VS GERICHTE Al 21 142 vom 9. November 2021

V S Kantonsgericht, 2021-11-09, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/vs gerichte Al 21 142
FR: VS GERICHTE A1 21 142 du 9 novembre 2021

IT: VS GERICHTE A1 21 142 del 9 novembre 2021

Regeste

A121142 URTEIL VOM 9. NOVEMBER 2021 Kantonsgericht Wallis
Offentlichrechtliche Abteilung Es wirken mit: Christophe Joris, Prasident, Jean-Bernard
Fournier und Thomas Brunner, Richter, sowie Alexandra Lengen, Gerichtsschreiberin ad
hoc, in Sachen X AG, Beschwerdefuhrerin, vertreten durch Barandun AG,
Rechtsanwalt Christophe Raimondi und Rechtsanwaltin Simone Kummer, gegen
STAATSRAT DESKANTONSWALLIS, Vergabebehorde Y AG,
Zuschlagsempfangerin, vertreten durch Vallex Rechtsanwélte GmbH, Rechtsanwalt Daniel
Zimmermann, (Arbeitsvergabe) Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid vom
25. November 2020.

Erwagungen

E.1l

Beim Zuschlag im Vergabeverfahren handelt es sich um eine selbststandig anfecht- bare
Verfugung (Art. 15 Abs. 1bislit. e [V6B) und damit um eine Verfiigung im Sinne von Art.
5 des Gesetzes Uber das Verwaltungsverfahren und die V erwal tungsrechtspflege vom 6.
Oktober 1976 (VVRG; SGS/VS 172.6), gegen dieinnert 10 Tagen seit Er6ffnung beim
Kantonsgericht Beschwerde eingereicht werden kann (Art. 15 und Art. 16 Abs. 2 kGIV06B;
vgl. auch Art. 34 Abs. 1 kV6B).

E.11

Laut Art. 6 Abs. 1 lit. akGIV 6B ist der Kanton ein Auftraggeber im Sinne des Be-
schaffungsrechts, der in casu das freihandige Verfahren in Ausnahmefallen gemass Art. 13
Abs. 1lit. c kGIV6B gewdhit hat. Das kGIV6B und die kV 6B sind demnach anwend- bar.

E.12

Fir ale Zuschlage, mit Ausnahme derjenigen im freihandigen Verfahren gemass Art. 12
kGIV OB, hat der Auftraggeber — nebst der Eroffnung an alle Anbieter (vgl. Art. 34 Abs. 1
kV0B) — zusdtzlich spétestens 72 Tage nach dem Zuschlag eine Bekanntma- chung, in
Form einer Mitteilung im Amtsblatt des Kantons Wallis, zu vertffentlichen. Wenn die
Ausschreibung auf der elektronischen Plattform der Schweiz veréffentlicht wurde,
publiziert der Auftraggeber die Mitteilung ebenfalls auf derselben Plattform (Art.

-10- 34 Abs. 4 kVOB; s.a. Art. 20 Abs. 2 kGIV6B). Eine Anfechtung des Zuschlagsim
freihén- digen Verfahren ist nicht vorgesehen (Art. 12 Abs. 2 kGIV6B).

E.121

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts soll unabhangig von einer kanto-
nalrechtlichen Regelung eine Beschwerde mdglich sein, wenn geltend gemacht wird, dass
die Vergabe nach den einschlégigen Normen nicht im frethéndigen Verfahren hétte erfolgen



durfen (BGE 137 11 313 E. 2.3; 1311 137 E. 2.6). Wurde ein Auftrag ohne einen formellen
Entscheid direkt und ohne vorherige Veréffentlichung vergeben, so vermag dies am
Verfugungscharakter des Zuschlags nichts zu &ndern, der Vergabeentscheid gilt spatestens
mit dem Abschluss des Werkvertrags als erfolgt. Ein benachteiligter An- bieter kann die
Vergabe in einem solchen Fall innert 10 Tagen nach Kenntnisnahme mit Beschwerde
anfechten (Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. A., Zirich/Basel/Genf 2013, N. 1279; vgl. auch Robert Wolf, Der
Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen, in: 1sabelle Haéner/Bernhard Waldmann
[Hrsg.], Brennpunkte im Verwaltungsprozess, Zurich/Frei- burg 2013, S. 184; Martin
Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schaden- ersatz, Diss. Freiburg 2004,
N. 670 ff. [zit. Offentliche Beschaffung]).

E. 122

Der Zuschlag erfolgte in casu mit Staatsratsentscheid vom 25. November 2020, welcher am
2. Juli 2021 auf simap.ch und im kantonalen Amtsblatt Nr. 26 S. 2564 ver¢f- fentlicht
wurde (Akten Kantonsgericht, act. 66, 231, 282). Die Bekanntmachung erfolgte damit
nachweiglich nicht innert der in Art. 34 Abs. 4 kV0B verankerten Frist. Dadie
Rechtsmittelfrist von der schriftlichen Eréffnung an zu laufen beginnt, kann ein benach-
teiligter Anbieter die Vergabe innert 10 Tagen nach Kenntnisnahme mit Beschwerde an-
fechten (vgl. Art. 29 Abs. 4 VVRG i.V.m. Art. 16 Abs. 2 kGIV6B; Art. 15 Abs. 2 IV6B;
s.a vorstehende E. 1.2.1). Mit Email der DMRU vom 17. Juni 2021 wurde der Beschwerde-
fUhrerin die Arbeitsvergabe erstmals zur Kenntnis gebracht. Die Beschwerde vom 28. Juni
2021 wurde folglich unter Berticksichtigung des Fristenlaufs an Sonntagen innert Frist
eingereicht (vgl. Art. 15 Abs. 4 VVRG i.V.m. Art. 78 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend
die Ergénzung des Schwelzerischen Zivilgesetzbuches [ Funfter Teil: Obliga- tionenrecht]
vom 30. M&rz 1911 [OR; SR 220]).

E.13

Die anwendbaren V orschriften des Submissionsrechts enthalten keine Regeln tber die

L egitimation zur Anfechtung von vergaberechtlichen Entscheiden. Geméss Art. 15 f.

kGIV 6B sind die Bestimmungen des VVRG Uber die Legitimation erganzend anzuwen- den
(vgl. Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, a.a.O., N. 1296). Dem- zufolge
ist nach Art. 80 Abs. 1lit. ai.V.m. Art. 44 VVRG zur Beschwerde legitimiert, wer

- 11 - durch die angefochtene Verfligung berthrt ist und ein schutzwirdiges I nteresse an de-
ren Aufhebung oder Anderung hat.

