurden,
die Berufung auf das besagte Wahlrecht fraglich (vgl. E. 8 hiervor). Dass mit der
Haupttochtergesellschaft LUKS Spitalbetriebe AG weiterhin öffentliche Aufgaben
erfüllt werden, ändert daran nichts, weil die Frage nach dem Bestand eines neuen
Wahlrechts von der Aufgabenträgerschaft und der damit einhergehenden Unterstel-
lung unter die vergaberechtlichen Bestimmungen (vgl. E. 9.2 hiervor) abzugrenzen
ist.
Hinzu kommt, dass die nach der Umwandlung des Spitalunternehmens «Luzerner
Kantonsspital» in die Luzerner Kantonsspital AG erfolgte und vorzunehmende be-
triebliche Organisation der privaten Beschwerdegegnerin 1, wozu auch allfällige be-
triebliche Auslagerungen in Tochtergesellschaften gehören, unternehmerischer Natur
und eine unentziehbare Kompetenz des Verwaltungsrats ist (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1
und 2 OR). Die Schaffung solcher Einheiten steht denn auch nicht mehr in der
Kompetenz des Gesetzgebers. Insofern stand und steht sie nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit der ein allfälliges neues Wahlrecht auslösenden Umwandlung
der öffentlichrechtlichen Anstalt im Rahmen der Organisationsprivatisierung und
war demzufolge auch nicht Gegenstand der Gesetzesvorlage zur Rechtsformände-
rung der Spitalunternehmen «Luzerner Kantonsspital» und «Luzerner Psychiatrie»
(B 173 S. 24 Ziff. 4). Für die Beurteilung des Bestands eines neuen Wahlrechts
kann es daher keine Rolle spielen, dass die beiden Geschäftsfelder Spitalbetriebe
und Immobilien nach der eigentlichen Umwandlung aus der Muttergesellschaft her-
aus organisatorisch verselbstständigt und in je ein separates Tochterunternehmen
(eine Betriebs- und eine Immobiliengesellschaft) mit je eigener Rechnungslegungs-
pflicht ausgegliedert wurden, dies damit sie im Rahmen der Gesamtstrategie der
Beschwerdegegnerin 1 als Muttergesellschaft (Konzernebene) für ihr jeweiliges Ge-
schäftsfeld eigene Strategien entwickeln können (Tochterebene; vgl. B 173 S. 24
Ziff. 4.1). Zwar konnte diese Auslagerung nur durch Neugründung von neuen juris-
tischen Einheiten, nämlich den jeweiligen Tochtergesellschaften, vollzogen werden.
Nicht die eigentlichen Neugründungen standen dabei jedoch im Vordergrund, son-
dern rein konzerninterne und strategischunternehmerische Überlegungen, was sich
auch darin zeigt, dass bereits vorbestehende Aktiengesellschaften ebenfalls in die
LUKS-Gruppe integriert wurden; die rechtliche Gründung von neuen Gesellschaften
diente insofern lediglich als Instrument zum Vollzug der im Rahmen der Konzern-
strategie verfolgten Unternehmensstruktur. Massgeblich ist in dem Zusammenhang
nicht eine formaljuristische, sondern eine wirtschaftliche Betrachtungsweise.
Die Beschwerdegegnerin 2 führt denn auch selber aus, die Tochtergesellschaften bil-
deten zusammen mit der Muttergesellschaft, der Beschwerdegegnerin 1, eine «ar-
chetypische Spital-Einheit» unter gemeinsamer strategischer Leitung (vgl. auch
E. 10.4.2 hiernach). Deshalb und weil die beiden Geschäftsbereiche schon bei der
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Muttergesellschaft sowie im Übrigen auch schon im Rahmen der öffentlichrechtli-
chen Anstalt existierten, kann nicht gesagt werden, es seien effektiv neue Einheiten
i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV, die erstmals neu eine eigene Rechnung führen, entstanden.
