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Erwagungen

E.2

b) In Submissionsverfahren ist die Legitimation zur An- fechtung von missliebigen

V ergabeentscheiden sowohl nach der Lehre als auch in der Praxis wie folgt geregelt: Nicht
berticksichtig- te Anbietende sind zur Beschwerde gegen den Zuschlagsentscheid
legitimiert, wenn sie bei deren Gutheissung eine realistische Chan- ce haben, mit dem
eigenen Angebot zum Zuge zu kommen, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu
einer Wiederholung des Submissionsverfahrens fihrt, in welchem sie ein neues Angebot
einreichen kénnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige In- teresse an der
Beschwerdeerhebung. Wendet sich ein Interessent gegen die Vergabe eines Auftragsim
frethandigen Verfahren, so muss die Frage grundsétzlich in einem Rechtsmittelverfahren
Uber- priift werden kénnen (PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH
LANG/MARC STEINER, Praxis des ¢ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Zirich
2013, N 1319 m.w.H.); wird geriigt, dass zu Unrecht auf eine offent- liche Ausschreibung
des Auftrags (im offenen und ordentlichen oder selektiven Verfahren) verzichtet worden
sei, soist ein potenti- eller Anbieter zur Beschwerde legitimiert, fallser in der Lageist, ei-
nen Auftrag der betreffenden Art zu Gbernehmen und ein Interesse an dessen Ausfihrung
glaubhaft macht (GALLI/MOSER/LANG/ STEINER, a.aO. m.w.H.). In seiner
Rechtsprechung hielt das Bundesgericht in BGE 137 11 313 E.3.3.1 dazu wegleitend das
Folgende fest: «Im Submissionsrecht ist nach der Rechtsprechung zur Beschwerde ge- gen
den Zuschlag im offenen Verfahren legitimiert, wer mit einer Offerte an der Ausschreibung
teilgenommen hat und damit ausgeschlossen oder nicht bertick- sichtigt worden ist
(BEUSCH/MOSER/KNEUBUHLER, Ausgewahlte prozessrecht- liche Fragen im
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ZBI 109/2008 S. 14); umstritten ist, ob die
Beschwerdel egitimation des unterlegenen Anbieters davon abhangt, ob er einereelle
Chance auf den Zuschlag gehabt hétte (vgl. dazu Urteil 2P.261/2002 vom 8. August 2003 E.
4.4 und 4.5 sowie die Ubersicht tiber die nicht einheitliche Rechtsprechung bei HUBERT
STOCKLI, Das Vergaberecht
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Die Beschwerde gegen Ver- gabeentscheide — Eine Ubersicht tiber die Rechtsprechung zu
den neuen Rechts- mitteln, ZBI 104/2003 S. 11 f.). Ein praktisches Rechtsschutzinteresse
im Sinne von Art. 48 Abs. 1 lit. ¢ VWV G kann nur in Bezug auf solche Anliegen anerkannt
werden, die Uberhaupt mit der Beschwerde erreicht werden kdnnen. Grundsétz- lich
definiert die Vergabestelle aufgrund ihrer BedUirfnisse, was sie beschaffen will; mit der
submissionsrechtlichen Beschwerde kann deshalb nicht verlangt und erreicht werden, dass
die Gerichte der Verwaltung vorschreiben, ein anderes Produkt zu beschaffen als dasjenige,
das sie zu beschaffen beabsichtigt (Urteil 2P.282/1999 vom 2. Mé&rz 2000 E. 3a; vgl. auch
BGE 134 11 192 E. 2.3 S. 199). Legi- timiert kann deshalb nur sein, wer das



