SG_VERWALTUNGSGERICHT B 2016/157 vom 21. Juli 2016

Sg Verwaltungsgericht, 2016-07-21, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/sg_publikationen B 2016 157
FR: SG_VERWALTUNGSGERICHT B 2016/157 du 21 juillet 2016

IT: SG_VERWALTUNGSGERICHT B 2016/157 del 21 luglio 2016

Regeste

Offentliches Beschaffungsrecht. Ausschreibung Remote E-Voting, aufschiebende Wirkung
verweigert (Prasidialverfigung Verwaltungsgericht, B 2016/157).

Erwagungen

E.1l

Uber das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung entscheidet gemass Art. 42
der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (sGS 841.11, V6B) der Prasident
des Verwaltungsgerichts.

E.2

Gemass Art. 5 des Einflhrungsgesetzes zur Gesetzgebung tber das offentliche
Beschaffungswesen (sGS 841.1, EGOB) in Verbindung mit Art. 17 Abs. 2 der
Interkantonalen V ereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (sGS 841.32, 1V6B)
kann die aufschiebende Wirkung erteilt werden, wenn die Beschwerde ausreichend
begriindet erscheint (dazu nachfolgend Erwagung 2.2) und keine Gberwiegenden
offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen (dazu nachfolgend Erwagung 2.1). Die
summarisch zu beurteilende Prozessprognose muss fir die Gesuchstellerin umso besser
sein, je dringlicher das Projekt ist (vgl. Présidialverfligung B 2015/72 vom 15. Mai 2015,
www.gerichte.sg.ch; M. Beyeler, Vergaberechtliche Entscheide 2014/2016,
Zirich/Basel/Genf 2016, Rz. 429; Galli/M oser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1349).

E.21

Die Beschwerdefiihrerin begriindet das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung zunéchst damit, andernfalls konnten die Prinzipien der Gleichbehandlung und des
wirksamen Wettbewerbs und ihre Teilnahme an der Ausschreibung nicht mehr
gewdhrleistet werden. Die im allgemeinen 6ffentlichen und im individuellen privaten
Interesse liegende wirksame Sicherstellung der Einhaltung des V ergaberechts vermag
alerdings fur sich allein die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nicht zu begriinden,
zumal der vergaberechtlichen Beschwerde geméss Art. 17 Abs. 1 IV6B —anders as
verwaltungsgerichtlichen Beschwerden Ublicherweise geméss Art. 64 in Verbindung mit
Art. 51 Abs.1 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege (sGS 951.1, VRP) —von
Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung gerade nicht zukommt. Hingegen ist beim
Entscheid tber die aufschiebende Wirkung zu berticksichtigen, inwieweit die Beschwerde
bei der gebotenen summarischen Priifung als ausreichend begriindet erscheint (dazu
nachfolgend Erwéagung 2.2). Die Beschwerdefuhrerin macht sodann geltend, die Vorinstanz
konne sich nicht auf eine besondere Dringlichkeit berufen. Gegenstand der Ausschreibung
sei eine Neuerung, die fur die Austibung der Stimm- und Wahlrechte der Stimmbirger oder