Beide Geschäftsbereiche gehörten schon vor ihrer Auslagerung zur selbstständigen
Organisation und Struktur der öffentlichen Spitäler und waren Teil von deren ei-
genen Rechnung. Mit der in diesem zweiten Schritt erfolgten Auslagerung änderte
sich lediglich die Darstellung der Rechnung, die als solche allerdings schon vorher
im Rahmen der gesamten Spitalorganisation als eigenständige Rechnung geführt
worden war. Folglich wurde damit keine effektiv neue Einheit geschaffen. Somit
sind die organisatorischunternehmerischen Auslagerungen von einzelnen Geschäfts-
feldern und die damit einher gehenden aktienrechtlichen Umdispositionen nach der
Umwandlung in die Luzerner Kantonsspital AG für die Entstehung eines neuen
Wahlrechts i.S.v. Art. 75 Abs. 1 UVG und Art. 98 Abs. 2 UVV nicht entscheidend,
auch wenn die einzelnen zu versichernden Betriebe nach der Rechtsprechung als
juristische Personen unfallversicherungsrechtlich je einzeln als Unterstellungsobjekt
gelten (BGE 113 V 327 E. 4). Die Frage des Unterstellungsobjekts bei der erstmali-
gen unfallversicherungsrechtlichen Unterstellung ist demnach zu unterscheiden von
der Frage, ob und gegebenenfalls wem ein neues Wahlrecht nach Art. 75 UVG und
Art. 98 Abs. 2 UVV zusteht.
Im Übrigen existierten die Augenärzte Zentralschweiz AG und die Medical Imaging
Luzern AG (ursprünglich MIL Holding AG, Ersteintrag am 7.11.2007, Übernahme
der zufolge Fusion gelöschten Medical Imaging Luzern AG per 26.6.2020) schon vor
der erwähnten Organisationsprivatisierung der Luzerner Spitäler als buchführungs-
und rechnungslegungspflichtige Aktiengesellschaften (Art. 957 ff. OR). Gemäss den
eigenen Angaben der Zuschlagsempfängerin in ihrer Stellungnahme vom 6. Dezem-
ber 2021, die auch seitens der Beschwerdegegnerin 1 unwidersprochen geblieben ist
und worauf deshalb abgestellt werden kann, legte auch die Höhenklinik Montana AG
schon vor der Umstrukturierung als organisatorisch verselbstständigter Geschäfts-
bereich des «Luzerner Kantonsspitals» eine eigene Rechnung ab. Schliesslich ist mit
Verweis auf die folgenden Ausführungen zum «Luzerner Kantonsspital» (E. 10.4.2
hiernach) auch für die Spitäler Nidwalden von einer eigenen Rechnungsführung aus-
zugehen, bevor sie in die Spital Nidwalden AG umgewandelt wurden. Inwiefern diese
Betriebe deshalb als effektiv neu geschaffene Einheiten i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV
zu qualifizieren wären mit der Folge eines neuen Wahlrechts, ist bei dieser Sachlage
nicht ersichtlich, muss aber mit Blick auf das eben Ausgeführte nicht abschliessend
geprüft werden.

10.4.2. Das «Luzerner Kantonsspital» bestand schon vor der rechtsformändern-
den Umwandlung in eine Aktiengesellschaft (die Beschwerdegegnerin 1) als or-
ganisatorisch selbstständige Einheit mit eigener Rechnungsführung i.S.v. Art. 98
Abs. 2 UVV. So bildete bereits die kantonale öffentlichrechtliche Anstalt eine in sich
abgeschlossene selbstständige Einheit mit eigener betrieblicher Spitalorganisation
und -verwaltung, führte auch vor der Umstrukturierung schon eine eigene Rechnung
und verfügte über eigene Personal- und Finanzreglemente (vgl. §§ 11 Abs. 1 und 2,
15 Abs. 2 und 3, § 16 Abs. 1 lit. f und g, § 19 aSpG), was unbestritten ist. Insbe-
sondere war es als Unternehmen verpflichtet, den Finanzhaushalt nach anerkannten
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Grundsätzen gemäss Einzelheiten im Finanzreglement zu führen und jährlich einen
Geschäftsbericht mit Jahresrechnung und Jahresbericht zu erstellen (§§ 25 und 27
Abs. 1 aSpG). Eine Revisionsstelle hatte zu prüfen, ob die Buchführung und die
Jahresrechnungen den gesetzlichen Anforderungen entsprachen (§ 15 Abs. 2 aSpG;
zum Ganzen auch: B 173 S. 6 ff. Ziff. 1.1).
