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Rechtsfragen

George Ganz, Zirich
bl

Schweizer Ingenieur und Architekt

Ausschreibung und Vergabe
von Dienstleistungsauftragen

Besondere Beriicksichtigung der Ingenieur- und Architekturauftrage

Neu sind auch Dienstleistungsauf-
trage dem offentlichen Beschaf-
fungsrecht unterstellt. Besondere
Anforderungen stellt dabei die Aus-
schreibung komplexer Aufgaben wie
Ingenieur- und Architekturauftrage.
Der SIA hat hiezu die Kommission
140, Vergabeverfahren, eingesetzt,
die Losungsansatze erarbeitet.

Wie die Privaten braucht auch die 6ffent-

liche Hand fiir die Erfullung ihrer Aufga-

ben Sachmittel, insbesondere Bauten, Ar-
beitsmaterialien im weitesten Sinne oder

Arbeitsleistungen  verschiedenster Art,

eben Dienstleistungen. Traditionell um-

fasst das 6ffentliche Beschaffungswesen:

. Bauleistungen, wie Hoch- und Tief-
bauten oder die Erstellung von Fer-
tighauten, aber auch Spezialarbeiten
und Installationen

= Lieferungen von Giitern, wie Fahr-
zeuge, Maschinen und Gerite, Ver-
brauchsmaterial und dergleichen.

Neu werden auch

= Dienstleistungen, wie Architekeur,
Stadt- und Landschaftsplanung, tech-
nische Beratung und Planung oder In-
formatiktitigkeiten unter das offentli-
che Beschaffungsrecht gestellt.

Das Gemeinwesen bedient sich in der mo-

dernen Zeit immer mehr der Privaten und

leistet verschiedene Titigkeiten selber
nicht mehr. Schon bisher wurden Ingeni-
eur- und Architekturauftrige meist an pri-
vate Biiros vergeben. In der Regel wurden
nur wenige solche Arbeiten intern ausge-
fiihrt. In anderen Bereichen liegen die Ver-
hiltnisse ganz anders. Noch vor wenigen

Jahren war es schwer vorstellbar, dass kein

cigenes Reinigungspersonal mehr  be-

schiiftigt wird. Undenkbar war sodann,
dass die Datenverarbeitung extern verge-
ben werde.

Heute ist dies keinesfalls mehr so. Die
Spitiler lassen ihre Riume durch Spezial-
firmen reinigen, ja planen, die nichtmedi-
zinischen Dienste (Pflege, Essen und Trin-
ken usw.) extern zu vergeben. Auch ge-
samte Bereiche des Service public (wobei
cine moderne Definition und damit Ab-
grenzung des Service public sehr schwie-
rig ist, da cs zwingend vom Gemeinwesen
selber auszufithrende  Aufgaben  kaum

mehr gibt) wie das Abfuhrwesen, die
Energieversorgung und anderes mehr
werden an Dritte vergeben. Schliesslich
sind heute verschiedene Modelle zur Aus-
lagerung dffentlicher Aufgaben in Diskus-
sion. Beispicle sind die Griindung einer
Firma durch einen oder mehrere Kantone,
die die bisherigen Leistungen der kanto-
nalen Informatikimter tibernimmt, oder
die Ubertragung dieser Leistungen an
Dritte (anderen Kanton, Private usw.).

An diesen Beispiclen wird deutlich,
dass im Dienstleistungsbereich die Ver-
hiltnisse viel komplizierter sind als bei den
meisten Bau- und Lieferleistungen. Dort
kénnen meist vor der Auftragsvergabe
klare Leistungsbeschreibungen oder An-
forderungsprofile erstellt werden, so dass
gestiitzt darauf die entsprechenden Ange-
bote im Detail verglichen werden kénnen.
Viele Dienstleistungsauftrige hingegen
sind einerseits durch besonders enge Ver-
trauensverhiltnisse gekennzeichnet und
anderseits sind die Kosten nicht abschitz-
bar. Oft sind weder die Grundlage noch
das Ziel bekannt (damit sie klar definiert
werden konnen). Schliesslich kann der
Aufwand bei der Ausfithrung erheblich
und laufend dndern.

Ob es sinnvoll war, die Dienstleistun-
gen dem offentlichen Beschaffungsrecht
zu unterstellen, steht hier nicht zur Dis-
kussion, sondern ist als gegeben zu akzep-
tieren (zumindest fiir die vorliegenden
Ausfithrungen). Die Ingenieur- und Ar-
chitektenvertrige sind grundsitzlich dem
neuen offentichen Beschaffungsrecht un-
terstellt. Zu priifen ist darum vielmehr,
was besonders zu beachten ist und welche
Problemlosungen denkbar sind.

