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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen, Art. 17 Abs. 2 IVOB, Art. 12 Abs. 1 lit. aV6B. Die
Staatskanzlel hat die Anbieterin vom Verfahren zur Vergabe der Installation und des
Betriebs der elektronischen Abstimmung (Remote E-V oting) mit der Begriindung
ausgeschlossen, sie erfllle zwel Eignungskriterien, welche die Anbieterin bereits mit einer
Beschwerde gegen die Ausschreibung beanstandet hatte, nicht. Der Beschwerde gegen die
Ausschreibung war keine aufschiebende Wirkung gewéhrt worden. Dieser Entscheid wurde
unangefochten rechtskraftig. Zur Frage der Zul&ssigkeit der umstrittenen Eignungskriterien
kann die Beschwerdefthrerin deshalb lediglich noch ein Feststellungsurteil, nicht aber eine
Wiederholung der Ausschreibung erwirken. Fur das weitere V ergabeverfahren bedeutet
dies, dass eingereichte Angebote unter Berticks chtigung auch der umstrittenen
Eignungskriterien beurteilt und gegebenenfalls ausgeschlossen werden kénnen. Andernfalls
hétte die Beschwerde gegen die Ausschreibung faktisch aufschiebende Wirkung, obwaohl
das entsprechende Gesuch rechtskraftig abgewiesen wurde. Dass die Anbieterin zwei
Eignungskriterien nicht erfillt, ist unbestritten. Das Gesuch um Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung im Verfahren gegen den Ausschlussist deshalb abzuweisen
(Présidiaverfiigung Verwaltungsgericht, B 2016/223).

Erwagungen

E.1l

Der Prasident des Verwaltungsgerichtsist gemass Art. 42 der Verordnung Uber das
offentliche Beschaffungswesen (sGS 841.11, V6B) zur Behandlung des Gesuchs um
Gewadhrung der aufschiebenden Wirkung zustandig. Demgegentber féllt der Entscheid Gber
die Beschwerde in die Zustandigkeit des Kollegialgerichts (vgl. Art. 5 Abs. 2 des
Einfuhrungsgesetzes zur Gesetzgebung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen, sGS
841.1, EGOB, in Verbindung mit Art. 18 Abs. 1 Satz 2 des Gerichtsgesetzes, SGS 941.1,
GerG). Der vorinstanzliche Hauptantrag — die Antrage zum Begehren um aufschiebende
Wirkung werden eventualiter und subeventualiter gestellt — um Abweisung der Beschwerde
kann deshalb im Zwischenverfahren um aufschiebende Wirkung nicht behandelt werden.
Die Vorinstanz beantragt eventualiter, es sel auf das Gesuch nicht einzutreten. Diesen
Antrag begriindet sie mit der fehlenden Beschwerdel egitimation der BeschwerdefUhrerin,
die wegen unbestrittenermassen nicht erfillter Eignungs- und Muss-Kriterien keine
Aussicht auf den Zuschlag habe und damit nicht Gber ein schutzwirdiges Interesse verflige.
Weder die Interkantonale Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen (sGS
841.32, IV6B) noch das kantonale Einflhrungsrecht dazu regeln die Voraussetzungen,
unter denen auf ein Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nicht einzutreten
ist, ausdriicklich. Dies gilt auch fur Bestimmungen zur aufschiebenden Wirkung und zu den



vorsorglichen Massnahmen im st. gallischen Verwaltungsverfahrensrecht (vgl. Art. 51 und
18 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtpflege; sGS 951.1, VRP). Art. 103 Abs. 3 des
Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz; SR 173.110, BGG) setzt —
soweit nicht von Amtes wegen eine ,,andere Anordnung” getroffen wird — lediglich den
Antrag einer Partei voraus. Zur Erhebung eines Rechtsmittelsist geméss Art. 64 in
Verbindung mit Art. 47 Abs. 1 VRP befugt, wer ein eigenes schutzwirdiges Interesse
»dartut®. Daim Verfahren Uber die aufschiebende Wirkung und vorsorgliche Massnahmen
lediglich eine summarische Prifung erfolgt, ist auch die Frage der Beschwerdel egitimation
lediglich summarisch zu prifen. Bel der Beurteilung, ob die Beschwerde ausreichend
begrindet erscheint, kann deshalb auch die Frage der Legitimation von Bedeutung sein
(vgl. dazu nachfolgend Erwagung 2.2.4).

