. INSTITUT FUR SCHWEIZERISCHES
UND INTERNATICNALES BAURECHT
UNIVERSITAT FREIBURG
INSTITUT POUR LE DROIT SUISSE

ET INTERNATIONAL DE LA CONSTRUCTION
UNIVERSITE DE FRIBOURG

Aktuelles Vergaberecht 2010
Marchés Publics 2010

HERAUSGEGEBEN VON/EDITE PAR
JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY | HUBERT STOCKL)

Schulthess §




Wettbewerbe und Studienauftrige

Die neuen Regeln

Claudia Schneider Heusi, Rechtsanwildn, Fachanwiltin SAV
fiir Bau- und Immobilienreche, LL.M., Ziitich

Stefan Scherler, Dr. iur. Rechtsanwalt, Winterthur

Ubersicht

II.

Grundlagen

Die Erscheinungsformen in der Praxis
Honorarsubmission und Wetthewerbs-/Studienauftragsverfahren
1. Leistungsorientierte Beschaffung

2. Losungsorientierte Beschaffung

Anwendbares Recht, Regelwerke der Fachverbinde
1. Staatsvertragsrecht

2. Bundesrecht

3. Kantonales Recht

4. Bestimmungen von Fachverbinden

5. Preisausschreiben and Auslobung {Art. 8 OR)

6. Exkurs: Gemeinschaftstecht EU
Submissionsrechtliche Mindestanforderungen

1. Vorbemerkungen

2. Anonyrmitat

3. Weitere Anforderungen

4. Gewinnerbegriff .
Die an Wettbewerben und Studienauftrigen Beteiligten
1. Die Auftraggeberin

2. Das Preisgericht/Beurteilungsgreminm

3. Die Experten

4. Die Teilnehmenden

209



111.

O W

IV.

VL

210

Die Umsetzung und Durchfithrung von Wettbewerben
(SIA-Ordnung 142/2009)

Mogliche Formen des Wettbewerbs und die Verfahren
Kombinationen, Mehrstufigkeit und Uberarbeitungen

Das Ergebnis des Wettbewerbs

1. Der Bericht und die Empfehlung des Preisgerichts

2. DieVerbindlichkeit der Empfehlung des Preisgerichis

Die Anspriiche der Beteiligten

Die Besonderheiten von Studienauftrigen
(SIA-Ordnung 143/2009)

Die Verfahrenswahl

1. Die Notwendigkeit des Dialogs

2. Das selektive Verfahren als Regelfall

Die Durchfithrang des Dialogs

Das Ergebnis des Studienauftrags

1. Die Schlussbeurteilung und die Empfehlung des Beurteilungsgre-

miums
2. Der Anspruch auf Folgeauftrige
Ubersichten

Literaturverzeichnis und Materialien

I. Grundlagen

A Die Erscheinungsformen in der Praxis

Private und éffentliche Bauherren brauchen Architektar- wie Ingenicurleis-
tungen und beschaffen diese auf dem freien Markt. Wihrend der private Bau-
herr dabei frei bestimmen kann, ob er dirckt einen Auftrag vergeben oder
eine von ihm gestaltete Art von Ausschreibung unter Konkurrenz der Teil-
nehmer dutrchfithren will, haben die 6ffentlichen Auftraggeberinnen die je-
weils massgebende Submissionsgesetzgebung vorrangig zu beachten.

Fine Bestandesaufnahme der Ausschreibungen von Planerleistungen ergibt
ein ausgesprochen heterogenes Bild.! Private Basiherren fithren Wettbewerbe
in der Regel nicht gemiss den SIA-Ordnungen durch.?2 Wettbewerbsverfah-
ren in Anwendung der SIA-Ordnung 142/2009° werden mehrheitlich von
der dffentlichen Hand durchgefithre. In deren Ausschreibungsunterlagen und
Wettbewerbsprogrammen finden sich aber teilweise unklare und wider—
spriichliche Aussagen zur Art des durchzufiihrenden Verfahrens.* Die Begriffe
Wetthewerb, Studienauftrag oder Planersubmission werden nicht konsequent
angewendet und die Verfahren werden nicht immer anonym durchgefithre.
Teilweise unzureichend geklire wird die Unterstellung einer Aufiraggeberin
unter das éffentliche Beschaffungsrecht.” Die Anwendbarkeit der SIA-Ord-
nung 142/2009 wird mit Formulierungen wie «n analoger Anwendung/in
Anlehnung an» hiufig offen gelassen. Oft ist nicht geregelt, ob der Zuschlag
aufgrund des ausgewihlten Siegerprojekts auch an ein Team mit den Fachpla-
pern erfolgen und wer bzw. was durch den Wettbewerb {iberhaupt errnittelt
werden soll. Zuschlagskriterien sind teilwelse zu ungenau oder zu schwam-

' FEine zufilige Bestandesaufnahme von Ausschreibungen im November 2009: Tiefbauamt
des Kantons Bern/Bundesamz fiir Strassen ASTRUA, Testplanung Raum Wankdozf (selek-
tives Vergabeverfahren mit «kooperativern Entwicklungsprozess und Dialogs); Hochbau-
amt Kanton Ziirich, Kantonsspital Winterthur, Ersatzneuban Hochhaus (2-stufiger, an-
onymer Projektwettbewerb mit Vorbehalt einer nichtancnymen Uberarbeitungsstufe
wnd Anwendbarkeit SIA-Ordnung 142/1998); Kanton Obwalden, Kantonsspital Sarnen,
Umbau und Ersatz Bettenhaus (einstufiger anonymer Projektwettbewerb im selekuven
Verfahren); Amt fiir Griindstiicke und Gebiiude Kanton Bern, Masterplan Inselspital/Uni-
versititsspital (anonymer Ideenwettbewerb im selekiiven Verfahren mit Polgsaufirag and
Anwendbarkeit der SIA-Ordnung 142/2009).

