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Die Pflicht zur Abklarung von Alternativlosungen
vor einer Freihandvergabe

Vergabestellen missen auch dann nicht auf den Wechsel zu neuen, wirtschaftlichen bzw. effizienteren Modellen ver-
zichten, wenn der Wettbewerbsgedanke diesem Wechsel entgegensteht. Vorausgesetzt ist, dass vor dem freihandigen
Zuschlag Markt und Kosten aktiv analysiert werden mit dem Ergebnis, dass es keine verniinftigen Alternativen gibt.

Les pouvoirs adjudicateurs ne doivent pas renoncer a de nouveaux modeéles, plus économiques ou plus efficaces, méme
si le principe de la concurrence s’oppose a ce changement; cela a la condition de réaliser une analyse du marché et des
codts, avec pour résultat qu’il n‘existe pas d’alternative adéquate.
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Der Fall

(1) Das Paul-Scherrer-Institut (PSI) vergab im Jahr 2018 den
Betrieb seines SAP-Systems an ein IT-Dienstleistungsunter-
nehmen und dessen Subunternehmerin. Die Subunterneh-
merin, die im rapportierten Urteil als Beschwerdefithrerin
auftritt, ist seither flir den Basisbetrieb und das Hosting des
Systems zustdndig. Der Vertrag endet 2025. Da die reguldre
Wartung fiir bestimmte SAP-Produkte im Jahr 2027, fiir ande-
re SAP-Produkte im Jahr 2040 auslauft, entschied sich das PSI,
auf ein Cloud-basiertes SAP-System bzw. Software-as-a-Ser-
vice-Modell (SaaS) zu wechseln. Dies geschah mit dem Ziel,
integrierte Dienstleistungen aus einer Quelle zu beziehen, um
die Ablaufe zu optimieren und Kosten zu reduzieren.

Das PSI erteilte daher im freihdndigen Verfahren den Zu-
schlag fiir den «Basisbetrieb der PSI SAP Landschaft» der SAP
(Schweiz) AG zum Preis von iber drei Millionen Schweizer
Franken. Zur Begriindung fiihrte das PSI insbesondere aus,
ausschliesslich die Zuschlagsempfangerin sei in der Lage,
einen wirtschaftlichen und gesamtheitlichen Betrieb des Sys-
tems zu gewahrleisten, wdhrend die Aufteilung der Leistung
auf verschiedene Anbieterinnen zu unkalkulierbaren Aufwan-
den und technischen Problemen fiihre.

Die Beschwerdefiihrerin ficht die Freihandvergabe an. Sie
riigt, dass das PSI anstelle der Beschaffung «aus einer Hand»
die Standardlizenzen weiter bei der Zuschlagsempfdngerin,
die Dienstleistungen aber bei der Beschwerdefiihrerin bezie-
hen konne. Es bestehe daher eine angemessene Alternative zur
gewdhlten Losung.

Der Entscheid

1. Laut BVGer liegt die Beweislast fiir das Vorliegen der Vor-
aussetzungen fiir eine freihdndige Vergabe sowohl im Stadium
der Legitimationspriifung als auch der materiellen Priifung
bei der Vergabestelle. Die Beschwerdefithrerin kann sich bei
Anfechtung des freihdndigen Zuschlags daher darauf be-
schranken, glaubhaft zu behaupten, eine potenzielle Anbiete-
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rin der zugeschlagenen oder einer substituierbaren Leistung
zu sein (E. 2.2 in fine m.w.H.). Zumindest bis zum Wartungs-
ende der jeweiligen SAP-Produkte sieht es das BVGer als er-
stellt an, dass die Beschwerdefiihrerin den Betrieb der SAP-
Produkte — und somit zumindest fiir einen beschrankten
Zeitraum einen Teil der zugeschlagenen Leistungen — erbrin-
gen kann und will. Das Gericht bejaht demnach die Beschwer-
delegitimation (E. 2.11).