E.2
Die aufschiebende Wirkung kann erteilt werden, wenn die Beschwerde ausreichend

begriindet erscheint und keine Uberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Interessen
entgegenstehen (Art. 5 EGOB in Verbindung mit Art. 17 Abs. 2 1V6B).

E.21

Bei der Prifung der einer Erteilung der aufschiebenden Wirkung und damit einer
Verzégerung der Realisation des E-Voting im Kanton St. Gallen entgegen stehenden
privaten und offentlichen Interessen hielt der Prasident des Verwaltungsgerichtsim
Beschwerdeverfahren betreffend die Ausschreibung fest, der Auftrag der Regierung, fur das
vom Bundesrat fur die eidgendssischen Wahlen und Abstimmungen nicht mehr zugel assene
E-Voting-System umgehend ein Nachfolgesystem zu evaluieren, konne fir sich alein nicht
dazu fUhren, dass vergaberechtliche Grundsétze nicht mehr zu beachten seien. Die Kantone
seien bundesrechtlich nicht verpflichtet, fir Auslandschwei zerinnen und Auslandschwel zer
den elektronischen Abstimmungskanal auf einen bestimmten Zeitpunkt hin einzurichten.
Die Vorinstanz bringe keine besonders gewichtigen, einer Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung entgegenstehende offentlichen Interessen vor. Erganzend kann auf die Erwagung
2.1 der Prasidialverfigung vom 21. Juli 2016 verwiesen werden.

E.221

Ob die Beschwerde al's ausreichend begriindet erscheint, ist anhand der von der
Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Griinde mit Blick auf die einschlagigen Rechtsnormen
summarisch zu prifen. Gegenstand ist vorliegend die Rechtmassigkeit des Ausschlusses. In
erster Linieist zu beurteilen, ob das Angebot der Beschwerdefiihrerin die Eignungskriterien
erflllt (dazu nachfolgend Erwagung 2.2.2). Die Beschwerdefiihrerin macht auch im
Beschwerdeverfahren gegen den Ausschluss geltend, die von ihr nicht erfillten und bereits
im Beschwerdeverfahren gegen die Ausschreibung beanstandeten Eignungskriterien seien
rechtswidrig. Deshalb ist bel der Beurteilung, ob die Beschwerde gegen den Ausschluss
begrindet ist, die Bedeutung des Umstandes zu wirdigen, dass der Beschwerde gegen die
Ausschreibung keine aufschiebende Wirkung gewahrt worden ist (dazu nachfolgend
Erwégung 2.2.3). Schliesslich ist in diesem Zusammenhang auch die — von der Vorinstanz
zu Recht aufgeworfene — Frage der Legitimation der Beschwerdefihrerin (vgl.
Galli/Moser/Lang/ Steiner, Praxis des ¢ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz.
1342 mit Hinweisen in Fussnote 3110; dazu nachfolgend Erwégung 2.2.4) zu beachten.
Beim Entscheid tber die Erteilung oder Verweigerung der aufschiebenden Wirkung steht
dem zusténdigen Richter der Natur der Sache nach ein besonders grosser Spielraum zu, und



zwar auch in Bezug auf die "prima-facie”-Einschétzung der Erfolgsaussichten der
Beschwerde (BGer 2P.308/2003 vom 4. Dezember 2003 E. 3.2 mit Hinweisen). Er ist nicht
gehalten, zeitraubende Abklarungen zu treffen, sondern mussin erster Linie auf die ihr zur
Verfugung stehenden Akten abstellen (BGer 2D_20/2010 vom 20. Mai 2010 E. 2.2).

