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Die SIA-Ordnung 142/2009 fiir Architektur-
und Ingenieurwetthewerbe

Claudia Schneider Heusi, lic. lur., Rechtsanwiltin,
Fachanwiltin SAV fiir Bau- und Immobilienrecht,
LL.M., Ziirich*

Der SIA hat am 15. Mai 2009 eine neue Ovdnung 143/2009
firr Architektur- und Ingenieurstudienaufirige' und gleich-
zeitig die revidierte Ordnung 142/2009 fiir Architektur- und
Ingenieurweltbewerbe verabschiedet” Die beiden Ordnun-
gen sind mit der Publikation am 1. Oktober 2009 in Kraft
gesetzt worden.?

Nachfolgend werden der Anwendungsbereich und die
wichtigsten Neuerungen der revidierten STA-Ordnung 142/2009
dargestellt.* Aufeegriffen werden sodann offene Fragen, auch
zu Themen, die weder mit der Revision der SIA-Ordmung
1422009 noch mit den per 1, Januar 2010 in Kraft getretenen
Anderungen der Verordnung iber das offentliche Beschaf-
fungswesen VoI3 vorn 18. November 2009° angegangen wur-
den.

I. Der Hintergrund der Revision

Die Schweiz verfiigt seit Jahrzehnten iiber eine hoch ent-
wickelte Wettbewerbskultur, In diesem Umfeld hat dic SIA-
Wettbewerbsordnung® einen hohen Stellenwert. Die Regle-
mentierung zum bifentlichen Vergaberecht filhrte ab Mitte
der neunziger Jahre zu einer grundlegenden Revision dieser
Ordnung,” vor allem aber zu einer Verunsicherung bei allen
Beteiligten, die zu bestimmten Themen wic Folgeaufiriige,
Anspriiche und Urheberrechte der Teilnehmenden bis heute
anhilt.®

Wettbewerbsverfahren in Anwendung der SIA-Ordnung
142/2009 werden mehrheitlich von der difentlichen Hand
durchgefiihrt. Umso mehr standen bei der juristischen Aus-
ginandersetzung zu Wettbewerben und weitbewerbsihnli-
chen Verfahren in den letzien Jahren die vergaberechtlichen
Fragen im Vordergrund. Diskussionen und Rechisstreitig-
keiten ergaben sich seit der Revision von 1998 berwiegend
zut den Wettbewerbsverfahren der 6ffentlichen Hand und da-
bei vor allem zu den folgenden Themenkreisen: a) Unklar
formulierte Wetthewerbsprogramme der Veranstalter, in de-
nen verschiedene Formen méglicher Verfalwen vermischt
werden, etwa die konventionelle Honorarsubmission mit
Elementen des Wettbewerbsverfalwens sowie des Studien-
aufirags; b) nicht oder nicht geniigend geldiirte Rahmenbe-
dingungen zum Vorhaben und zur spiteren Auftragsertei-
lung; ¢) Unsicherhciten im Zusammenhang mit der spéteren
Auftragserteilung. Als besonders heikel erwies sich d) die

Abkiirzungen: BR 172010 Abréviations: DC 1/2010

Anordnung von Bereinigungsstufen unter Aufhebung der
Anonymitét.

Il. Der Anwendungsbereich der SIA-Ordnung 142/2009

A Das Wetthewerbsverfahren als eine Mehrheit von
Vertragsverhélinissen

Die SIA-Ordnung 142/2009 in der bisherigen Fassung 1998
wie auch der neuen Fassung 2009 regeit die Durchfiihrung
von Wettbewerben zur Beschaffing von Architektur- und In-
genieurleistungen und legt Rechfe und Pilichten von Auf-
traggebern, Preisrichtern, Experten und Teilnehmenden fest.
Sie kann von privaten und dffentlichen Auftraggebern als an-
wendbar erklirt werden, was voraussetzi, dass sie im Wett-
bewerbsprogramm genannt wird. Durch die von den Teilneh-
mern durch Einreichung einer Bewerbung bzw. eines Projekts
erfolgte Ubernahme erhilt sie den Stellenwert von verbind-
lichen allsemeinen QGeschiftsbedingungen. Das Wettbe-
werbsverfahren ist somit in cinem Vertragsverhiltnis gere-
gelt: Mil seiner Teilnahme am Weitbewerb schliesst der
Teilnehmende mit dem Auftraggeber einen Vertrag ab, in
dem die Durchfiikrung des Verfahrens geregelt und der mit
der Festlegung des Gewinners und den Empfehlungen des
Preisgerichts beendet wird.?

* Dr. SteraN SCHERLER, Rechtsanwalt, danke ich herzlich fiir seine kriti-
sche Durchsicht des Beitrags und fiir die wertvollen Hinweise,

Vel. zur Darstellung der neven Ordnung 143/2009: Jacquus Dusey, Le
nouveau réglement des mandats d’étude paralléles d’architectire et d’in-
génierie SIA-143/2009, BR 4/2009, 8. 140 ff.

wwwsin.ch (akluell/news/20090598; Medieninformation vom 30, Sep-
tember 2009).

Bis anhin wurden sowohl Wettbewerbe als auch dic Grundprinzipicn fir
die Durchfiihrung von Studienaufiriigen in der SIA-Ordmumg 142 fir Ar-
chiteklur- und [ngenieurwettbewerbe (Ausgabe 1998) beschricben.