die Gewahrleistung eines geordneten politischen Betriebs ohne jede Bedeutung sei. Die
Vorinstanz hélt entgegen, die Regierung habe die Staatskanzlei beauftragt, umgehend ein
Nachfolgesystem fur das vom Bundesrat fur die eldgenossischen Wahlen und
Abstimmungen nicht mehr zugel assene E-V oting-System zu evaluieren. Ein
Regierungsauftrag kann jedenfalls fuir sich allein betrachtet nicht dazu fuhren, dass
vergaberechtliche Grundsétze nicht mehr zu beachten wéren. Die Vorinstanz beruft sich
sodann auf die Bedeutung des E-Voting fur Auslandschweizerinnen und Auslandschweizer.
Unter dem friheren System seien Uber 60 Prozent ihrer Stimmen el ektronisch abgegeben
worden. Mit der weltweiten Briefpost sei eine rechtzeitige und verl&ssliche Stimmabgabe
teilweise nicht mdglich. Dadurch werde die Stimmabgabe faktisch verhindert, was der
verfassungsmassigen Garantie der politischen Rechte zuwiderlaufe. Zumal das Stimm- und
Wahlrecht auf Bundesebene bereits seit 1. Juli 1992 brieflich ausgelibt werden kann (vgl.
AS 1991 S. 2388 ff., Botschaft Uber die Revision des Bundesgesetzes tiber die politischen
Rechte der Auslandschweizer vom 15. August 1990, in: BBI 1990 111 S. 445 ff.) und auch
ausgelibt wird, kann nicht gesagt werden, allein die algemeine Einflihrung von E-Voting
ermdgliche den Auslandschweizern die tatséchliche Ausiibung der politischen Rechte.
Indem E-Voting einen weiteren Kommunikationskanal 6ffnet, verbessert es zwar die
Maoglichkeit der politischen Mitwirkung von Auslandschweizern. Die stimmberechtigten
Auslandschweizerinnen und Auslandschweizer sind deshalb im Rahmen der etappenweisen
EinfUhrung der elektronischen Stimmabgabe eine prioritére Zielgruppe (val.
Parlamentarische Initiative Fur ein Auslandschweizergesetz, Bericht der Staatspolitischen
Kommission des Standerates vom 27. Januar 2014, in: BBl 2014 S. 1915 ff., S. 1940f.).
Eine Verpflichtung der Kantone, auf einen bestimmten Zeitpunkt hin E-Voting fur
Auslandschweizerinnen und Auslandschwei zer einzufihren, besteht jedoch nicht. Der
Standerat hat eine entsprechende Motion, mit welcher die Kantone zur Einfihrung von
E-Voting fur alle Auslandschweizerinnen und Auslandschweizer bis spétestens 2019
verpflichtet werden sollten, am 7. Mé&rz 2016 — wenn auch knapp — abgelehnt (AB S zum
Geschaft Nr. 15.4260; act. 6/9). Zudem stellt die politische Mitwirkung im Ausland
lebender Staatsangehoriger demokratietheoretisch keine Selbstverstandlichkeit dar (vgl. G.
Biaggini, External Voting: Wohin soll beim Auslandschweizerstimmrecht die Reise
gehen?, in ZBl 114/2013 S. 469 f., S. 470). Das bestehende politische Interesse,
Auslandschweizern moglichst ohne unverhéltnisméssigen zeitlichen Verzug auch den
elektronischen Kanal zur Austibung der politischen Rechte in der Heimat wieder zu 6ffnen,
stellt kein besonders schwerwiegendes, der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung der
Beschwerde entgegenstehendes 6ffentliches Interesse dar. Zusammenfassend bringt die
Vorinstanz keine besonders gewichtigen, einer Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
der Beschwerde entgegenstehende 6ffentlichen Interessen vor.

E.22

Die Beschwerdefuhrerin erachtet die ersten beiden der insgesamt sieben Eignungskriterien
gemaéss Ausschreibungsunterlagen und damit die Umschreibung des
Beschaffungsgegenstandes al's vergaberechtswidrig, well sie zu einer unzuléssigen
Beschrankung des Wettbewerbs auf lediglich zwel Anbieter fihre. Die beiden
Eignungskriterien sind wie folgt umschrieben: Eign-1 Mindestens ein Schweizer Kanton
besitzt zum Zeitpunkt des Angebots bereits die Bewilligung des Schwei zerischen
Bundesrates fur den Einsatz des vom Anbieter offerierten E-Voting-Systems an

eidgendssi schen Wahlen und/oder Abstimmungen oder das Zulassungsverfahren fur das
Erlangen einer solchen Bewilligung wurde initialisiert. Eign-2 Der Anbieter weist



mindestens eine Referenz vergleichbarer Art (Komplexitéat, Umfang, MengengerUst
(Stimmberechtigte) etc.) aus fir eine erfolgreich realisierte oder sich im Aufbau befindliche
E-Voting-L6sung in einem Schweizer Kanton. ...