Die «einfachen Dienstleistungen» wie
Reinigungsdienste usw. miissen hier nicht
speziell behandelt werden. Sie sind weit-
gehend problemlos, bzw. es stellen sich
weitgehend die gleichen Fragen wie bei
Baudienstleistungen (Installationen).
Dort kann ein klares und detailliertes
Pflichtenheft erstellt werden, weil der Auf-
trag bestimmt oder zumindest bestimmbar
ist. Ist es also moglich, den Auftrag - In-
halt der Arbeit und deren Entgelt - klar zu
definieren, stellt die Anwendung des 6f-
fentlichen Beschaffungsrechtes keine be-
sonderen Probleme. Zu beleuchten sind
vielmehr dic komplexen Dienstleistungen.
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Regelung der Dienstleistungen im
offentlichen Beschaffungsrecht

Die rechtlichen Grundlagen
Ein Dienstleistungsauftrag ist ein Ver-

trag zwischen einem Auftraggeber und

einem Anbieter tiber die Erbringung einer

Dienstleistung. Die gesetzlichen Grundla-

gen sind die folgenden:

. Art. I GatvWTO-Ubereinkommen
tiber das offentliche Beschaffungswe-
sen (Governemental Procurement
Agreement GPA)

« Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ der Interkantonalen
Vereinbarung iiber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen IV6B

= Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt
(Binnenmarktgesetz, BGBM), insb.
Art. 5

« Art. 1 Abs. 1lit. aund Art. 5 Abs. 1 lit.
a des Bundesgesetzes iiber das offent-
liche Beschaffungswesen BoeB, Art. 1,
3 und 4 der Verordnung tiber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen VoeB

« Kantonale Gesetzgebung

Abgrenzungsfragen

Besteht eine Beschaffung aus einer
Lieferung oder einem Bauauftrag verbun-
den mit einer Dienstleistung (z.B. Kauf
und Installation von Computerhardware;
Ersatz einer Heizzentrale mit vorgingiger
Wirmebedarfsberechnung), so gilt die
Leistung als massgeblich, die den héchsten
Wert einnimmt. Die Lieferung eines Per-
sonalcomputers mit einer umfassenden
und individuell erarbeiteten technischen
und Verwaltungssoftware wiirde bei-
spielsweise als Dienstleistung qualifiziert'.

Der Ingenieur- und
Architekturvertrag

Der Ingenieur- und Architektenver-
trag ist grundsitzlich ein Dienstleitungs-
auftrag. Eruntersteht daher zweifellos dem
GPA und dem 6ffentlichen Beschaffungs-
recht der Schweiz. Bei dieser Auftragsgat-
tung ergeben sich in diesem Zusammen-
hang besondere Probleme. Dabei beste-
hen keine speziellen Regelungen; an-
wendbar sind vielmehr die allgemeinen
Bestimmungen. Die IVOB regelt beispiels-
weise die Planungswettbewerbe und den
Gesamtleistungswettbewerb im  Gegen-
satz zur Bundesgesetzgebung  (VoeB)
nicht. Die Kantone sind seinerzeit davon
ausgegangen, dass der Planungswettbe-
werb und der Gesamtleistungswettbewerb
durch Normen und Standards gentigend
geregelt seien.

Die entsprechenden Ordnungen des
SIA als zustindiger Institution wurden
kurz nach Inkrafttreten der neuen gesetzli-
chen Bestimmungen ausser Kraft gesetzt
und tberarbeitet. Die Ordnung SIA 142

8




Rechtsfragen

berticksichtigt die neuen und besonderen

Gegebenheiten. So wird in Art. 28.12 aus-

driicklich und richtigerweise erwihnt, dass

bei Wettbewerben, die von einem 6ffentli-
chen Auftraggeber oder einer Auftragge-
berin durchgefiihrt werden, in jedem Fall
fur Beschwerden die zustindigen staatli-
chen Gerichte (in der Regel das Verwal-
tungsgericht oder die eidgendssische Re-
kurskommission) anzurufen sind und
nicht die SIA-Kommission. Die «techni-
sche» Abwicklung kann durchaus gestiitzt
auf die Ordnung SIA 142 erfolgen, es han-
delt sich um ein taugliches Instrument.
Neben dem einfachen Auftrag und
dem Wettbewerb gibt es verschiedene an-
dere Arbeitsformen, die rechtlich nicht ge-
regelt sind. Erwihnt werden konnen?:

