Claudia Schneider Heusi

Wenn Wetthewerhe vor Gericht entschieden

werden

Drei neue Gerichtsentscheide und ihre Konsequenzen

Wetthewerbe sind Teil des dffentlichen Beschaffungswe-
sens. Mit der Anpassung an internationales Recht hat die
Zahl der durchgefiihrten Wetthewerbe in den letzten fiinf
Jahren deutlich zugenommen und damit auch die Zahl der
Einsprachen. Doch Gerichte schaffen nicht immer Klarheit:
Vorsicht bei Studienauftriigen, Uiberarbeitungen und Be-
fangenheit!

Vor Jahresfrist wurde an dieser Stelle ausfiihrlich tiber
die aktuelle Rechtsprechung zum Thema «Wettbewerbe
und offentliches Beschaffungswesen» berichtet (tec21,
14-15/2003). Seither fillten Gerichte weitere Urteile,
die aber umstritten sind oder sogar zusitzliche Unklar-
heiten schaffen.

Zur Erinnerung: Bund und Kantone haben fur die
Umsetzung des internationalen Rechts im 6ffentlichen
Beschaffungswesen' ihre eigenen Rechtsgrundlagen
geschaffen. Fir den Bund als Aufftraggeber wurden
detaillierte, aber nicht abschliessende Bestimmungen
uber Planungs- und Gesamtleistungswettbewerbe erlas-
sen.? In den Ausfiihrungserlassen der Kantone zur bis-
herigen und zur revidierten Interkantonalen Vereinba-
rung tiber das offentliche Beschaffungswesen finden
sich nur vereinzelt detaillierte Regelungen.?

Anonymitat als Voraussetzung fiir eine
freihdndige Vergabe?

Im Kanton Ziirich?® ist eine freihindige Vergabe an den
Gewinner eines Planungs- oder Gesamtleistungswettbe-
werbs moglich, «sofern die Vergabestelle im Voraus die
Absicht bekannt gegeben hat, den Vertrag aufgrund der
Beurteilung durch ein unabhingiges Preisgericht mit
der Gewinnerin oder dem Gewinner eines Planungs-
oder Gesamtleistungswettbewerbes (...) abzuschlies-
sen». Dies bedeutet, dass im Anschluss an einen - je
nach Schwellenwert im offenen, selektiven oder Ein-
ladungsverfahren durchgefithrten - Wettbewerb ein

Zuschlag firr den Weiterbearbeitungsauftrag freihindig
erteilt werden kann, allerdings nur unter bestimmten
Voraussetzungen.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich sieht den
Unterschied des Wettbewerbs zur gewohnlichen Submis-
sion vor allem in der Beurteilung durch eine unabhin-
gige Jury und der anonymen Durchfithrung. In einem
Entscheid vom 9. Juli 2003° bestitigte das Gericht nun
seine umstrittene Rechtsprechung und hielt fest, dass
die Anonymitit ein unerldssliches Merkmal des Pla-
nungs- und Gesamtleistungswettbewerbs sei. Ein nicht
anonymer Studienauftrag sei deshalb kein Wettbewerb,
sondern ein gewohnliches Submissionsverfahren. Diese
Rechtsprechung hat zur Folge, dass der Veranstalter
zwar die Anforderungen des Submissionsrechts beach-
ten muss, aber nicht an den Entscheid des Beurtei-
lungsgremiums gebunden ist. Der Studienauftrag wird
dadurch wohl entwertet. Die Rechtsprechung des Ziir-
cher Verwaltungsgerichts zum Erfordernis der Anony-
mitit ist allein aus diesem Grund problematisch. Aus
juristischer Sicht ist anzufiigen, dass der Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber im Kanton Ziirich® auf das Erfor-
dernis der Anonymitit verzichtet hat. Der Begriff der
Unabhingigkeit der Jury kann deshalb nicht zwangs-
ldufig mit Anonymitit gleichgesetzt werden. Die Recht-
sprechung des Zircher Verwaltungsgerichts sollte
allerdings gleichwohl in Zukunft beachtet werden, da
vermutlich demnichst keine Korrektur erfolgen wird.

Bindung an den Juryentscheid?