E.221

Grundsétzlich definiert die Vergabestelle aufgrund ihrer Bedirfnisse, 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 dagenige, das sie zu beschaffen beabsichtigt (vgl. BGE 137 11 313 E. 3.3.1). Die
Auftragsdefinition liegt im Ermessen der Auftraggeberin und bleibt der gerichtlichen
Uberpriifung entzogen, soweit sie sich auf objektive, vertretbare Griinde stiitzt. Nur
grundlose, unsinnige und ungerechtfertigt diskriminierende Festlegungen sind rechtswidrig.
Dies gilt auch dann, wenn diese Festlegungen den Wettbewerb einschranken — solange ein
hinreichender Restwettbewerb verbleibt (vgl. BV Ger B-1875/2014 vom 16. Juli 2014 E.
5.1.6 und 5.1.10 sowie BV Ger B-1470/2010 vom 29. September 2010 E. 6.1 und 6.3).

E.222

Gegenstand der Ausschreibung sind einzig Arbeiten zur Installation und zum Betrieb des
E-Voting-Systems (Ziffer 2.2 der Ausschreibung, act. 2/1 und 6/1). In den
Ausschreibungsunterlagen wird dementsprechend vorausgesetzt, dass der Anbieter
geniigend im Markt etabliert ist, um Bereitstellung und Betrieb eines performanten — das
heisst leistungsfahigen — E-V oting-Systems gewahrleisten zu kdnnen (Ziffer 5.1.1 des
Pflichtenhefts). Dem Angebot ist deshalb ein klares und nachvollziehbares

L 6sungskonzept, das heisst ein Konzept fir das gesuchte E-V oting-System, beizulegen. Zu
beschreiben sind insbesondere die Systemtechnik/Architektur und die , vollstéandige
Verifizierbarkeit* der Systementwicklung (Ziffer 9.5 des Pflichtenhefts, act. 6/3 Seite
49/65). In der Vernehmlassung fuhrt die Vorinstanz mit dieser Umschreibung des
Gegenstands Ubereinstimmend aus, sie wolle Entwicklungsaufwand vermeiden (act. 5 S. 4
f., Rz. 11 ff.). Die beiden Eignungskriterien, welche die Beschwerdefihrerin als unzuléssig
beurteilt, dienen dazu, den Kreis der méglichen Anbieter entsprechend einzuschranken. Die
Angebote sollen sémtliche Arbeiten hinsichtlich Projektleitung, Konzeption, Koordination,
Planung, Steuerung und Durchfihrung auch fir den Aufbau des neuen E-V oting-Systems
enthalten (Ziffer 5.7.1 des Pflichtenhefts, act. 6/3 Seite 39/65). Aufgabe des Anbietersist
es, zusammen mit dem Nutzer das | T-Projekt des E-V oting-Systems zu entwickeln und
einzufuhren (Ziffer 5.7.2 des Pflichtenhefts, act. 6/3 Seite 40/65). Bei der Berechnung der
Gesamtkosten sind zudem die einmaligen Investitionskosten unter anderem auch fir
Detailkonzept und -spezifikation sowie Entwicklung/Realisierung zu berticksichtigen
(Ziffer 7.1 des Pflichtenhefts, act. 6/3 Seite 44/65). Als Grundanforderung wird
vorausgesetzt, dass der Anbieter in der Lageist, ein E-Voting-System in technischer,
wirtschaftlicher, personeller und organisatorischer Hinsicht nicht nur zu betreiben, sondern
auch zu ,erstellen” (Ziffer 11.2 des Pflichtenhefts, act. 6/3 Seite 56/65). Diese Leistungen
gehen zwar Uber Installation und Betrieb hinaus und umfassen auch die Entwicklung.

Sol che Entwicklungsarbeiten kdnnen einerseits die Anpassung des bereits bestehenden
Systems an die st. gallischen Besonderheiten und anderseits den mdglichen spateren
Ausbau des Systems tiber den Bereich der el ektronischen Stimmabgabe hinaus zur

el ektronischen Unterschriftensammlung fir Referenden und Initiativen beschlagen.
Anbieter, welche die Eignungskriterien 1 und 2 erfillen, haben den , Tatbeweis* erbracht,
dass sie diese Grundanforderungen erfiillen.