ausgeschriebene Produkt angeboten hat; wer ein anderes Produkt offerieren will, ist
hingegen zur Beschwerde nicht legi- timiert, weil er von vornherein nicht erreichen kann,
was er anstrebt (vgl. Urteil 2C_484/2008 vom 9. Januar 2009 E. 1.4, nicht publ. in: BGE
13511 49). Ebenso we- nig ist legitimiert, wer zwar in der Lage gewesen wére, eine Offerte
einzureichen, dies aber nicht getan hat (vgl. STOCKLI, a.a.0., S. 619 Rz. 690)». Im selben
Urteil (BGE 137 11 313 E.3.5.2) ausserte sich das Bundesgericht auch zur
Beweidlastverteilung zwischen der Verga- behtrde und der nicht berticksichtigten
Anbieterin mit Blick auf die Beurteilung der Beschwerdelegitimation. Die Beweislast fur
das Vorliegen der Voraussetzungen fir die Frethandvergabe liegt danach grundsétzlich bei
der Vergabestelle; das Bundesgericht schrankt diesen Grundsatz aber sogleich wieder ein,
indem es fest- halt, dass er nicht fir den Nachweis gelte, wonach es fir die Be- schaffung
keine (angemessene) Alternative zum Freihandanbieter gebe; dieser Nachweis Uber eine
negative Tatsache kénne von der Vergabestelle nicht verlangt werden; vielmehr habe der
Dritte, der das Bestehen einer solchen Alternative behaupte, diesin Anwen- dung von Art. 8
ZGB substantiiert darzulegen und zu zeigen, dass die Alternative angemessen sai (s.
Entscheid des Verwaltungsge- richts St. Gallen vom 7. April 2017 E.2.6.2, Abschnitt 2, mit
Verweis auf BGE 137 Il 313 E.3.6.1). Demgegentber vertritt die Lehre und seit kurzem
auch das Bundesverwaltungsgericht die Auffassung, dass die Beweislast fir das Vorliegen
der Voraussetzungen fir eine Freithandvergabe bei der Vergabestelle liege; sei der Bewels
nicht maoglich, habe sie die voraussetzungsbegrindenden Tatsachen zumindest glaubhaft zu
machen; dies erfordere eine detaillierte Auseinandersetzung mit den V oraussetzungen fr
eine Freihandvergabe und das Glaub- haftmachen, dass es keine angemessene Alternative
gebe (vgl. GIANNI FROHLICH-BLEULER, Die Vergabe von I T-Vertragen, in:
JEAN-BAP-
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SCHERLER [Hrsg.], Aktuelles Ver- gaberecht 2016, Zirich 2016, Rz 69 m.w.H., u.a. auf
Urteil BVGer B- 1570/2015 vom 7. Oktober 2015, E.2.2.). ¢) Der zuletzt genannten
Auffassung der zitierten Lehre und des Bundesverwaltungsgerichts (in BV Ger
B-1570/2015 vom

E.7

Oktober 2015, E.2.2) vermag sich auch das streitberufene Ver- waltungsgericht
anzuschliessen. Hiernach obliegt es somit der Vergabestelle, sich vorgangig mit der
gebotenen Sorgfalt mit der Frage ausel nanderzusetzen, in welchem Verfahren die anvisierte
Beschaffung erfolgen soll. Im Gegensatz zu anderen Anbietern ist es die Vergabestelle (und
alenfalls die Freihandanbieterin), wel- che den Beschaffungsgegenstand bzw. die
Umgebung, in welche er eingepasst werden muss, detailliert kennt. Gestiitzt auf dieses
Wissen musste die Vergabestelle fur die Durchfihrung eines of - fenen oder selektiven
Verfahrens ein Pflichtenheft erstellen. Fur die potentielle Anbieterin besteht namlich
gegenuber der Vergabe- stelle naturgeméass ein erheblicher Informationsriickstand; dieser
fuhrt regelméssig dazu, dass sich fir die potentielle Anbieterin der Nachweis, ihr Produkt
stelle eine angemessene Alternative dar, im Regelfall ausserst schwierig gestalten durfte.
Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass die Beschwerdel egitimation einer
potentiellen Anbieterin dann verneint und damit auf deren Beschwerde gar nicht eingetreten
werden kann, wenn die Vergabestelle , glaubhaft’ nachzuweisen vermag, dass es tatsachlich
kein angemessenes Alternativange- bot zum berticksichtigten Freihandanbieter gibt und
somit eine Be- schwerdebefugnis fur Dritte zum Voraus entféllt. 3. a) Zur Rechtmassigkeit