An dieser Kompetenz und Verpflichtung zur Buchführung und Rechnungslegung än-
derte sich mit der per 22. Juni 2021 erfolgten Umwandlung der öffentlichrechtlichen
Anstalt in die organisatorisch privatisierte heutige Muttergesellschaft, die Beschwer-
degegnerin 1, nichts. Vielmehr gingen die Rechte und Pflichten der vorbestandenen
öffentlichrechtlichen Anstalt «Luzerner Kantonsspital» mit der Kernaufgabe Spital-
versorgung durch den Betrieb von Spitälern an verschiedenen Standorten und den
anderen Leistungseinheiten wie dem Immobilienbereich ungeteilt und in einem Akt
auf die neue Aktiengesellschaft, die Beschwerdegegnerin 1, über (§ 7 Abs. 2 SpG).
Die Beschwerdegegnerin 1 – hätte sie die beiden Betriebsbereiche Spitalbetriebe
und Immobilien nicht unmittelbar in einem zweiten, hier nicht weiter massgeblichen
Organisationsschritt ausgelagert – wäre hinsichtlich des Betriebszweigs Spitalversor-
gung nach dem oben Ausgeführten nicht erstmals und neu i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV
buchführungs- und rechnungslegungspflichtig gewesen. Als Aktiengesellschaft hat sie
einen Geschäftsbericht zu erstellen, der u.a. die Jahresrechnung (Einzelabschuss) ent-
hält und welche sich wiederum aus Bilanz, Erfolgsrechnung, Geldflussrechnung und
dem Anhang mit zusätzlichen Angaben gemäss Art. 961a OR zusammensetzt (§ 24
Abs. 1 der Statuten). Auch am vom Regierungsrat bereits für die früheren Spital-
anstalten vorgegebenen Rechnungslegungsstandard (vgl. Art. 962a und 963b OR)
nach Swiss GAAP FER änderte sich mit der Umwandlung in Aktiengesellschaften
grundsätzlich nichts (B 173 S. 16 Ziff. 3.2.1; vgl. auch § 24 Abs. 2 der Statuten),
wobei für die Konzernstruktur festzuhalten ist, dass gemäss Art. 962 Abs. 3 OR
die Pflicht zur Erstellung eines Abschlusses nach einem anerkannten Standard ent-
fällt, wenn eine Konzernrechnung nach einem anerkannten Standard erstellt wird.
Schliesslich blieb der gesamte Betriebscharakter, der im Angebot von Leistungen der
Akut- und Rehabilitationsmedizin mit Spitalbetrieben in Luzern, Montana, Sursee
und Wolhusen besteht (§ 8 Abs. 2 SpG), mit der Umwandlung – wie auch mit der
Auslagerung in die LUKS Spitalbetriebe AG – unverändert. Auch die allgemeinen
Bestimmungen über die Spitalversorgung, -planung und -finanzierung (§§ 1-6j SpG)
blieben bestehen.
Nachdem mit der bisherigen öffentlichrechtlichen Anstalt bereits eine Struktur und
Organisation mit eigener Rechnung bestanden hatte, führte die Rechtsformänderung
nach Art. 99 ff. FusG im Juni 2021, trotz rechtlicher und administrativer Neuorga-
nisation, somit nicht zu einer effektiv neu geschaffenen Einheit im Sinn der zitierten
Bundesgerichtspraxis und von Art. 98 Abs. 2 UVV.