«  Die Testplanung, bei der einem oder
mehreren Planern oder einem inter-
diszipliniren Planerteam der Auftrag
gegeben wird, die Grundlagen fiir
einen spiteren Wettbewerb oder
einen Projektauftrag zum Beispiel in
Form von Arbeitshypothesen, Szena-
rien oder Vorgaben aufzuzeigen;

. Ahnlich wie bei der Testplanung, geht
es beim Workshop um grundsitzliche
strategische oder konzeptionelle Ent-
wicklungsarbeit, die im Vorfeld einer
Realisierungsphase durchgefithrt wird;

«  Der Skizzenwettbewerb als Vorphase
eines Auftrages (Hilfe fiir den Bestel-
ler, dem damit eine Konkretisierung
seines Wunsches geliefert wird) ist ein
Ideenwettbewerb, bei dem die wett-
bewerbsrechtlichen Bestimmungen
einzuhalten sind (Urheberrecht, kein
Anspruch auf Weiterbearbeitung/Pla-
nerauftrag usw.)

Der General- und der Totalunternehmer-

vertrag werden hier nicht behandelt.

Der Ingenieur- und Architekten-
auftrag im Speziellen

Selbst bei bescheidenen Bauwerken fallen
zahlreiche Planungs-, Vorbereitungs- und
Uberwachungsaufgaben an. Diese werden
in der Regel einer Fachperson tibertragen:
dem Architekten oder Ingenieur. Deren
Hauptaufgabe ist einmal, die Vorstellun-
gen des Bauherrn mit diesem zusammen
in ein austihrungsreifes Projekt umzuset-
zen, also zu planen. Dabei kénnen die Vor-
stellungen des Bauherrn konkret oder nur
cine erste Idee sein. Besonders im letzte-
ren Fall ist unklar, wie gross der Aufwand
fiir diese Arbeit sein wird. Der zweite
Schwerpunkt der Arbeit des Architekten
oder Ingenicurs ist ebenso wichtig, aber
vom Umfang und Inhalt her leichter ab-
zuschitzen:  Detailplanung, Bauleitung,
Abrechnung.

Schweizer Ingenieur und Architekt

Hier wie dort bestehen indessen Un-
klarheiten Giber den genauen Arbeitsablauf
und Umfang der Arbeitsleistung. Sich aus
Konkretisierungen, Erginzungen, not-
wendigen Anderungen und allen uner-
warteten Umstinden ergebende Mehrko-
sten konnen nicht oder hochstens als
Anniherungswerte kalkuliert werden: In-
formation des Bestellers und Dritter (bei
politisch umstrittenen Projekten), Ein-
sprachen Dritter, Prozesse.

Technische Gegebenheiten sind oft in
der Offertphase nicht genitigend bekannt,
so dass der Aufwand nicht berechnet wer-
den kann. Die Ausgestaltung des Bau-
grundes kann je nach Situation erhebliche
Kostenfolgen haben.

Bei der Arbeit des Planers wie des Ar-
chitekten ist typisch, dass ein sehr grosser
Bogen von der Analyse eines Problems
oder einer Aufgabe tiber die Projektierung
und Planung der Losung bis hin zur
Schlussabrechnung und zur Garantieab-
nahme geschlagen wird. Diese Titigkeiten
werden durch das Vertrauen des Bauherrn
in den Architekten und in den Ingenieur
und durch dessen loyales Engagement im
Interesse des Bauherrn geprigt. Damit
stehtim Gegensatz zu reinen Herstellungs-
und Lieferungsauftrigen hier der Mensch
und nicht das Objekt im Vordergrund.
Schliesslich gilt zu berticksichtigen, dass
speziell bei Architekten, aber auch beim
Planer neben der soliden Arbeit auch die
Idee gesuchtund verlangt wird. Damitent-
stehen weitere Fragen wie der Schutz des
geistigen Eigentums und wie dieser si-
chergestellt werden kann.

Es ist somit dusserst schwierig, den
Auftrag so zu umschreiben, dass ver-
gleichbare Offerten erfolgen und in voller
Transparenz verglichen werden kénnen.
Man moge cinwenden, es stehe dann das
Instrument des Wettbewerbs zur Verfu-
gung. Das ist richtig, aber auch nicht
immer die gute Losung, speziell bei Inge-
nieuraufgaben. Der Wettbewerb fithrt oft
dazu, dass der Besteller gegen seinen
Waunsch lingerfristig gebunden ist.