2 Vgl. z.B. privater Studienanftrag auf Einladung der Wiirth Gruppe fiir ein Ausbildungs-
und Trainingszentrum in Rorschach, Beriche in tec 21/10, 5. 8.

5 Vor 1998 SIA-Ordnung 152 fiir Architekturwertbewerbe {Ausgabe 1992); ab 1998 SIA-
Ordnung 142 fiir Architektur- und Ingenieurwerthewerbe (Ausgabe 1998). Darin wurden
auch dis Grundprinzipien fiir die Durchfithrung von Studienauftrigen beschrieben.

4 Vgl. Thesen zurn Architekturwettbewerb, Beratungszentrum Ziirich fiir Vergabeverfahren
von Plapungsdienstleistungen 2007; www.bzz.ch.

5 Als Beispiel Wetthewerb auf Einladung zum Neubau Kongresszentrum Ziirich.
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mig und die Abtretung von Urheberrechten wird in allen moglichen Spielar-
ten verlangt.® Wetibewerbe spielen in der Baupraxis eine wichtige R olle” und

in den Medien wird regelmissig iber Ergebnisse von erfolgreichen Verfahren,
aber auch von Kontroversen berichtet.®

Grundlegend sind deshalb vorab die nachfolgend Unterscheidungen und De-

finitionen:

B Honorarsubmission und Wettbewerbs-/
Studienauftragsverfahren

1..  Leistungsorientierte Beschaffung

Eine offentliche Auftraggeberin kann Planerleistungen konventionell als
Dienstleistung ausschreiben oder ein Wettbewerbs- bzw. Studienauftragsver-
fahren durchfiihren.® Die neuen Ausgaben der SIA-Ordnungen 142/2009
und 143/2009 unterscheiden grundlegend zwischen einer Beschaffung mit-
tels einer Honorarsubmission («= leistungsorientierte Beschaffung») oder eines
Wetthewerbs bzw. Studienaufirags («= losungsorientierte Beschaffungs).

Die Konsequenzen der richtigen Wahl sind fiir die 6ffentlichen Aufiraggebe-
rinnen bedeutend: Je nach eingeschlagenem Weg — Honorarsubmission oder
Wettbewerb bzw. dem «neuen» Studienauftrag — gelten unterschiedliche ge-
setzliche Vorschriften und sind andere Voraussetzungen zu beachten, die sich
aus der Rechtsprechung entwickelt haben. Die von der Sffentlichen Verga-
bestelle angestrebte freihandige Vergabe an den Gewinner eines Wettbewerbs
setzte gemiss bisheriger Rechtsprechung insbesondere voraus, dass er ano-
nym'? durchgefiihrt und ein unabhingiges Preisgericht eingesetzt wurde.

Sind die Voraussetzungen eines Wettbewerbs- bzw. Studienauftragsverfahrens
nicht erfiillt, haben die 6ffentlichen Auftraggeberinnen die strengeren Vor-
schriften zum konventionellen Ausschreibungsverfahren der Honorarsubmis-
sion zu beachten. Bei solchen Verfahren ist insbesondere dem Kriterium Preis

Vgl. Thesen zum Architckturwettbewerb, zit. in Anm 4.
Vgl hinten Literaturverzeichnis: REcrsTemER, S. 149,
Messerir, S. 19; Usic-News Nr. 1/2010, S. 21,

GALLL/ MOSER /LANG/CLERC, N. 645,

Vgl. die Entscheide der Eidg. Rckurskommission fiir das éffendiche Beschaffungswe-
sen BRK 2004-017 (8.9.05) (Studienauftrag SBB Bahnhof Genf/Cornavin) und BRE
2005-025 (18.5.06) (Gesamtleistungswettbewerb BAWAG Dibendorf; VGer (ZH)
VEB.2002.00044 (9.08.2003), BEZ 2003 Nr. 36;,VGer (ZH) VB.2001.00035 (13.02.2002),

BEZ. 2002 Nr. 28;VGer {ZH) VB 2000.00261 (10.05.2001), RB 2001 Nr. 46 sowie untet,
ZHt 1./D; www.vgrzh.ch.

Nbow @
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eine Mindestgewichtung einzurinmen.'t Das Preisgericht ,Woamwmn zudem
nicht mehr iiber den gewtinschten Spielraum bei der Beurteilung der Pro-
jekte und die getroffene Proj cktauswahl ist mit erheblich grosserem Aufwand
zu begriinden.