E.223

Die Einschrénkungen, die sich aus den beanstandeten Eignungskriterien 1 und 2 ergeben,
fUhren zwar dazu, dass Anbieter, welche an der Entwicklung bisheriger Systeme nicht
beteiligt waren, jedenfallsim Kanton St. Gallen mangels Erflllens der Eignungskriterien
kaum Aussicht auf den Zuschlag haben. Die umstrittenen Eignungskriterien dienen ja dazu,
in den Kantonen bisher eingesetzte Systeme weiterzuentwickeln. Die Umschreibung des
Beschaffungsgegenstandes und die daraus folgenden Eignungskriterien 1 und 2 erscheinen
jedenfalls bei der gebotenen summarischen Beurteilung jedoch sachlich als gerechtfertigt.
Die Einfihrung des V ote électronique ist ein komplexes V orhaben, das etappenweise und in
Zusammenarbeit zwischen Bund und Kantonen realisiert werden soll (vgl. Bericht Uber den
Vote électronique. Chancen, Risiken und Machbarkeit elektronischer Austibung politischer
Rechte vom 9. Januar 2002, in: BBI 2002 S. 645 ff., S. 648, nachfolgend Bericht Vote
électronique 2002). Bereits im April 2000 beschloss die Staatsschreiberkonferenz, das
Projekt Vote électronigue in gemeinsamen Arbeitsgruppen unter der Leitung der
Bundeskanzlei weiter zu verfolgen (Bericht Vote éectronique 2002 S. 650). Gestiitzt auf
eine Verflgung der Bundeskanzlei vom 30. Juni 2000 wurde eine Arbeitsgruppe mit
Vertretern der Kantone Zirich, Bern, St. Gallen, Tessin, Genf und Neuenburg sowie des
Bundesamtes fur Statistik fUr ein Vorprojekt geschaffen (Bericht Vote électronique 2002 S.
651, Bericht Uber die Pilotprojekte zum Vote électronique vom 31. Mai 2006, in: BBl 2006
S. 5459 ff., S. 5465, nachfolgend Bericht Vote é ectronique 2006). Es wurde festgehalten,
die EinfUihrung mache nur Sinn, wenn sich der Vote électronique auf die drei Ebenen von
Bund, Kantonen und Gemeinden erstrecke, weshalb von Anfang an eine ganzheitliche

L 6sung anzustreben sei. Notwendig sei deshalb ein koordiniertes Vorgehen mit Vorgaben
des Bundes. Vermieden werden misse, dass jeder Kanton von Grund auf sein eigenes
Projekt entwickle. Dies wére ineffizient, wiirde zu einem elektronischen Wildwuchs fihren
und unnétige Folgekosten bewirken (Bericht Vote éectronique 2002 S. 653). So wird denn
auch der Betrieb von 26 verschiedenen Anlagen in der Schweiz aus wirtschaftlicher Sicht
nicht als vertretbar beurteilt (Bericht Vote éectronique 2006 S. 5527). Die Zusammenarbeit
der Pilotkantone Genf, Neuenburg und Zirich untereinander und mit dem Bund brachte bis
zum Jahr 2006 drei Systeme zur elektronischen Stimmabgabe hervor, die sich im Rahmen
verschiedener Pilotversuche auf kommunaler, kantonaler und eidgendssischer Ebene
bewahrt hatten. Bereits diese Pilotprojekte wurden in enger Zusammenarbeit der Kantone
mit der Bundeskanzlei realisiert (vgl. Bericht Vote électronique 2006 S. 5467). Nach diesen
Pilotversuchen in den Kantonen Genf, Neuenburg und Zirich sind am 1. Januar 2008 die
Rechtsgrundlagen fir eine erweiterte Versuchsphase in Kraft getreten (vgl. Bericht des
Bundesrates zu V ote é ectronique, Auswertung der Einflihrung von Vote éectronique
[2006-2012] und Grundlagen zur Weiterentwicklung, in: BBI 2013 S. 5069 ff. S. 5070,
nachfolgend Bericht Vote éectronique 2013). Ab diesem Zeitpunkt standen diese Systeme
auch allen anderen Kantonen zur Verfigung. Dabei oblag es den Kantonen zu prifen,
welches System den eigenen Erfordernissen am ehesten entspricht (vgl. Bericht Vote
électronique 2006 S. 5461). Seither wurden auch in den Kantonen Aargau, Bern, Basel
Stadt, Freiburg, Graublnden, Luzern, Schaffhausen, Solothurn, Thurgau und St. Gallen
erfolgreiche Versuche durchgefiihrt. Die Bundeskanzlei legte der Staatsschreiberkonferenz
vom 14./15. April 2011 die entsprechende strategische Planung fur das Projekt Vote
électronique vor. Im August 2015 bewilligte der Bundesrat lediglich den Kantonen Genf,
Luzern, Basel-Stadt und Neuenburg, fur die Nationalratswahlen im Herbst 2015 auch den
elektronischen Stimmkanal anzubieten. Den Gesuchen der Kantone Zirich, Glarus,