E. 131

Gemass bundes- und kantonsgerichtlicher Rechtsprechung ist der in einem
Vergabeverfahren abgewiesene Anbieter zur Anfechtung des Zuschlags nur legitimiert,
wenn er bei Gutheissung seiner Beschwerde eine realistische Chance hat, mit seinem
Angebot zum Zuge zu kommen oder wenn er eine neue Ausschreibung der Submission
herbeiflihren kann, so dass er die Mdglichkeit erhalt, ein neues Angebot einzureichen (BGE
14111 14 E. 4.3 ff.; ZWR 2015 S. 72; Urteile des Kantonsgerichts A1 16 238 vom 24.
Februar 2017 E. 1.3; A1 16 82 vom 23. Juni 2016 E. 1.3). Dadas freihandige Ver- fahren
naturgemass nur mit dem Zuschlagsempfénger durchgefihrt wird (vgl. Art. 12 Abs. 1lit. c
IVOB; Art. 12 und Art. 13 kGIV0B), kann ein potentieller Konkurrent nicht verlangen, in
ein (rechtmassiges) Freihandverfahren einbezogen zu werden. Ein prakti- sches
Rechtsschutzinteresse im Sinne von Art. 44 Abs. 1 lit. aVVRG kann im frethandi- gen



Vergabeverfahren demnach nur in Bezug auf solche Anliegen anerkannt werden, die
Uberhaupt mit der Beschwerde erreicht werden konnen. Grundsétzlich definiert die
Vergabestelle aufgrund ihrer Bedurfnisse, was sie beschaffen will. Mit der submissions-
rechtlichen Beschwerde kann deshalb nicht verlangt und erreicht werden, dass die Ge-
richte der Verwaltung vorschreiben, ein anderes Produkt zu beschaffen als dagenige, das
sie zu beschaffen beabsichtigt. Legitimiert kann deshalb nur sein, wer das ausge- schriebene
Produkt angeboten hat. Wer ein anderes Produkt offerieren will, ist hingegen zur
Beschwerde nicht legitimiert, weil er von vornherein nicht erreichen kann, was er anstrebt.
Die Beschwerdel egitimation héngt mit anderen Worten davon ab, ob es sich beim
Beschwerdefiihrer um einen ,, potentiellen Anbieter* der nachgefragten Leistung handelt
(BGE 137 11 313 E. 3.3.1f.; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Stei- ner, aa.O.,
N. 1319).

E.132

Mangels Ausschreibung oder vorgangiger Definition des Beschaffungsgegenstan- des durch
ein Pflichtenheft, bestimmt sich die Stellung a's potentieller Anbieter bei einer
Freithandvergabe danach, ob die vom Beschwerdefiihrer angebotene Leistung funktional der
frethéndig beschafften Leistung entspricht, d.h. ob der Mitbewerber das hinter der
Beschaffung stehende Bedirfnis mit einem gleichen oder gleichartigen Produkt zu be-
friedigen vermag. Der Beschwerdefihrer hat folglich darzulegen, dass er mit seiner Leis-
tung in der Lage ist, dieim frethandigen Verfahren beschaffte Leistung zu substituieren,
damit er as potentieller Anbieter erscheint und auf die Beschwerde eingetreten werden
kann (BVGE 2012/13 E. 3.2.6 f.). Beruft sich die Vergabestelle fir die Zulassigkeit des

- 12 - Freihandverfahrens darauf, dass fur den beabsi chtigten Beschaffungsgegenstand ge-
Ma&ss el nes gesetzlichen Ausnahmetatbestands nur ein Anbieter in Frage kommt und macht
der BeschwerdefUihrer dagegen geltend, der Beschaffungsgegenstand sei zu Un- recht so
definiert worden, dass nur ein Anbieter in Frage kommt, so muss beschwerde- weise auch
Uberprifbar sein, ob die Umschreibung des Beschaffungsgegenstandes rechtmassiq ist.
Andernfalls wirde gegen rechtswidrige Beschaffungen kein Rechts- schutz bestehen. Die
zulassige Festlegung des Beschaffungsgegenstandes wird damit zu elnem sogenannten
doppelrelevanten Sachverhalt, der sowohl Gegenstand der ma- teriellen Beurteilung
(Zulassigkeit des frethéndigen Vergabeverfahrens) bildet als auch vorfrageweise von
Bedeutung ist fur die Uberprifung der Beschwerdelegitimation (BGE 141 11 14 E. 5.1; 137
1 313 E. 3.3.2f.; BVGE 2012/13 E. 3.2.9).

E. 133

Der fehlende Einbezug potentieller Drittanbieter im Vorfeld einer Freihandvergabe sowie
alfélige Geheimhaltungsinteressen aller Betelligten im Rahmen eines Beschwer-
deverfahrens fihren in der Regel dazu, dass es der beschwerdefiihrenden Partei ange- sichts
der zeitlichen Dringlichkeit und der nur begrenzt verfligbaren Informationen mog-
licherweise schwerfdlt, ihre Eigenschaft als potentielle Anbieterin hinsichtlich des kon-
kreten Beschaffungsgegenstandes darzulegen. Diesem Umstand wird jedoch dadurch
Rechnung getragen, dass an die Substanziierungslast keine Ubertriebenen Anforderun- gen
gestellt werden. Es darf geméss Rechtsprechung namentlich kein voller Beweis aller
massgeblichen Sachverhaltsumstéande verlangt werden. Gefordert wird aber immerhin, dass
die beschwerdefiihrende Partel ihre Legitimation anhand von konkreten Anhalts- punkten
glaubhaft bzw. mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend macht. Reine Mutmassungen



oder Behauptungen, fur die keine konkreten Belege oder Indizien ange- fihrt werden,
reichen dafur folglich nicht aus (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kan- tons Bern Nr.
100.2020.399U vom 22. April 2021 E. 2.5 mit Verweis auf die Urtelle des
Bundesverwaltungsgerichts B-7463/2016 vom 31. Oktober 2017 E. 5.2 und B-3596/2015
vom 3. September 2015 E. 4.5.2).

E.14

Die Beschwerdefuhrerin ist der Ansicht, dass die Vergabebehdrde den strittigen Auf- trag
nicht im frethandigen Verfahren hétte vergeben durfen, da der massgebliche Schwellenwert
Uberschritten sel und kein gesetzlicher Ausnahmetatbestand vorliege. Gestiitzt auf die
erwahnten Grundsétze ist daher zu prifen, ob die Beschwerdeftihrerin als potentielle
Anbieterin des Beschaffungsgegenstands in Frage kommt. Dies ist nach dem Gesagten der
Fall, wenn sie zumindest glaubhaft macht, dass eine mit Blick auf den (rechtmassig)
umschriebenen Beschaffungsgegenstand funktional gleiche oder gleichartige Leistung
erbringen kann und auch gewillt ist, diese zu erbringen.
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E.141