2. Lbosungsorientierte Beschaffung

Die Durchfiihrung einer Honorarsubmission vermag je nach mmmmmw.ﬁoﬁcﬁm
and bereits vorhandenen Grundlagen das Bediicfnis der Auftraggeberin nmnwu
einer Bvaluation. verschiedener Losungsansitze nicht abzudecken.'? Entschei-
det sich die Auftraggeberin deshalb dafiir, ein I8sungsorientiertes Verfahren
durchzufiihren.t? hat sie in einem zweiten Schritt die _wmmormm}ﬁﬁmmmo.wa
Wettbewerb (anonym) oder Studienaufirag {(nicht-anonym) mo.mnwawmwb. Eine
{Tbersicht im Anhang der SIA-Ordnung 142/143 veranschaulicht die anony-
men Wettbewerbs— und nicht-anonymen Studienauftragsarten und stelkt sys-
tematisch die méglichen Beschaffungsformen und Verfahrensarten dar. M

Dem Wetthewerb und dem Studienaufirag ist begrifflich somit in Eﬁu\mam.mah
2ur Honorarsubmission gemeinsam, dass die Evaluation nicht iber das ,NHET
riwm Preis'S stactfindet und ein unabhingiges Preisgericht bzw. Beurteilungs-

" gremium eingesetzt wird, dessen Entscheid fiir die Auftraggeberin verbindlich

ist.16 Wettbewerbs— und Studienaufiragsverfahren unterscheiden sich gegen-
seitig sodann wie folgt:

a)  Der Wetihewerb

Nach der gesetzlichen Konzeption handelt es sich beim Wettbewerb Smﬁr
nicht um einVergabeverfahren. Dem Gewinner des Q\a&umim.n_u_m kann gestiitzt
auf bestimmte Voraussetzungen der Zuschlag im Rahmen eimes frethandigen
Verfahrens erteilt werden.!” Der Planungs- und Gesamdleistungswettbewerb
unterscheidet sich, so die bisherige Gerichtspraxis, von der gewdhnlichen
Submission vor allem in der Beurteilung durch eine unabhingige Jury und

U Garu/Moser/Lang/Crere, Rz 547, Worr, 5. 17. ) )

2 Geniss Priambel der STA-Ordnung 142/2009 ermdglichen ﬁ\mﬁwném.%n die Ume.Eﬁon
und den Vergleich verschiedener Ldsungen und werden mit dem Ziel wzmmmmn.vﬁmwa?
Losungen = finden, die den konzeptionellen, gestalterischen, gesellschafticher, gkologi-
schen. Gkonomischen und technischen Anforderungen am besten entsprechen. ‘

® Bin mwﬁmnﬁﬁnr der i Ermessen der Aufiraggeberin und nicht etwa deren Subvenuaonsge-
ber Legt.

Y Vgl unten, V./ Ubersichten. )

Anders bei Gesamitleistungswettbewerben-/studienauitrigen.

6 Vgl unten, Ziff. IIL/C/2.

7 Vel unten, ZHE. L/D/4.
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der anonymen Durchfithrung.'® Ob die Anonymitit zwingende Voraussetzung
dafiir ist, dass ein Verfahren als Wetthewerb qualifiziert werden kann, ist indes-
sent umstritten geblieben.!?

Gemiss der SIA-Ordnung 142/2009 sind Wetibewerbe der Regelfall und
neu zwingend anonym durchzufithren.?® Die Anonymitit wird definiert als
wdie konsequente Trenuung zwischen dev Kenntnis des Lsungsvorschlags einersetts
und des Verfassers andererseits» 2! Die Anonymitit wird vorliegend als Abgren-
zungsmerkmal zum nichi-anonymen Studieraufirag verstanden, nicht aber als
zwingende Voraussetzung fiir die anschliessende freihindige Vergabe eines an-
gekiindigten Folgeauftrags.??

Unter den Begriff des Planungswettbewerbs fallen einerseits der Ideen- und
andererseits der Projektwetthewerb:

—  Der Ideenwettbewerb soll Vorschlige bringen fiir konzeptionelle Ent-
scheide oder flir die Lésung von Aufgaben, die nur allgemein umschrie-
ben und abgegrenzt sind, und deren Ausflihrung nicht unmittelbar vorge-
sehen ist.

— Beim Projektwettbewerb hat der Bauherr meistens bereits konkrete Vor-
stellungen, méchte aber unter verschiedenen Ldsungsvorschligen aus-
wihlen konnen. Er will die 3sthetisch, wirtschaftlich und funktionell
beste Losung erhalten und sucht anhand der eingereichten Projekte nach
dem fiir das konkrete Vorhaben am besten geeigneten Planer.??

—  Der Gesamtleistungswettbewerb umfasst neben den Planungsleistungen
auch die Bauleistungen. Es sollen Losungsvorschlige zu Vorhaben gesucht
werden, bei denen die Aufgabenstellung klar und prizise definiert und
die Zusammenarbeit von Architekten, Ingenieuren und Unternehmen
gewiinscht ist.

b} Der Studienaufirag

Seit jeher wird der Begriff des Studienavfirags fiir eine Vielzahl von unter-
schiedlichen Verfahren verwendet, hiufig ohne klare Begriffsdefinition.** Mit
der Durchfiihrung eines Studienauftrags erhilt die Auftraggeberin wie beim
Wettbewerb im Ergebnis ebenfalls mehrere Losungsvorschlage fiir eine be-

¥ Vgl dazu die Ziate in Anm. 10.

¥ Bejaht: Duszy, MEP, S. 144; verneint: RECHSTEINER, S. 172.
20 Priambel SIA-Ordnung 142/2009.