Vi, zum neven Streitfallverfahren nach Art, 28 STA [42: JEAN-BAPTISTE
ZurrereY/ DExnts Esserva, Labitrage et la méditation dans les procédu-
res des marchés publics et privés, BR 2/2009, S, 44 L.

Anderung Verordnung iiber das dffentliche Beschaffungswesen (VHB) vom
11. Dezember 1995, SR 172.056.11 vom i8. November 2009, AS 2009-
6149,

' Yor 1998 SIA-Orduung 152 fiir Architekturwettbewerbe (Ausgabe
1992).

Ab 1998 SIA-Ordnung 142 fiir Architekiur- und [ngenicurwettbewerbe
(Ausgube 1998},

Vel. die Entscheide Eidg. Rekurskommission fiir das gffentliche Be-
schaffungswesen (BRK), 2004-017 vom 8.2.05 (Studienaufirag SBB
Balnhof Genf/Cornavin) und 2005-025 vom 18.5.2006 (Gesamtleis-
hmgswetibewerb EAWAG Diibendorf); Garvi/voser/!Lawng/CLERG,
Praxis des dffentlichen Beschaffungsrechts, Ziirich 2007, Rz 638.

* Art. 2.2 SIA-Ordnung 142/ Ausgabe 2009,
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B Der Wetthewerb als Form der Vertragsanbahnung

Der Wettbewerb ist auch ein Vergabeverhiltnis, das der Ei-
mittlung des Planers und spiteren Vertragspartners nach
Abschluss des Wettbewerbsverfalwens dient. Der private Ver-
anstalter untersteht dabei keinen besonderen Vorschriften,
wihrend der dem Gffentlichen Vergaberecht unterstellte Auf-
traggeber vorrangig zur privaten SIA-Ordnung 142/2009 die
jeweils anwendbare Submissionsgesetzgebung zu beachten
hat. Wettbewerbsverfahren werden in den Submissionserlas-
sen unterschiedlich und zum Teil nur am Rande geregelt. Das
WTO-Ubereinkommen iiber das dffentliche Beschaffungs-
wesen vom 15, April 1994 (GPA)*sieht in Art. XV Ziff. 1
lit. j vor, dass eine freihindige Vergabe an den Gewinner
eines Wettbewerbs zulissig ist, vorausgesetzt, die Organisa-
tion des Wettbewerbs entspricht den Grundsiitzen des Uber-
einkonumens, insbesondere hinsichtlich der Verdffentlichung
der Ausschreibung. Erforderlich ist zudem, dass eine unab-
hingige Jury eingesetzt wird und den Gewinnern Vertriige in
Aussicht gestellt werden, )

Diese Bestimmung wurde von Bund und Kantonen' un-
terschiedlich detailliert umgesetzt. Im fir Auftraggeber des
Bundes massgebenden Recht, insbesondere in Art. 13 Abs. 3
BoeB" und Art. 40 T VOB, wurden detailligrte, aber nicht
abschliessende Bestimmungen tiber Planungs- und Gesami-
leistungswetthewerbe erlassen. Das fiir die Kantone massge-
bende Konkordat'*enthélt in Art. 12 Abs. 3 die Bestimmung,
dass bei der Veranstaltung von Planungs- oder Gesamtleis-
tungswetibewerben ganz oder teilweise auf sinschligige Be-
stimmungen von Fachverbinden verwiesen werden kann. Im
Vordergrund steht dabei die SIA-Ordnung 142/2009." Die
Gerichte messen der SIA-Ordnung 142/2009 — obwohl Re-
gehwerk eines privaten Vereins und nicht Gesetz — eine hohe
Bedentung zu.'* Si¢ wird in Entscheiden zu Submissionsbe-
schwerden, teilweise sogar in kantonalen Erlassen,'® als sub-
sididres offentliches Recht bezeichnet."”

IH. Die Neuerungen der Fassung 2009
A Die Wahl der richtigen Beschaffungsform
1. Leistungsorientierte oder l6sungsorientierte Beschaffung

Die neue Fassung unterscheidet im Anhang zwischen einer
Beschaffung mittels einer Honorarsubmission («leistungs-
orientierte Beschaffungn) und eines Wettbewerbs/Studien-
auftrags («ldsungsorientierie Beschaffings). Diese Klarstel-
lung ist wichtig: In der bisherigen Praxis wurden diese
Beschaffungsformen von Auftraggebern hdufig vermischt
und der Begriff Wettbewerb wurde fiir verschiedene und auch
unklar definierte Verfahren verwendet.

Die Konsequenzen der richtigen Wahl sind fiir die dffens-
lichen Aufiraggeber bedeutend: Je nach eingeschlagenem
Weg — Honorarsubmission oder Wettbewerb — gelten unter-
schiedliche gesetzliche Vorschriften und sind andere Voraus-
setzangen zu beachten, dic sich aus der Rechtsprechung

entwickelt haben. Die von der &ffentlichen Vergabestelle an-
gestrebte freihindige Vergabe an den Gewinner eines Wett-
bewerbs setzte gemiiss bisheriger Rechtsprechung insbeson-
dere voraus, dass der Wettbewerb anonym'® durchgefiihrt
und ein unabhéingiges Preisgericht eingesetzt wurde, Sind
die Voraussetzungen eines Wetthewerbsverfahrens nicht
erfiillt, haben die offentlichen Auftraggeber die strengeren
Reglementierungen der Submissionsgesetzgebung und die
Vorschriften zum konventionellen Ausschreibungsverfahren
der Honorarsubmission zu beachten. Bet solchen Verfahren
ist insbesondere dem Kriterium Preis eine Mindestgewich-
tung einzurdumen.'® Zudem verfiigt die Jury nicht mehr tiber
den gewiinschten Spielraum bei der Beurteilung der Projek-
te. Weiter ist die Wahl des Projekts mit erheblich grisserem
Aufwand zu begriinden.