des gewdhlten Verfahrensist auf Art. 3 Abs. 1 SubV zu verweisen, wonach ein Auftrag
unabhangig vom Auftragswert im freithandigen Verfahren vergeben werden kann, wenn (lit.
¢) aufgrund technischer oder kiinstlerischer Be- sonderheiten des Auftrages oder aus
Grunden der Sicherheit oder des Schutzes des geistigen Eigentums nur eine Anbieterinin
Fra- ge kommt und es keine angemessene Alternative gibt; oder wenn (lit. g) Leistungen zur
Ersetzung, Ergénzung oder Erweiterung be- reits erbrachter Leistungen an die
urspriingliche Anbieterin verge- ben werden mussen, weil einzig dadurch die
Austauschbarkeit mit schon vorhandenem Material oder Dienstleistungen gewahrleistet ist
(zu den Besonderheiten im freithandigen Verfahren vgl. BGE 137 Il 313 E. 3.3.2 sowie der
Entscheid des Verwaltungsgerichts St. Gal- len vom 7. April 2017 E.2.3.2, Abschnitt 2).
Um die sich dazu stel- lenden Fragen beantworten zu kdnnen, ist es unerlasslich, sich zu-
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danach mit der Abgrenzungsfrage , Neuentwicklung oder Neubeschaffung' bzw. den
unterschiedlichen Systemen (Moglichkeit Mischformen/ Patchwork) eingehender zu
befassen. Sodann werden noch die Rechte der Beschwerdefihrerin an dem von ihr
offerierten IT-An- gebot «D. 4» zu kléren sein. Im Ergebnis wird gestiitzt darauf Uber die
Korrektheit oder die Unzul&ssigkeit der Freithandvergabe zu befinden sein, wobel sich auch
noch Fragen zur Akteneinsicht sowie zu allfélligen Zeugen- und Parteibefragungen gestellt
haben und zu behandeln sind. b) Zum Beschaffungsgegenstand stellt sich die Frage, ob die
Vergabestelle diesen korrekt umschrieben hat, wobei die Ant- wort einen doppelrel evanten
Sachverhalt wiedergibt: Sie bildet Gegenstand der materiellen Beurteilung (weil davon die
Zulassig- keit des freihandigen Verfahrens abhangt), und gleichzeitig ist sie vorfrageweise
fur die Frage von Belang, wer Uberhaupt aufgrund des von ihm angebotenen Produkts in der
Lage ist, Beschwerde zu erheben. Dabei liegt esim Wesen solch doppelrelevanter Sach-
verhalte, dass sie sowohl im Rahmen des Eintretens al's auch der materiellen Beurteilung
geprift werden konnen (vgl. BGE 137 Il 313 E.3.3.3 sowie Entscheid des
Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 7. April 2017 E.2.4.3, 2.4.4 und 2.4.5 sowie E.2.6.1,
Abschnitt 2). Die Beschwerdegegnerin 1 beabsichtigt, die Wartung und den Support der bel
ihr zur automatisierten polizeilichen Vor- gangsbearbeitung eingesetzten Software «C. 3»
wahrend funf Jahren zu beschaffen sowie die Lieferung von drei Updates unter dem
Programm «myC. ». Das System C. steht seit 1995/1996 bei ihr im Einsatz. Im Jahr 2008
wurde das Projekt F. umgesetzt, mit welchem C. zum heute im Einsatz ste- henden
umfassenden polizeilichen Vorgangsbearbeitungssystem wurde. Heute ist bel der
Beschwerdegegnerin 1 das System in der Version C. 3.3x im Einsatz. Es beinhaltet neben
dem Kernel, welcher samtliche Fall- und Personaldaten enthélt, u.a. auch das
Rapportierungssystem C. RAP, das Dokumentmanagement- system (inkl.
Geschéaftsprozesssteuerung und —kontrolle) sowie die Tagebuchfiihrung C. JOURNAL.
Derzeit arbeiten ca. 20 Poli- zeikorps bzw. tber 10°000 Nutzer mit dem System C. . Esist
somit dasin der Schweiz am haufigsten genutzte Programm zur polizeilichen