Die Beschwerdefihrerin halt ausdriicklich fest, dass nicht die Wahl der Kantons-
verwaltung, die freiburgischen CAMAC-Variante (sog. FRIAC-Modifikation) zu erwerben,
hinterfragt werde, sondern die zu Unrecht erfolgte Vergabe der Anpassungsarbeiten im
frethandigen Verfahren (Akten Kantonsverwaltung, act. 340). Aufgrund ihrer Spezialisie-
rung auf Open Source Software und L ésungen wirden u.a. das Integrieren und Harmo-
nisieren von Systemen in komplexen I T-Umgebungen zu ihrem Tétigkeitsbereich geho-
ren, weshalb sie auch Erfahrung im Umgang und der Implementierung der CAMAC-Ap-
plikation aufweise (Akten Kantonsverwaltung, act. 6). Bei FRIAC handle es sich sodann
um ein modulares System, dessen einzelne Modul e weitgehend unabhangig voneinan- der
operieren oder unabhangig voneinander entwickelt und hergestellt worden seien, so dassdie
einzelnen urheberrechtlich geschiitzten Module der Zuschlagsempfangerin mit eigens
entwickelten Modulen ersetzt werden konnten, die den Funktionsumfang der Mo- dule der
Zuschlagsempfangerin ebenfalls abdecken wirden, womit siein der Lage sei, ohne
Verletzung des geistigen Eigentums der Zuschlagsempfangerin, die auf CAMAC beruhende
Modifikation FRIAC auftragsgemass auf die Winsche des Kantons Wallis anzupassen
(Akten Kantonsverwaltung, act. 333 ff.). Sie hétte sich sehr dafir interes- siert, ein Angebot
fr die vorliegend freithandig vergebenen Arbeiten abzugeben mit dem Ziel, die Arbeiten
auch zu verrichten (Akten Kantonsverwaltung, act. 7). Weiter ist sie der Meinung, dass die
Vergabebehorde nach erfolgter Freihandvergabe der Ubernahme ei- ner neuen Version
(CAMAC V6) der Kern-Applikation von CAMAC zugestimmt habe, welche bei FRIAC
nicht im Einsatz gewesen sei (Akten Kantonsgericht, act. 343 f.). Dies fihre unweigerlich
zur Frage, ob der Kanton Wallis nicht unter dem Deckmantel der frei- handig vergebenen
Anpassungsarbeiten eine komplett neue Software in Auftrag gege- ben habe und der
Beschaffungsgegenstand damit zu eng oder gar falsch umschrieben worden sei. Schliesslich
habe die Vergabebehdrde die In-State-Ausnahme beim Erwerb von FRIAC zu Unrecht
angewandt, da dieser Erwerb mit den im ausschliesslichen geis- tigen Eigentum der
Zuschlagsempfangerin stehenden Modulen zugleich die Beauftra- gung des genannten
Privatunternehmens bedingt habe. An der Beschaffung von FRIAC seien deshalb nicht nur
Akteure der 6ffentlichen Hand beteiligt gewesen. Dieses Vorge- hen sei rechtswidrig und



heble das Beschaffungswesen an sich aus (Akten Kantonsver- waltung, act. 345; S. 5
Stellungnahme Beschwerdefhrerin vom 15. Oktober 2021). Sowohl die Vergabebehdrde
als auch die Zuschlagsempfangerin stellen sich auf den Standpunkt, dass der
Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Verfahren keine Beschwer- del egitimation zukomme.
Der konkrete Beschaffungsgegenstand liege nicht in einer neuen modularen Konfiguration
der CAMAC-Applikation, sondern in der Anpassung der bestehenden FRIAC-Modifikation
an die Bedurfnisse des Kantons Wallis. Hierfur sei der

- 14 - direkte Eingriff in den Quellcode der FRIA C-spezifischen Module der
Zuschlagsempféan- gerin erforderlich, die Uber die ausschliesslichen Urheberrechte verfuge.
Ohne Zustim- mung der Zuschlagsempféngerin kénne die Beschwerdefhrerin FRIAC
deshalb weder selbst anbieten noch verfiige sie Giber eine angemessene Alternative, weshalb
sie nicht zum Kreis der potentiellen Anbieter gezéhlt werden kdnne.

E.14.2

Mit Blick auf die Eintretensfrage ergibt sich aus der Zuschlagspublikation im kan- tonalen
Amtsblatt Nr. 26 vom 2. Juli 2021 bzw. auf simap.ch folgender Beschaffungsge- genstand
(Akten Kantonsgericht, act. 66, 282): "2. Objet du marché 2.1 Titre du projet du marché
Adaptation de FRIAC aux besoins valaisans

Objet et étendue du marché: adaptation de FRIAC aux besoins valaisans’

Aus dieser Publikation ist zu schliessen, dass die Vergabebehorde im Rahmen der Digi-
talisierung des Baugesuchsverfahrens eine bestehende Software an die Bedurfnisse ih- rer
V erwaltung anpassen mochte. Welche Anpassungen im Detall Gegenstand der Be-
schaffung bilden, kann indes weder der Zuschlagspublikation noch dem Beschaffungs-
vertrag vom 28. Dezember 2020 entnommen werden. Aus dem Beschaffungsvertrag vom
28. Dezember 2020 geht in diesem Zusammenhang einzig hervor, dass u.a. die Offerte der
Zuschlagsempfangerin vom 18. November 2020 mitsamt ihren Anhéngen in- tegraler
Bestandtell des Beschaffungsvertrages bilden (Akten Kantonsgericht, act. 259). Im
Hinblick darauf, dass mit der FRIAC-Modifikation die vollstandige Digitalisierung des
gesamte Baugesuchsverfahrens vom Entwurf des Bauprojekts bis zur Erteilung der Bau-
bewilligung sowohl auf kantonaler als auch auf kommunaler Ebene erreicht werden soll,
ergibt sich aus der Offerte vom 18. November 2020 Folgendes zum Beschaffungsge-
genstand: Dadie Informatisierung der Gemeinden und damit die Digitalisierung des Bau-
gesuchsverfahrens auf kommunaler Ebene unterschiedlich weit fortgeschritten ist, braucht
es insbesondere fur digjenigen Gemeinden, die einen Teil des Baugesuchsver- fahrens
bereits digitalisiert haben, die Mdglichkeit, mit ihrer kommunalen Software tber
Schnittstellen mit FRIAC interagieren und arbeiten zu konnen. Soweit fir das Kantons-
gericht ersichtlich ist, beziehen sich die Anpassungsarbeiten folglich auf vier solcher
Schnittstellen (,, Interface A bis D*), welche die vollstandige digitale Abwicklung des Bau-
gesuchsverfahrens unter Interaktion zwischen FRIAC und alfalliger kommunaler Soft-
ware gewahrleisten soll (Akten Kantonsgericht, act. 202 und 197 ff.). Des Weiteren macht
eine Migration von Daten aus dem ,,D-CO*“-System zu CAMAC Tell der Anpas-
sungsarbeiten aus, damit die entsprechenden Behdrden tber die zu entwickelnden A-
Schnittstelle ihre Vormeinungen zu einem Projekt (wohl gleichzeitig und unabhéngig

- 15 - voneinander) erstellen kénnen (Akten Kantonsgericht, act. 202 und 199). Mit
Beschaf- fungsvertrag vom 28. Dezember 2020 wurde schliesslich im Rahmen der strittigen
Frei- handvergabe vereinbart, dass die Zuschlagsempféngerin sich dazu verpflichtet, die



Kompatibilitét der an die Bedirfnisse des Kantons Wallis angepassten Module und spe-
zifischen Konfigurationen mit der weiterentwickelten Kern-Applikation (i.c. CAMAC V6)
zu gewahrleisten (Akten Kantonsgericht, act. 250), was damit weiteren Bestandteil der
Anpassungsarbeiten darstellt.