2. Wettbewerb oder Studienauftrag

Entscheidet sich der Auftraggeber dafiir, ein 18sungsorien-
tiertes Verfahren durchzufiihren, hat er in einem zweiten
Schritt die Beschaffungsform festzulegen: In Frage kommen
der Wettbewerb (anonym) und der Studienaufirag (nicht-
anonym). Die Anonymitit ist definiert als «die ronsequente
Trennung zwischen der Kenntnis des Lisungsvorschlags
einerseiis und des Verfassers andererseits».® Eine Ubersicht
im Anhang der SIA-Ordnung 142/2009 veranschaulicht die
anonyimen Wetibewerbs- und nicht-anonymen Studienauf-

1 Government Procurement Agreement, SR 0.632.231.422,

Detatllierie Regelungen in teilweise deutlicher Anlehnung an die V6B

kennen z.B. die Kantone Wallis, Nevenburg, Luzern und Solothurn. Im

Kanton Aargau wird auf das Bundesrecht venwiesen.

Bundesgesetz {iber das Gffentliche Beschaffuangswesen (B8B} vom

16, Dezember 1994, SR 172.056.1.

Interkantonale Vereinbarung iiber das &ffentliche Beschaffungswesen

(IVOB) vom 25. November 1994/15. Miirz 2001.

Brar MEsserLI, Der Planungs- und Gesamtleistungswettbewerh im

tiffentlichen Beschaffungsrecht, 2. Aufl, Bern 2007, N 3 zu Erlduterun-

gen zo Art. 40-57 V6B; Garrl/Moser/Lang /CLERC, Praxis des dffeni-

lichen Beschaffungsrechts, a.a.0., Rz 646,

B Vgl TaasMas SIBGENTHALER/ HuBsrr STHCKLI, «lst dic SEA-Norm 118

gerichtsnotorisch?» — Eine Umfrage bei Zivilgerickten, BR/DC 1/2008,

S.37 .

Als Beispiele Kanton Wallis, Art. 26 der Verordnung fiber das &ffentliche

Beschaffungswesen (SGS 726.100).

T Eidg. Rekurskommission fiir das dffentliche Beschaffungswesen (BRK),
2004-017 vom 8.9.2005 (Studienanftrag SBB Bahnhof Genf/ Cornavin);
GarLi/Moser/LanG/CLErRe, Praxis des Gffentlichen Beschaffungs-
rechts, a.a.0., Rz 658.

8 Vgl Entscheide Eidg, Rekurskommission fir das 6ffeniliche Beschaf-
fungswesen (BRK), 2004-017 vom 8.9.2005 (Studienauttrag SBB Bahn-
hof Genf/Cornavin) und 2005-025 vom 18.5.2006 (Gesamtleistungswett-
bewerb EAWAG Ditbendorf); GaLul/Moser/Lang/CLERC, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, a.a,0., Rz 658. Mit dem neuen Art. [3
Abs, 1 lit, 1 VBB ist fiir Beschaffungen auf Stufe Bund ab 1.1.2010 eine
Grundlage vorhanden, aufgrund der auch nach nicht anonymen Verfahren
eine Auftragserteilung unter bestunmten kwmulativen Voraussetzungen
zuléissig ist. Noch offen ist, ob und wie die kantonalen Gesetzesgrundia-
gen angeglichen werden.

¥ GALLL/ MoSER/LaNG/CLERC, Praxis des offenilichen Beschaffungs-
rechts, a.a.0., Rz 347; Ronkrr WoLF, Preis und Wirtschaftlichkeit in BR/
PC «Sonderheft Vergaberecht 2004», S. 17.

® SIA-Ordnung 14272009, Begriffsdefinitionen, S. 5.
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tragsarten und stellt die moglichen Beschaffungsformen und
Verfahrensarten systernatisch dar.

Aufiraggeber sind gezwungen, die Verfahren entweder
der Kategorie anonymer Wettbewerb oder der Kategorie
nicht-anonymer Studienaufirag zuzuordnen. Einen Weg da-
zwischen gibt es nicht, und eine Kombination zwischen
Wettbewerb und Studienaunftrag ist unzuldssig. Wenden sie
die SIA-Ordnung 142/2009 an, gilt automatisch die Form
des Wettbewerbs. Werden im Rahmen einer Projektentwick-
lung beide Beschaffungsformen, Wettbewerb und Studien-
aufirag, angewandt, so sind diese als je in sich geschlossene
Schritte durchzufiihren.”!

3. Migliche Formen des Wettbewerbs und die Verfahren

Wie bisher unterscheidet die SIA-Ordnung 142/2009 zwi-
schen Planungs- md Gesamtleistungswettbewerben.”” Als
Planungswettbewerbe gelten der Ideen- und der Projektwett-
bewerb.?* Die Definitionen bleiben unveréindert: Der Ideen-
wettbewerb generiett Vorschlige fiir konzeptionelle Ent-
scheide oder fiir die Losung von Aufgaben, die nur allgemein
umschrieben und abgegrenzt sind und deren Ausfithrng
nicht unmitielbar vorgeseben ist, wihrend der Projeltweit-
bewerb der Losung klar umschriebener Aufgaben dient. Pré-
zisiert wurden die Anspriiche und Abgeltungen.