2. Weiter hdlt das BVGer daran fest, dass der Vergabestelle bei
der Festlegung des Bedarfs ein breiter Ermessensspielraum
zukommt und Anbieterinnen keinen Rechtsanspruch darauf
haben, die Beschaffung des «richtigen» Produkts zu erstreiten
(E. 5.1). Die Grenze des zuldssigen Ermessens ist laut Gericht
dort tiberschritten, wo ohne sachliche Griinde der Bedarf so
eng umschrieben wird, dass nur ein ganz bestimmtes Produkt,
eine einzelne Anbieterin oder nur wenige Anbieterinnen fiir
die Zuschlagserteilung in Frage kommen (E. 5.2).

3. Die Notwendigkeit der freihdndigen Vergabe bzw. das Feh-
len wirtschaftlich und funktional angemessener Alternativen
hat die Vergabestelle aus Sicht des Gerichts ausreichend nach-
gewiesen. Wie dem Urteil entnommen werden kann, hatte das
PSI vor der freihandigen Vergabe aktiv Nachforschungen an-
gestellt und verschiedene Optionen des zukiinftigen SAP-Sys-
tems (einschliesslich der dabei anfallenden Kosten) gepriift —
mit dem Ergebnis, dass die kostengiinstigste Alternative ein
vollstandiger Wechsel zu SaaS sei (E. 5.4 f., 6.4 und 6.6).

Die Anmerkungen

1. Gemadss Art. 56 Abs. 4 BOB kann gegen Zuschldge im frei-
hédndigen Verfahren Beschwerde fithren, wer nachweist, dass
er die ausgeschriebenen Leistungen erbringen kann und will
bzw. riigt, dass das freihdndige Verfahren aufgrund einer zu
engen Definition des Beschaffungsgegenstands zu Unrecht
gewdhlt worden ist. Die Frage, ob die Vergabestelle den Bedarf
zuldssigerweise so festgelegt hat, dass nur eine Anbieterin in
Frage kommt, ist daher als «doppelrelevante Tatsache»
sowohl materiell (mit Blick auf die Voraussetzungen des frei-
hdndigen Verfahrens) als auch prozessual (im Rahmen der
Beschwerdelegitimation) von Bedeutung.



2. In diesem Zusammenhang bekraftigt das Bundesverwal-
tungsgericht unter Hinweis auf das Urteil BGer 2C_50/2022
vom 6. November 2023 (E. 5.9.1 ff.) die Abkehr von der frii-
heren «Microsoft»-Rechtsprechung (BGE 137 II 313 E. 3.5.2),
wonach die beschwerdefithrende Anbieterin die Beweislast flir
die sachlich richtige Abgrenzung des Beschaffungsgegen-
stands im Rahmen der Beschwerdelegitimation trug. Neu liegt
es an der Vergabestelle, das Vorliegen der Voraussetzungen
fiir eine freihdndige Vergabe sowohl bei der materiellen Beur-
teilung als auch im Rahmen der Eintretenspriifung zu be-
weisen. Im Grundsatz und angesichts der Missbrauchsgefahr
bei Freihandtatbestdnden ist diese Richtungskorrektur des
Bundesgerichts verstdndlich. Nicht restlos gekldrt ist, wie eine
Vergabestelle fiir das Fehlen von (angemessenen) Alterna-
tiven, eine Voraussetzung von Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ B6B, den
vollen Beweis erbringen will. Dies gilt auch mit Blick auf den
prozessrechtlichen Grundsatz, dass negative Tatsachen nicht
bewiesen werden konnen und miissen (negativa non sunt pro-
banda; statt vieler BGer, Urteile 8C_794/2016 vom 28. April
2017 E. 4.3.2; 2C_1178/2014 vom 25. Dezember 2014 E. 2.2).

a. Im Rahmen der Eintretensfrage geniigt nach allgemeinen
prozessrechtlichen Grundsdtzen betreffend doppelrelevante
Tatsachen ein Glaubhaftmachen (BGE 141 II 14 E. 5.1). Dabei
mag es auf den ersten Blick tiberraschen, dass das BVGer die
Beschwerdelegitimation bejaht, «obwohl» die Beschwerde-
fithrerin «nur» geltend macht, fiir einen gewissen Zeitraum
einen Teil der zugeschlagenen Leistungen zu erbringen. Denn
beschwerdelegitimiert kann letztlich nur sein, wer die Leis-
tung selbst erbringen kann, soweit der Beschaffungsgegen-
stand korrekt definiert ist. Da sich die Frage der Substituier-
barkeit von Leistungen und der rechtmadssigen Definition des
Beschaffungsgegenstandes aber nicht trennen lassen, ist dies
im Ergebnis richtig.