E. 143

Soweit die Beschwerdefuhrerin mit Referenzprojekten ausfuhrt, dass sie umfas- sende
Kenntnis und ausgewiesene Erfahrung in Bezug auf die Implementierung der
CAMAC-Applikation besitzt sowie die Verwendung der alternativen Open-source-L6- sung
»Caluma' empfiehlt, ist sie nicht zu hdren, da diese Vorbringen nicht dem von der

V ergabebehdrde gesuchten Beschaffungsgegenstand (,, adaptation de FRIAC aux be- soins
valaisans') entsprechen. Hingegen bringt die Beschwerdefihrerin vor, in der Lage zu sein,
die von der Zuschlagsempfangerin entwickelten, urheberrechtlich geschiitzten und
FRIAC-spezifischen Module, durch eigens entwickelte Module ersetzen zu kénnen. Damit
macht sie geltend, die Anpassung von FRIAC an die Bedurfnisse der Walliser
Kantonsverwaltung vornehmen zu kénnen, ohne in das geistige Eigentum der Zu-
schlagsempfangerin eingreifen zu mussen. Aus ihrer Situationsanalyse vom 18. Dezem- ber
2018 (Akten Kantonsgericht, act. 371 ff.) ist in Bezug auf die Umsetzung des
CAMAC-Projektsim Kanton Schwyz mit dem Ersatz des bestehenden CAMA C-Formu-
larmodul s sodann zu entnehmen, dass der Wechsel anderer Kantone vom bestehenden auf
das neue Formularmodul zwar mit einem gewissen Aufwand verbunden sei, dafir die
Nutzung verschiede V oraussetzungen geschaffen werden mussten (Migration, etc.), dank
der direkten Integration in CAMAC jedoch kompatibilitdtsméassig keine sonstigen Nachteile
entstiinden (Akten Kantonsgericht, act. 373). In diesem Zusammenhang listet die
Beschwerdefuhrerin in ihrer Replik neun eigene Module mit &gquivalenter Funktion zu den
urheberrechtlich geschiitzten Modulen der Zuschlagsempféngerin auf. Damit ist die
Beschwerdefuhrerin theoretisch offensichtlich in der Lage, mit ihren Dienstleistungen
einzelne Komponenten der bestehenden FRIAC-Modifikation zu substituieren und an-
schliessend Anpassungen in der vom Kanton Wallis gekauften FRIAC-Modifikation vor-
zunehmen, ohne Urheberrechtsverletzungen zu begehen. Fraglich bleibt, inwiefern ein
solcher Austausch der im geistigen Eigentum der Zuschlagsempfangerin stehenden Mo-
dule angesichts der unter E. 1.4.2 beschriebenen Anpassungsarbeiten Gberhaupt not- wendig
oder gar moglich ist und inwiefern ein solcher Eingriff zu einer neuen Konfigura-

- 16 - tion der FRIAC-Modifikation fuhren wirde, welche von der V ergabebehorde nicht
ge- winscht ist. Wie nachfolgend darzulegen sein wird (vgl. E. 1.4.4), kdnnen die Fragen
mit Blick auf die Beschwerdelegitimation an dieser Stelle offenbleiben.

E.144

Vorliegend sticht ins Auge, dass die Offerte vom 18. November 2020 im Rahmen des
Erwerbs der FRIAC-Modifikation bei der Zuschlagsempfangerin vom Lenkungsaus- schuss
(comité de pilotage) der V ergabebehdrde eingeholt wurde. Da 9 von 21 Modulen der
FRIAC-Modifikation im geistigen Eigentum der Zuschlagsempféngerin stehen und sowohl
der Kauf als auch die Benutzung von FRIAC in seiner bestehenden Form nur mit
Zustimmung derselben moglich ist, sollten die Kaufkonditionen dieser Module vertraglich
festgelegt und hierfur vorgangig die besagte Offerte eingeholt werden (Akten Kantons-
gericht, act. 166 ff.). Die mit Beschaffungsvertrag vom 28. Dezember 2020 definitiv ver-
gebenen Anpassungsarbeiten werden in dieser Offerte bereits angeboten (vgl. vorste- hende



E. 1.4.2). Weiter fallt auf, dass der Kauf der FRIAC-Modifikation ebenfalls Be- standteil
des Beschaffungsvertrages vom 28. Dezember 2020 bildet und dieselbe nicht —wie von der
V ergabebehdrde geltend gemacht wird — vor Abschluss des streitbetroffe- nen
Beschaffungsvertrages im Rahmen einer In-State-V ergabe erworben wurde (Akten
Kantonsgericht, act. 248 ff.). Folglich wurde der Kauf sowohl der FRIAC-Modifikation als
auch der bendtigten Anpassungsarbeiten mit Beschaffungsvertrag vom 28. Dezember 2020
getétigt. Der konkrete Beschaffungsgegenstand wurde von der V ergabebehdrde damit nicht
korrekt umschrieben. Die Beschwerdefthrerin macht eine zu enge oder gar falsche
Umschreibung des Beschaffungsgegenstands im Zusammenhang mit der CAMAC-Version
6 geltend. Weiter rigt sie die Unzulassigkeit der von der Vergabebe- hérde geltend
gemachten In-State-V ergabe beim Erwerb von FRIAC. Dieser Vorgang heble das
Beschaffungswesen aus. Wer zwar den konkret von der V ergabebehdrde de- finierten
Gegenstand nicht anzubieten vermag, was vorliegend offengel assen wurde (vgl.
vorstehende E. 1.4.3), im Rahmen einer sich gegen eine Ausschreibung oder eine
Freihandvergabe richtenden Beschwerde aber glaubhaft behauptet, dass die ihm zum
Verhangnis werdende Spezifikation ohne sachlichen Grund erfolgte oder ohne zwingen-
den Grund den Wettbewerb aushebelt, der ist as beschwerdel egitimierter potentieller Bieter
zu betrachten (Martin Beyeler, Wer offerieren konnte oder kdnnen miisste, ist ein
potenzieller Bieter, in: BR 4/2010, S. 210 [zit. Offerte]). Die Beschwerdefihrerin oppo-
niert mit ihren VVorbringen gegen die Aushebelung des Wettbewerbs, da fir sie kein Aus-
nahmetatbestand fUr die Freihandvergabe ersichtlich ist. Die Wahl derselben ist wiede- rum
auf die Spezifikation der Vergabebehodrde zurtickzufiihren. Die Beschwerdefihrerin ist
deshalb als potentielle Anbieterin zu betrachten und folglich zur Beschwerde legiti- miert.

-17 -

E.15

Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist nach dem Gesagten ein- zutreten
(Art. 80 Abs. 1 lit. bund c, 46 und 48 VVRG).

E.2

Das Gericht hat die Angelegenheit nicht unter allen Gesichtspunkten zu Gberprifen,
sondern kann sich im Wesentlichen auf die gertigten Punkte beschranken (Art. 48 Abs. 2
i.V.m. Art. 80 Abs. 1 lit. c VVRG). Es kénnen zudem nur Rechtsverletzungen, ein-
schliesslich Uberschreitungen oder Missbrauch des Ermessens, sowie die unrichtige o- der
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts, jedoch keine Un-
angemessenheit der Verfligung geltend gemacht werden (Art. 16 Abs. 1 und Abs. 2 IV6B).