V organgsbearbeitung. Wie jede Software muss auch C. laufend gewartet und an technische
Entwicklungen sowie neue oder veranderte Anforderungen der Kunden angepasst wer- den.
Nachdem die V ergabe des Weiterentwicklungsauftrags der
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Beschwerdegegnerin 2 das Programm in Eigenregie weiterentwi- ckelt hat, liegt es an
jedem Polizeikorps selber zu entscheiden, ob und wie es das System C. weiternutzen will
oder ob es einen ganzlichen Systemwechsel anstrebt. Im Zuge einer umfassenden Analyse



ist die Beschwerdegegnerin 1 zum Schluss gekommen, dass die Weiternutzung des C.
-Systems mehr Vorteile bringt als ein Systemwechsel. Fir ein Beibehalten sprachen dabel
u.a. die Umstande, dass sie mit dem System C. sehr zufrieden ist, dass viele Ablaufe und
Prozesse im Arbeitsalltag auf das I T-System abgestimmt sind, dass die Software in rund 20
Polizeikorps einge- setzt wird, was in der Form der ARGE C. einen breiten Aus- tausch
unter Anwendern sicherstelle und eine gewichtige Position gegentiber der Herstellerin
darstelle. Auf der anderen Seite wiir- de ein Systemwechsel eine Uberpriifung aller
Arbeitsablaufe mit weitreichenden Anpassungen und umfangreiche Schulungen des
Personals bedingen. Eine Umstellung verbunden mit der Daten- Ubertragung vom alten ins
neue System bringe Unabwagbarkeiten mit sich, welche in Bezug auf die Sicherheit
gravierende Nachteile bewirkten. Nach Auffassung des streitberufenen Gerichts sind diese
Uberlegungen schliissig und nachvollziehbar. Den Strategieent- scheid, das bestehende
System beizubehalten und die punktuellen Weiterentwicklungen als Updates zu beziehen,
erachtet esfur sinn- voll und zul&ssig, zumal Experimente oder L ticken bei , Blaulichtor-
ganisationen’, zu denen die Beschwerdegegnerin 1 exemplarisch zdhlt, wann immer
madglich zu vermeiden sind. Mit der Submissionsbeschwerde kann nicht verlangt oder
erreicht werden, dass ein anderes Produkt (aliud) beschafft wer- den soll as dagenige,
welches bel zulassiger Umschreibung des Auftrags ausgeschrieben ist. Damit stellt sich nur
noch die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin in der Lage wére, die zu beschaffenden
Wartungs- und Pflegedienstleistungen bzw. die Updates anstelle der Beschwerdegegnerin 2
zu erbringen. Da die Beschwerdefiih- rerin unwiderlegt nicht Gber die Berechtigungen am
Source-Code der C. -Software verfugt, weil diese ausschliesslich im Eigen- tum der
Beschwerdegegnerin 2 steht, ist fir das Gericht erstellt, dass die Beschwerdefihrerin als
Anbieterin der nachgesuchten Dienstleistungen und Lieferungen zum V oraus ausschei det;
daran andert auch nichts, dass angeblich zwei oder drei Personen von der
Beschwerdegegnerin 2 zur Beschwerdefuhrerin gewechselt ha- ben und Letztere somit
angeblich selbst Gber gentigend Know-how
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Abgrenzungsfrage zwischen Neuentwicklung und Neubeschaffung gilt es festzuhalten, dass
sich die Parteien diesbe- ziiglich uneinig sind, ob die zu beschaffenden Updates von «myC.