10.4.3. Daran ändert die Tatsache, dass die LUKS-Gruppe als Konzern in einer
Holding-Struktur erstmals neu zusätzlich zur eigenen Jahresrechnung der einzelnen
Konzerngesellschaften noch eine konsolidierte Jahresrechnung (Konzernrechnung) zu
erstellen hat (vgl. Art. 963 Abs. 1 OR), nichts. Denn die konsolidierte Jahresrech-
nung basiert auf den nach einheitlichen Grundsätzen erstellten Jahresabschlüssen
per 31. Dezember 2021 der einzelnen Konzerngesellschaften, an denen die Beschwer-
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degegnerin 1 direkt oder indirekt mehr als 50 % der Stimmrechte hält oder durch ver-
tragliche Vereinbarung die Kontrolle über die Finanz- und Geschäftspolitik ausübt,
namentlich also auch der Beschwerdegegnerin 1 selber und der Tochtergesellschaft
LUKS Spitalbetriebe AG, in welche die Spitalbetriebe ausgelagert wurden.
Ein Konzern besteht aus mehreren juristisch selbstständigen Gesellschaften unter
einheitlicher Leitung und Kontrolle und bildet eine wirtschaftliche Einheit. Die Kon-
trolle bezweckt die Herstellung der wirtschaftlichen Einheit. Dargestellt wird die
wirtschaftliche Einheit durch die konsolidierte Konzernrechnung (Handschin, Rech-
nungslegung im Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2016, N 934 ff.). Ziel der Konzernrech-
nung ist, dem Aktionär und allenfalls weiteren Kreisen Transparenz über die ganze
unter einheitlicher Leitung zusammengefasste Gruppe von rechtlich selbstständigen
Gesellschaften zu verschaffen. Sie wird aufgestellt, wie wenn die Obergesellschaft und
die Untergesellschaften nicht nur wirtschaftlich, sondern auch rechtlich eine Einheit,
ein einziges Unternehmen bilden würden (BGE 132 III 71 E. 1.3.2). Die konsolidier-
te Konzernrechnung ist mithin primär ein Informationsinstrument für Aktionäre,
Konzerngläubiger und Dritte und ein Führungsinstrument für die Konzernleitung,
jedoch kein Instrument des Verkehrs- und Gläubigerschutzes wie die Jahresrech-
nung der Gesellschaft (Handschin, a.a.O., N 947 und 948). Muss ein Unternehmen
eine konsolidierte Konzernrechnung erstellen, bedeutet dies, dass das Mutterunter-
nehmen zwei Jahresrechnungen erstellen muss, eine Jahresrechnung für sich selber
und als zweite Jahresrechnung die konsolidierte Konzernrechnung. Ist das Mutter-
unternehmen wie hier als Holding organisiert, beschränkt sich der Abschluss des
Mutterunternehmens auf die Beteiligungen und das Fremdkapital gegenüber Dritten
(Handschin, a.a.O., N 970). Aus diesen Erwägungen erhellt, dass die konsolidierte
Konzernrechnung ein Mittel zur Darstellung der wirtschaftlichen Einheit des Kon-
zerns ist, wobei sämtliche «unternehmensinternen» Verhältnisse unbeachtet bleiben
und eliminiert werden (Handschin, a.a.O., N 941), und dabei zum Teil eigenen Rech-
nungslegungsgrundsätzen unterliegt, die nicht mit jenen der Jahresrechnung der ein-
zelnen Konzerngesellschaften übereinstimmen. Basis der Konzernrechnung bleiben
jedoch immer die jeweiligen Jahresabschlüsse der einzelnen Konzerngesellschaften.
Nur diese Jahresrechnungen im Sinn von Einzelabschlüssen können hinsichtlich des
Wahlrechts denn auch ausschlaggebend sein.