E.3

Das Kantonsgericht ist einzige kantonal e Beschwerdeinstanz in Submissionssachen (Art. 15
Abs. 11VOB i.V.m. Art. 16 Abs. 1 kGIV6B). Ist auf eine Beschwerde im Beschatf-
fungswesen einzutreten, hat es in der Folge das Recht von Amtes wegen anzuwenden, falls
sich fir entsprechende Fehler Anhaltspunkte aus den Parteivorbringen oder den Akten
ergeben oder die rechtlichen Mangel offensichtlich sind (BGE 141 11 307 E. 6.5 und E. 6.7).
Festzuhalten ist an dieser Stelle, dass die Frage nach der Zulassigkeit der anbieterbezogenen
Einschrénkung des Beschaffungsgegenstandes unweigerlich mit der Frage der Zul&ssigkeit
der (vermeintlich) erfolgten In-State-V ergabe zusammen- hangt. Denn fur die

V ergabebehdrde war im Rahmen des Evaluationsverfahrens relativ rasch erkennbar, dass
gleichzeitig mit dem Kauf der FRIAC-Modifikation die Mitglied- schaft in der



CAMAC-Community erworben werden musste, vom Kanton Freiburg ledig- lich dieihm
proprietdren Module von FRIAC abgekauft werden konnten und die Imple- mentierung von
FRIAC in der gewtinschten Form, den Kauf proprietéarer Module der Zu-
schlagsempfangerin bedingte (Akten Kantonsgericht, act. 100, 150 ff.). Die Gefahr, eine
technische und rechtliche Abhangigkeit von der Zuschlagsempféngerin zu entwickeln und
eine potentielle Privatbeteiligung derselben bel der (vermeintlich) erfolgten In-State-
Vergabe lagen damit ebenso offensichtlich auf der Hand wie die daraus entstandene
Verhinderung jeglichen Wettbewerbs. Da die Beschwerdefihrerin vom Kauf der FRIAC-
Modifikation im Rahmen einer (vermeintlichen) In-State-V ergabe erst im Verlauf des vor-
liegenden Verfahrens erfahren hat, bestand fur sie mangels vorgéngiger Bekanntma- chung
durch die Vergabebehtrde oder anderweitigen Moglichkeiten an diese Informa- tion zu
gelangen, keine Gelegenheit, dieses Vorgehen der Vergabebehdrde zu einem fritheren
Zeitpunkt einer Prifung unterziehen zu lassen. Nach Treu und Glauben erfolgt die Rige
deshalb nicht verspatet.
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E.31

Die Beschwerdeftihrerin moniert zunéachst, dass der Beschaffungsgegenstand falsch oder zu
eng umschrieben worden sei. Es misse angenommen werden, dass die V ergabebehdrde mit
ihrem Entscheid vom Mérz 2021, die neue Version CAMAC V6 zu Ubernehmen, statt
CAMAC V5, worauf die gekaufte FRIAC-Modifikation basiere, mog- licherweise die
Ausarbeitung einer neuen Kern-Applikation und damit einer neuen Soft- ware in Auftrag
gegeben habe, so dass damit Anpassungsarbeiten Uber die streitgegen- standliche Vergabe
hinaus vorliegen wirden. Es liege mitunter auch aufgrund der vor- gesehenen
substanziellen Kosten fir die Anpassungsarbeiten von Fr. 1 580 734.-- (inkl. MwSt.) die
Vermutung nahe, dass unter dem Deckmantel der ,, Anpassung von FRIAC an die
Bedurfnisse des Kantons Wallis* ein komplett neues System entwickelt worden sei,
namlich ,, CAMAC V6“. Die Zuschlagsempfangerin bringt dagegen vor, dass CAMAC V6
die neue natirliche Folgeversion des Cores (Verwaltung von Formularen, Zirkulation und
Prozessen) von CAMAC V5 sai und auf dessen Konfigurations- und

Programmierphil osophie sowie dem Modul aritdtskonzept aufbaue. In dieser Hinsicht habe
sieihre proprietéren Module, die fur CAMAC V5 entwickelt worden seien, angepasst, um
sie mit der neuen Version CAMAC V6 kompatibel zu machen, wahrend gleichzeitig
verschiedene V erbesserungen vorgenommen worden seien. Der Kanton Wallis werde die
gleichen Module Gberneh- men, diein CAMAC V5 und entsprechend in FRIAC vorhanden
gewesen und verwendet worden seien, diese wirden jedoch an die neue Version CAMAC
V6 angepasst werden. Auch die Vergabebehdrde erklart, dass es sich bei CAMAC V6 um
ein Update der aktu- ellen Basis CAMAC V5 handle, dessen Erarbeitung in der
Zustandigkeit von CAMAC Suisse liege und kein Vertragsverhaltnis zwischen der

V ergabebehdrde und der Zu- schlagsempféngerin begrinde.

E.311

Die submissionsrechtliche Gesetzgebung regelt nicht, welche Leistungen 6ffentli- che
Auftraggeber zu beschaffen haben. Es liegt in der Kompetenz und V erantwortung der
Beschaffungsstellen zu bestimmen, welche Auftrage sie vergeben. Inhaltlich findet die
Beschaffungsfreiheit 6ffentlicher Auftraggeber eine Grenze in der materiellen Recht-
massigkeit der zur Vergabe ausgeschriebenen Leistung. Legt die Vergabestelle den Be-



schaffungsgegenstand in diesem zul&ssigen Rahmen fest, ist ihre Beschaffungsfreiheit
sodann beschrankt durch die Vorgaben der anwendbaren submissionsrechtlichen Er- lasse.
Dazu z&hlen namentlich das beschaffungsrechtliche Diskriminierungsverbot, die
Grundsétze des wirksamen Wettbewerbs und der Transparenz sowie das Prinzip der
Wirtschaftlichkeit 6ffentlicher Beschaffungen (Urteil des Bundesgerichts 2C_147/2017
vom 23. Januar 2018 E. 2.5.1 mit zahlreichen Hinweisen; vgl. zum Ganzen auch BGE

-19- 14311 425 E. 4.4.2; 14111 353 E. 6.4, je mit Hinweisen). Ein wahrhafter Zielkonflikt
be- steht bei der Festlegung des Beschaffungsgegenstands zwischen der Definitionsfreiheit
der Vergabebehorde und der Gleichbehandlung der Marktteilnehmer, insbesondere un- ter
den Aspekten des Wettbewerbs und der Markt6ffnung: Je enger definiert wird, desto
schméler wird der verbleibende Wettbewerb, desto mehr theoretisch mégliche Bieter
werden zu blossen Dritten. Aus diesem Grund muss jede einzelne Festlegung der Verga-
bestellte mit Bezug auf das Geschéft sachlich begriindet sein (Martin Beyeler, Offerte, S.
209f.).

E.312

Wiein E. 1.4.4 bereits dargelegt worden ist, erfolgte der Kauf der FRIAC-Modifi- kation
offensichtlich nicht im Rahmen der von der V ergabebehtrde geltend gemachten
In-State-Vergabe. FRIAC wurde vielmehr im freihéndigen V ergabeverfahren unter dem
Deckmantel der Anpassungsarbeiten von der Zuschlagsempfangerin gekauft. Die Of- ferte
vom 18. November 2020, welche von der Vergabebehérde hinsichtlich des Erwerbs von
FRIAC eingeholt worden war, beinhaltete bereits die mit Beschaffungsvertrag vom 28.
Dezember 2020 definitiv vergebenen Anpassungsarbeiten (Akten Kantonsgericht, act. 171
ff.). Die Vergabehdrde hat damit zwar nicht ein komplett neues System entwi- ckelt, sich
aber ein solches beschafft. Die geltend gemachte In-State-V ergabe hat dar- Uber hinaus nie
stattgefunden. Der Beschaffungsgegenstand ist damit von vornherein offensichtlich falsch
umschrieben worden. Bleibt zu priifen, ob der Auftrag — wie faktisch geschehen —
zulassigerweise im frethandigen Verfahren ertellt werden durfte.

