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Claudia Schneider Heusi

Wetthewerbe

und offentliches Beschaffungswesen

Erste Gerichtsentscheide iiber Submis-
sionsheschwerden bringen einerseits
Kldrungen, verstdrken andererseits die
vorhandenen Unsicherheiten.

Offentliche Bauherren' als Veranstalter von Architek-
tur- und Ingenieurwettbewerben haben die Submis-
sionsgesetzgebung zu beachten. Die Wettbewerbe sel-
ber sind jedoch teilweise nur marginal geregelt?,
insbesondere in den Gesetzgebungen der Kantone tiber
das dffentliche Beschaffungswesen. Im Kanton Ziirich
beispielsweise wird der Planungs- und Gesamtleistungs-
Wettbewerb lediglich im Zusammenhang mit der Mog-
lichkeit einer freihindigen Vergabe an den Gewinner
erwihnt. In der fiir die Kantone massgebenden inter-
kantonalen Vereinbarung iiber das éffentliche Beschaf-
fungswesen findet sich in der Revisionsvorlage vom
15. Mirz 20012 neu noch der Hinweis, dass bei Pla-
nungs- und Gesamtleistungs-Wettbewerben ganz oder
teilweise auf einschligige Bestimmungen von Fachver-
binden verwiesen werden kann. Es besteht bereits nach
heutiger Rechtslage die Mdglichkeit, nicht aber die
Pflicht, beispielsweise nach der SIA-Ordnung 142 vor-
zugehen.*

Eine gewisse Freiheit der Veranstalter bei der Durch-
fithrung von Wettbewerben ist vorhanden. Diese sollte
— immer unter Beriicksichtigung der Grundsitze der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der
Anbietenden — auch genutzt werden. Die Rechtsunsi-
cherheit bei Veranstaltern wie Wettbewerbsteilnehmern
ist allerdings gross. Erste Entscheide der Gerichte tiber
Submissionsbeschwerden im Bereich der Wettbewerbe
haben einerseits gewisse Klirungen gebracht, anderer-
seits aber diese Unsicherheit noch verstirkt. Im Folgen-
den werden einige kritische Punkte niher beleuchtet
und fiir die Ausniitzung des gesetzlich moglichen

Handlungsspielraums plidiert.
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Freihdindige Vergabe an den Gewinner

Im Kanton Zirich ist wie erwihnt eine freihindige Ver-
gabe an den Gewinner eines Planungs- oder Gesamtleis-
tungs-Wettbewerbs moglich, vorausgesetzt, dass die
Organisation des Wettbewerbs den Grundsdtzen des
Vergaberechts entspricht. Erwihnt werden insbesonde-
re «die Verdffentlichung einer Einladung an angemes-
sen qualifizierte Anbieterinnen und Anbieter zur Teil-
nahme» sowie die «Beurteilung durch eine unabhingige
Jury».® Dies bedeutet, dass im Anschluss an einen - je
nach Schwellenwert im offenen, selektiven oder Einla-
dungsverfahren durchgefithrten - Wettbewerb ein Zu-
schlag insbesondere auch fiir den Weiterbearbeitungs-
auftrag freihindig erteilt werden kann, allerdings unter
bestimmten Voraussetzungen.

Die erste Frage, die sich in diesem Zusammenhang
stellt, ist die nach dem im Ziircher Recht nicht geregel-
ten Begriff «Planungs- und Gesamtleistungs-Wettbe-
werb». Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich®
zieht die Definition des Bundesrechts heran und sieht
den Unterschied des Wettbewerbs zur gewéhnlichen
Submission vor allem in der Beurteilung durch eine
unabhiingige Jury und der anonymen Durchfithrung’.
Das Ziircher Verwaltungsgericht hat ferner entschieden,
dass eine freihindige Vergabe nach Abschluss eines
Ideenwettbewerbs nicht moglich sei® sowie dass bei
einem Projektwettbewerb die Absicht der Erteilung
eines freihindigen Folgeauftrags deutlich aus den Aus-
schreibungsunterlagen hervorgehen miisse®. Zudem hat
das Gericht klargestellt, dass hinsichtlich der Veréttent-
lichung der Teilnahme die Schwellenwerte fiir Dienst-
leistungsauftrige beriicksichtigt werden missen, wobei
bei Projekt- bzw. Gesamtleistungs-Wettbewerben der
Folgeauftrag zu beriicksichtigen ist."

