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Erwagungen

E.11

Die beiden beim Bundesgericht eingerei chten Beschwerden vom 22. April 2010 (Verfahren
2C _338/2010) und vom 14. Mai 2010 (Verfahren 2C_433/2010) betreffen die gleiche
Angelegenheit. Aufgrund des engen sachlichen und prozessualen Zusammenhanges sind
die beiden Verfahren zu vereinigen und durch einen einzigen Entscheid zu erledigen (vgl.
Art. 71 BGGi.V.m. Art. 24 BZP).

E.12

Die Beschwerde vom 22. April 2010 (Beschwerdeverfahren 2C_338/2010) richtet sich
gegen den Zwischenentscheid des Verwal tungsgerichts des Kantons Glarus vom 24. Mérz
2010. Dieser behandelte die von der Beschwerdefihrerin in ihrer Beschwerde vom 18.
Mérz 2010 gestellten Antrége zur aufschiebenden Wirkung und zu weiteren vorsorglichen
Massnahmen. Dazu verlangte die Beschwerdefiihrerin am 31. Méarz 2010 eine Erlauterung
und Berichtigung. Aus Anlass dieses Gesuchs fallte das V erwaltungsgericht des Kantons
Glarusam 23. April 2010 in der gleichen Sache einen ausfUhrlicheren Zwischenentscheid.
Dieser Entscheid wurde mit Beschwerde vom 14. Mai 2010 vor Bundesgericht angefochten
(Beschwerdeverfahren 2C_433/2010). Der Zwischenentscheid vom 23. April 2010
entspricht den Begehren der Beschwerdefthrerin auf Erlauterung und Berichtigung und hat
die gleiche Sach- und Rechtslage wie im Zwischenentscheid vom 24. Méarz 2010 etwas
ausfuhrlicher begriindet. Dadurch féllt das Rechtsschutzinteresse ( Art. 89 Abs. 1 lit. c BGG
) fur die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 22. April 2010, welche
den Zwischenentscheid vom 24. Méarz 2010 zum Gegenstand hatte, dahin. Insofern ist das
Verfahren 2C_338/2010 infolge Gegenstandslosigkeit abzuschreiben (zum Ganzen
MATTHIAS HARRI, in: Niggli/Uebersax/Wiprachtiger, Basler Kommentar,
Bundesgerichtsgesetz, 2008, N. 12 zu Art. 32 BGG ; siehe auch RHINOW/KOLLER/KISS,
Offentliches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, 1996, Rz. 1361i.V.m.
1891; WALTER KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. Aufl. 1994,
S. 393f.; siehe auch Art. 58 Abs. 3 VWV G [SR 172.021]). Es kann deshalb die Frage
offengelassen werden, ob der Zwischenentscheid vom 23. April 2010 denjenigen vom 24.
Mérz 2010 gar ersetzt hat.

E.21

Vorliegend handelt es sich um eine fristgerecht eingereichte ( Art. 101 Abs. 1 BGG)
Beschwerde gegen einen Zwischenentscheid ( Art. 93 BGG ) einer letzten kantonalen



Instanz (Art. 86 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 BGG ) in einer Angelegenheit des 6ffentlichen
Rechts, néherhin des Gebiets der 6ffentlichen Beschaffung. Die Beschwerdefihrerin ist
nach Art. 89 Abs. 1 BGG beschwerdeberechtigt.

E.22

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin seien auch die Arbeitsgruppe und deren
Mitglieder passiv legitimiert und demzufolge in das Verfahren einzubeziehen. Der Zuschlag
andieY. AG erfolgte am 9. Méarz 2010 durch den Regierungsrat. Er bildet vor
Bundesgericht Anfechtungsobjekt. Die Arbeitsgruppe und deren Mitglieder waren darin
nicht involviert. Sie wurden alerdings vom Regierungsrat verfligungsweise mit dem
welteren Vollzug beauftragt, insbesondere einen Vergabevertrag mit der Y. AG
abzuschliessen. Fur den vorliegenden V erfahrensschritt muss - wie sich aus den folgenden
Erwégungen ergibt - allerdings nicht beantwortet werden, ob die Arbeitsgruppe oder die
einzelnen Mitglieder als Partei in das Verfahren einzubeziehen sind. In jedem Fall ist die
Arbeitsgruppe mit ihren einzelnen Mitgliedern als weitere Betelligte im Sinne von Art. 102
Abs. 1 BGG in das Verfahren einzubeziehen (zu den Grinden siehe BGE 13511 384 E 1.2.1
i.f. S. 387).