E.3.2

Im vorliegenden Fall beruft sich die Vergabebehorde fur die erfolgte Freithandver- gabe auf
den Ausnahmefall von Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ kGIV 6B, wonach ein Auftrag (unab- héngig
vom Schwellenwert) direkt und ohne Ausschreibung vergeben werden kann, wenn aufgrund
der technischen oder kinstlerischen Besonderheiten des Auftrags oder aus Griinden des
Schutzes geistigen Eigentums nur ein Anbieter in Frage kommt und es keine angemessene
Alternative gibt. Die Beschwerdefhrerin macht diesbeziiglich geltend, dass der
Schwellenwert vorliegend tUberschritten worden und kein Ausnahme- tatbestand ersichtlich
sei, weshalb der Auftrag fir die Anpassungsarbeiten zu Unrecht im freihéndigen Verfahren
erteilt worden sai.

E.321

Wer sich auf das Vorliegen eines Ausnahmetatbestands fur die freihéndige V ergabe beruft,
hat grundsétzlich auch nachzuweisen, dass ale Voraussetzungen dafur erfillt sind. Die
Beweidlast fur das Vorliegen der die Ausnahme begriindenden Tatsa- chen liegt daher bei
der Vergabestelle. Insbesondere hat sie darzulegen, dass sie sich im Lichte der konkreten
Beschaffung — vor Einleitung der freihandigen Vergabe — detail- liert mit den
Anwendungsvoraussetzungen der Ausnahmevorschrift auseinandergesetzt



- 20 - hat und gestiitzt darauf zum Schluss gekommen ist, dass die V oraussetzungen tatsach-
lich erflllt sind, d.h. dass u.a. keine angemessenen Alternativprodukte auf dem Markt
erhdtlich sind (Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, a.a.O., N. 301;
Martin Beyeler, Einladungsverfahren und freihdndiges Verfahren, BR 2/2011, S. 109 [zit.
Einladungsverfahren]; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1570/2015 vom 7. Okto-
ber 2015 E. 2.3 mit Hinwels, dass BGE 137 11 313 E. 3.5.2 mdglicherweise aM. sein
konnte, wobei Claudia Schneider Heusi/Laura Mazzariello, aa.O., Rz. 30, diesbeziglich
die Statuierung einer generellen Umkehr der Beweislast eher verneinen).

E.3.22

Die Vergabebehorde bringt vor, dass vorliegend ein Beschaffungsgegenstand ge- wahit
worden sei, welcher die elektronische Verwaltung der Baugesuche innerhalb der
Kantonsverwaltung ermdglichen sollte. Dabei sei gerade nicht eine grundlegend neue
Konfiguration der CAMAC Web-Applikation angestrebt worden, vielmehr habe eine be-
stehende Modifikation eines der Mitglied-Kantone der CAMAC-Community erworben und
lediglich an die Bedirfnisse des Kantons Wallis angepasst werden sollen. Aus Grin- den
ahnlicher Rahmenbedingungen in den Kantonen Wallis und Freiburg sei die Wahl auf die
Modifikation ,, FRIAC* (Fribourg Autorisation de Construire) gefallen. FRIAC be- stehe
u.a. aus spezifischen Modulen, welche von der Zuschlagsempfangerin entwickelt worden
seien. Ohne diese Module sei FRIAC nicht nutzbar. Diese Module seien fur FRIAC
lediglich unter Lizenz zur Verfligung gestellt worden, indes sei dem Kanton Frei- burg
vertraglich untersagt worden, die Module an andere Kantone oder Dritte weiterzu- geben.
Der Erwerb von FRIAC mit den Modulen der Zuschlagsempfangerin bedinge da- her
zugleich die Beauftragung des genannten Unternehmens. Ein wesentlicher und wichtiger
Teil des konkreten Beschaffungsauftrages liege darin, direkt in den Quellcode der
FRIAC-spezifischen Module der Zuschlagsempfangerin einzugreifen und diesen den
Bedurfnissen der Vergabestelle anzupassen. Dieser Quellcode sai urheberrechtlich ge-
schiitzt, so dass die Zuschlagsempfangerin das ausschliessliche Recht habe und folglich die
einzig Berechtigte sai, ihr Werk zu verandern. Die Beschwerdefiihrerin sei somit be- reits
aus urheberrechtlicher Sicht nicht in der Lage, den Auftrag zu Ubernehmen, weshalb die
Frethandvergabe zu Recht erfolgt sei. Die von der Zuschlagsempfangerin entwickel- ten,
spezifischen Module von FRIAC seien fr die Funktionalitdt der Anwendung zwin- gend;
der Erwerb ohne die genannten Module wirde die Anwendung von FRIAC un- brauchbar
machen. Namentlich folgende Funktionen wirden ohne diese Module nicht mehr verflgbar
sein: m Digitalisierung des Dossiers: Im Prinzip wirde es nicht mehr moglich sein, digi-
tale Unterlagen im Programm abzulegen oder einen Antrag auf Genehmigung

- 21 - eines Baugesuchs einzureichen, da der Antrag aus einem Webformular und An-
héngen bestehe. Zudem wiirde es auch nicht mehr méglich sein, die Vormenun- gen
beizufligen und den Entscheid zuzustellen; m Einsprachen und Beschwerden; m
Kommunikation zwischen den Mitarbeitenden innerhalb des Programms. Ohne diese
Funktionen sei das Programm ,,eConstruction® im Sinne der kantonalen Stra- tegie nicht
umsetzbar. Die Rechte an diesen Modulen seien vom Kanton Freiburg nicht tbernommen
worden und hétten entsprechend auch nicht im Rahmen des Erwerbs von FRIAC auf den
Kanton Wallis Ubertragen werden kénnen.