2 SIA-Ordoung 142/2009, Begriffsdefinitionen, S. 5.

2 Vgl unten, Ziff. IV./C/2.

B UricH, AJR S, 249,

> Urrich, Architekturwettbewerb, S. 110.
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stimmte planerisch offene Ausgangsiage. Unterschiedlich ist vor allem das
Verfahren:

— Die Aufiraggeberin erteilt fiir die Erarbeitung von Lésungsvorschligen
parallel identische entgeltiche Auftrige an verschiedene Planer.

—  Der Studienaufirag wird nicht-anonym durchgefiithrt.

— Es wird ein Dialog zwischen dem Beurteilungsgremiom und den Teil-
nehmern durchgefithrt.

- Die Teilnchmenden werden alle gleich honoriert und auf eine Rangie-
rung wird verzichtet.

Gemiss der SIA-Ordnung 143/2009 eignen sich Studienaufirige fir komt-
plexe Aufgaben, die einen direkien Dialog zwischen dem Beurteilungsgremium
und den Teilnehmenden erfordern und deshalb im Sinne eines zu begriinden-
den Ausnahmefalls nicht-anonym durchgefithrt werden.” Diese auf die Vor-
aussetzung der begriindeten Komplexitit einschrinkende Definition wird
den nachfolgenden Ausfiihrungen zugrunde gelegt. Beschaffungs- wie auch
vertragsrechtlich? umstritten und davon zu unterscheiden sind bis heute die
Qualifikation dieses Vorgehens sowie die Zulissigkeit der Erteilung mogli-
cher Folgeaufirige

¢) Abgrenzung zu weileren Formen

Alternative Formen wie Testplanung oder Workshops werden weder in der
SIA-Ordnung 142/2009 noch in der Ordnung 143/2009 erwihnt. Bel einer
Testplanung wird einem oder mehreren Planern der Aufirag erteiit, die kon-
zeptionellen und strategischen Grundiagen zu erarbeiten, die den weiteren
Weg einer Planung und Projektierung aufzeigen sollen. Der Workshop dient
der gemeinsamen und interdiszipliniren Diskussion zwischen Auftraggebe-
rinnen und Teilnehmern, allenfalls unter Einbezug von weiteren Interessierten
(Nachbarn, Verbinden, Experten etc.). Die Begriffe sind allerdings micht klar
definiert. Massgebend ist immer die inhaltliche Ausgestaltung im Einzelfall

% Priambel und Are. 1.1 STA-Ordnung 143/2009.

Der Studienaufirag ist als Summe individuell abgeschlossener Werkvertrige zwischen der
Aufiraggeberin und den einzelnen Teilnchmer zu gualifizieren (vgl. ULrich, SIA 142,
. S.245).

¥ Vg, dazu unten, Ziff. IV./C/2.

215

13

14



15

16

17

18

C Anwendbares Recht, Regelwerke der Fachverbinde

1. Staatsvertragsrecht

Das GATT/WTO-Ubereinkommen (GPA)?® balt fiir die Durchfihrung
von Wettbewerbsverfahren keine ausdriicklichen Bestimmungen bereit. Aus
Art. XV Abs. 1 Bst. j ergibt sich aber, dass das offene oder selektive Verfahren
nicht angewendet werden muss «bei Zuschligen, die dem Gewinner eines
Wetthewerbs erteilt werden», wobei das Verfabren gemiss den Grundsitzen
des GPA durchzufithren ist. Zu diesen Grundsitzen gehoren insbesondere
diejenigen der Niditdiskriminierung und der Transparenz, welche darch eine
entsprechende Publikation des Wettbewerbs zu gewihrleisten ist. Daneben
fordert das GPA, dass zur Beurteilung der Wetthewerbsarbeiten cine unab-
hiingige Jury einzusetzen ist und den Gewinnern Vertrige in Aussicht gestellt
worden sind.

Indem das GPA so die freihindige Vergabe eines Folgeaufirags aus einem
Wettbewerbsverfahren an die Einhaltung der staatsvertraglichen Grundsatze
kniipft, sind die Verfahren dem o&ffentlichen Vergaberecht unterstelle. Die
Erfahrung zeigt, dass sich Praktiker dessen und der sich daraus ergebenden
Konsequenzen oft nicht bewusst sind, und sich bereits bei der Gestaltung des
Wettbewerbsprogramunes und/oder im Weitbewerbsverfahren entsprechende
Rechtsverletzungen ereignen.?”

2.  Bundesrecht

Tm Bundesrecht finden sich detaillierte Bestimmungen iiber die Durchfiih-
rung von Plinungs- und Gesamileistungswettbewerben. Sie wurden vorm
Bundesrat gestiitzt auf die Kompetenzdelegation in Art. 13 Abs. 3 B6B m
einem separaten Kapitel zur Verordnung iiber das dffentliche Beschaffungs-
wesen erlassen (Art. 40 f.V6B).