E.222

Gemass Art. 12 Abs. 1 Ingress und lit. a V6B kann der Auftraggeber einen Anbieter vom
Vergabeverfahren ausschliessen, wenn er die Eignungskriterien nicht erfillt. Die
Beschwerdefiuhrerin hat in ihrem Angebot die Fragen nach der Erfullung der
Eignungskriterien 1 und 2 selbst verneint. Der Ausschluss der Beschwerdefthrerin vom
Vergabeverfahren durch die Vorinstanz erweist sich dementsprechend als gerechtfertigt.
Die Beschwerdefuhrerin ging davon aus, sie erfille — wie im Eignungskriterium 6 verlangt
— sdmtliche Musskriterien. Die Vorinstanz halt demgegentber fest, die Beschwerdefthrerin
habe die Erfullung des Musskriteriums 3.1.2 —,, Das E-Voting-System erfllt die
Anforderungen der Verordnung der Bundeskanzlei Gber die elektronische Stimmabgabe
(VEIleS) fur den Einsatz von mindestens 30 Prozent der Stimmberechtigten.” — selbst
verneint und angefuhrt, die individuelle Verifizierbarkeit geméss Art. 4 der Verordnung der
Bundeskanzlei Uber die elektronische Stimmabgabe (SR 161.116, VEIeS) werde erst im 2.
Quartal 2017 — und nicht wie verlangt, im Zeitpunkt der Bewertung — erfillt. Gemass Ziffer
3.2 des Pflichtenhefts ,, Submission E-Voting-System Kanton St. Gallen® mussim
Angebotszeitpunkt das offerierte System samtliche Anforderungen an ein System, das
gemaéss Bundesrecht (Bundesgesetz und Verordnung tber die politischen Rechte, SR 161.1
und 161.11, BPR und VPR, sowie VEIeS) fur bis zu 30 Prozent des Elektorats mit
individuell verifizierbarer Stimmabgabe im Kanton St. Gallen eingesetzt werden kann,
erflllen. Diese Voraussetzung ist in Ziffer 3.1.2 des Fragen- und Anforderungskatalogs als
Muss-Kriterium formuliert. Nach Art. 4 VEIeS wird ein System fir den Einbezug von mehr
als 30 Prozent des kantonalen Elektorats zugel assen, wenn die Anforderung der
»individuellen Verifizierbarkeit” im Sinn dieser Bestimmung erfillt ist. Die
Beschwerdefuhrerin hat die Frage in ihrem Angebot verneint und ausgefihrt, diese
individuelle Verifizierbarkeit werde im 2. Quartal 2017 verflgbar sein (vgl. Angebot der
Beschwerdefiihrerin, Register 3, Seite 1 von 6 des Fragen- und Anforderungskatalogs). Das
Angebot der BeschwerdefUhrerin erfillt die Eignungskriterien 1 und 2 unbestrittenermassen
nicht. Beim Eignungskriterium 6 geht die BeschwerdefUhrerin zu Unrecht davon aus, ihr
Angebot erfille samtliche Muss-Kriterien. Unter diesen Umstéanden erscheint die
Beschwerde insbesondere bei der im Verfahren zur aufschiebenden Wirkung gebotenen
summarischen Prifung nicht als ausreichend begriindet.

E.223

Die Beschwerdefuhrerin weist in ihrer Beschwerde vom 7. November 2016 darauf hin, das
Beschwerdeverfahren gegen die Ausschreibung sei noch hangig. Werde in jenem Verfahren
gerichtlich die Unzul&ssigkeit der Eignungskriterien festgestellt, sei auch die
Ausschlussverfiigung widerrechtlich und die Vorinstanz zu verpflichten, ein
vergaberechtskonformes Ausschreibungsverfahren gemass den Antragen der
BeschwerdefUihrerin durchzufihren (Rz. 23). Gemass Art. 17 Abs. 1 1V6B kommt
Beschwerden in Vergabesachen — abweichend von der in anderen Bereichen tblichen
Ordnung (vgl. BGer 2P.165/2002 vom 6. September 2002 E. 2.2.1) — grundsétzlich keine
aufschiebende Wirkung zu. Daraus ergibt sich, dass dem offentlichen Interesse an einer
maoglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides zum Vornherein ein gewisses