E.323



Aus den Ausfihrungen der Vergabebehtrde und den von ihr eingereichten Bele- gen ergibt
sich, dass sie sich mit der Frage der Zulassigkeit der Freihandvergabe ausei- nandergesetzt
hat (Akten Kantonsgericht, act. 160). Die Vergabebehtrde wollte in casu keine speziell fur
sie noch zu entwickelnde (Individual-)Software erwerben, sondern von einer bereits
bestehenden Software-L dsung profitieren. Der Lenkungsausschuss hat in diesem
Zusammenhang wahrend der Evaluationsphase drei Kantone besucht und die von diesen
benutzte Software anhand eines Kriterienrasters analysiert (Akten Kantons- gericht, act.
114 ff.). Das Ergebnis dieser Analyse war die Wahl zum Erwerb der CAMAC- basierten
FRIAC-Modifikation. Insofern hat die Vergabebehérde sich vorgangig mit den technischen
Anforderungen auseinandergesetzt, welchen die gewiinschte Software fir den angestrebten
Digitalisierungsprozess zu gentigen hatte. Jedoch fixierte sie sich in der Folge vollsténdig
auf das spezifische Produkt FRIAC, ohne dass dieses den techni- schen Anforderungen
kompl ett gerecht wurde, wie die vorzunehmenden Anpassungsar- beiten bezeugen. Sodann
mag zwar zutreffen, dassim Kanton Freiburg bezlglich des Baugesuchsverfahrens dhnliche
Rahmenbedingungen vorherrschen wie im Kanton Wal- lis und die Ubernahme der dort
benutzten Software deshalb technisch-organisatorische Vorteile aufweist. Dies alein darf
jedoch zusammen mit dem Umstand, dass aufgrund von Urheberrechten an der
gewunschten Software nur ein Anbieter in Frage kommt, nicht dazu fihren, dass die

V ergabebehdrde eine Beschaffungsstrategie an den Tag legt, welche den Wettbewerb
kompl ett aushebelt (vgl. hierzu Claudia Schneider Heusi/Laura Mazzariello, Die
frethandige Microsoft-Vergabe der Bundesverwaltung, in: Jusletter 23. Mai 2011, Rz. 33 ff.
m.w.H.; Tomas Poledna/Philipp do Canto, I T-Beschaf- fungen des Bundes: Freithandige
Vergabe mit gebundenen Handen?, in: Jusletter 18. Mai 2009, Rz. 26 ff. m.w.H.; Florian C.
Roth, aa.O., Art. 56 N. 34; Martin Beyeler, Einla- dungsverfahren, S. 108f.). Denn die
Vergabebehdrde hat sich in casu nach Ermittlung ihres Bedarfs offensichtlich nicht mit der
Frage ausei nandergesetzt, ob angemessenen

- 22 - Alternativprodukte auf dem Markt erhéltlich sind. Diesbezuglich hat die
Beschwerdefuih- rerin mit Referenzprojekten ihre umfassende Kenntnis und ausgewiesene
Erfahrung be- treffend die Implementierung der CAMAC-Applikation veranschaulicht,
aguivalente Mo- dule zu den von der Zuschlagsempfangerin urheberrechtlich geschitzten
Modulen sowie die Mdglichkeit eines Austauschs der Module nachgewiesen. Sie hat des
Weiteren die Verwendung der alternativen Open-source-L6sung ,, Caluma® empfohlen. Im
Rahmen dieser Empfehlung hat die Beschwerdefuhrerin Giberdies die modul arisierte inosca
eBau Losung vorgestellt, die u.a. bereits Uber eine integrierte standardisierte Schnittstelle
(,eCH-0211") zur Ubermittlung von Gesuchsdaten verfuigt und damit eine Anbindung von
weiteren Baul6sungen (z.B. bestehende Gemeindesoftware) an die inosca eBau L dsung
ermoglicht (Akten Kantonsgericht, act. 361 ff.). Esist damit glaubhaft dargelegt, dass bei
einer richtigen Umschreibung des Beschaffungsgegenstandes angemessene Alternativ-
produkte auf dem Markt zu finden gewesen wéaren. Damit waren die V oraussetzungen fir
eine Freihandvergabe gemass Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ kGIV 6B vorliegend nicht erfillt. Dartiber
hinaus hat sich die Vergabebehdrde im Rahmen der Umschreibung des Auf- trags derart
festgelegt, dass von vornherein nur die Zuschlagsempfangerin fir die Um- setzung der
Zieleim vorliegenden Digitalisierungsprozess in Frage gekommen ist. Fur eine solche
Spezifikation wurden weder von der V ergabebehdrde noch von der Zu- schlagsempfangerin
hinreichend zwingende Griinde substantiiert behauptet oder darge- legt, so dass sich diese
ebenfalls als rechtswidrig erweist (vgl. hierzu Martin Beyeler, Offerte, S. 210; derselbe,
Einladungsverfahren, S. 108 f.). Die Rugen der Beschwerde- fuhrerin sind damit begriindet



und die Beschwerde ist folglich gutzuheissen.

E.4
Nachfolgend ist Uber die Rechtsfolgen des Entscheids zu bestimmen.

E. 41

Das Vergaberecht fusst auf dem Konzept der stabilitas contractus, wonach der Be- stand des
abgeschl ossenen Beschaffungsvertrages im vergaberechtlichen Beschwer- deverfahren
nicht mehr bertihrt werden kann. Deswegen kann die Zuschlagsverfiigung nach erfolgtem
Vertragsschluss nicht mehr aufgehoben und korrigiert werden (vgl. Art. 18 1IV6B). Dadie
Beschwerde der unberticksichtigten Anbieter aber eine wirksame Korrektur der
Zuschlagsentscheidung ermdglichen soll, muss die V ergabebehdrde nach ihrem
Auswahlentscheid mit dem V ertragsschluss zunéchst zuwarten, um nicht die Kor- rektur
der Willensbildung tber diesen zum Vornherein zu verunmaglichen. Der Vertrags- schluss
wird nach dem vergaberechtlichen Abschlussverbot grundsétzlich erst dann er- laubt, wenn
die Zuschlagsverfligung in Rechtskraft erwachsen ist. Die Rechtskraft der
Zuschlagsverfligung tritt dann ein, wenn sie nicht mehr angefochten werden kann bzw.
wenn sich im Falle einer Anfechtung, die Frage nach der aufschiebenden Wirkung nicht

- 23 - mehr stellt (vgl. zum Ganzen Martin Beyeler, Offentliche Beschaffung, N. 354, 357).
Die Beschwerdefrist kann im Freithandverfahren mangels 6ffentlicher Ausschreibung des
ge- planten Auftrags erst ausgel 6st werden, nachdem die Zuschlagsverfiigung den be-
schwerdeberechtigten potentiellen Anbietern durch Publikation eréffnet worden ist. Aus
diesem Grund ist es der Vergabebehorde untersagt, den Vertrag nach der Zuschlagser-
teilung im freihandigen Verfahren abzuschliessen, bevor sie den Zuschlag publiziert und
damit die Beschwerdefrist Uberhaupt ausgel 6st hat (Art. 14 Abs. 1 1V6B; Martin Beyeler,
Offentliche Beschaffung, N. 677; Robert Wolf, a.a.0., S. 175f.).