Wird allerdings ein Planungs- oder
Gesamtleistungswettbewerb  durchge-
fihrt, bestehen heute taugliche Unterla-
gen. Es kann auf die Ordnung SIA 142 ver-
wiesen werden, ebenso auf VoeB Art.
40-57, SVI-Wegleitung fir Wettbewerbe
im Verkehrsplanungs- und Strassenbe-
reich und die entsprechende, wenn auch
noch nicht allzu umfassende Literatur.

Bei den verschiedenen anderen Ar-
chitektur- und Planervertrigen besteht
eine grosse Unklarheit, wie diese geregelt
werden sollen. Wie wird der Skizzenwett-
bewerb ausgeschrieben, wie der Studien-
auftrag, wie die Vorbereitung der Aus-
schreibung und wie die Beratung des Bau-
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herrn und wie die Konkretisierung und
Optimierung der Ideen des Bauherrn bis
zu Variantenvorschligen?

Losungsansatze

Die nachstehenden Vorschlige sind eine
Diskussionsbasis und nicht feststehende
Loésungen. Die Praxis muss und soll die
Richtigkeit bestitigen. Es ist dusserst er-
freulich, dass die betroffenen Branchen
sich nicht in Opposition gesetzt, sondern
den Ball aufgenommen haben. Der SIA
hat die Kommission 140 eingesetzt, damit
die Ingenieure und Architekten eine sach-
kundige Beratung erhalten. Die Union
Suisse des Ingénieurs-Conseils (Usic) ih-
rerseits arbeitet an Losungsansitzen und
will eine Diskussions- und Umsetzungs-
plattform einsetzen.

Diese Vorgehensweisen sind deshalb
richtg, weil die bisherigen Erfahrungen
bei Veranstaltungen, aber auch mittels
Analyse der vorliegenden Urteile von Ge-
richten auf kantonaler und eidgendssi-
scher Ebene gezeigt haben, dass das neue
offentliche Beschaffungsrecht bei der Ver-
gabe von Ingenieur- und Architektenauf-
trigen in den Grundsitzen zwar durchaus
angewendet werden kann, dass aber gene-
relle und detaillierte Verfahrensregelungen
fir die Mehrzahl der Fille nicht oder kaum
allgemein bestimmt werden kénnen.

Die Problematik, die oben erliutert
worden ist (Auftrag kann nicht klar defi-
niert werden), fithrt dazu, dass Verfah-
renstypen gefunden werden miissen, die
im Einzelfall besonders ausgestaltet sind.
Als Diskussionsbasis sei deshalb in jedem
Fall ein zwei- oder mehrstufiges Verfahren
vorgeschlagen.

Es handelt sich dabei keinesfalls um
willkiirliches Vorgehen oder Umgehen der
Vergabebestimmungen, weil die festste-
henden Grundsitze (Transparenz, Nicht-
diskriminierung/Gleichbehandlung) unan-
getastet bleiben und immer Grundlage und
Ausgangspunkt fir die erwihnten beson-
deren Verfahren fiir den Einzelfall sind und
sein missen. Dabei gilt es aber einzugeste-
hen, dass dem Ermessen (zumindest im Ge-
gensatz zu den meisten Bauauftrigen und
Lieferauftriigen) grossere Bedeutung und
weiteren Spielraum  zugeordnet werden
muss. Das verlangt gegenseitiges Vertrau-
en und Verstindnis. Diese Tatsache ist bei
der Architekten- und bei der Ingenieurar-
beit generell und nicht nur im Zusammen-
hang mit der 6ffentichen Beschaffung ein
zentrales Charakteristikum (und natur-
gemiiss rechdich schwer erfassbar). Ander-
seits darf nicht vergessen werden, dass das
neue Offentiche Beschaffungsrecht Ziele
wie Qualititssteigerung, Liberalisierung
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hat, aber auch den Vergabestellen weiter-
hin Handlungsspielraum gewihren will.