Allerdings regelt auch die Verordnung das Verfahren fiir Planungs- und Ge-
samtleistungswettbewerbe nicht abschliessend: Einerseits bestimmt Art. 40
Abs. 2V5B, dass «die Bestimmungen der tbrigen Kapitel» insoweit gelten, als
diese denjenigen «dieses Kapitels nicht widersprechen»; auf der anderen Seite
steht es gemiss Arc. 41 V6B im Ermessen der Auftraggeberin, ob sie bei der
Durchfiihrung der Verfahren «ganz oder teilweise auf einschidgige Bestum-
mungen von Fachverbinden verweists, soweit solche Bestimmungen nicht
denjenigen der Verordnung widersprechen.®

2 Government Procurement Agreement, SR 0.632.231.422.

2 RecHsTENER, 5. 151.

30 Die Erlinterungen zum Verordnungsentwarf V6B, S. 15, wiesen 1995 cntsprechend dat-
auf hin, dass die «vorliegende Ordnung aus den wichtigsten Leitsitzens bestehe und die
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Mit der im Rahmen der Revision V6B erfolgten Aufnahme von Buchstabe 1
in die Liste der Tatbestinde fiir vergabefreie Verfahren, glich der Bundesrat die
Wettbewerbsverfahren auf Stufe Bund den Vorgaben des GPA an. Unter der
Hauptprimisse, dass das «vorausgehende Verfahren» in Ubereinstimmung mit
den Bestimmungen des Gesetzes durchgefiibrt wird, kann die Auftraggebe-
rin gemiss Art. 13 Abs. 1 Bst. | «die Folgeplanung oder die Koordination der
Leistungen zur Umsetzung der Planung an den Gewinner oder die Gewin-
nerin» vergeben, «der oder die im Rahmen eines vorausgehenden Verfahrens
die Lésung einer planerischen Aufgabe erarbeitet hats.*!

In Art. 42 V6B werden zwei Arten von Planungswettbewerben (Ideea- und
Projektwettbewerb), denen der Gesamtleistungswettbewerb als besondere
Form eines Wettbewerbs gegeniibergestellt wird, geregelt. Diese drel Wettbe-
werbsarten unterscheiden sich insoweit, als die Empfehlung des Preisgerichts
zuhanden der Auftraggeberin dem beriicksichtigten Teilnehmer den Anspruch
zuerkennt, den Zuschlag und/oder eine Abgeltung zu erhalten.®

Der Ankang 1 zur VB fithre zudem in Ziffer 13 unter den dem Gesetz unter-
steliten Dienstleistungen den Studienauftrag auf und defimert diesen als «Ver-
gabe identischer Aufirige an mehrere Anbieter und Anbieterinnen zwecks
Erarbeitung von Losungsvorschligens.

3. Kantonales Recht

a)  IVsB und VRGB

Fiir die Kantone ergibt sich aus Art. 12 Abs. 3 JTVSB, dass bei Planungs- oder
Gesamtleistungswettbewerben die Grundsitze der interkantonalen Verein-

- barung zu beachten sind, und dass dariiber hinaus der Veranstalter auf ein-
: schligige Bestimmungen von Fachverbanden verweisen kann. § 9 Abs. 1 Bst.

VRGB zeigt im Katalog der vergabefreien Verfahren an, dass die Vergabestel-
w.mb einen Vertrag unabhingig von dessen Wert direkt vergeben kénnen, wenn
1m Voraus die Absicht bekannt gegeben worden ist, dem Gewinner des Pla-
nungs- oder Gesamtleistungswettbewerbs den Zuschlag zu erteilen.

skonkrete Ausgestaltung innerhalb der gezogenen Schranken weitgehend den jeweiligen
Auftraggeberinnens iiberlassen werde. Dazu und «um den Aufwand fiic die Auftraggebe-
rinnen aber nicht zu1 gross werden zu lassen, ist es ibnen anheimgestellt, ob sie statt dessen
ganz oder teilweise auf einschligize Detailregelungen von Verbinden verweisen wollens.
Vel unten Ziff. IV./C/2.

Vgl. Art. 53 und Art. 55 V&B.

217

12

20

22



23

24

b)  Kantonale Gesetzgebung

Die 6deralistisch geprigte Regelungssituation mit einer gewissen Neigung
zur Uniibersichdlichkeit zeigt sich im Bereich der Planungs— und Gesamt-
leistungswetthewerbe. Innerhalb der kantonalen Reglementierungen iiber das
Wettbewerbsverfahren kénnen nicht weniger als vier Gruppen unterschie-
den werden:

— In 8 Kantonen werden die Wettbewerbsverfahren im kantonalen Vergabe-
recht ebenso detailliert geregelt wie im Bundesrecht; eine entsprechende
Reglementierung besteht auf Verordnungsebene, die Gesetze enthalten
mitunter, die eine oder andere Definition oder Anwendungsvorschrift. >

- In 8 weiteren Kantonen sieht das Beschaffungsrecht nur vereinzelte Be-
stimmmungen zur Rechtsfigur des Wettbewerbs im engeren Sinne vor; je
nach Kanton beschrinken sich die Bestimmungen darauf, auf andere Re-
gelungen zu verweisen (digjenigen des offentlichen Beschaffungsrechts
und/oder von Fachverbinden), den Wetthewerb zu benennen, zwischen
unterschiedlichen Wettbewerbsarten zu unterscheiden und thren Anwen-
dungsbereich abzugrenzen.®

— 6 Kantone begniigen sich mit einer Gesetzgebung, nach welcher der
Wettbewerb im engeren Sinne zu den Umstinden gezihlt wird, bei de-
nen die Vergabestelle einen Aufirag freihindig vergeben kann.%

— Die 4 iibrigen Kantone kennen die Rechtsfigur des Wettbewerbs nm en-
geren Sinne nicht.”’