E.4.2

Publiziert die Vergabebehtrde wie im vorliegenden Fall Gberhaupt keine Zuschlags-
verfigung und ist der Vertrag zum Zeitpunkt der Beschwerdeeinreichung ohne vergabe-
rechtliche Erlaubnis bereits abgeschlossen worden, verletzt sie damit das allgemeine
Abschlussverbot bzw. den Teilnahmeanspruch der Bieter. Ein solcher Beschaffungsver-
trag ist nach der Lehre unwirksam und eine Aufhebung der Zuschlagsverfiigung ist mog-
lich (sog. Primarrechtsschutz, vgl. Martin Beyeler, Offentliche Beschaffung, N. 377, 381,
552 mit Verweis auf Peter Gauch in Fn. 840, 847, 1254; in diese Richtung wohl auch Wolf,
aaO., S. 184). Die Aufhebung der Zuschlagsverfigung falt i.c. jedoch aus tat- s&chlichen
Grunden ausser Betracht. Aufgrund des eng definierten Zeitplans, wonach das kantonale
Baugesuchsverfahren im September 2022 bereits vollsténdig digitalisiert sein soll, ergibt
sich aus der Offerte vom 18. November 2020, dass ca. 18 Monate ge- plant sind, um das
Digitalisierungsprojekt ,eConstruction* abzuschliessen. In diesem Zeitraum ist ein Monat
fur die Initialisierung des Projekts vorgesehen sowie 10 Iteratio- nen von je 6 Wochen fir
die Entwicklung sowie zwei Monate fir die Bereitstellung und Benutzerschulung (Akten
Kantonsgericht, act. 201). Die DMRU hat mit Schreiben vom

E.43

Vorliegend hat das Gericht im Sinnevon Art. 17 Abs. 1 kGIV6B die Rechtswidrigkeit des
V ergabeentscheides vom 25. November 2020 festgestellt, womit der Kanton fir den
Schaden haftet, der durch das mangelhafte V ergabeverfahren entstanden ist. Die an-



waltlich vertretene Beschwerdefihrerin kann mithin in einem allféllig einzuleitenden Zi-
vilverfahren ihre Schadenersatzanspriiche gegentiber dem Kanton geltend machen. Der
Kanton haftet indes nur fur die Aufwendungen, die dem Anbieter im Zusammenhang mit
dem Vergabe- und Rechtsmittel verfahren erwachsen sind (Art. 17 Abs. 2 kGIV6B). 5. Bel
diesem Verfahrensausgang gilt die Beschwerdefihrerin as obsiegende Partei. Esist
folglich sowohl die Kostentragung als auch die Parteientschadigung zu regeln. 5.1 Im
Beschwerdeverfahren hat in der Regel die unterliegende Partei die Kosten zu tragen (Art.
89 Abs. 1 VVRG). Ausnahmsweise konnen die Kosten ganz oder teilweise erlassen werden
(Art. 89 Abs. 2 VVRG). Den Behorden des Bundes, des Kantons und der Gemeinden, diein
ihrem amtlichen Wirkungskreis und ohne dass es sich um ihr Vermogensinteresse handelt,
als Parteien oder Vorinstanzen in einem Verfahren auf- treten, werden in der Regel keine
Kosten auferlegt (Art. 89 Abs. 4 VVRG). Vorliegend bestehen mit Blick auf den Kanton
keine Gruinde, von dieser Regel abzuweichen, zumal dieser a's Vergabebehorde aufgetreten
ist, weshalb keine Gerichtskosten zu Lasten des Kantons erhoben werden. Hingegen hat
sich die Zuschlagsempfangerin aus Grinden der unmittel baren Betroffenheit in ihren
finanziellen Interessen ebenfalls am Verfahren beteiligt und formelle Antrége gestellt,
weshalb die Gerichtskosten i.c. vollumfénglich von dieser zu tragen sind. Gemass Art. 3 des
Gesetzes betreffend den Tarif der Kosten und Entschadigungen vor Gerichts- oder
Verwaltungsbehdrden vom 11. Februar 2009 (GTar; SGS/VS 173.8) setzen sich die Kosten
aus den Auslagen der Entscheidbehtrde sowie der Gerichtsgebihr zusammen. Die
Gerichtsgebtihr fur Beschwerdeverfahren vor der offentlichrechtlichen Abteilung des
Kantonsgerichts betrégt in der Regel zwischen Fr. 280.-- und Fr. 5 000.-- (Art. 25 GTar).
Aufgrund der Bedeutung des Falles sowie sei- nes Umfangs und Schwierigkeitsgrads wird
die Gerichtsgebihr vorliegend auf Fr. 3 000.-- festgesetzt.

- 25 - 5.2 Die Beschwerdeinstanz gewéhrt der ganz oder teilweise obsiegenden Partel auf
Be- gehren die Rickerstattung der notwendigen Kosten, dieihr entstanden sind (Art. 91
Abs. 1 VVRG). Die Entschadigung wird im Dispositiv beziffert und der Staats- oder
Gemein- dekasse auferlegt, soweit sie aus Billigkeitsgriinden nicht der unterliegenden
Partel auf- erlegt werden kann (Art. 91 Abs. 2 VVRG). Sieist global festzusetzen und
umfasst die Entschadigung an die berechtigte Partei sowie ihre Anwaltskosten (Art. 4
GTar), diein Anwendung der Art. 27 ff. GTar festzusetzen sind und im

V erwaltungsgerichtsbeschwer- deverfahren zwischen Fr. 1 100.-- und Fr. 11 000.--
betragen (Art. 39 GTar). Aufgrund des Umfangs, des geschétzten Aufwands, der Bedeutung
und der Schwierigkeit des Fal- les, wird der anwaltlich vertretenen Beschwerdefhrerin fir
dieim Verfahren vor dem Kantonsgericht ausgefihrten Arbeiten (Beschwerde von 16
Seiten; Replik von 25 Seiten; Triplik von 6 Seiten), eine Parteientschadigung in der Hohe
von Fr. 4 000.-- zugespro- chen (inkl. MwSt. und Auslagen). Diese Partelentschadigung ist
nach dem Gesagten von der Zuschlagsempfangerin zu tragen. Der Kanton und die
Zuschlagsempféngerin a's unterliegende Parteien haben keinen An- spruch auf
Parteientschadigung (Art. 91 Abs. 3VVRG).

Demnach erkennt das Kantonsgericht:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen und es wird die Rechtswidrigkeit des Vergabe-
entscheides vom 25. November 2020 festgestellt. 2. Die Gerichtskosten von Fr. 3 000.--
werden der Zuschlagsempfangerin auferlegt. 3. Eswird der BeschwerdefUhrerin eine
Parteientschadigung von Fr. 4 000.-- zuge- sprochen. Dieseist von der
Zuschlagsempféangerin zu tragen. 4. Das Urteil wird der Beschwerdefihrerin, der



V ergabebehdrde und der Zuschlags- empféangerin schriftlich mitgetelilt.
Sitten, 9. November 2021

E.9

Juli 2021 darauf aufmerksam gemacht, dass die Iteration Nr. 5 am 30. Juli 2021 ab-
geschlossen sein werde und die Iteration Nr. 6 ab dem 2. August 2021 vorgesehen sei
(Akten Kantonsgericht, act. 67), so dass davon ausgegangen werden kann, dass mitt-
lerweile die Iteration Nr. 8 abgeschlossen und die Iteration Nr. 9 bereits geplant und
vorbereitet ist. Das Projekt ist demnach derart weit fortgeschritten, dass sich eine Auf-
hebung des Zuschlags aus technischen und finanziellen Grinden nicht rechtfertigt (vgl.
Martin Beyeler, Offentliche Beschaffung, N. 679). Nach dem Gesagten ist i.c. die Rechts-
widrigkeit der Zuschlagsverfiigung festzustellen. Dieses Feststellungsurteil 6ffnet der
Beschwerdefihrerin die Tur zum sekundéren V ergaberechtsschutz, in dessen Rahmen sie
Schadenersatz fordern kann (Art. 18 Abs. 2 1V6B i.V.m. Art. 17 Abs. 1 kGIV6B; Martin
Beyeler, Offentliche Beschaffung, N. 522 f.).
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