In den Art. 6-8 SIA-Ordoung 142/2009 werden dic drei
miglichen Verfahrensarten — offenes, selektives und Ein-
tadungsverfahren — beschrieben. Grundsitzlich ist der Auflrag-
geber in der Wahl zwischen offenern und selektivem Verfahren
frei. Die Vor- und Nachteile der beiden Verfahren werden unter
Planenden selber kontrovers beurteilt. Gegentiber dem selekti-
ven Verfahren wird der Vorwurf erhoben, die fiir die Priqualifi-
kation herangezogenen Eignungskriterien wie «Hrfalrung»
oder «Referenzobjekte» bevorzugten éltere und etablierte Bu-
ros und liessen jiingeren Anbietern keine Chance. Auf die wie-
derholt vorgebrachte Forderung des Vorrangs des offenen Ver-
fahrens wuarde bei der Revisionsvorlage aber verzichtet” Zu
begriissen ist, dass die rechtlich wie inhaltlich umstrittene
Skizzenselektion® als Eigmingskriterium gestrichen und fest-
gehalten wurde, dass bei der Priqualifikation kein Beitrag zur
Lésung der gesteliten Aufzabe verlangt werden darf:’ Kriteri-
en wie «Zugang zur Aufgabenstellung» oder «Beschrieb von
Lésungsmdglichkeiten» sind vor dem Hintergrund der ver-
langten Abgrenzung der Praqualifikation zur Wetthewerbsauf-
pabe problematisch und vermédgen nichts daran zu éndern, dass
im Ergebnis die Auswah! der Bewerber iiber die eingereichten
Referenzobjekte und -auskiinfte vorgenommen wird.

4. Kombination, Mehrstufigkeit und Oberarbeitungen

Die Kombination verschiedener Wetthewerbsformen — ldeen-,
Projekt- und Gesamtleistungswettbewerb — bleibt zuldssig.
Dieses selten praktizierte Vorgehen ermdglicht es zum Bei-
spicl, das Resultat aus cinem Ideenwettbewerb als Grundlage
fiir einen spiiter durchzufiihrenden Projekiwettbewerb ver-
wenden zu kdnnen.

Von kombinierten Verfahren, bei denen die einzeinen Ver-
fahrensschritte abgeschlossen werden, ist die Mehrstufigheit
des Wetthewerbsverfahrens zu unterscheiden® Bei diesem
Vorgehen, das im Programm z. B. als «offener Projektwettbe-
werb in zwei Stufen» bezeichnet wird, entwickeln und ver-
tiefen die Teilnehmer ihren Beitrag schrittweise. Der Auf-
traggeber verkleinert dabei das Teilnehmerfeld sukzessive
und/oder modifiziert bzw. konkretisiert dabei eventuell auch
die Wettbewerbsaufgabe.? Eine Rangierung und Preisvertei-
lung erfolgt erst auf der letzten Stufe.”” Die vorgeschalteten
Stufen dienen somit zur Reduktion der Losungsvarianten.
Dieses Vorgehen und insbesondere die Mdglichkeit, die
Wetthewerbsaufgabe zu dndem, sind vergaberechtlich prob-
lematisch.¥ Den dem offentlichen Vergaberecht unterstellten
Aufiraggebern ist zu empfehlen, im Regelfall Wettbewerbe
einstufig durchznfiihren’? und bei mehrstufigen Verfalren
jedenfalls darauf zu verzichten, die Aufgabensteltung und
das Wettbewerbsprogramm anzupassel.

Neu wird die Uberarbeitung von Projelien geregelf, wo-
nach das Preisgericht den Wettbewerb mit Projekten aus der
engeren Wahl verlingern kann, falls sich dies als notwendig
erweist. Die Rangierung findet dabei erst nach der optionalen
Bereinigungsstufe statt. Vorausgesetzt wird, dass eine solche
optionale Bereinigungsstufe explizit im Programm erwihnt,
anonym erfolgt und separat entschédigt wird. So kann auf die
oft vorgenommenen «unvorhergesehenen Uberarbeitungeny™
reagiert werden. Diese wurden bereits bisher als heikel einge-
stuft, da dabei in der Regel die Anonymitét aufgehoben wurde
und sich bei &ffentlichen Auftraggebern Konflikte mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz sowie dem Grundsatz der Unab-
sinderlichkeit von Offerten manifestierten.” Die Neuerung,
dass bei diesem Schritt die Anonymitit des Verfahrens auf-
rechterhalten werden muss, ist ebenso zu begriissen wie die
neu statuierte Begriindungspflicht: Das Preisgericht muss die
Notwendigkeit der Uberarbeitungen begriinden und zu den
betroffenen Projekten eingehende Beurteilungen abgeben, die
den Teilnehmern eine gezielte Verbesserung erlauben. Damit
dic Gleichbehandlung gewiihrleistet ist, sind alle jene Projekte
zur Uberarbeitung vorzuschlagen, die bei objektiver Betrach-

2 priambel SIA-Ordnung 142/2009, vgl. nachfoigend Ziff. V.

Art. 4 SIA-Ordaung 14272009 (unverdndert}.

B Art. 3 8$iA-Ordnung 142/Ausgabe 2009,

M Yol nachfoigend Ziff. B.1.

35 Ein solcher liesse sich bei den dem &ffentlichen Beschatfungswesen un-
tersteilten Aufiraggebern auch nicht durchsetzen.

% Messercr, a.0.0., N 4 zu Erliiuterungen zu Art, 40-57 VBB.