Vor allem das - in der ziircherischen Submissionsver-
ordnung gerade nicht genannte - Erfordernis der Ano-
nymitit des Verfahrens ist problematisch. Die geforder-
te Unabhingigkeit der Jury muss nicht zwangsliufig
mit der Anonymitit der Verfahren gleichgesetzt wer-
den. In Einzelfillen, insbesondere auch bei wettbe-

werbsihnlichen Studienauftrigen, bei denen der



Wunsch nach Erteilung eines Folgeauftrags besteht',
sollte der Veranstalter auch nicht anonyme Verfahren
durchfithren und dem Gewinner eines solchen Wettbe-
werbs den Zuschlag freihindig erteilen konnen, aller-
dings gebunden an den Juryentscheid™. Diese Bindung
an den Juryentscheid wird bei nicht anonymen Verfah-
ren durch die Rechtsprechung des Ziircher Verwal-
tungsgerichts zumindest in Frage gestellt. Der Raum,
den der Gesetzgeber auch fiir andere als die klassischen
Formen des Wettbewerbs — bei denen der Bedarf und
der Wunsch vorhanden sind, in einem wechselseitigen
Dialog zu einem Resultat zu gelangen — offen gelassen
hat, wird unnétig beschrinkt.

Eignungs- und Beurteilungskriterien

Bereits in «gewdhnlichen» Submissionsverfahren wer-
den die - gesetzlichen wie auch von der Rechtspre-
chung verlangten — Anforderungen an Eignungs- und
Zuschlagskriterien wie Objektivitit, Detaillierungsgrad,
Angabe von Reihenfolge bzw. Gewichtung usw. sowie
ihre praktische Durchfiihrbarkeit diskutiert. Bei Wett-
bewerben sollte bei der Festlegung von Eignungskrite-
rien fiir die Priqualifikation bzw. den Beurteilungskri-
terien fiir den Juryentscheid den Besonderheiten dieser
Verfahren Rechnung getragen werden konnen. Dies
sollte insbesondere bei denjenigen Gesetzeserlassen gel-
ten, die auf Regelung von Wettbewerben im Detail ver-
zichten und auf die Grundsitze des Submissionsrechts
verweisen.

Diese Grundsitze der Transparenz, Gleichbehandlung
und Nichtdiskriminierung gebieten, dass die - sachge-
rechten — Kriterien bereits im Voraus bekannt gegeben
werden miissen und grundsitzlich nicht mehr abgein-
dert werden diirfen. In einem mehrstufigen Verfahren
sollte es jedoch moglich sein, die Kriterien fur jede
Stufe im jeweiligen Wettbewerbsprogramm noch detail-
lierter festlegen (aber nicht mehr abindern) zu kdnnen.
Ein solches Vorgehen sollte jedoch bereits zu Beginn
bekannt gegeben werden, um Missverstindnisse zu ver-
meiden. Die Nennung von Alibikriterien, die gar nicht
zur Beurteilung gelangen, ist zu vermeiden. Umgekehrt
sind gerade bei Eignungspriifungen von Teams die Kri-
terien nicht nur auf den Architekten, sondern auch auf
die iibrigen Teammitglieder angemessen zuzuschnei-
den.

Die Anforderungen hinsichtlich des Detaillierungs-
grads von Kriterien und der Angabe einer Reihenfolge
und Gewichtung sollten hingegen nicht allzu hoch
geschraubt werden. Die Jury kann und soll ihren Ent-
scheid nicht aufgrund eines mathematisch bis ins letzte
Detail vorgeschriebenen Verfahrens fillen. Thr sollte ein
gewisser Bewertungsspielraum zugestanden werden.
Wichtig ist allerdings, dass die Jury die Kriterien bereits
bei deren Festsetzung — wie im Ubrigen das Wettbe-
werbsprogramm als solches — priift und genehmigt.
Das Ziircher Verwaltungsgericht hat bis anhin entschie-
den, dass es - zumindest bei Ausschreibungen ohne
Folgeoption — zulissig ist, die Eignungspriifung in
einem selektiven Verfahren allein im Rahmen einer
anonymen Skizzenselektion'® vorzunehmen." Eben-
falls hat das Gericht entschieden, dass keine Pflicht
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besteht, eine Bewertungsmatrix zu verwenden.' Die
fir Vergaben des Bundes zustindige Eidgendssische
Rekurskommission hat zudem entschieden, dass die
Beurteilungskriterien den Grundsitzen der Transpa-
renz und Nichtdiskriminierung zu geniigen haben.
Dies bedeute, dass stets eine individuelle Behandlung
jedes Wettbewerbsbeitrags vorzunehmen und ein
Losentscheid willkiirlich und unzulissig sei.'