Die freihidndige Vergabe im Anschluss an einen Wettbe-
werb kann nur an den Gewinner erfolgen. Nicht zulis-
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 fir anwendbar erkldrt wurde. Es
miissen wesentliche Griinde vorliegen, um ein Abwei-
chen von der Empfehlung der Jury zu rechtfertigen.” In
einem neueren Entscheid vom 28. Januar 2004 relati-
vierte nun das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich
seine bisherige Rechtsprechung und hielt fest, dass das
Konzept der freihindigen Vergabe gestiitzt auf einen
Planungs- oder Gesamtleistungswettbewerb «in der Tat
eher gegen das Bestehen einer Verpflichtung der Behor-
de spreche, nach durchgefithrtem Wettbewerb tber-
haupt einen Zuschlag zu erteilen». Es bestehe, so das

tec21 14/2004 7



Gericht, durchwegs eine Handlungsmoglichkeit, nicht
aber eine Handlungspflicht. Eine Vergabebehorde
konne nicht gegen ihren Willen dazu gezwungen wer-
den, ein Projekt zu realisieren, dem sie — aus welchen
Griinden auch immer - ablehnend gegeniiberstehe. Die
Bindungswirkung sei also in erster Linie eine negative,
indem es ihr versagt sei, die freihindige Vergabe an
einen anderen Anbieter als den Gewinner des Wettbe-
werbs vorzunehmen.®

Vorausgegangen war diesem Rechtsstreit die Empfeh-
lung eines Preisgerichts, das nach Durchfithrung
eines zweistufigen Gesamtleistungswettbewerbs zwei
Projekte zur Weiterbearbeitung empfohlen hatte. Der
Veranstalter beschloss, auf diese Weiterbearbeitung zu
verzichten und dem von ihm sowie den nicht stimmbe-
rechtigten Jurymitgliedern favorisierten Projekt den
Zuschlag zu erteilen. Dies war nach Ansicht des Ziir-
cher Verwaltungsgerichts nicht zulissig. Allerdings
erklirte das Ziircher Verwaltungsgericht, gestiitzt auf
die eingangs erwihnten Erwigungen, dass dem eben-
falls zur Weiterbearbeitung empfohlenen Projekt der
Beschwerdefithrenden nicht den Zuschlag erteilt wer-
den kénne. (Das Projekt wire von den stimmberechtig-
ten Mitgliedern des Preisgerichts gemiss einer unklaren
Formulierung im Beurteilungsbericht sogar auf den
1. Rang gesetzt worden.) Das Gericht verzichtete aller-
dings ohne Begriindung darauf, eine Weiterbearbeitung
der beiden Projekte anzuordnen.

Der Entscheid iiberzeugt wegen der darin vorgenom-
menen Relativierung der Bindungswirkung eines Jury-
entscheids nicht. Fraglich ist auch, ob ein Wettbewerbs-
verfahren, das - wie im vorliegenden Fall vom Gericht
angeordnet — noch vor einem definitiven Entscheid des
Preisgerichts beendet wird, nicht formell korrekt und
gebunden an die Voraussetzung des Vorliegens eines
wichtigen Grundes® abgebrochen werden miisste. Die
berechtigten Interessen der Teilnehmer an der korrek-
ten Durchfuhrung des Verfahrens und an der Moglich-
keit, einen Zuschlag zu erhalten, sind zu schiitzen. Auf-
grund dieses Entscheids ist Preisgerichten zu raten,
wenn immer moglich auf die Anordnung von unvor-
hergesehenen Uberarbeitungen zu verzichten und sich
zu einem klaren Ergebnis durchzuringen.

Ausstandspflichten von Jurymitgliedern

In einem ausfihrlichen Entscheid des Luzerner Verwal-
tungsgericht vom 7. Januar 2004 zum zweistufigen
Planungswettbewerb fiir den Neubau der Universitit
Luzern wurde die Frage der Ausstandspflichten von
Jurymitgliedern eingehend erortert. Das Gericht kam
zum Schluss, dass im konkreten Fall die beruflichen
und privaten Verbindungen zwischen einem Juror und
dem Gewinner/ Zuschlagsempfinger derart intensiv
gewesen seien, dass diese nicht mehr mit einem Ver-
hiltnis zu einem beliebigen anderen Berufskollegen
verglichen werden kénnen. Insbesondere die frithere
Zusammenarbeit zwischen den beiden lasse den Preis-
richter als befangen erscheinen, weshalb er in den Aus-
stand hitte treten bzw. das von den Beschwerdefithrern
gestellte Ausstandsgesuch hitte gutgeheissen werden
miissen. Offen gelassen wurde, ob der dem Preisrichter
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nahe stehende Teilnehmer durch seine Teilnahme
gegen Art. 12.2 STA-Ordnung 142" verstossen hat und
vielleicht nicht hitte am Wettbewerb teilnehmen diir-
fen. Das Gericht entschied, dass der Vergabeentscheid
aufzuheben sei und eine neue Jury ohne den befange-
nen Preisrichter die vier in der Endrunde verbliebenen
Projekte, inklusive das Projekt des «bisherigen» Zu-
schlagsempfingers, nochmals beurteilen milsse.