10.5. Zusammenfassend ergibt sich was folgt: Sofern die Beschwerdegegnerin 1 als
öffentlicher Betrieb i.S. der einschlägigen Bestimmungen qualifiziert wird, ist mit der
Überführung der kantonalen öffentlichrechtlichen Anstalt «Luzerner Kantonsspital»
in die gemeinnützige, privatrechtlich organisierte Luzerner Kantonsspital AG trotz
weitgehender rechtlicher und organisatorischer Umstrukturierung keine effektiv neue
Betriebseinheit i.S. der zitierten Rechtsprechung entstanden, weil die Beschwerde-
gegnerin 1 nicht erstmals und neu eine eigene Rechnung führt. Demnach konnte
im Zug der erfolgten Umstrukturierung auch kein neues Wahlrecht i.S.v. Art. 98
Abs. 2 UVV i.V.m. Art. 75 Abs. 1 UVG entstehen, sodass die Beschwerdegegne-
rin 1 nicht berechtigt ist, neu zu wählen, ob sie die UVGO-Versicherung für die zu
versichernden Unternehmen der Beschwerdegegnerin 2 als öffentlichrechtliche Unfall-
versichererin oder einem anderen, anerkannten Unfallversicherer nach Art. 68 UVG
vergeben will. Es bleibt damit für die beiden Tochtergesellschaften LUKS Spitalbe-
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triebe AG und LUKS Immobilien AG bis auf weiteres bei der bereits früher ausgeüb-
ten Wahl zugunsten einer Unfallversicherung nach Art. 68 UVG. Auch hinsichtlich
der vorbestehenden Aktiengesellschaften kann die Beschwerdegegnerin 1 sich nicht
auf ein neues Wahlrecht berufen. Analoges gilt für die Höhenklinik Montana AG,
wobei diese bereits bei der Suva versichert und demnach von der aktuellen Verga-
be an einen anderen Versicherer nach Art. 68 UVG auszunehmen ist. Bei diesem
Ergebnis braucht nicht weiter eingegangen zu werden auf die Ausführungen der Be-
schwerdeführerin zum Wahlrecht und zur Ausschreibungspflicht von Listenspitälern.

11.

11.1. Anbieterinnen können aus wichtigen Gründen vom Verfahren ausgeschlossen
werden (§ 16 Abs. 1 öBG). Der Gesetzgeber hat einen nicht abschliessenden Kata-
log von Ausschlussgründen wie Formfehler, inhaltliche Mängel (Unvollständigkeit)
und weitere submissionsrechtlich bedeutsame Tatbestände geschaffen (§ 16 Abs. 1
und 2 öBG; LGVE 2000 II Nr. 16; Botschaft [B 112] zum öBG vom 13.2.1998, in:
Verhandlungen des Grossen Rats 1998, S. 307). Bei klaren oder schweren Verstössen
gegen Bestimmungen dieses Gesetzes sind Anbieterinnen zwingend vom Verfahren
auszuschliessen (§ 16 Abs. 3 öBG).
Ein Ausschlussgrund muss mithin eine gewisse Schwere aufweisen. Dies ist dann der
Fall, wenn sich die Gleichbehandlung zwischen der fehlerhaften Offerte und den übri-
gen Angeboten nicht mehr gewährleisten lässt (BGE 143 I 177 E. 2.3.1). Bei weniger
schweren Verstössen gemäss der nicht abschliessenden Aufzählung in § 16 Abs. 2 öBG
steht den Vergabeinstanzen ein gewisses Ermessen zu. Sie haben bei ihrem Entscheid
jedoch das Verhältnismässigkeitsprinzip, das Verbot des überspitzten Formalismus,
aber auch das gerade im Vergabewesen zentrale Gebot der Gleichbehandlung zu
beachten (vgl. BGer-Urteil 2P.176/2005 vom 13.12.2005 E. 2.4; Urteil des Verwal-
tungsgerichts Luzern V 11 1 vom 16.2.2011 E. 3a; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O.,
N 433 ff., insbesondere N 468-472). Insofern ist bei der Beurteilung solcher Mängel
im Interesse der Vergleichbarkeit der Angebote und des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ein strenger Massstab gerechtfertigt (Urteil des Verwaltungsgerichts Zürich
VB.2007.00123 vom 12.9.2007 E. 3.1). Wenn eine Anbieterin die geforderten Eig-
nungskriterien nicht oder nicht mehr erfüllt, liegt darin ein wichtiger Grund für den
Ausschluss aus dem Vergabeverfahren vor (§ 16 Abs. 2 lit. b öBG).