» eine Neuentwicklung darstellen, welche einer Neubeschaf- fung gleichkommen. Die
Beschwerdefihrerin stellt sich auf den Standpunkt, dass die Beschwerdegegnerin 2 mit den
Updates bzw. mit myC. beabsichtige, C. 3 vollstandig zu erneuern und etwadie in der
aktuellen Software nicht vorhandenen Funktionen der mobilen Datenerfassung und
—abfragen einzufuhren. Sie beab- sichtige zudem, C. 3 auf eine neue, webbasierende
grafische Benutzeroberfl&che umzustellen und die VV organgsbearbeitung mit
Workflow-Mechanismen zu versehen. Weiter spreche fir das Vor- liegen einer
Neubeschaffung, dass das Update myC. eine Da- tenmigration aus dem veralteten System
C. 3 nach sich ziehe. Dem hélt die Beschwerdegegnerin 1 entgegen, dass sieihr heuteim
Einsatz stehendes, bewahrtes V organgsbearbeitungssys- tem C. beibehalte, und somit
lediglich den dazu gehdrenden Softwarepflegevertrag verlangere und drei Updates
beschaffe. Die Weiternutzung von Software sei nicht dem Erwerb neuer Software
gleichzusetzen. Die Updates von myC. wirden nur einzelne Teile der Software betreffen
und ermdglichen, dass die gleiche Software (wie bisher) unter zusétzlichen
Einsatzbedingungen genutzt werden kdnne. Ferner sei fir das Implementieren der Updates
keine Datenmigration notwendig; zudem konnten die Updates nicht installiert werden, falls



der Kunde nicht bereits Uber die Software C. verfugte. Die Beschwerdegegnerin 2 erganzt,
dass die unter myC. gelieferten Updates keine eigensténdi- gen Produkte und damit auch
keinen Ersatz, keine Neuentwicklung oder Neubeschaffung anstelle von C. 3 darstellten.
Dem Gericht leuchten die Darstellungen der Beschwerde- gegnerinnen ein, auch wenn es
fur Justizbehorden aufgrund der technischen Natur schwierig ist, eine Weiter- von der
Neuentwick- lung prazise abzugrenzen. Namentlich die justiziable Uberprifung, ob fir die
Implementierung der genannten Updates myC. eine Datenmigration notwendig sei oder
nicht, oder was es genau bedeutet, wenn Workflow-M echanismen Uberarbeitet werden,
sprengt das Ubliche Mass an gerichtsnotorischem Fachwissen. Als wichtiges Argument ist
jedoch immer auch der Investitionsschutz zu berticksichtigen: Nur eine massive
Veranderung des bestehen- den Systems wirde es rechtfertigen, dieses komplett zu ersetzen
und gegebenenfalls auf ein neues System zu migrieren; andern-
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mitsamt dem Know-how der Mitarbeiter. Die Wartung, Modernisierung und das
Ermoglichen einer mobilen Nutzung des bestehenden Systems er- reicht diese Schwelle
aber sicherlich noch nicht. Der vorliegende Sachverhalt ist vielmehr mit einem Update oder
Upgrade eines Be- triebssystems vergleichbar, etwa dem Wechsel von Windows XP auf
Windows Vista— also dem Sachverhalt, dem der bereits mehr- fach zitierte BGE 137 11 313
zugrunde liegt und vom Bundesgericht als Softwarepflege bzw. —weiterentwicklung
eingestuft wurde, und eben gerade nicht als Neuentwicklung. Die Frage verhélt sich auch in
etwa umgekehrt parallel zum Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Zdrich, in
welchem sich die beiden Softwarefirmen in umgekehrter Konstellation gegentiberstanden;
auch dort wur- de das Umsteigen von D. 3 auf D. 4 als Weiter- und nicht as
Neuentwicklung angesehen. Vor diesem Hintergrund erscheint dieselbe Schlussfolgerung
im vorliegenden Streitfall als sachlich gerechtfertigt. f) Zur Berechtigung und Zul&ssigkeit
der in Frage gestell- ten Freihandvergabe ist noch klarzustellen, dass die Beschwerde-
gegnerin 1 einzig Uber die Lizenzrechte bezuglich der Nutzung der C. -Software verfugt.
Inhaberin des Geistigen Eigentums («Ur- heberrechte») an der strittigen Software ist immer
die Beschwer- degegnerin 2, sogar Uber das Vertragsende hinaus (vgl. Ziff. 8.1.
Rahmenvertrag). Ob die Beschwerdegegnerin 2 sich auf die eine oder andere Art den
Zugriff auf den Quellcode hétte sichern mus- sen oder dies fur die Zukunft noch zu
erledigen hat —und wie es sich damit im Verhaltnis der Beschwerdefiihrerin zu ihren
Kunden verhélt —ist nicht Gegenstand dieses V erfahrens; eine gewisse Absicherung
gegenlber der Lieferantin im Sinne einer Risikomin- derung (vgl. den Literaturhinwels
oben E.3e) erscheint aber nicht zuletzt im Lichte des effektiven Einsatzes offentlicher
Geldmit- tel als angezeigt. Nichtsdestotrotz steht fest, dass heute die Be- schwerdegegnerin
2 alleinige Rechteinhaberin am Quellcode der strittigen Software ist. Neben den Rechten
am Geistigen Eigentum verfiigt sie auch Gber das Know-how fir die Pflege und Weiter-
entwicklung des Computerprogrammes C. . Selbst wenn man der BeschwerdefUhrerin die
notwendigen Rechte an der Software elnrdaumen wirde, hétte sie einen erheblichen
Wissensriickstand, welcher sich zwangslaufig negativ auf die Systemnutzer auswirken
wiirde. Ahnliche Risiken wiirden entstehen bei der Erganzung des heutigen Systems mit
Modulen eines anderen Anbieters oder dem Wechsel des gesamten Systems. Ein solches
Risiko ist aber gera-
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zu halten bzw. wann immer mdéglich génzlich zu vermeiden. Wartungs- und