Schliesslich sollen marktwirtschaftli-
che Grundsitze zur Anwendung gebracht
werden. Damit steht neben dem neuen
Rechtauch ein Sparauftrag (wenn die Spar-
moglichkeit auch nicht allzu Gberschitzt
werden darf). Das offentliche Beschaf-
fungswesen bzw. die offentliche Auftrags-
vergabe ist immer auch ein 6konomischer
Vorgang®. Dieser lisst sich hier ebenso
wenig mathematisch genau erfassen wie
das giinstigste Angebot. Deshalb bedarf es
auch hier des Ermessensspielraumes.

Schon nach altem Recht war der ver-
gebenden Stelle grundsitzlich ein weiter -
richterlich nicht tberprifbarer - Verfah-
rensspielraum gegeben. Neu werden nun fiir
die Verfahren zwar Leitplanken - allerdings
breite - gesetzt. Hinzu kommt ein grosserer
Ermessensspielraum, dessen Uberschreiten
richterlich gepriift werden kann: Willkiir
wird (zumindest auf Antrag) geahndet.
Damit sollen unter anderem Bestechung
und Korruption verhindert werden. Bei den
Architektur- und Ingenieurauftrigen war
bereits unter altem Recht sowohl der Ver-
fahrens- wie der Ermessensspielraum sehr
gross und praktisch nicht eingeschrinkt. In-
folge des Fehlens der gesetzlichen Regelun-
gen wurden andere Leitplanken gesuchtund
gesetzt, einerseits ermoglicht durch die
Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand, an-
derseits mittels Vereinbarung. Beispiele sind
Mustervertrige (wobei es sich vielmehr um
Formularvertrige handelte) und die be-
kannten KBOB-Tarifansitze, seit einigen
Jahren Empfehlungen.

Wenn also bisher dem Ermessen wei-
ter Spielraum gegeben war, dem nur durch
aussergesetzliche Massnahmen Grenzen
gesetzt wurden, ist nicht einzusehen, wes-
halb neu kein Ermessen mehr sinnvoll sein
soll. Es ist vielmehr einem breiten Ermes-
sensspielraum das Wort zu sprechen. Das
heisst nicht - dies sei hier wiederholt -, dass
die Vergabestelle willkiirlich handeln darf.
Zur Abgrenzung zwischen Ermessen und
Willkiir besteht zumindest im Baurecht
vor allem im Zusammenhang mit dem
Baubewilligungsverfahren eine breite Ju-
dikatur. Im 6ffentlichen Beschaffungs-
rechtistdiese analog zu erarbeiten. Es wiire
zweckmiissig, wenn diese von der Praxis
selber gegeben wiirde und nicht von den
Gerichten definiert werden miisste.

Um zu zeigen, wie das System «Kern-
+ individuelles Folgeverfahren» funktio-
niert, sind Modelle oder Beispicle darzule-
gen. Es handelt sich dabei um Vorschlige
und Diskussionsansitze, die in der Praxis
und in der (sachlichen) Auseinanderset-
zung mit den Direktbetroffenen, also den
Architekten, Ingenicuren und Planern,
vertieft werden miissen.

Schweizer Ingenieur und Architekt

Anforderungen klar nennen

Bei der Ausschreibung ist es nicht
zwingend nétig, dass diese nach gingigem
Muster erfolgt und sich auf wenige Punkte
beschrinkt. Vielmehr ist sie entsprechend
den Anforderungen des auszufithrenden
Auftrages auszugestalten. Es ist durchaus
moglich, dass eine textliche Umschreibung
des geplanten Auftrages erfolgt. Damit
wird dem interessierten Auftragnehmer
meist schneller klar, ob er geeignet ist
und/oder ob eine Offertstellung fiir ihn in
Frage kommen kann. Ebenso kénnen zur
Vermeidung von «unnétigen» Eingaben
von Interessenten (aus Rationalisierungs-
griitnden) Schwergewichte bereits in der
Ausschreibung gesetzt werden (zum Bei-
spiel ausdriicklicher Hinweis auf ein Muss-
kriterium wie besondere Berufsausweise,
ausgewiesene Spezialkenntnisse usw.).

Selbstverstindlich sind dann in den
Ausschreibungsunterlagen die nétigen
Angaben zu machen (Eignungs- und Zu-
schlagskriterien usw.). Gerade hier soll
und darf mutg festgehalten werden, dass
zum Beispiel in einem Priqualifikations-
verfahren neben gewissen Formalien
(Kenntnisse, Firmenangaben, Leistungs-
fihigkeit usw.) das Schwergewicht beim
Qualifikationsgesprich liege. Dort kon-
nen auch andere Hinweise gemacht wer-
den, dass zum Beispiel der Preis eine un-
tergeordnete Rolle spielt, dafiir aber ge-
wisse Stundenansitze gelten und eine pe-
riodische Abrechnung verlangt werde.
Gleiches gilt fiir die Personenbezogenheit,
die bei den Architektur- und Planerauftri-
gen zentral sein kann. Die Auftragnehme-
rin oder der Auftragnehmer kann dann die
involvierte Person (mit den verlangten Ei-
genschaften und Kenntnissen) nicht ein-
seitig auswechseln (was bei anderen Auf-
trigen doch eher moglich sein muss).