11.2.

11.2.1. Eignungskriterien umschreiben die Anforderungen, welche an die Anbiete-
rinnen gestellt werden, um zu gewährleisten, dass diese zur Ausführung des geplanten
Auftrags in der Lage sind. Sie sollen sicherstellen, dass im Vergabeverfahren nur je-
ne Bieter eine Chance haben, die den konkreten Auftrag gehörig erbringen können
(BGE 143 I 177 E. 2.3). Gemäss § 10 Abs. 1 öBV betreffen sie insbesondere die
wirtschaftliche, finanzielle, technische, personelle und organisatorische Leistungsfä-
higkeit. Die Vergabebehörde legt die für den betreffenden Auftrag erforderlichen
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objektiven, überprüfbaren Eignungskriterien fest und gibt diese in der Ausschrei-
bung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt (vgl. § 10 Abs. 2 öBV). Die
Vergabestelle ist an die eigene Definition und den allgemeinen Sprachgebrauch ge-
bunden.
Angebote, bei denen feststeht, dass der Anbieter die Eignungskriterien oder Teil-
nahmebedingungen nicht einhalten kann, sind in der Regel vom Vergabeverfahren
auszuschliessen (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., N 1128 mit Hinweis; BVGer-
Urteil B-4895/2017 vom 28.6.2018 E. 3.2.2). Eignungskriterien (oder Teilnahmebe-
dingungen) sind denn auch grundsätzlich als Ausschlusskriterien zu definieren, d.h.
dass bei Nichterfüllen ein Ausschluss die Folge sein muss (BGE 141 II 353 E. 7.1
und 139 II 489 E. 2.2.4), ausser wenn die Mängel geringfügig sind und der Aus-
schluss unverhältnismässig wäre (BGer-Urteile 2C_346/2013 vom 20.1.2014 E. 3 und
2C_665/2015 vom 26.1.2016 E. 1.3.3; Urteil des Kantonsgerichts Luzern 7H 17 60
vom 17.5.2017 E. 3.5).

11.2.2. Bezüglich der Zulassung der Beschwerdegegnerin 2 als Offerentin betref-
fend Los 1 (UVGO) kann – um Wiederholungen zu vermeiden – auf die oben
in E. 2.3.2 angeführten Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen, namentlich
Ziff. 4.1.1 verwiesen werden. Die Beschwerdegegnerin 2 sollte demnach nur unter
der Voraussetzung, dass ein Wahlrecht i.S.v. Art. 75 UVG besteht, zur Offertstel-
lung zugelassen werden. Unter derselben Prämisse erfolgte denn auch die Offerte
der Beschwerdegegnerin 2. Gemäss Ziff. 4.1 der Ausschreibungsunterlagen sollte die
Nichterfüllung der Eignungskriterien, namentlich auch von Ziff. 4.1.1 betreffend Zu-
lassung, wie erwähnt zum Verfahrensausschluss führen.
Gestützt auf diese klare Formulierung der Zulassungsberechtigung als Muss- und
somit Ausschlusskriterium und weil sich im vorliegenden Verfahren ergeben hat,
dass mit der erfolgten Umwandlung seitens der Beschwerdegegnerin 1 kein neues
Wahlrecht i.S.v. Art. 98 Abs. 2 UVV entstand, ist die Offerte der Zuschlagsemp-
fängerin somit vom vorliegenden Vergabeverfahren auszuschliessen bzw. hätte die
Beschwerdegegnerin 1 die Zuschlagsempfängerin (Beschwerdegegnerin 2) aus dem
Vergabeverfahren ausschliessen müssen.