4.  Bestimmungen von Fachverbinden

a)  SIA-Ordnungen 142/2009 und 143/2009

Die éffentliche Reglementierung des Wettbewerbs enthilt vielfache Verweise
auf die einschligigen Bestimmungen von Fachverbinden. Die beiden neuen
Ordnungen SIA 142/2009 fiir Architektur- und Ingenieurwettbewerbe und
143/2009 fir Architektur— und Ingenieurstudienauftrige nehmen einen be-
sonderen Platz ein:

—  Hinsichtlich des Wettbewerbsverfahrens ersetzt die SIA-Ordnung 142/2009
fiir Architektur- and Ingenmeurwettbewerbe die Ordnung 142/1998, mit

33 Vgl Zureerey/Dusey, S. 14 ff.
¥ GL,JU, LU, NE, SO, TLAG,VS.
35 Al BL, BS, FR, GE, GR., SG,VD.
3 AR,BE,NW, OW, TG, ZH.

37 SH,SZ,UR,ZG.
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welcher wiederum Ordnungen aus den frithen neunziger Jahren abgel&st
wurden und seit vielen Jahren Grundlage flir die tiberwiegende Mehrheit
der in der Schweiz organisierten Wettbewerbe darstellten.®

— Die neue Ordnung SIA 143/2009 fur Studienauftrige orientiert sich in
weiten Tetlen an der revidiertan Ordnung STA 142/2009. Sie wendet de-
ren bisherige und neue Vorgaben analog auf den ausschliesslich nicht-an-
onymen Studienaufirag an.”

b)  Weitere Reglemente und Wetthewerbsordnungen

Neben den beiden einschligigen SIA-Ordnungen existieren in der Schweiz
weitere Bestimmungen von Fachverbinden im Bereich Leistungserbringung
in konzeptioneller oder planerischer Hinsiche:*

— Etabliert hat sich in den vergangenen Jahren insbesondere die «Wettbe-
werbsordnung fiir visuelle Kunst» der Visarte (Berufsverband fiir visuelle
Kunst Schweiz). Die Wetthewerbsordnung iehnt sich eng an die bisherige
SIA-Ordnung 142/1998 an. Sie weist u.a. ausdriicklich auf den Vorrang
des Sffentlichen Beschaffungswesens hin (soweit dieses zur Anwendung
gelangt) und umschreibt Wettbewerbsarten wie Priqualifikation, Ideen-
wettbewerb und Projektwettbewerb. Im Weiteren werden etwa die Zu-
sammensetzung und die Aufgaben der Jury defmiert.

—  Der Branchenverband Schweizer Werbe- und Kommunikationsagentaren
(BSW) verdffentlichte einen «Leitfaden zur Wahl einer Werbeagentur».

— Der Berufsverband Swiss graphic designers (SGD} hat ein «Wettbewerbs-
reglement» ausgearbeitet, das Richtlinien als Grundlage fiir die Planung
und Durchfiihrung von Wettbewerben im Bereich der visuellen Kom-
munikation enthilt. Dieses Reglement gilt namentlich bet Wettbewerben,
die zur Ausarbeitung von Loges organisiert werden.

5. Preisausschreiben und Auslobung (Art. 8 OR)

Gemiss Art. 8 OR hat, «wer durch Preisausschreiben oder Auslobung fir eine

Leisming eine Belohnung aussetzt, diese seiner Auskiindung gemiss zu ent-

richten. Tritt er zuriick, bevor die Leistung erfolgt ist, so hat er denjenigen,

# Vol unten 111.; vel. zur neuen Ordnung 142/2009: Scuneipsr Heusy, S. 4 ff.; zum neuen

Streitfallverfahren nach Art. 28 SIA 142: Zurrerky/EssEIvA, 5. 44 £
¥ Vgl unten IV. sowie zur Damstellung der neuen Qrdnung 143/2009: Dupey, MEP,
S. 140
Ob diese privaten Regelungen jedoch durchwegs konform sind mit den Vorschriften des
&fentichen Beschaffungsrechts muss im Binzeifall genau abgeklirt werden. RECHSTEINER,
S.154.
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die auf Grand der Auskiindung in guten Treuen Aufwendungen gemacht ha-
ben, hierfiir bis hochstens zum Betrag der ausgesetzten Belohnung Ersatz zu

leisten, sofern er nicht beweist, dass ihnen die Leistung doch nicht gelungen
Wares.

28  Aus dieser Bestimmung wird die Pflicht des Wetibewerbsveranstalters zur

29

(programmgemissen) Durchfihrung des Wetibewertbs abgeleitet. Art. 8 OR
bildet die Basis fiir Wettbewerbsverfahren, die durch private Veranstalter aus-
geschrieben und durchgefiihrt werden. Ob sich Wettbewerbsteilnehmer bei
Wettbewerben, die von offentlichen Vergabebehorden ausgeschrieben wer-
den bel entsprechenden Pflichtverletzungen ebenfalls auf diese Bestimmung
berufen und auf zivilrechtlichem Weg Anspriche geltend machen kdnmen,
oder ob sie ausschliesslich auf den von der Beschaflungsgesetzgebung vor-
gesehenen Rechtsweg verwiesen sind, ist bisher nicht entschieden worden.*!