Freiburg, Solothurn, Schaffhausen, St. Gallen, Graubiinden, Aargau und Thurgau fir die
Zulassung des Systems des Consortiums V ote électronique, bel welchem eine Liicke beim
Schutz des Stimmgehe mnisses nachgewiesen worden war und das nicht alle
Anforderungen der Verordnung der Bundeskanzlel tiber die elektronische Stimmabgabe
(SR 161.116, VEIeS) erfillte, konnte nicht entsprochen werden (vgl. Medienmitteilung des
Bundesrates vom 12. August 2015, www.admin.ch). Im Rahmen der Entwicklung und des
versuchsweisen Betriebs von Vote électronique ist fir 2017/18 der vierte und —
voraussichtlich — letzte Bericht des Bundesrates zu V ote électronique geplant. Er wird die
Erfahrungen der neuen V ersuchsbedingungen auswerten und gegebenenfalls
Ausgangspunkt fir die Uberfiihrung des el ektronischen Stimmkanals in den — freiwilligen —
Normalbetrieb sein (vgl. Bericht VVote électronique 2013 S. 5084).

E.224

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Bund und mehrere Kantone gemeinsam seit dem
Jahr 2000 ein Projekt zur Realisierung der elektronischen Austibung politischer Rechte
verfolgen. Sie haben seither in Zusammenarbeit mit verschiedenen Anbietern zahlreiche
Fragen der komplexen technischen Anforderungen bearbeitet und sich jeweils aus einer
Mehrzahl von L6sungsmdglichkeiten fur konkrete Ldsungen entschieden. Diese L ésungen
haben — bisim Herbst 2015 — jeweils die von der Bundeskanzlel in Ausiibung ihrer
Zustandigkeit gemass Art. 27f der Verordnung Uber die politischen Rechte (SR 161.11,
VPR) fir dieim Verfahren der Bildung, Ausserung und Beriicksichtigung des politischen
Willens der Stimm- und Wahlberechtigten festgel egten Anforderungen erfuillt (vgl. zum
aktuellen Stand: Bundeskanzlel, Sektion Politische Rechte, Technische und administrative
Anforderungen an die el ektronische Stimmabgabe, www.bk.admin.ch Themen/Politische
Rechte/V ote éectronique). Dementsprechend konnten jeweils die fiir die Durchfiihrung der
Versuche mit der elektronischen Stimmabgabe erforderlichen Grundbewilligungen des
Bundesrates nach Art. 27a VPR und der Zulassung fur den konkreten Urnengang durch die
Bundeskanzlei nach Art. 27e VPR erteilt werden. Bel der gebotenen summarischen
Beurteilung ist davon auszugehen, dass die Erteilung kinftiger Grundbewilligungen und
Zulassungen wesentlich auch darauf beruht, dass ein System die fir die friheren
Projektphasen verlangten Anforderungen jewells erfillt hat und damit — neben blossen
Sicherheitsanforderungen — auch weiteren, im Projektverlauf definierten Merkmalen
entspricht. Vereinfacht dargestellt erscheint es jedenfalls bei der gebotenen summarischen
Beurteilung sachlich nachvollziehbar, dass die Vorinstanz nicht in ein friheres Stadium des
Projekts zurtickfallen und bereits gel el steten Entwicklungsaufwand mit einem neuen
Anbieter erneut erbringen will. Dass die Vorinstanz das Projekt der elektronischen