11.2.3. Damit erweist sich die Vergabe der UVGO an die Beschwerdegegnerin 2 als
rechtswidrig, weshalb die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gutzuheissen ist. Die wei-
teren, von der Beschwerdeführerin geltend gemachten Ausschlussgründe hinsichtlich
der Zuschlagsempfängerin (Vorwurf der Vorbefassung, Verletzung der Grundsätze
der Gleichbehandlung und der Wettbewerbsneutralität) sind bei diesem Verfahrens-
ausgang nicht weiter zu prüfen. Schliesslich wird mit diesem das Verfahren vor Kan-
tonsgericht abschliessenden Urteil die der Verwaltungsgerichtsbeschwerde mit Ver-
fügung vom 9. November 2021 vorläufig erteilte und am 17. Januar 2022 bestätigte
aufschiebende Wirkung gegenstandslos.
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12.

12.1. Das Gericht kann eine rechtswidrige Verfügung nicht nur aufheben und die
Sache mit oder ohne verbindliche Anordnungen an die Vergabebehörde zurückwei-
sen, sondern auch in der Sache selbst entscheiden, wenn der Vertrag noch nicht
abgeschlossen ist (§ 33 öBG i.V.m. Art. 18 Abs. 1 IVöB). Die Beschwerdeführerin
beantragt denn auch die direkte Erteilung des Zuschlags an sie, wobei die Höhen-
klinik Montana AG als zu versicherndes Unternehmen auszunehmen sei (vgl. Ziff. 1
der Rechtsbegehren).

12.2. Es ist grundsätzlich die Aufgabe der Vergabebehörde und nicht des Kan-
tonsgerichts, weitere Abklärungen vorzunehmen, wenn sich der Sachverhalt als un-
vollständig abgeklärt erweist. Folglich kann das Gericht einen Zuschlag nur dann
direkt an eine Anbieterin erteilen, wenn gestützt auf das Ergebnis des Beschwer-
deverfahrens eine Rückweisung der Sache nicht erforderlich bzw. der Abschluss des
Vergabeverfahrens liquid ist. Dies trifft hier nicht zu, da keine hinreichend klare
Konstellation vorliegt, welche es dem Kantonsgericht erlauben würde, einen direk-
ten Vergabeentscheid zu fällen (vgl. BGE 146 II 276 E. 6).
Als zwingende Anforderung an das Versicherungsprodukt wurde in Ziff. 4.1.3 der
Ausschreibungsunterlagen definiert, dass für Los 1 und 2 die ausgeschriebene Versi-
cherungsdeckung im Angebot enthalten sein muss (Ziff. 5.1.1 für Los 1). Die Aus-
schreibung für Los 1 erfolgte also mit Bezug auf die Gesamtsumme der Versiche-
rungsdeckung aller gemäss Ziff. 5.1.1 der Ausschreibungsunterlagen zu versichernden
Unternehmen. Soweit möglich sollten die versicherten Unternehmen in einer Risiko-
gemeinschaft mit einheitlichen Prämiensätzen zusammengefasst werden (Ziff. 5.1.2
der Ausschreibungsunterlagen). Die Nichterfüllung der für alle in Ziff. 5.1.1 aufge-
führten Unternehmen geforderten Versicherungsdeckung sollte zum Ausschluss vom
Vergabeverfahren führen (vgl. dazu den Fragenkatalog zu den Eignungskriterien).
Zu Vergleichszwecken mussten sämtliche Anbieterinnen den Preis mit den in den
Ausschreibungsunterlagen vorgegebenen Lohnsummen in CHF berechnen. Folglich
umfasste auch das Angebot der Beschwerdeführerin als konsolidierte Offerte die
unter dem Titel «Risikogemeinschaft» aufgeführten Firmen, die identisch sind mit
den zu versichernden Unternehmen gemäss Ziff. 5.1.1 der Ausschreibungsunterlagen,
wobei Gruppenkonditionen gelten sollten. Mit anderen Worten bildeten sämtliche
aufgeführten Unternehmen als Einheit die Berechnungsgrundlage der Erfahrungs-
tarifierung und des Verwaltungskostenansatzes und damit des Gesamtangebots der
Beschwerdeführerin. Nachdem sich ergeben hat, dass die Zuschlagsempfängerin im
vorliegenden Vergabeverfahren als Anbieterin nicht zugelassen und die Höhenkli-
nik Montana AG bereits bei der Suva versichert ist und zudem davon auszugehen
ist, dass letztere über kein neues Wahlrecht verfügt, dürfte sie antragsgemäss als zu
versicherndes Unternehmen i.S.v. Ziff. 5.1.1 der Ausschreibungsunterlagen wegfallen.