b. Materiell sendet das Bundesverwaltungsgericht das wich-
tige Signal, dass Vergabestellen auch dann nicht auf den
Wechsel zu neuen, wirtschaftlichen bzw. effizienteren Model -
len verzichten miissen, wenn der Wettbewerbsgedanke die-
sem Wechsel entgegensteht. Vorausgesetzt ist, dass vor dem
freihdndigen Zuschlag Markt und Kosten aktiv analysiert
werden mit dem Ergebnis, dass es keine verniinftigen Alter-
nativen gibt. Bemerkenswert ist, wie detailliert sich das
Gericht mit den von der Vergabestelle gepriiften Alternativen
und deren Kosten auseinandersetzt. Naher betrachtet werden
insbesondere die Beschaffung eines vollig neuen Systems, die
Weiterfilhrung «on premise» bis zum reguldren Wartungsen-
de oder ein hybrider Ansatz, bei dem {ibergangsweise nur ein
Teil der Produkte als SaaS bezogen wird. Wie schon ein jlingst
ergangenes Urteil des Bundesgerichts nahelegt (Urteil des
BGer 2C_50/2022 E. 5.7.1, 5.9.4 f. m.w.H.), gewinnt die Frei-
handdokumentation bei der gerichtlichen Uberpriifung der
Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ B6B damit zunehmend
an Bedeutung. Die Freihanddokumentation, in der die Verga-
bestelle u.a. die getitigten Abklirungen und Uberlegungen
festhdlt, dienen der Nachvollziehbarkeit des Entscheids im
Sinne der sog. Ex-post-Transparenz.
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c. Die Priifung der rechtlichen Voraussetzungen tritt im rap-
portierten Urteil im Vergleich zu den tatsdchlichen Feststel-
lungen beinahe in den Hintergrund. Gemdss Art. 21 Abs. 2 lit. ¢
steht das Freihandverfahren insbesondere zur Verfiigung,
wenn, erstens, aufgrund der technischen Besonderheiten des
Auftrags oder aus Griinden des Schutzes geistigen Eigentums
nur eine Anbieterin in Frage kommt, und es, zweitens, keine
angemessene Alternative gibt. Auch wenn die Voraussetzun-
gen der technischen Besonderheiten und der fehlenden an-
gemessenen Alternative dem Wortlaut nach kumulativ sind,
lassen sie sich faktisch nicht ganzlich voneinander trennen.
Dies kommt in der Urteilsbegriindung insofern zum Ausdruck,
als das Gericht im Wesentlichen auf den «grossen administra-
tiven Aufwand» und die «hohen Kosten» bzw. den Entscheid
fiir die «kostengiinstigste Alternative» verweist, ohne allfal-
lige technische Besonderheiten der von der Vergabestelle
gewdhlten Losung zu priifen. Gleichwohl ist Art. 21 Abs. 2 lit. ¢
nach unserem Dafiirhalten so zu verstehen, dass nebst rein
wirtschaftlichen Aspekten immer auch technisch-funktionale
Aspekte oder der Schutz des geistigen Eigentums fiir die
Freihandvergabe sprechen miissen. So ist eine freihdndige
Vergabe wegen technischer Besonderheiten insbesondere
dann zuldssig, wenn der mit einem Systemwechsel verbunde-
ne Aufwand unverhdltnismadssig hoch oder der Wechsel mit
Risiken verbunden ist, z.B. wenn Kompatibilitdtsprobleme
eine erhohte Fehleranfdlligkeit gegeniiber dem bisherigen
System aufweisen (m. FROHLICH-BLEULER, Die Vergabe von IT-
Vertragen, in: J.-B. Zufferey /M. Beyeler/S. Scherler (Hrsg.),
Aktuelles Vergaberecht 2016, S. 269, 292 Rz. 58 £.). Je geringer
die Risikotoleranz der Vergabestelle im Hinblick auf die 1i-
ckenlose Verfiigbarkeit des Systems ist, desto stdrker sind die
Bedenken im Hinblick auf Schwierigkeiten bei der Einfithrung
eines alternativen Systems zu gewichten (FROHLICH-BLEULER,
a.2.0., Rz. 59; VGer ZH, VB.2015.00780 vom 11.8.2016, E. 4.1).
Die in Streit stehende SAP-Software weist nach den Erfahrun-
gen der Verfasser regelmdssig einen hohen Eigenentwick-
lungsanteil und starke technische Abhdngigkeiten zu anderen
Systemen auf. Daher geht ein Wechsel auf eine Alternative oft
mit einem Funktionsverlust und einer langen und kostenin-
tensiven Datenmigration einher, sofern ein solcher Wechsel
Uiberhaupt méglich ist. In wirtschaftlicher Hinsicht sind re-
gelmdssig unvermeidbare Mehraufwendungen fiir Hardware,
Zertifizierungen und Mitarbeiterschulungen notwendig.