Bei diesem Entscheid ist zu beachten, dass es sich in der
zweiten Stufe um einen nicht anonymen Studienauf-
trag handelte. Die Anforderungen, die an die Unbe-
fangenheit eines Jurors gestellt werden, sind deshalb
strenger als in einem anonymen Verfahren. Interessant
ist dieser Entscheid aber auch in anderer Hinsicht:
Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich kam wie
erwihnt zum Schluss, dass es sich bei einem nicht
anonymen Studienauftrag nicht um einen Wettbewerb
handeln kénne. Das Verwaltungsgericht in Luzern hat
diesen Schluss nicht gezogen. Weiter hielt das Luzerner
im Gegensatz zum Ziircher Gericht in seinen Erwigun-
gen fest, dass eine nochmalige Jurierung stattzufinden
habe und die Gutheissung der Beschwerde nicht ein-
fach nur dazu fithre, dass das Wettbewerbsverfahren
wegen des fehlerhaften Jury- und des darauf gestiitzten
Vergabeentscheids ergebnislos beendet sein soll.

lic. iur. Claudia Schneider Heusi, LL. M., ist selbst-
stédndige Rechtsanwiltin in Ziirich und beschaftigt
sich seit langerem mit dem 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen und damit auch mit dem Wettbewerbs-
wesen. csh@cshlaw.ch

Anmerkungen

1 WTO-Ubereinkommen iber das &ffentliche Beschaf-
fungswesen (GPA) sowie Abkommen zwischen der
Europdischen Gemeinschaft und der Schweiz iiber
bestimmte Aspekte des &ffentlichen Beschaffungswe-
sens.

2 Art. 13 Abs. 3 BoeB und Art. 40ff. VoeB.

3 Die revidierte Fassung der fiir die Kantone massgeben-
den Interkantonalen Vereinbarung tiber das &ffentliche
Beschaffungswesen (IV6B) vom 15. Mérz 2001 enthélt
neu in Art. 12 Abs. 3 die Bestimmung, dass bei der Ver-
anstaltung von Planungs- oder Gesamtleistungswett-
bewerben das Verfahren im Einzelfall im Rahmen der
Grundsatze der IV6B zu regeln ist und dabei ganz oder
teilweise auf einschlagige Bestimmungen von Fachver-
banden verwiesen werden kann, soweit solche Bestim-
mungen nicht gegen die Grundsétze der IV6B verstos-
sen. Detaillierte Regelungen in teilweise deutlicher
Anlehnung an die VoeB kennen z.B. die Kantone Wal-
lis, Luzern und Solothurn. Im Kanton Aargau wird auf
das Bundesrecht verwiesen.

4§10 Abs. 1 lit. i SVO ZH. Der Kanton Ziirich hat die
revidierte V6B mit dem revidierten Beitrittsgesetz vom
15. September 2003 und einer revidierten Submis-
sionsverordnung vom 1. Dezember 2003 umgesetzt.
Diese revidierten Erlasse sind am 1. Januar 2004 in
Kraft getreten.

5 VGr ZH, 9. Juli 2003, VB.2002.00044. Vg|. auch Ent-

scheide VGr ZH, 13. Marz 2002, VB.2001.00035 und

10. Mai 2001, VB 2000.00261 (www.vgrzh.ch).

So bewusst auch in der Revisionsvorlage (vgl. FN 4).

VGr ZH 13. Februar 2002, VB.2001.00035.

VGr ZH, 28. Januar 2004, VB.2003.00234.

Vgl. dazu § 37 ZH SVO.

VGr LU, 7. Januar 2004, V 03 308 (www.lu.ch/pdf_

urteil_neubau_uni.pdf)

11 Am Wettbewerb darf nicht teilnehmen, wer mit einem
Preisrichter in einem beruflichen Abhéngigkeits- oder
Zusammengehorigkeitsverhaltnis steht.
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