Gewicht beigemessen werden soll (BGer 2P.308/2003 vom 4. Dezember 2003 E. 3.3.1).
Dazu passt, dass im Submissionsverfahren auch nach Abschluss des Vertrags noch die
Feststellung der allfélligen Rechtswidrigkeit des V ergabeentscheids verlangt werden kann.
Wiewohl dadurch bloss die Erlangung von Schadenersatz erleichtert wird, was den
Nachteil, zu Unrecht Ubergangen worden zu sein, nicht aufzuwiegen vermag, wird durch
diese verfahrensrechtliche Besonderheit unterstrichen, welche Bedeutung dem Interesse an
einer raschen Vergabe im Verhédltnis zum Interesse an der "richtigen” Rechtsanwendung
zukommt (BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1). Mit der Zwischenverfliigung vom
21. Juli 2016 wurde das Begehren, es sei der Beschwerde gegen die Ausschreibung
aufschiebende Wirkung zu gewdahren, abgewiesen. Die Verfligung wurde unangefochten
rechtskréftig. Zur Frage der Zuléssigkeit der umstrittenen Eignungskriterien kann die
Beschwerdefuhrerin deshalb lediglich noch ein Feststellungsurteil, nicht aber — fir den Fall,
dass sich die Beschwerde al's begriindet erweisen sollte — eine Wiederholung der
Ausschreibung erwirken. Fir das weitere Vergabeverfahren bedeutet dies, dass eingereichte
Angebote unter Berticksichtigung auch der umstrittenen Eignungskriterien beurteilt und
gegebenenfalls ausgeschl ossen werden konnen. Andernfalls hétte die Beschwerde gegen die
Ausschreibung faktisch aufschiebende Wirkung, obwohl das entsprechende Gesuch
rechtskraftig abgewiesen wurde. Damit fragt sich allerdings, welche Bedeutung einem
Gesuch um aufschiebende Wirkung im Beschwerdeverfahren gegen den Ausschluss (und
den Zuschlag) noch zukommt, wenn dem entsprechenden Gesuch im Beschwerdeverfahren
gegen die Ausschreibung nicht entsprochen wurde. Soweit in der Beschwerde gegen den
Ausschluss (und den Zuschlag) dieselben Grinde wie in der Beschwerde gegen die
Ausschreibung vorgebracht werden, erscheint es nicht zuléssig, mit der Beschwerde gegen
den Ausschluss nachzuholen, was dadurch verpasst wurde, dass die Abweisung des
Gesuchs um aufschiebende Wirkung im Beschwerdeverfahren gegen die Ausschreibung
nicht angefochten wurde. In der Beschwerde vom 7. Juli 2016 fuhrte die
Beschwerdefiihrerin selbst aus, denjenigen Anbieterinnen, welche die — widerrechtlichen —
Eignungskriterien 1 und 2 nicht erfillten, drohe der frihzeitige, spéter nicht mehr
riickgangig zu machende Ausschluss aus dem laufenden Beschaffungsverfahren, wenn der
Beschwerde gegen die Ausschreibung keine aufschiebende Wirkung erteilt werde (Rz. 13
und 16). Hingegen kann die Rlge anderer Ausschlussgrinde —wenn sie denn ausreichend
begrindet erscheint — dazu fhren, dass trotz der fehlenden aufschiebenden Wirkung einer
gegen die Ausschreibung héngigen Beschwerde, der Beschwerde gegen den Ausschluss
aufschiebende Wirkung zu gewahren ist. Dies wirde aber auch voraussetzen, dass die
Anbieterin die im Beschwerdeverfahren gegen die Ausschreibung beanstandeten
Eignungskriterien erfullt, da andernfalls der Ausschluss gerechtfertigt erscheint (vgl. dazu
oben Erwégung 2.2.1).