d. Nicht eingegangen wird im rapportierten Urteil darauf,
dass mit dem Wechsel von einem «on premise»- auf ein
SaaS-Modell in der Regel nicht nur ein Bezug von Betriebs-
dienstleistungen einhergeht, sondern auch von zeitlich be-
schrankten Nutzungsrechten («subscription licenses»). Deren
freihdndige Beschaffung fallt aus Sicht der Verfasser grund-
satzlich ebenfalls unter Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ B6B, allerdings in
der Variante des Schutzes des geistigen Eigentums. Samtliche
Immaterialgliterrechte an SAP-Produkten stehen, wie bei
Standardsoftware iiblich, unter der Kontrolle der Zuschlags-
empfingerin bzw. ihrer verbundenen Unternehmen. Eine An-
derung des Lizenzumfangs von «on premise»-Lizenzen zum
Fernzugriff auf die gleiche Software in der Cloud kann daher
nur durch SAP als Rechteinhaberin und Lizenzgeberin er-
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folgen. Zudem beinhalten Pflege, Wartung wie auch jede
weitere Anderung und Erweiterung der SAP-Produkte ur-
heberrechtlich relevante Handlungen (insbesondere Ver-
vielfaltigungen und Bearbeitungen), die in das Ausschliess-
lichkeitsrecht des Urhebers bzw. Rechteinhabers eingreifen
und nur mit dessen Zustimmung — im rapportierten Fall der
SAP - erlaubt sind. Das Schweigen des Urteils in dieser Hin-
sicht erkldrt sich vermutungsweise dadurch, dass die Be-
schwerdefiihrerin nicht vorgetragen hat, (auch) die Lizenzen
anbieten zu kénnen.

3. Der im rapportierten Urteil geschiitzte Freihandzuschlag

steht in einem gewissen Spannungsverhdltnis zur Anforde-
rung, technische und rechtliche Abhdngigkeiten von Anbiete-
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rinnen moglichst zu vermeiden (Urteil des VGer-SG B 2017/118
vom 7. April 2017; VGer-ZH VB.2015.00780 vom 11. August
2016). Allerdings verlangt das Vergaberecht keine Diversifi-
kation der (Software-)Lieferanten, auch wo eine solche denk-
bar ist, um jeden Preis. Vielmehr ist eine Interessenabwdgung
im Einzelfall vorzunehmen, wobei nebst der Praktikabilitat
auch die Wirtschaftlichkeit der Beschaffung (Art. 2 lit. a B&B)
in die Waagschale zu werfen ist, selbst wenn dies in bestimm-
ten Fallen zu langerfristigen Abhdngigkeiten fiihrt und den
Wettbewerb beschrankt. Zudem ist es fiir eine Vergabestelle
rechtlich hdufig nicht moglich, sich Immaterialgiiterrechte an
Standardsoftware vertraglich so zu sichern, dass sie unabhdn-
gig bleibt, ohne dass die Anbieterin ihre (Lizenz-)Vertrage mit
anderen Kunden verletzt.