E. 231

Beschwerden gegen Entscheide auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffung sind nach Art.
83 lit. f BGG unzuléssig, wenn gewisse V oraussetzungen zutreffen. Entsprechend dem
Grundsatz der Einheit des Prozesses gelten diese Ausschlussgriinde sowohl fir
Endentscheide als auch fir Zwischenentscheide (BGE 134 11 192 E. 1.3 S. 195).

E.23.2

Nach Art. 83 lit. f BGG ist eine Beschwerde unzuldssig gegen Entscheide auf dem Gebiet
der 6ffentlichen Beschaffung, wenn der geschétzte Wert des zu vergebenden Auftrags den
massgebenden Schwellenwert des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 iber das
oOffentliche Beschaffungswesen (B6B; SR 172.056.1) oder des Abkommens vom 21. Juni
1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen
Gemeinschaft Uber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens (SR
0.172.052.68) nicht erreicht (Ziff. 1) und wenn sich keine Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung stellt (Ziff. 2). Liegt einer der beiden Ausschlussgriinde vor, ist die Beschwerde
in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht gegeben (vgl. BGE 134 11 192 E. 1.2 S.
195; 13311 396 E. 2.1 S. 398 mit Hinweisen).

E. 233

Die Zurverfigungstellung von I T-Lestungen stellt eine Dienstleistung dar. Nach Art. 6
Abs. 11it. b BOB liegt der Schwellenwert dafr bel 263'000 Franken. Dieser Betrag ist
periodisch anzupassen ( Art. 6 Abs. 2 BoB ). Nach Art. 1 lit. b der Verordnung des EVD
Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fir das erste
Semester des Jahres 2010 vom 11. Dezember 2009 (SR 172.056.12) betragt der
Schwellenwert bei Dienstleistungen fir das erste Semester des Jahres 2010 248'950
Franken. Der Regierungsrat hat mit Verfigung vom 9. Méarz 2010 der Y. AG den
Dienstleistungsauftrag zu einem Preis von Fr. 381'760.-- vergeben. Der erste
Ausschlussgrund trifft somit nicht zu.

E. 2341



Das Erfordernis der Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung bezieht sich nach Sinn und
Zweck der Bestimmung von Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG auf den Inhalt der vom Bundesgericht
zu beurteilenden Streitsache, d.h. es muss sich um eine Rechtsfrage aus dem offentlichen
Beschaffungsrecht handeln. Ob sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt,
ergibt sich in der Regel erst nach Vorliegen eines beschaffungsrechtlichen Sachentscheides
sowie einer dagegen erhobenen Beschwerde (vgl. BGE 134 11 192 E. 1.3 S. 195). Allerdings
konnen sich solche Rechtsfragen auch bereits - wie in der vorliegenden Streitsache - im
Zusammenhang mit einem Zwischenentscheid stellen.