Dabei muss stets begriindbar sein,
warum solche ausserordentliche Massnah-
men ergriffen werden. So ergibt sich von
selbst, dass bei einem einfachen, kleinen
Auftrag dieses Vorgehen kaum denkbar
und auch nicht notig ist, indessen schon
bei einem Auftrag, wo der Besteller lange
und sehr eng mit dem Auftragnehmer zu-
sammenarbeiten wird und auch gemein-
sam individuelle, originelle oder ausseror-
dentliche Losungen finden will. Einerseits
lisst sich ein solches Vorgehen durch das
unbedingt notige besondere Vertrauens-
verhiltnis begriinden, aber auch dadurch,
dass nur so die Schutzrechte des geistigen
Eigentums gewahrt bleiben.

Damit ist auch hier gesagt, dass es
cben darauf ankommt, dass eine Hand-
lungsweise tatsichlich und sachlich be-
grilndet werden kann und dass diese klar
und allen gleicherweise von Anfang an
kund getan wurde. Heimatschutz und
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Ahnliches, Bevorzugung einzelner Anbie-
terrinnen und Anbieter diirfen damit nicht
bezweckt werden. Es geht somit um Nut-
zung des Ermessensspielraumes und nicht
um Willkiir. Dabei sind die Anforderun-
gen an die ausschreibenden Stellen hoch
anzusetzen. Gerade die sehr hohen Anfor-
derungen an die vergebenden Stellen sind
ein besonderes Merkmal des neuen Be-
schaffungsrechtes. Diese Tatsache muss
immer wieder betont werden.

Modellbeispiele
Ingenieurauftrag fir eine bekannte Aufga-
be, die klar umschreibbar ist

Hier kann ohne Weiteres eine «nor-
male» Ausschreibung erfolgen, allenfalls
mit Nennung von gewissen Eignungs- und
Zuschlagskriterien. Das normale Beschaf-
fungsrecht kommt zur Anwendung. Bei-
spiele sind einfache Planerauftrige, fur die
es keiner besonderen Qualifikation bedarf
und wo der Preis im Vordergrund steht.

Es ist oft zweckmissig (wenn die Fach-
kompetenz intern nicht vorhanden ist,
sogar unerlisslich), zuerst einen Kleinauf-
trag direkt zu vergeben, der die Definition
der Aufgabe und Erarbeitung der Aus-
schreibungsunterlagen zum Inhalt hat. Die
Ausschreibungsunterlagen miissen so ge-
staltet werden, dass die Interessierten
genau wissen, was der Inhalt des Auftra-
ges ist und die eingehenden Offerten
tatsichlich auch verglichen werden kon-
nen. Gerade dieses Kriterium ist von zen-
traler Bedeutung. Darum muss immer die
Frage gestellt werden: wie erreiche ich das
«Ausschreibungsniveau», das zu tatsichlich
vergleichbaren Angeboten fithrt?

Der Bauherr wiinscht eine originelle Ver-
wirklichung mit Exklusivcharakter

Beisolchen Auftrigen (es handelt sich
um das Gegenteil des obigen Beispieles)
spielt in der Regel der Preis eine unterge-
ordnete Rolle. Wichtig ist indessen, dass
Architektund Bauherr sich verstehen, glei-
che Vorstellungen haben. Vom Architekt
wird sodann eine hohe Flexibilitit und
Kreativitit verlangt. Dabei soll deswegen
kein Wettbewerb durchgefithrt werden,
weil der Bauherr sich nicht auf eine
«Schlussidee» festlegen will.