Supportleistungen miissen unter alen Umstanden nahtlos und ohne Einschrankung erbracht
werden konnen. Selbst wenn ein Systemwechsel nicht ausgeschlossen ist, muss ein solcher
sorg- faltig geplant werden und bedeutet einen erheblichen Mehrauf- wand in zeitlicher,
finanzieller und personeller Hinsicht, sodass er nicht ohne Not vollzogen werden sollte. Im
vorliegenden Fall ist ein Systemwechsel aus objektiven Griinden nicht angezeigt, weshalb
die Beschwerdegegnerin 1 mit guten Grinden ihr bewéhrtes Sys- tem beibehalten durfte.
Die Beschwerdegegnerin 2 ist als Syste- mentwicklerin wie keine andere Anbieterin fir die
Erbringung der nachgefragten Dienstleistung geeignet. Zwar fuhrt diese techni- sche
Alleinstellung der Beschwerdegegnerin 2 zu einer gewissen Abhangigkeit der
Beschwerdegegnerin 1, was grundsétzlich nicht im Sinne des Vergaberechtsist. Allerdings
ist diese Abhéngigkeit das kleinere Ubel als ein Systemwechsel mit ungewissen Unwég-
barkeiten. Hinzu kommt, dass ein Systemwechsel das Problem der Abhangigkeit nicht
|6sen, sondern nur von der einen zur anderen Anbieterin verlagern wirde. Vor diesem
Hintergrund (E.3b—) hat die Vergabebehdrde in genligendem Masse dargel egt, dass es kein
angemessenes Alter- nativangebot zum berlicksichtigten Freithandanbieter gibt. Somit
durfte sich die Beschwerdegegnerin 1 fir die Freihandvergabe zu Recht auf die
Ausnahmetatbestdnde von Art. 3 Abs. 1 lit. c und g SubV stiitzen (E.3ad), an der es demnach
nichts auszusetzen gibt. Der Antrag auf Durchfiihrung einer erneuten Vergabe im ordent-
lichen/offenen oder im selektiven Verfahren erweist sich damit aufgrund der genannten
Sonderbestimmungen von vornherein as unbehelflich. U 16 80 Urtell vom 26. April 2017
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