E.234.2

Nach Art. 33 Abs. 1 des Submissionsgesetzes des Kantons Glarus (SubmG GL) darf der
Vertrag mit dem Anbieter nach dem Zuschlag erst dann geschlossen werden, wenn die
Beschwerdefrist unbenutzt abgelaufen ist (lit. @) oder der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung nicht erteilt wurde (lit. b). Auch Art. 14 der Interkantonalen Vereinbarung tber
das 6ffentliche Beschaffungswesen (1V6B) vom 25. November 1994/15. Mérz 2001 regelt
dasselbe. Im vorliegenden Fall wurde der Vertrag bereits einen Tag nach dem Zuschlag,
d.h. wahrend der Beschwerdefrist und vor dem Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung,
abgeschlossen. Es stellt sich deshalb die Frage, welches rechtliche Schicksal den Vertrag
ereilen soll, den eln offentlicher Auftraggeber in Missachtung der ihm auferlegten
vergaberechtlichen Rechtsschutzvorschriften abgeschlossen hat - d.h. m.aW. bevor den
potentiellen oder schon vorhandenen Beschwerdefiihrern via entsprechende
Zuschlagserdffnung die Chance eingeraumt worden wére, sich gegen allfallige inhaltliche
V ergaberechtswidrigkeiten des auftraggeberischen V orgehens effektiv zur Wehr zu setzen.
Die Vorinstanz hat sich auf den Standpunkt gestellt, dass der Verwaltungsrichter nur das
Vergabeverfahren Uberprifen kénne, die Frage, wie mit einem Vertrag umzugehen sei, der
in Missachtung der vergaberechtlichen Rechtsschutzvorschriften abgeschlossen wurde,
dagegen nicht. Die Beschwerdefuhrerin geht indessen davon aus, dass dem
Verwaltungsrichter weitere Kompetenzen zustiinden, insbesondere auch die durch das
offentliche Recht bereitgestellten M 6glichkeiten, auf den Vertrag einzuwirken. Sie bezieht
sich dabei auf die neuere Literatur und erachtet diese Problematik als Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung. In der Literatur und auch in der Rechtsprechung werden
verschiedene Ldsungen diskutiert bzw. den Entschelden zugrunde gelegt (zu einem
Uberblick tiber die verschiedenen Ansitze MARTIN BEY ELER, Welches Schicksal dem
vergaberechtswidrigen Vertrag?, AJP 2009, S. 1141 ff., 1142 - 1145; siehe auch MARCO
FETZ, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, in: Cottier/Oesch, Allgemeines
Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, SBVR XI, 2. Aufl. 2007, Rz. 200 ff.). Das
Bundesgericht hat sich bislang noch nie mit dieser Fragestellung ausdrtcklich

ausei nandersetzen mussen. Bei der mit dem angefochtenen Entscheid verbundenen
Thematik handelt es sich angesichts der unterschiedlichen und gegensétzlichen
Rechtsauffassungen um eine zu klérende Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung (vgl.
Urteil 2C_559/2008 vom 17. Dezember 2008 E. 1.2, in: RtiD 2009 11 S. 133 ff., 135;

2C _144/2009 vom 15. Juni 2009, je mit weiteren Hinweisen).

E.24

Nach Art. 93 Abs. 1 BGG ist die Beschwerde gegen selbstéandig erdffnete Vor- und
Zwischenentscheide zuléssig, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
bewirken kénnen (lit. a) oder wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen
Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fur



ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (lit. b). Die Verweigerung der
aufschiebenden Wirkung und der begehrten Massnahmen bewirkt, dass der bereits
abgeschlossene Vertrag vollzogen wird. Bel einem gutheissenden Endentscheid verbliebe
der Beschwerdefuhrerin in aller Regel nur noch die Geltendmachung von Schadenersatz.
Ihr droht insoweit ein nicht wieder gutzumachender rechtlicher Nachteil, weshalb sie den
Zwischenentscheid gesondert anfechten kann. Aus diesem Grund kann offengelassen
werden, ob - wie die Beschwerdefiihrerin geltend macht - auch die V oraussetzungen von
Art. 92 BGG (Zwischenentscheid Uber die Zustandigkeit) gegeben sind (siehe auch E.
2.5.2).

E.251

Nach Art. 98 BGG kann gegen Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen nur die
Verletzung verfassungsmassiger Rechte gertigt werden. Zwischenentscheide Uber die
aufschiebende Wirkung fallen unter diese Regelung. Fur entsprechende Einwendungen gilt
eine qualifizierte Ruge- und Begrindungspflicht ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 134 11 192
E.15S. 196f1.).

E. 252

Nicht einzugehen ist daher auf die Rigen der Beschwerdefthrerin, welche
einfachgesetzliches Bundesrecht, V 6lkerrecht sowie interkantonales Recht betreffen. Die
Beschwerdefihrerin bringt alerdings vor, dass die Vorinstanz im Kern nicht Uber eine
vorsorgliche Massnahme entschieden, sondern einen Unzustandigkeitsentscheid getroffen
habe, weshalb die Beschwerdegriinde nach Art. 95 BGG geltend gemacht werden kdnnten.
Wohl mag das Dispositiv etwas unglticklich ausgefallen sein, was indes auf dieim
Erlauterungsgesuch aufgef iihrten Fragestellungen der BeschwerdefUhrerin zurtickzufihren
ist. Aus den Erwéagungen wird klar ersichtlich, dass das Gesuch um aufschiebende Wirkung
und um vorsorgliche Massnahmen abgewiesen wird. Dies ergibt sich zudem auch daraus,
dass sich die Vorinstanz als zustandig erachtet, im Endentscheid alenfalls notwendige
Massnahmen zu verfligen, damit die Beschwerdefihrerin nicht auf den sekundéren
Rechtsschutz verwiesen wird. Ebenfalls unbehelflich ist die Rige einer Verletzung von Art.
29aBV . Die Beschwerdefhrerin hat verschiedene zuléssige Rechtsmittel ergriffen, um
gegen den Zuschlag der Regierung Beschwerde zu fiihren. Dass die Vorinstanz nicht im
Sinne der Beschwerdefhrerin entschieden hat, stellt keine Verweigerung des
verfassungsrechtlich garantierten Rechtswegs dar.