7 Art. 7.2 STA-Ordnung 142/2009.

3 Ay, 5,2 SIA-Ordnung [42/2009 (unveriindert).

¥ Die Priiqualifikation im Rahmen eines sclcktiven Verfahrens gilt nichit als
Stutfe des Wettbewerbs, Art. 3.1 SIA-Ordnung 142/2009.

3 Art. 5.1 SIA-Ordnung 142/2009.

3 essErLL, N §0/1] Zzu Art. 42 VOB,

% 80 guch die Empfehiung von Art. 5.1 SIA-Ordnung 142/2009, wonach
Planungswettbewerbe in der Regel einstufig und Gesamtleistungsweiltbe-
werbe zweistufie durchgefiihrt werden solicn.

B Art. 5.4 STA-Ordmung 142/2009.

3¢ Brrrx Josr/CLaupia Scuxeiper Heus), Architelcnr- und Ingenieurwett-
bewerbe im Submissionsrecht, ZB1. 2004, 3. 361.

% ygl. Eidgendssische Rekurskommission fiir das Offentliche Beschaf-
fungswesen (BRK), 2005-025 vom 18.5.2006 (Gesamtleistungswetthe-
werb EAWAG Dibendort).
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tung als Siegerprojekt in Betracht fallen. Auch diese Auswahl
ist zn begriinden. Die Beurteilung der iiberarbeiteten Projekte
hat wiederom durch das im Wettbewerbsprogramm bezeich-
nete Preisgericht zu erfolgen.

Often bleibt, in welcher Form gffertliche Aufiraggeber Ent-
scheidungen des Preisgerichts (Art. 5) zu erdffnen haben,
wenn diese eine Reduktion der Teilnelimerzahl mit gich brin-
gen und so die verbundene Aufgabenstellung erweitern und
eine optionale Bereinigungsstufe anordnen, Zu empfehlen ist
hier der Erlass rechtsmittelfihiger Verfigungen unter Wah-
rung der Anonymitit der weiter im Verfahren verbleibenden
Teilnehmer. So kann fiir das weitere Vorgehen Rechtssicher-
heit geschaffen und unndtiger Aufwand vermieden werden,

Neu ist weiter, dass das Preisgericht Stufen weglassen
kann, wenn es sich erweist, dass das Resultat des Wettbe-
werbs bereits erreicht wurde.*® Vorausgesetzt ist, dass der
Auftraggeber diese Moglichkeit im Wettbewerbsprogramm
nennt und das Preisgericht mit einer Mehrheit von mindes-
tens drei Vierteln der Stimmen und einer Zustimmung aller
Vertreter der Auftraggeberin entscheidet. Die Gesamipreis-
summe, welche auch den Aufwand der reduzierten Stufen be-
riticksichtigt, muss jedoch voll ausbezahlt werden. Auch hier
wird zu priifen sein, ob bei éffentlichen Auftraggebern ein
solcher Schritt mit dem Grundsatz der Gleichbehandiung der
Anbietenden vereinbar ist. In jedem Fall ist Vergabestellen
zu empfehlen, eine solche Reduktion der Stufen gegeniiber
den beiroffenen Anbietenden ausreichend zu begriinden,

B Preise, Abgeltungen und Anspriiche aus Wetthewerben
1. Die Entschidigungen gemadss Art. 17 SIA-Ordnung 142/2009

Art. 17 regelt die Hohe und Zuteilung von Preisen, Ankdufen
und Entschddigungen, fiir die im Wetitbewerbsprogramm
einc Gesamtpreissumme® zn bestimmen ist. Uber diese Ins-
trumente werden die Arbeit der Teilnehmenden®® und (noch)
nicht die Teilleistungen des spéteren Auftragsverhilinisses
entschiidigt. Preise, Entschidigungen und Ankéufe sind fol-
gerichtig nicht Bestandteil eines spéteren Honorars.*

Diese Entschidigungen decken die erbrachten Leistungen
der Teilnehmer fiir das erarbeitcte Wetthewerbsprojekt in der
Regel nicht ab. Umso wichtiger ist, dass mit demn Wettbe-
werbsprojekt nicht bereits Teilleistungen verlangt werden,
die erst im Rahmen der spiteren Auftragsertethmg zu er-
bringen sind, und dass Umfang und Detaillierungsgrad der
von den Teilnehmern verlangten Leistungen im Wetthewerb
der Aufgabenstellung angemessen festgelegt werden.

Die Entschidigungen gemiiss Art. 17 sind zu unterscheiden
von den Anspriichen geméss Art. 27, der verfindert wurde, Im
Anhang der SIA-Ordmung 142/2009 werden die Zusammen-
hinge zwischen diesen beiden Bestimmungen verdeutlicht.