E.224

Die Vorinstanz erachtet die Beschwerde im Ergebnis auch deshalb al's nicht ausreichend
begriindet, well die Beschwerdefuhrerin zur Beschwerde nicht legitimiert sei. Sie begriindet
diese Auffassung zusammengefasst damit, die BeschwerdefUhrerin habe mangels Erfillung
von Eignungskriterien keine Aussicht darauf, den Zuschlag zu erhalten. Dieser Schluss geht
davon aus, dass im Beschwerdeverfahren gegen den Ausschluss die Frage der
Rechtméssigkeit der Eignungskriterien nicht erneut aufgeworfen werden kann, wenn das
Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung im Beschwerdeverfahren gegen die
Ausschreibung rechtskréaftig abgewiesen worden ist. Ob diese Schlussfolgerung tatsachlich
schon im jetzigen Zeitpunkt und nicht erst dann gezogen werden darf oder muss, wenn die



Beschwerde gegen die Ausschreibung rechtskréftig entschieden ist, kann derzeit offen
bleiben. Ebenfalls offen bleiben kann auch die Frage, ob die realistische Aussicht auf den
Zuschlag tatsachlich eine Voraussetzung fur die Legitimation zur Anfechtung der
Ausschlussverfligung ist, nachdem ja das Angebot der Beschwerdefthrerin gar nicht
ausgewertet worden ist (vgl. act. 6/9 Ziff. 3.2.1 Abs. 3 und act. 10). Hinzu kommt, dassim
Beschwerdeverfahren gegen den Ausschluss die Rechtmassigkeit eben dieses Ausschlusses
Gegenstand der materiellen Priifung ist. Wirde die Legitimation mit der Begriindung
verneint, die Beschwerdefihrerin habe keine Aussicht auf den Zuschlag, well sie
Eignungskriterien nicht erfille, ndhme die Prifung der Eintretensvoraussetzung die
materielle Prifung vorweg.

E.23

Aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen erscheint die Beschwerde nicht hinreichend
begriindet, weshalb das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung abzuweisen
ist. An diesem Ergebnis vermochte sich im vorliegenden Fall selbst dann nichts zu &ndern,
wenn auch im Beschwerdeverfahren gegen den Ausschluss die Vergaberechtswidrigkeit der
Eignungskriterien 1 und 2 erneut zu prifen wére. Die Beschwerdefiihrerin bringt in der
Beschwerde vom 7. November 2016 selbst ausdrticklich vor, sie wiederhole und bekréaftige
ihre damaligen — das heisst die in der Beschwerde vom 7. Juli 2016 gestellten — Antrége
(Rz. 20). Der Gegenstand der beiden Beschwerdeverfahren sei weitgehend deckungsgleich
(Rz. 23). Dementsprechend bringt sie in der Beschwerde vom 7. November 2016 gegen den
Ausschluss wiederum vor, mit den Eignungskriterien 1 und 2 habe die Vorinstanz in
Uberschreitung ihres Ermessens die Prinzipien des wirksamen Wettbewerbs und des
Gleichbehandlungsgebots verletzt. Die Beschrankung auf ein Duopol sei
unverhaltnismassig, umso mehr als die bisherigen kantonalen E-V oting-Projekte bis auf die
drei Pilotkantone nicht ausgeschrieben worden seien. In den umfangreicheren
Ausfuhrungen zum Grundsatz der Verhdltnismassigkeit (Rz. 40-47) wird in erster Linie
wiederholt, die Beschrankung der Ausschreibung mit den Eignungskriterien 1 und 2
verletze den Grundsatz der Gleichbehandlung und das Diskriminierungsverbot und
verstosse gegen den Grundsatz des wirksamen Wettbewerbs. Vorliegend féllt die
Beurteilung der Rechtméssigkeit des Ausschlusses mit der Beurteilung der Rechtmassigkeit
der Ausschreibung zusammen. In der Zwischenverfiigung vom 21. Juli 2016 ist der
Prasident des V erwaltungsgerichts zum Schluss gekommen, vor dem Hintergrund der
Zusammenarbeit zwischen Bund und mehreren Kantonen zur Realisierung einer
elektronischen Austibung der politischen Recht seit dem Jahr 2000 sei es bei der gebotenen
summarischen Beurtellung sachlich nachvollziehbar, dass die Vorinstanz nicht in ein
friheres Stadium des Projekts zurtickfallen und bereits geleisteten Entwicklungsaufwand
mit einem neuen Anbieter erneut erbringen wolle. Da grundsétzlich die Vergabestelle
aufgrund ihrer Bedirfnisse definiere, was sie beschaffen wolle, konne mit der
submissionsrechtlichen Beschwerde nicht verlangt und erreicht werden, dass die Gerichte
der Verwaltung vorschreiben, ein anderes Produkt zu beschaffen as dagenige, dassie zu
beschaffen beabsichtige. Die Auftragsdefinition liege im Ermessen der Auftraggeberin und
bleibe der gerichtlichen Uberpriifung entzogen, soweit sie sich auf objektive, vertretbare
Grunde stiitze. Nur grundlose, unsinnige und ungerechtfertigt diskriminierende
Festlegungen seien rechtswidrig. Dies gelte auch dann, wenn diese Festlegungen den
Wettbewerb beschrénkten — solange ein hinreichender Restwettbewerb verbleibe.
Erganzend kann auf die Erwégung 2.2 der Prasidiaverfligung vom 21. Juli 2016 verwiesen
werden. Im Vergleich zur Begrindung der Beschwerde vom 7. Juli 2016 erscheinen