6. Exkurs: Gemeinschaftsrecht EU

Im Gemeinschaftsrecht der EU werden Wettbewerbe 1m engeren Sinne gere-
gelt. Im Vergleich zum Schweizerischen Recht weist die gemeinschaftsrecht-
liche Regelung folgende Besonderheiten auf:

— Im Gemeinschaftsrecht wird das Wettbewerbsverfahren ausdriicklich fiir
die Vergabe von Dienstleistungen vorbehalten. Sein Anwendungsbereich
ist folglich viel enger, als derjenige, der den unterschiedlichen Wettbe-
werbsarten vom Schweizer Recht zugesprochen wird. Letzteres kennt
auch den Gesamtleistungswettbewerb.

— Die Europiischen Richtlinien schreiben fiir diese Art Wetthewerb ins-
besondere zwei besondere Merkmale {(«Plan oder Planungy) vor, und
bestimmen, dass die Ldsungsvorschlige der Teilnehmer anonym von ei-
ner von der Vergabestelle unabhingigen Jury beurteilt werden miissen.
Sie legen hingegen keine verschiedenen Wettbewerbsarten fest, sondern
iiberlassen den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit, Wettbewerbe hinsicht-

41 Konflikte sind denkbar, etwa wenn die Vergabcbehorde ein Wettbewerbsverfahren ab-

bricht. Dieser Abbruch kann gerechtfertigt und deshalb submissionsrechtlich unangreifbar
sein (vgl. dazu Z.B. Art. 30VEB des Bundes). Submussionsrechitliche Konformitit bedeutet
aber nicht gleichzeitig, dass kein zivilrechtlicher Anspruch aus Art. 8 Abs. 2 OR mehr
besteht. Es ist vielmehr von einem Nebeneinander von submissionstechtlichen und zi-
vilrechtlichen Anspriichen auszugehen. Denkbar ist, das Wettbewerbsverfahren als solches
als rein privatrechtliches zu betrachten, die anschliessende feihandige Vergabe aber ge-
nuiss submissionsrechtlichen Grundsitzen zu beurteilen. Dies nindestens dann, wenn das
Wettbewerbsverfahren nicht 6ffentlich-rechtlich geregelt ist, was beim Bund und einigen
Kantonen jedoch nicht der Fall ist; RECHSTENER, S. 154.
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lich Folgeauftrigen, Preisen und Rechtswirkung der Empfehlungen des
Preisgerichts unterschiedlich zu regeln.

—  Der Wettbewerb &ffnet im Gemeinschaftsrecht den Weg zu einem Ver-
handlungsverfahren ohne vorherige Verdffentlichung einer Bekanntma-
chung, «wenn der Auftrag {...) gemiss den einschligigen Bestimmungen
an den Gewinner oder einen der Gewinner des Wettbewerbs vergeben
werden muss». Das Gemeinschaftsrecht tiberldsst es den Umsetzungsge-
setzgebungen in den Mitgliedstaaten zu bestimmen, ob das Preisgericht
cinen oder mehrere Gewinner benennt, unter denen der Veranstalter
dann die Wahl hat, verlangt aber im letzten Fall, dass alle Gewinner zur
Teilnahme an den Verhandlungen einzuladen sind.

D Submissionsrechtliche Mindestanforderungen

1. Vorbemerkungen

Der Planungs— oder Gesamtleistungswettbewerb ist sefber kein formliches
Vergabeverfahren®’; der eigentliche Wettbewerb endet bereits mt der Emp-
fehlung des Preisgerichts, die dann Grundlage bildet fiir eine freibandige Ver-
gabe der Auftraggeberin. Das Wettbewerbsverfahren wird innerhalb der ge-
setzlichen Schranken einzelfallweise von der Auftraggeberin geregelt.*?

Wihrend im Bund die vergleichsweise detaillierten Bestimmungen von
Art. 40 f£.VSB zu beachten sind, reicht es in einigen Kantonen** aus, wenn
gemiss Art. XV Ziff. 1 it. j GPA und Art. 12 Abs. 3 IVSDB den Grundsit-
zen des Submissionsrechts entsprochen wird.*> Dazu gehdren namentlich das
Transparenzgebot, das Nichtdiskriminierungsverbot sowie die Gewihrleis-
tung der Gleichbehandlung afler Wettbewerbsteilnehmer und einer unpartei-
1schen Vergabe.

Es ist jeweils im Einzelfall zu prifen, ob und inwieweit von Vorschriften der
VB und der kentonalen Umsetzungsgesetzgebungen abgewichen werden
darf, um den submissionsrechtlichen Grundsitzen noch zu geniigen. Wih-
rend etwa hinsichtlich Ausschreibung, Vorbefassung und Ausschluss dieselben
Anforderungen zu stellen sind wie an ein herkémmliches Vergabeverfahren,

2 A M. BRK 011/1999 {9.12.1999) VPB 64.63, BR/DC 2000, S. 54 f. (83} wonach der
Wetthewerb neben offener, selektiver und freibindiger Vergabe eine selbststindige, vierte
Verfahrensart darstellen soll.

Vgl. insgesemnt zu den submissionsrechtlichen Mindestanforderungen: Jost/SCHNEIDER.
HEUSI, 111./3/a.