2. Die Anspriiche gemass Art. 27 SIA-Ordnung 142/2009

Zentrales Thema fiir Auftraggeber und Teilnchmende ist,
welche Anspriiche und Folgeauftrige aus Wetthewerben

resultieren, unter welchen Vorausseizungen insbesondere
ifentliche Auftraggeber eine Zuschlagserteiluilg an den Ver-
fasser des siegreichen Projekts vornehmen kénnen und
inwiefern sie an den Entscheid des Preisgerichts gebunden
sind.*® Zu unterscheiden sind die Anspriiche aus Wettbewer-
ben im Sinne von Folgeauftriigen gemiss Art. 27.1 als Regel-
fall und die Abgeltungen gemdss Art. 27.2 und 27.3 als Aus-
nahmefiille,

a} Die Folgeauftrage des Gewinnars

Beim /deenwettbewerb steht in der Regel kein Aufirag in
Aussicht®! In Art. 27.1 lit. a wird neu prizisiert, dass der
Gewinner dann Anspruch auf einen planerischen Auftrag
hat, wenn ein solcher im Programm in Aussicht gestelit wird.
Offentliche Auftraggeber werden im Programm die Voraus-
setzungen und Kuriterien sorgfiltig festlegen miissen, damit
die beschaffungsrechtiichen Vorgaben fiir eine solche Zu-
schlagserteilung erfiillt sind. Wenn kein bzw. kein substan-
zieller Aufirag m Aussicht gestellt wurde, hat der Gewinner
zusitzlich zum Preisgeld gemilss Art. 17 Anspruch auf eine
Entschidigung. Der Begriff des substanziellen Auftrags wird
noch zu kléiren sein.?

Der Gewinner eines Projektwetthewerbs hat gemiss
Art. 27.1 lit. b Angpruch auf den Aunftrag, wie er im Wettbe-
werbsprogramm formuliert ist. Neu wird dazu ausdriicklich
festgehalten, dass in der Regel der volle Aufirag (100 Teil-
leistungsprozente geméss SIA-Honorarordnungen) in Aus-
gicht gestellt wird und bei Reduldtion der Teilleistungen der
Gewinner zusitzlich zum Preisgeld bzw. Ankauf eine Ent-
schiidigung erhilt, die dem gleichen Prozentsatz der Gesamt-
preissumme  entspricht, um welchen der volle Auftrag
reduziert wurde. Damit soll insbesondere die Reduktion von
Teilleistungen bei einer spiteren Generalunternehmeraus-
schreibung des Auftraggebers aufzefangen werden.®

Unverindert blieb die Regelung der Folgeaufirige beim
Gesamtleistungswettbewerdb germfss Art. 27.1 lit, ¢, wonach
der Gewinner den Aufirag flir die Planerleistungen und den
Zuschlag fiir die Bauleistungen erhélt.

b) Die Abgeltung des Urhebers

In Art. 27.2 werden zwei mogliche Fille und die Vorausset-
zungen genannt, nach denen ein Gewinner, der keinen Folge-
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Art. 5.5 STA-Ordnung 142/2609.

Unveriindert geblieben ist die Hohe der auszurichtenden Gesamipreis-
summe.

Unter gewissen Voraussetzungen ist es neu miglich, die Gesamtpreis-
suitme und die Anzahl Pretse zu ceduzieren, vgl. Art. 17.5 SIA-Ordnung
142/2009.

Art. 17.3 STA-Ordnung [42/2009.

Zusiitzlich zu den Anspriichen geméiss Art, 27 SIA-Ordmung 142/2009
bestehen weitere zu pritfende Anspruchsgrundlagen {Sifentliches Be-
schaffungsrecht, Urheber,- Weitbewerbs- und Lauterkeitsrecht, Vertrau-
enshaftung).

Arl. 3.2 81A-Ordnung 142/2009; vgl. Anmerkung 42 nachfolgend.
Auszugehen ist im Minimum von den Teilleistungen fiw die Phasen Vor-
projekt, Baaprojekt ind Bewilligungsvertahren.

Vgl. auch Art, 17.1 SIA-Ordnung 142/2009.
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auftrag erhilt, zusitzlich zu den Preisgeldern gemiss Art, 17
eine Abgeltung beanspruchen kann. Die Abgeltungen ge-
miiss den beiden alternativen Fillen von Art. 27.2 lit. aund b
konnen kumuliert werden, sofern die Voraussetzungen erfiillt
sind.*

Beide Bestimmungen setzen voraus, dass der Auftrag-
geber nicht bereits im Wettbewerbsprogramm eine Abtretung
der Utheberrechte vorgeschrieben hatte. Dieses von grosse-
ren Auftraggebern hiufig praktizierte Vorgehen wird von
Teilnchmern und ihren Berufsverbénden immer wieder kriti-
siert. Eine generelle Abtretung wird zum Teil als unstatthaft
qualifiziert* Die Notwendigkeit inshesondere des Zeit-
punkis und des Umfangs einer solchen Abtretung von Urhe-
berrechten ist von Veranstaltern insbesondere auch aufgrund
der Anmerkung im Entscheid der BRK «Genf/ Cornavin»*®
zur moglichen unzulissigen Ausiibung der Nachfragemacht
der offentlichen Hand zu hinterfragen.

¢) Der Verzicht auf die Realisierung des Vorhabens

Eine wichtige Anderung findet sich in Art. 27.3: Verzichtet
der Auftraggeber innerhalb von drei Jahren nach dem Preis-
gerichisentscheid definitiv auf eine Realisierung des Vorha-
bens und erteilt den Auftrag fiir die ausgeschriebenen Leis-
tungen nicht, kann eine Abgeltung verlangt werden. Dies gilt
auch bei einem rechtmiissigen Verzicht und unabhingig von
den Griinden, die den Auftraggeber zu diesem Schritt bewe-
gen.