alenfalls die folgenden Vorbringen in der Begrindung der Beschwerde vom 7. November
2016 als neu oder eingehender begriindet. Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die
Bedingung, dass ein Anbieter bereits 6ffentliche Auftrage erhalten habe, erweise sich als
vergaberechtswidrig (Rz. 35). Zur Begrindung stiitzt sie sich auf geplante
Rechtsanderungen. Die BeschwerdefUhrerin fuhrt nicht weiter aus, weshalb eine positive
Vorwirkung, welche den Grundsétzen der Gesetzmassigkeit und Rechtssicherheit
widerspricht (vgl. BGer 1B_308/2010 vom 22. November 2010 E. 2.2.1), ausnahmsweise
zulassig sein soll. Selbst wenn die neuen Regeln im Sinn einer faktischen Vorwirkung bei
der Auslegung und Anwendung der vergaberechtlichen Grundsétze, wonach bei der
Vergabe von Auftrgen die Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung der Anbieter und
ein wirksamer Wettbewerb gewéhrleistet sein sollen (vgl. Art. 1 Abs. 3 Ingressund lit. a
und b sowie Art. 11 Ingress und lit. aund b 1V6B), zu berlicksichtigen wéaren, wére bei der
prima-facie Beurteilung zu beachten, dass sich auch nach der eigenen Darstellung der
Beschwerdefihrerin die mittlerweile vom Bund zugel assenen E-V oting-Systeme nach
Durchfuhrung eines Ausschreibungsverfahrens etabliert haben (Rz. 2 der Beschwerde vom
7. November 2016). Dass sich —worauf die Beschwerdefihrerin kritisch hinweist —in der
weiteren Entwicklung auch staatliche und halbstaatliche Anbieter durchgesetzt haben,
erscheint deshalb insbesondere vor dem Hintergrund der vorlaufigen Beurteilung der
Zulassigkeit der Eignungskriterien 1 und 2 nicht vergaberechtswidrig. Die
Beschwerdefuhrerin bringt sodann vor, es treffe nicht zu, dass Angebote, welche die
genannten Kriterien nicht erfillten, angeblich zu einer ressourcenintensiven
Systementwicklung, unnétigen Mehrkosten und einer zeitlichen Verzogerung fuhren
konnten (Rz. 38). Sie sal Uberzeugt, dass ihre Software sowohl die E-V oting-Standards des
Bundes al's auch die umfangreichen technischen Anforderungen ebenso gut wie die beiden
bisherigen Anbieter erfllle und sehr rasch implementiert werden konne (Rz. 48). Ob diese
Uberzeugung der Beschwerdefiihrerin tatsachlich gerechtfertigt ist, wiirde eine intensive
technische Prifung und gegebenenfalls Anpassungen ihres Systems mit dem
entsprechenden wirtschaftlichen und zeitlichen Aufwand voraussetzen. Der Ausgang dieser
Prifung wére offen und damit die Erteilung der fur Versuche mit elektronischer
Stimmabgabe erforderlichen bundesrétlichen Grundbewilligung gemass Art. 27aff. VPR
nicht gesichert. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, zur Gewéhrleistung einer moglichst
hohen Qualitét und eines einwandfreien und sicheren Betriebs sei eine bestehende
bundesrétliche Bewilligung nicht erforderlich, es mussten auch vergleichbare im Ausland
realisierte Referenzprojekte gentigen (Rz. 46). Sie vertritt damit im Ergebnis die
Auffassung, die vom Bundesrecht vorgeschriebenen Bewilligungen — die bundesrétliche
Grundbewilligung fur die Versuche mit elektronischer Stimmabgabe gemass Art. 27aff.
VPR und die je Urnengang erforderliche Zulassung durch die Bundeskanzlei geméass Art.
27eff. VPR —fihrten zu einer vergaberechtswidrigen Beschrénkung des Wettbewerbs.
Diese vom Bundesgesetzgeber erlassenen Vorschriften sind fir die rechtsanwendenden
Behorden geméss Art. 190 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
(SR 101, BV) massgebend. Selbst wenn sie geeignet sein sollten, den durch die
Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 94 BV geschuitzten wirksamen Wettbewerb zu
beeintrachtigen, wére die Vorinstanz deshalb verpflichtet, die von der Bundesgesetzgebung
vorgeschriebenen Bewilligungen einzuholen. Abgesehen davon kann sich fragen, inwieweit
die sichere und zuverl&ssige Durchfiihrung staatlicher Wahlen und Abstimmungen
Uberhaupt wettbewerbsrechtlichen Anforderungen und damit dem Vergaberecht unterliegt.
Die Implementierung von neuen ebenbiirtigen oder gar besseren Alternativen zu bisherigen