Empfehlungen der Jury

Die freihindige Vergabe im Anschluss an einen Wettbe-
werb kann nur an den Gewinner erfolgen. Hat der Ver-
anstalter die SIA-Ordnung 142 fur anwendbar erkldrt,
so hat insbesondere der Gewinner eines Projekt- bzw.
eines Gesamtleistungs-Wettbewerbs einen Anspruch
darauf, dass ihm der Zuschlag gemiss der Empfehlung
der Jury erteilt wird. Ein Verzicht des Veranstalters auf
Realisierung ist allerdings immer maoglich. Nicht zulds-
sig ist es, entgegen dem Juryentscheid den Zuschlag
einem Dritten zu erteilen. Dies ist aufgrund des Ver-
trauensprinzips selbst dann der Fall, wenn die SIA-
Ordnung 142 nicht fiir anwendbar erklirt wurde. Es
miissen wesentliche Griinde vorliegen, um ein Abwei-
chen von der Empfehlung der Jury zu rechtfertigen.
Solche liegen gerade nicht vor, wenn — beispielsweise
baurechtliche - Mingel des Siegerprojekts von unterge-
ordneter Bedeutung sind und im Rahmen der weiteren
Projektierung noch behoben werden kénnen. Nicht
entscheidend ist auch, wie knapp der Juryentscheid
zustanden gekommen ist."”

Spricht die Jury eine Empfehlung zur zuvor angekiin-
digten Uberarbeitung eines Projekts aus, so ist der Ver-
anstalter ebenfalls an diesen Entscheid gebunden. Die
Beurteilung des iiberarbeiteten Projekts hat wiederum
durch die Jury und nicht durch den Veranstalter zu
erfolgen. Ausserordentlich heikel sind unvorhergesehe-
ne Uberarbeitungen. Nicht zulissig ist es zudem, wenn
der Veranstalter nach dem Jury- aber vor dem Vergabe-
entscheid von sich aus die Uberarbeitung eines oder
mehrerer Projekte erklirt. Davon zu unterscheiden ist
die in der Natur der Sache gelegene untergeordnete
Weiterbearbeitung eines Siegerprojekts nach erfolgter
Zuschlagserteilung.

Ausblick

Rechtsfragen sind im Spannungsfeld Wettbewerbe -
dffentliches Beschaffungswesen zahlreich und werden
sicher auch in Zukunft fiir Gesprichsstoff sorgen.
Nebst den behandelten Fragen, die letztlich der
Klirung durch die Gerichte bediirfen, sind in der Praxis
weitere Probleme auszumachen. Insbesondere im
Bereich des Rechtsschutzes sind Fragen offen bzw.
bestehen in den Kantonen unterschiedliche Vorgehens-
weisen. Beispielsweise ist nicht der Juryentscheid, son-
dern erst der Vergabeentscheid des Veranstalters mit
Submissionsbeschwerde anfechtbar. Der Juryentscheid
wird den Teilnehmern im Kanton Ziirich mitgeteilt,
eine anfechtbare Verfiigung tiber den Zuschlag ergeht
aber unter Umstinden erst viel spiter.'® Dieses Vorge-
hen ist an sich richtig, fithrt aber beispielsweise bei

mehrstufigen, anonymen Verfahren zu dem fir beide



Seiten unbefriedigenden Ergebnis, dass Submissionsbe-

schwerden tiberhaupt erst zu einem Zeitpunkt erfolgen

konnen, wenn das ganze Verfahren bereits beendet ist.
Wichtig ist auf jeden Fall, dass sich die Gerichte bei der
inhaltlichen Beurteilung der Projekte Zurtickhaltung

auferlegen. Das Verwaltungsgericht des Kantons Zurich
verweist in diesem Zusammenhang zutreffend darauf,
dass die Ruige der Unangemessenheit nicht zulissig ist
und eine Jury aufgrund ihres Fachwissens besser zur