Mit dieser Bestimmung wird der Situation Rechnung ge-
tragen, dass der dffentliche Aufiraggeber nicht gegen seinen
Willen dazu gezwungen werden kann, dem Weitbewerbsge-
winner einen Folgeauftrag zu erteilen (kein Kontrahierungs-
zwang). Dem Entscheid des Preisgerichts kommt gemass
Rechisprechung lediglich eine negative Bindungswirkung
zu. Dies bedeutet, dass der dem ffentlichen Beschaffungs-
wesen unterstellte Auftraggeber nicht eine freihéindige Ver-
gabe an einen andern Anbieter als den Wettbewerbsgewinner
vornehmen kann,*” wiihrenddem der Vertragsabschluss vom
Weltbewerbsgewinner nicht durchgesetzt werden kann.*

Vo defnitiven Verzicht ist jedoch der Fall zu unterschei-
den, wo das Vorhaben zumindest teilweise weiterverfolgt
bzw. eine neue Ausschreibung erfolgen soll. Beabsichtigt
eine dem offentlichen Beschaffungsrecht unterstellte Verga-
bestelle, ein neues Vergabeverfabren fiir dieselbe Beschaf-
fung oder eine solche mit vergleichbarem Zweck durchzu-
fithren, so ist dies nur mdglich, wenn der bestehende Zuschlag
vorgiingig rechtswirksam widerrufen wird, wofiir wichtige
Griinde vorliegen miissen.® Die Geltendmachung einer Ab-
geltung gemiss Art. 27.3 ist unabhingig davon méglich.

C Weitere Anderungen

Hervorzuheben sind insbesondere die folgenden Punkte:

. Vorbefassung:>® Am Wettbewerb darf auch teilnehmen,
wer vor Beginn des Wettbewerbs Vorleistungen erbracht
hat, sofern ihm geméss Preisgericht aus seiner bisherigen

Titigkeit keine unzulissigen Wettbewerbsvorteile erwach-
sen. Vorleistungen und deren Verfasser sind im Programm
zu nennen, und es sind deren Ergebnisse allen Teilneh-
menden zur Verfiigung zu stellen. Damit wird die bundes-
gerichtliche Definition der Vorbefassung aufgenommen.
Auffallend ist, dass das Preisgericht dariber befindet, ob
einem Teilnehmer aus seiner bisherigen Titigkeit ein un-
zulissiger Wettbewerbsvorteil zukommt. Offentliche Auf-
traggeber bleiben fiir diesen Entscheid selber verantwort-
lich und begriindungspfiichiig.

- Fiir externe Experten und Fachstellen,” die den Teilneh-
menden im Rahmen der Fragenbeantwortung fiir Abkld-
rungen zur Yerfigung stehen, werden Verhaltensregeln
festgelegt. Beiden kommt bei anforderungsreichen und
komplexen Aufgaben eine einflussreiche Stellung zu, da
ilwe Auskiinfie und Festiegungen im Vorpriifungsbericht
sowohl die Teilnehmer bei der Erarbeitung der Projekte
wie auch das Preisgericht bet der Beurteilung der Projekte
in der Regel massgeblich beeintlussen.

_ Die Weiterbearbeitung des Ankaufs: In Art. 22.3 wurden
die Voraussetzungen modifiziert. Bewnsst ausgeklammert
und damit nicht geldst wurde die Problematik, dass ein
dem ffentlichen Beschaffungsrecht unterstellter Auftrag-
geber einem angekauften Projekt, das wegen wesentlichen
Verstossen gegen das Wettbewerbsprogramm  ausge-
schlossen wurde, keinen Zuschlag erteilen kann.

IV. Offene Fragen und Fazit

Die mit der Revision statuierte Trennung zwischen anony-
men Wettbewerben als Regelfall und nicht-anonynmien Studi-
enauftriigen als zu begriindenden Ausnahmefall sowie die
eingrenzende Regelung der Maglichkeit von Uberarbeitun-
gen sind zu begriissen. Die weitere Entwicklung ist von der
Praxis der professionellen und &ffentlichen Bauherren ab-
héngig. Es wird Aufgabe dieser Veranstalter sein, die Vor-
gaben in der Praxis einzuhalten und inskiinflig die Verfah-
rensarten deutlicher abzugrenzen. Die Auftraggeber der
ffentiichen Hand sind gehalten, die Verfahrenswahl sorgfil-
tig anzugehen, damit die angestrebte Auftragserteilung an
den Gewinner zulissig ist. Die Voraussetzungen der Kom-
plexitiit des Vorhabens und der Notwendigkeit des Dialogs
und damit der Ausnahmefall des nicht-anonymen Verfahrens
sind ausreichend und projektbezogen zu begriinden.™

# Mit der priizisierten Formulierung im Vergleich zur bisherigen Fassung

ist nun verdeutlicht, dass die Abgeltungen nicht die Unrechtméssigkeit

des Auftragsentzngs voraussetzen. Einc Entschidigung ist unabhingig

davon geschuldes, ob die Empfefibung des Preisgerichis rechtskonform

erfolgt ist oder nicht, vgl. JOS7/SCHNEIDER, 2.8.0., Anm. 159,

MessrrLL a.2.0., Rz 5 zu Art, 56,

% Zitiert in Anm. 8.

2 YGer ZEL 17. Mérz 2004, VB.2004.00078 und 28. Januar 2004,
VB.2003.00234.

# BGE 129 1410, VGer ZH, 20. April 2005, VB.2005.00068.

# yGer ZH, 20. April 2005, VB.2005.00068.

M Art. 12.2 S[A-Ordnung 142/2009.