Angeboten moge zuweilen initiale Reibungsverluste mit sich bringen. Trotzdem seien die
Vergabestellen gehalten, neuen Anbietern eine faire Chance einzurdumen, statt sie vom
Markt fernzuhalten. Die Forderung des Wettbewerbs habe bekanntlich ihren Preis, die bei
Markt6ffnungen erzielten Effizienzgewinne Uberwdgen jedoch mittel- bis langerfristig (Rz.
44). Die Eignungskriterien 1 und 2 liessen sich nicht mit der vergaberechtlichen
Definitionsfreiheit rechtfertigen; die Vorinstanz habe ihr diesbeziigliches Ermessen klar
uberschritten (Rz. 39). Der Wettbewerb werde im Keim erstickt, obwohl die
Rechtsgrundlagen keine Einschrankung auf bestehende Systeme nahelege (Rz. 45). Auch
diesbeziiglich ist darauf hinzuweisen, dass die Beschwerdefihrerin selbst anerkennt, dass
die Pilotversuche, um deren Weiterentwicklung es vorliegend geht (vgl. insbesondere Art.
8a Abs. 1 BPR), auf einem Ausschreibungsverfahren beruhen.

E.3

Der Vorinstanz ist Gelegenheit einzuraumen, bis 13. Januar 2016 ihre Vernehmlassung vom
16. November 2016 in der Sache zu ergénzen. Nach unbenltzter Frist ist Verzicht
anzunehmen.

E.4

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