Dies führt nach dem Gesagten zu einer für alle offerierenden Anbieterinnen veränder-
ten Berechnungsgrundlage für die zu offerierende Versicherungsdeckung und letztlich
zu veränderten Offertsummen. Insofern kann das Gericht den Zuschlag nicht direkt
gestützt auf das offerierte Angebot der Beschwerdeführerin erteilen.
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Wie erwähnt erweist sich die Zuschlagsverfügung vom 29. Oktober 2021 betreffend
Durchführung der Unfallversicherung UVG, Los 1, als rechtswidrig (E. 11.2.3 hier-
vor) und ist demnach aufzuheben. Es ist Aufgabe der Vergabebehörde und nicht des
Gerichts als Rechtsmittelinstanz, gegebenenfalls die Ausschreibung entsprechend den
Vorgaben des Beschaffungsrechts und im Sinn der vorstehenden Erwägungen neu zu
konzipieren. Es würde zu weit führen, wenn das Kantonsgericht diesbezüglich Vorga-
ben machen würde, denn es gilt, das der Beschwerdegegnerin 1 zustehende Ermessen
für das weitere Vorgehen zu wahren (Urteil des Kantonsgerichts Luzern 7H 15 31
vom 21.7.2015 E. 7, nicht publ. in LGVE 2015 IV Nr. 11).

13. Entsprechend diesem Verfahrensausgang gelten die Beschwerdegegnerinnen als
unterliegend und haben die amtlichen Kosten dieses Verfahrens, die ihnen je hälftig
zu überbinden sind, zu tragen. Die amtlichen Kosten sind in Anwendung von § 1
Abs. 1 i.V.m. § 14 Abs. 1 der Verordnung über die Kosten in Zivil-, Straf- und
verwaltungsgerichtlichen Verfahren (JusKV; SRL 265) auf pauschal Fr. 15’000.- -
festzusetzen (§ 35 Abs. 2 öBG i.V.m. § 198 Abs. 1 lit. c VRG). In diesem Betrag ist
auch der Aufwand des Gerichts für den separaten Zwischenentscheid mitenthalten
(vgl. Sachverhalt C.a hiervor). Der Beschwerdeführerin ist der von ihr geleistete
Kostenvorschuss von Fr. 15’000.- - zurückzuerstatten.
Eine Parteientschädigung ist nicht zu entrichten, weil die Beschwerdeführerin im
Verfahren nicht berufsmässig vertreten war (Umkehrschluss aus § 35 Abs. 2 öBG
i.V.m. § 193 Abs. 3 VRG).

14. Die Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht
ist nur zulässig, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt
und der geschätzte Wert des zu vergebenden Auftrags den massgeblichen Schwel-
lenwert erreicht (Art. 83 lit. f des Bundesgesetzes über das Bundesgericht [BGG;
SR 173.110]). Die beiden Voraussetzungen müssen kumulativ erfüllt sein (Art. 83
lit. f BGG, in der seit 1.1.2021 gültigen Fassung; BGE 146 II 276 E. 1.2; BGer-Urteil
2C_1021/2016, 2D_39/2016 vom 18.7.2017 E. 2.1.1, nicht publ. in: BGE 143 II 553).
Der Auftragswert übersteigt den massgeblichen Schwellenwert für Dienstleistungen
(Art. 52 Abs. 1 lit. a i.V.m. Anhang 4 Ziff. 1.1 des Bundesgesetzes über das öffent-
liche Beschaffungswesen [BöB; SR 172.056.1]). Gegen diesen Entscheid ist daher die
Beschwerde in öffentlichrechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. BGG zulässig,
sofern sich eine Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt, andernfalls steht
dagegen nur die subsidiäre Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG offen.

30