St Art, 14.2 SIA-Ovdoung 14272009,

2 Art. 13.3. S1A-Ordnung 143/2009.
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Offen ist, wie die Aufiraggeber damit wmgehen werden,
dass eine Kombination von Wetthewerb und Studienaufirag
urnzuléissig ist. Die bisher hiufig prakuizierten Verfahren fiir
komplexe Vorhaben, in denen in einem Wetthbewerbs- oder
Studienauftrag in der letzten Stufe die Anonymitét anfgeho-
hen wurde, sind nicht mehr moglich.® Hier sind fiir Projekt-
entwicklungen andere Wege als bisher einzuschlagen und
Modelle zu entwickeln, in denen die beiden Instrumente Stu-
dienanftrag und Wettbewerb als in sich abgeschlossene
Schritte™ eingesetzt werden konnen.

Ein anderes, in der Praxis nicht minder konfliktanféllipes
Thema wurde in der Revisionsvorlage nicht geregelt: die
FEinzelheiien des spiteren Vertragsverhiiltnisses und insbe-
sondere die Festlegung des Honorars des ausgewdhiten
Planers. Grossere und damit nachfragemichtige Auftrag-
geber geben in der Regel bersits itn Wettbewerbsprogramm
die einzelnen Honorarfaktoren und Stundenansiitze teilweise
einseilig vor. Bei Fehlen von Vorgaben entstehen Konflikte
auch gerade deshalb, weil die Parteien sich nach Abschluss
des Wetibewerbs iiber dic Konditionen des Vertragsverhilt-
nisses nicht einigen kdnnen.”* Damit nach Abschluss des
Wettbewerbs die Vertragsverhandlungen ausgewogen und er-

folgreich verlaufen, ist folgender Lésungsansatz denkbar:
Der Auftraggeber gibt im Wettbewerbsprogramin, wo erfor-
derlich, zu den einzelnen Honorarfalktoren faire und ange-
messene Maximalbedingungen® vor, und der Teilnehmer
reicht mit der Projektabgabe in einem zweiten verschlosse-
nen Kuvert ein Honorarangebot ein. Der vom Gewinner an-
gebotene Preis wird aber nicht fir die Beurteilung und Aus-
wahl der Projekte beigezogen, sondern dient als spiiere
Verhandlungsgrundlage.

# Vgl. dazu z. B, Wettbewerb zur Erweiterung des Kunstmuseums Basel,
Anordnung zur (berarbeitung zweier Projekte, Bericht in tec2! 51-
52/2009, S. 5; Studienaufirfige der Stadi Ziirich fiir das Stadispital Triemli
Ziirich Mai 2005 und fiir den Neubau Stadion Letzigrund 2002.

So die allgemein gehaltenen Formulierungen gemiss Priambeln SiA
Ordnungen 142/2009 und 143/2009.

* Vgl. dazes NZZ vom 30. Juni 2009 «Das Scheitern einer Schulhauspla-
nung in Uster,

Als Faktoren beispielsweise die prognostizierten Baukosten sowie bei der
Vorgabe der Honorarberechnung geméss der SIA-Ordnung 102 (Ausgabe
2003} der Schwierigkeitsgrad n, die aktuellen, vom SIA publizierten Ko-
effizienten Z1/Z2, der Leistungsanteil q; vergabe- und kartellrechtlich
kritisch ist hingegen die Vorgabe von (Maximal)-Stundensétzen.
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7 - 8 juin 2010

CONFERENCES GENERALES
Le tort moral et la circulation routiére : un état des lieux

L'emploi du véhicule automebile et fa réalisation du
risque selon I'art. 58 LCR

La conduite en état d'incapacité ; conditions, conséguences et pratique

Dioit pénal et droit administratif / Responsabilité civile at assurances
privées : jugements importanis en matiére de circulation routiére

ATELIERS A CHOIX
Uobligation d'assistance en cas daccident selon I'art. 51 LCR

Le rle de la médecine égale dans les accidents de la circulation rou-
tiére dus a l'incapaciié et I'inaptitude au volant : quelle conduite ?

La révision de fa loi sur le contrat d'assurance ; ol en est-on ?

L.a nouvelle coordination sodale de I"'UE : répercussions sur la Suisse

JOURNEES DU DROIT DE LA CIRCULATION ROUTIERE
STRASSENVERKEHRSRECHTSTAGUNG

10. - 11. Juni 2010

PLENARVERANSTALTUNGEN
Der Ersatz immateriellen Schadens im Strassenverkehr
Die Betriehsgefahr als Haftungsvoraussetzung nach Art. 58 SYG

Fahren in fahruntiichtigem Zustand: Voraussetzungen,
Konsequenzen, Erfahrungen

Straf- und Verwaltungsrecht sowie Haftpflicht- und Versicherungsrecht:
Wichtige Urteile

WAHLVERANSTALTUNGEN

Die Pflicht zur Hiffeleistung bei Verkehrsunfallen nach Art. 51 SVG

Die Bedeutung der Rechtsiedizin bei Strassenverkehrsunfallen wegen
Fahrunfahigkeit

Die Totalrevision des Versicherungsvertragsgesetzes

Die neue Sozialrechtskaordinierung der EU: Auswirkungen auf die Schweiz

Direction des journées : Prof. Franz Werro, Université de Fribourg
Prix : CHF 430.-

Renseignements et inscription online :
waww.unifr.chfstrassenverkehrsrechtfrf ou téf. 026 300 73 39

(AT VAU
FamavaTai T}
IASAAY
[AAAA]
[0

AN

. UNIVERSITAS,
FRRURGENSS

Tagungsteitung: Prof. Thomas Probst, Universitét Freiburg
Tagungsheitrag: CHF 430.-

Auskiinfte und Anmeldung enline:
www.unift.chfstrassenverkehrsrecht/def oder Tel. 026 300 73 47
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