E.3

Zu prifen ist somit, ob die Verweigerung der aufschiebenden Wirkung einschliesslich
vorsorglicher Massnahmen Art. 9 BV (Willkur) verletzt.

E.31

Nach Art. 38 Abs. 1 SubmG GL hat die Beschwerde keine aufschiebende Wirkung. Das
Verwaltungsgericht kann der Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilen, wenn die
Beschwerde begrtindet erscheint und keine Uberwiegenden 6ffentlichen und privaten
Interessen entgegenstehen (siehe auch Art. 17 Abs. 1und 2 IVGB ).

E.32

Die Vorinstanz verweigerte der Beschwerde die aufschiebende Wirkung gestitzt auf eine
Prima-facie-Beurteilung (dazu PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH
LANG/EVELY NE CLERC, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Bd., 2. Aufl.



2007, S. 418f1.; FETZ, aa.0., Rz. 198, 202) ihrer Begriindetheit. Zuné&chst fhrt sie aus,
dass die aufschiebende Wirkung verweigert werde, weil die Zurverfiigungstellung von
IT-Leistungen dringlich sai. Die drei Gemeinden muissten am 1. Januar 2011 im Bereich der
Informatik funktionieren. Ein langdauerndes Beschwerdeverfahren mit einer alféllig neuen
Ausschreibung ist sicherlich nicht vor dem 1. Januar 2011 abgeschlossen. Zu
berticksichtigen ist dabei zudem, dass die Anbieterin ebenfalls noch eine gewisse Zeit fur
die Installation und Entwicklung von situationsgerechten Programmen benttigt. Insofern ist
zeitliche Dringlichkeit gegeben. Allerdings kommt ihr nur ein beschrénktes Gewicht zu, hat
die Regierung des Kantons Glarus doch erst am 9. Mé&rz 2010 den Zuschlag erteilt und
dabel ausser Acht gelassen, dass dieser mit diesem Datum noch keineswegs definitiv ist. Sie
hat die Dringlichkeit somit in einem gewissen Umfang selbst zu verantworten. Die
Vorinstanz hat in diesem Zusammenhang allerdings darauf hingewiesen, dassim
Hauptentscheid dartiber zu befinden sei, ob die Beschwerdefthrerin auf den sekundéren
Rechtsschutz verwiesen werde. M.aW. |&sst das Gericht die Méglichkeit offen, dassim
Endentscheid, sollte der Vertrag vergaberechtlich nicht bestehen dirfen, der Zuschlag
aufgehoben und der Behdrde Anweisungen tber das vertragliche Verhalten gegeben
werden konnte (etwa Neuvergabe: vgl. BEYELER, aa.O., S. 1156). Es erscheint sinnvall,
eine solche Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung, fir welche unterschiedliche

L 6sungsmoglichkeiten bestehen, zun&chst nicht durch den Prasidenten des

V erwaltungsgerichts des Kantons Glarus, sondern durch eine Besetzung mit mehreren
Richtern zu félen. Mit diesem Vorgehen hat die Vorinstanz insbesondere die 6ffentlichen

I T-Versorgungsinteressen gewahrt, und sieist nicht in Willkar verfallen, wenn sie der
Beschwerdefuhrerin die aufschiebende Wirkung verweigert hat.

E.41

Die Beschwerde ist damit al's unbegriindet abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden
kann. Eine formliche Behandlung des fir das bundesgerichtliche Verfahren gestellten
Gesuches um auf schiebende Wirkung ertibrigt sich damit; es wird mit dem heutigen
Sachentscheid hinfallig.

E.4.2

Bei diesem Ausgang sind die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens der
Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Eine Parteientschadigung ist
nicht geschuldet ( Art. 68 BGG ).
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