Bei solchen Fillen (die anerkannter-
weise beim Gemeinwesen weniger vor-
kommen) ist ein selektives Verfahren
denkbar. Alle Geeigneten werden eingela-
den, sich einem umfassenden Interview zu
stellen, dem grosstes, wenn nicht sogar
praktisch einziges Gewicht zukommt und
das letztlich entscheidend ist. Dies ist al-
lerdings in der Ausschreibung mitzuteilen,
und das Interview ist dann griindlich und
umfassend zu fithren.
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Rechtsfragen

Dieses Vorgehen ist zum Beispiel
moglich, wenn nicht nur eine festum-
schriebene Baute, sondern eine Gesamt-
idee verlangt wird. Der Preis ist nicht ab-
schitzbar, weil er sich je nach Problem-
stellung- und Problementwicklung dndert.
Immerhin kann aber der geeignete Kandi-
dat, zumindest der passende, gefunden
werden.

Die Zielsetzung ist (mehr oder weniger)
gegeben, aber nicht der Inhalt '

Beispiel ist eine neue Dorfgestaltung,
die erfolgen soll, weil der heutige Zustand
nicht befriedigt (baulich wie verkehrs-
technisch). Die heute bestehenden Ver-
hiltnisse sollen aufgewertet und verbes-
sert werden. Hier dringt sich durchaus ein
zweistufiges Verfahren auf: zuerst Ideen-/
Skizzenwettbewerb, dann Ausschreibung
der Umsetzung von ausgewihlten Skizzen
usw.

Dieses Verfahren macht durchaus
Sinn, darf aber nie dazu dienen, dass die
vergebende Stelle gratis zu vielen Vor-
schligen und Ideen kommt. Deshalb ist
vorzusehen, dass solche Ideen entschidigt
oder zurtiickgegeben werden miissen. Das
neue Vergaberecht dient auf der cinen
Seite nicht dazu, sachfremde Postulate wie
Lehrlingsausbildung, Sicherung der Steu-
ern in der Gemeinde usw. zu férdern, darf
aber anderseits auch nicht dazu fithren,
dass geistiges Eigentum usw. gratis iber-
geben werden muss. Eine Versachlichung
ist unerldsslich.

Der Hinweis, dass kein Teilnehmer zu
einer Bewerbung gezwungen ist und,
wenn er sich dennoch mittels Skizze be-
wirbt, die Bedingungen akzeptiert (Uber-
gang des geistigen Eigentums entschidi-
gungslos an die vergebende Stelle), ver-
mag formellrechtlich richtig zu sein, wi-
derspricht aber dem neuen Vergaberecht,
das Liberalisierung, Transparenz usw. zum
Ziel hat. Eine Bestimmung, dass alle ein-
gereichten Skizzen Eigentum des Gemein-
wesen werden, ist nicht nur vergabe-
rechtswidrig, sondern stossend. In der Pri-
vatwirtschaft wiirde wahrscheinlich das
Kartellrecht (marktbeherrschende Unter-
nchmung, was die Gemeinde letztlich hier
ist) Anwendung finden und derartige
Missbriuche verhindern.

Hochkomplizierte Aufgabe, die Speziali-
sten erfordert

Zweifellos dringt sich das selektive
Verfahren auf. Zu Beginn sind die Schwer-
punkte zu bestimmen und die Eignungs-
prifung ist umfassend durchzufiihren.
Anschliessend kann im Wesentlichen auf
den Preis abgestiitzt werden oder gar tiber
das Los entschieden werden. Ein Losent-
scheid wurde vom Verwaltungsgericht des

Schweizer Ingenieur und Architekt

Kantons Aargau nicht nur gutgeheissen,
sondern sogar positiv bewertet (bei einem
Fall, wo die Bewerber die gleiche Anzahl
Qualifikationspunkte erhalten haben).

So schreibt das Verwaltungsgericht:
«Haben aufgrund der Beurteilung nach
den drei massgebenden Auswahlkriterien
neun Teilnehmer die Maximalpunktzahl
erreicht und sind lediglich vier Studien-
auftrige unter diesen zu vergeben, er-
scheint es sinnvoll und naheliegend, wenn
schliesslich das Los tiber die Auswahl ent-
scheidet. Dieses Vorgehen verstosst - auch
ohne vorgingige Ankiindigung der Aus-
losung - weder gegen das Gebot eines fai-
renund transparenten Submissionsverfah-
rens noch gegen den Vertrauensgrundsatz.
Ebenso wenig lisst sich ein solches Vor-
gehen als willkirlich oder rechtsungleich
beanstanden; cine ungerechtfertigte Be-
nachteiligung einzelner Anbieter erfolgt
nicht. Die Alternative zur Auslosung wire
bei einer solchen Konstellation eine Neu-
bewertung der Bewerbungen aufgrund
einer nachtriglich geinderten und we-
sentlich verfeinerten Beurteilungsmatrix,
um eine Punktgleichheit auszuschliessen.»