Beurteilung von fachspezifischen Fragen in der Lage

1St

19

Lic. iur. Claudia Schneider Heusi, LL. M., ist als
selbststandige Rechtsanwaltin in Zurich tatig. Sie
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Im Kanton Zurich sind das derzeit der Kanton, die &ffentlich-rechtlichen
Anstalten und Regiebetriebe sowie die 6ffentlich-rechtlichen Kérper-
schaften, an denen er beteiligt ist, die Gemeinden und die Gemeinde-
verbande, offentlich-rechtliche Organisationen und Unternehmen aus
den Bereichen Wasser-, Energie und Verkehrsversorgung und aus dem
Telekommunikationsbereich sowie Objekte und Leistungen, die mit
mehr als 50 % von der 6ffentlichen Hand subventioniert werden.
Anders der Bund in Art. 40ff der Verordnung tber das offentliche
Beschaffungswesen (VoeB).

Art. 12 Abs. 3 rev. IV6B vom 15.3.01. Derzeit sind die Kantone Freiburg,
St. Gallen, Bern und Basel-Stadt beigetreten, wahrend in den anderen
Kantonen ein Beitritt vorbereitet wird. Die Revisionsvorlage bezweckt
die Umsetzung des bilateralen Abkommens mit der Europaischen Union
und die Harmonisierung der Schwellenwerte.

Die fiir Beschaffungen auf Bundesebene zustandige Eidgentssische
Rekurskommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen bezeichnet
die SIA-Ordnung 142 als subsididres 6ffentliches Recht (Entscheid
BRK 011/1999 vom 9.12.1999).

Die Formulierung von § 11 Abs. 1 lit. k ZH-SVO entspricht Art. XV Ziff.
1 lit. j des WTO-Ubereinkommens iiber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen vom 15. April 1994 (GPA).

Dazu www.vger.zh.ch sowie H. Stéckli, Das Vergaberecht der Schweiz,
5. Aufl., Freiburg 2002.

Vgl. Entscheide Ziircher Verwaltungsgericht in VB.2001.00035 vom
13.3.2002; VB 2000.00261 vom 10.5.2001.

Vgl. Entscheid Ziircher Verwaltungsgericht in VB.1999.00386 vom
2.11.2000. Beim Ideenwettbewerb besteht zwar kein Anspruch auf
Erteilung eines Folgeauftrags. Dennoch sollte der Veranstalter entge-
gen der Ansicht des Verwaltungsgerichtes die Moglichkeit haben, eine
solche Option im Wettbewerbsprogramm aufnehmen und beispielswei-
se freihdndig den Zuschlag fiir die Ausarbeitung der erforderlichen pla-
nungsrechtlichen Grundlagen erteilen zu kénnen.

Vgl. Entscheid Zircher Verwaltungsgericht in VB.2000.00122 vom
2.11.2000.

Vgl. Entscheid Ziircher Verwaltungsgericht in VB.2000.00122 vom
2.11.2000.

Die Erteilung einer weiteren Beauftragung ist bei Studienauftragen
auch nach der SIA-Ordnung 142 maglich.

Vgl. dazu nachfolgend, Empfehlungen der Jury

In der Vergabepraxis ist die Praqualifikation anhand von Skizzenselek-
tionen allerdings umstritten.

Vgl. Entscheide Ziircher Verwaltungsgericht in VB.1999.00386 vom
2.11.2000; VB.2000.00122 vom 2.11.2000.

Vgl. Entscheid Ziircher Verwaltungsgericht in VB.1999.00386 vom
2.11.2000.

Entscheid BRK 011/1999 vom 9.12.1999; wobei dies in der Praxis kaum
immer moglich ist.

Vgl. Entscheid Ziircher Verwaltungsgericht in VB.2001.00035 vom
13.2.2002 sowie Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Frei-
burg 2A 01 vom 19.4.2001.

Vgl. dazu auch den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons
Luzern LGVE 2000 II, S. 223, Nr. 17 vom 16.3.2000.

Vgl. Entscheid Ziircher Verwaltungsgericht in VB.2000.00122 vom
2.11.2000.
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