Stimmabgabe mit einem Anbieter weiter verfolgen will, der bereits bisher an der
Entwicklung beteiligt war, ist nachvollziehbar. Dies gilt umso mehr, alsdie
organisatorischen, technischen und politischen Herausforderungen wie dargestellt im
Rahmen eines Ubergreifenden Projekts von Bund und Kantonen bewaltigt werden sollen.
Der Entwicklungsaufwand, den die Vorinstanz vermeiden will und der nur in
Zusammenarbeit mit ihr und der Bundeskanzlei erbracht werden kdnnte, erschieneim
Ubrigen bei der hier gebotenen summarischen Prifung beim System, welches die
Beschwerdefuhrerin anbietet, als betréchtlich. Im von der Beschwerdefuhrerin
eingereichten Zertifizierungsreport wird ausgefthrt, POLY AS CORE, Version 2.2.3 der
Micromata GmbH — gemass Darstellung der Beschwerdefthrerin wird dieses Produkt von
ihr gemeinsam mit ihrer Subunternehmerin POLY AS GmbH angeboten — sei entsprechend
den Sicherheitsanforderungen geeignet, Vereinswahlen, Gremienwahlen — etwain den



Hochschulen, im Bildung- und Forschungsbereich — und insbesondere nicht-politische
Wahlen mit geringem Angriffspotential sicher auszufihren (act. 2/7 Seite 12/40).
Insbesondere auch im Hinblick auf das vergaberechtliche Ziel der wirtschaftlichen
Verwendung Offentlicher Mittel (Art. 1 Abs. 3 Ingressund lit. d IVOB) ist das Bestreben der
Vorinstanz nachvollziehbar, ein E-V oting-System umzusetzen, welches auch die
bundesrechtlichen V oraussetzungen fir die Zulassung zu den eidgenéssischen Wahlen und
Abstimmungen erflllt (vgl. dazu Bericht Vote électronique 2002 S. 653).

E.3

Dementsprechend erscheint die Beschwerde trotz der nicht sehr gewichtigen, der Erteilung
der aufschiebenden Wirkung entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen nicht al's
ausreichend begriindet. Das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung ist
dementsprechend abzuweisen. Der Beschwerdefthrerin wurde mit verfahrensleitender
Verfigung vom 12. Juli 2016 die Frist zur Einreichung eines Angebots bis 10. August 2016
abgenommen. Davon ausgehend, dass der Beschwerdefhrerin die vorliegende
Zwischenverfigung am 26. Juli 2016 zugehen wird, ist ihr die Frist zur Einreichung des
Angebotes um 15 Tage bis 25. August 2016, 12.00 Uhr zu erstrecken; die Ubrigen
Vorschriften fUr die Fristeinhaltung gelten unverandert in analoger Anwendung von Ziff.
1.5 der Ausschreibung (act. 2/1). Die Vorinstanz ist anzuwei sen, sémtliche eingegangenen
Angebote im Rahmen der Offertdffnung erst am 26. August 2016 zu 6ffnen.

E.4

Der Vorinstanz ist Gelegenheit einzurdumen, bis 18. August 2016 ihre Vernehmlassung
vom 15. Juli 2016 in der Sache zu ergénzen. Nach unbenitzter Frist ist Verzicht
anzunehmen. Die Gerichtsferien gelten nicht.

E.5

Ausseramtliche Kosten werden fur das Zwischenverfahren nicht entschédigt. Der Président
Eugster
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