Inwieweit dieses Verfahren gegen den
Grundsatz der Transparenz und Uber-
prifbarkeit verstosst, darf zumindest ge-
fragt werden. Es konnte auch dazu fithren,
dass in schwierigen Fillen die Beurteilung
auf gleiche Qualifikation mehrerer ausge-
richtet wird, um nachher durch das Los
entscheiden zu konnen. Damit sind alle
Anbieter zufrieden, weil hoch qualifiziert
(auch wenn ohne Losgliick), und die ver-
gebende Stelle muss ihren Entscheid
weder begriinden noch ist sie der inhaltli-
chen chrpriifung unterworfen.

Kernsatze - Folgerungen

Die Kommission SIA 140 hat provisorisch
Kernsitze formuliert, deren Richtigkeit
versucht wurde zu belegen:
«  Transparenz von A bis Z
»  Marktzugang fiir alle (Bemerkung:
Marktzugang fiir alle Geeigneten)
«  Weiter Spielraum fiir Vergabebehor-
den, aber keine Willkiirentscheide
«  Leistung + Qualitit + Preis miissen
stimmen
«  Esist das jeweils geeignete Verfahren
im Einzelfall zu wiihlen
Die Branche ist auf dem richtigen Weg.
Dabei und gleichzeitig darf nicht verges-
sen werden, dass ein liberalisierter Markt
hohe Anforderungen stellt (und vor allem
viel Liebgewonnenes vergessen werden
muss). Daraus ergibt sich:
=
Die Aufgabe des Bestellers wird im neuen
Offentlichen Vergaberecht viel schwieri-
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ger, dies gilt ganz besonders bei den Ar-
chitektur- und Planerauftrigen. Der Vor-
bereitung der Vergabe (Konkredsierung
der Aufgabe und Erstellung der Aus-
schreibungsunterlagen) kommt viel héhe-
res Gewicht zu. Damit wird von der Ver-
gabestelle hohe Spezialkenntnis verlangt.

Bei der Vergabe besteht innerhalb der
Schranken weiterhin ein hoher Ermes-
sensspielraum. Somit wird nicht nur Sach-
kompetenz, sondern auch Entscheidungs-
mut verlangt. Das vermag belastend er-
scheinen, ist aber gleichzeitig eine Heraus-
forderung.

Die Moglichkeit der richterlichen
Uberpriifung soll nicht als Damokles-
schwert empfunden werden (was zu iiber-
miissiger, ja kleinlicher Vorsicht fiihrt),
sondern als Bestitigungsmoglichkeit der
guten Arbeit und als Schutz gegen unge-
rechtfertigte Vorwiirfe. Die Gerichte ih-
rerseits sollen sich auf Rechtskontrollin-
stanz und nicht als verlingerter politischer
Arm verstehen.

.

Auf der Seite der Anbieter sind Einschrin-
kungen zu erwihnen. Der Ingenieur und
der Architekt sind nicht mehr alleiniger
Herr der Sache; sie miissen vermehrt infor-
mieren, mit dem Auftraggeber enger zu-
sammenarbeiten (wobei dies nicht heisst,
dass sie in der Sache selbst nicht mehr
fithren diirfen). Sie miissen sich aber be-
wusst sein, dass sie ebenfalls Transparenz
zeigen mussen, sie allenfalls sogarihre Ideen
nicht mehr selber umsetzen, sondern dass
Auftrige geteilt werden konnen (dabei
muss selbstverstindlich auch die Idee ho-
noriert werden). Fiir den Architekten und
den Ingenieur, die sich schon bisher der
Transparenz verpflichtet fiihlten und den
Auftraggeber offen beraten und informiert
haben, sollte dies nichts Neues sein.

Der Ingenieur/Planer und der Archi-
tekt stehen mehr als vorher im Wind der
Konkurrenz. Das ist nicht einfach, kann
und soll in der Sache aber positiv sein.
Darum wird der, der sich auf die neue Si-
tuation einstellt, die Herausforderung an-
nimmt und sich nicht einfach aufs Ab-
wehren beschrinkt, auch gewinnen.

Adresse des Verfassers:

George Ganz, Dr. iur., Mitglied SIA-Kommissi-
on 140 Vergabeverfahren, BPUK, Postfach 3249,
8049 Ziirich
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