# Zum Beispiel § 10 Abs. 1 lit.1 SVO ZH.

% Vgl demgegeniiber Art. 41 V5B.
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kann hinsichtlich der Eignungskriterien, der Beurteilung“® oder der Begriin-
dung*’ von Vergabeentscheiden teilweise von den Vorgaben der Submissions-
gesetzgebung abgewichen werden. Verstosst das Wettbewerbsverfahren gegen
die submissionsrechtlichen Grundsitze, ist die Grundlage fiir einen frethindi-
gen Folgeauftrag an die Gewinnerin oder den Gewlinner entzogen.

2. Anonymitit

e in der Praxis regelmissig anzutreffende und in der Ordnung 142/2009
ausdriicklich vorgeschriebene Anonymitit des Wettbewerbsverfahrens hilft,
die Gleichbehandlung der Wetthewerbsteilnehmer zu gewihrleisten und ob-
jektive Preisgerichtsentscheide zu erméglichen.*® Nicht der bisherige Leis-
tungsauswels oder die Reputation der Wettbewerbsteilnehmer, sondern allein
die eingereichten Wettbewerbsbeitrige sollen ausschlaggebend sein fur die
Beurtedlung durch das Preisgericht.

Soweit ein Wettbewerb der STA-Ordnung 142/2009 unterstellt wird, gelangt
der Anonymititsgrundsatz kraft Art. 1.4 zur Anwendung; die Auftraggeberin,
die Wetibewerbstellnehmer und die beteiligten Fachleute haben demzufolge
die Anonymitit der Wettbewerbsbeitrige zu sichern, bis das Preisgericht die
Wetthbewerbsbeitrige beurteilt, rangiert und die Preise zugesprochen sowie
eine Empfehlung fiir das weitere Vorgehen abgegeben hat. Wettbewerbsteil-
nehmer, die gegen das Anonymititsgebot verstossen, werden vom Verfahren
ausgeschlossen.*”

Wihrend im Bundesrecht die Anonymitit des Wettbewerbsverfahrens in
Art. 48 V6B cbenfalls ausdriicklich vorgesehen ist, fehlt eine entsprechende
Bestimmung in vielen Kantonen. Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich
hilt indessen die Anonymitit auch im Anwendungsbereich des ziircherischen
Rechts fiir ein unedlissliches Merkmal des Planungs— und Gesamdeistungs—
wettbewerbs.”? Fehlt die Anonymitit des Verfahrens, handelt es sich dieser

% In einem Planungsweithewerb braucht in Abweichung von § 29 Abs. 3 SVO ZH keine
objektive Vergleichstabelle erstellt za werden (VGer ZH VB.2000.00122 E. 5e [2.11.2000]
BEZ 2001 Nr. 12).

Bei Wettbewerben mit anonymen Beitrigen und einer unabhingigen Jury sind aufgrund
der durch diese Besonderheiten bereits weitgehend gewiluleisteten Objektrvitit und
Transparenz die Anforderungen an die Begriindungspflicht weniger stteng (VGer ZH
VB.1999.00386 [2.11.2000]).

# Vgl Urnrch, AJE S. 252,

4 Art.19.1 SIA-Ordnung 142/2009.

50 VGer ZHVB.2002.00044 E. 2¢/dd {9.07. 2003); BEZ 2003 Nr. 36.

47

222

Ansicht nach nicht mehr um emen Planungs- und Gesamtleistungswettbe-
weth, sondern um ein sgewdhnliches» Submissionsverfahren,>!

3. Weitere Anforderungen

Besondere Beachrung ist dem Aspekt der Vorbefassung zu schenken:®2 Am
Wettbewerb darf auch tellnehmen, wer Vorleistungen vor Beginn des Wett—
bewerbs erbracht hat, sofern ithm gemiss Preisgericht aus seiner bisherigen
Titigkeit keine unzulissigen Wettbewerbsvorteile erwachsen. Vorleistungen
und deren Verfasser sind im Programm zu nennen und es sind deren Ergeb-
nisse allen Teilnehmenden zur Verfiigung zu stellen. Damit wird die bundes-
gerichtliche Definition der Vorbefassung aufgenommen. Auffallend ist, dass
das Preisgericht dartiber befindet, ob einem Teilnehmer aus seiner bisherigen
Titigkeit ein unzulissiger Wettbewerbsvorteil zukommt. Offentliche Beschaf-
fungsstellen bleiben fiir diesen Entscheid selber verantwortlich und begriin-
dungspflichtig.

Eine weitere Anforderung an den Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb
istin Art. XV Ziff. 1 lit. j GPA ausdriicklich festgehalten: Danach hat die Aus-
schretbung des Wetthbewerbs (rnindestens) in denselben Publikationsorganen
zu erfolgen, die auch fiir «normales Subrnissionsverfahren vorgesehen sind.
Hiufig werden die Wettbewerbsausschreibungen zusitzlich auch in den ein-
schiigicen Fachzeitschriften veroffentlicht.

Ein unabdingbares Element des Architektur- und Ingenieurwettbewerbs 1st
schliesslich die Einsetzung cines unabhangigen Preisgerichts.>

4. Gewinnerbegriff

Eine freihindige Vergabe ist nach dem Wortlaut von Art. XV Ziff. 1 lit. ] GPA
nur an den «Gewinner» («fauréatr} eines Wettbewerbs erlaubt. Insbesondere
im Anwendungsbereich der SIA-Ordnung 142/2009 und der V5B ist frag-
lich, was darunter zu verstehen ist, zumal sich der Preisgerichtsentscheid aus
verschiedenen Flementen zusammensetzt, ndmlich der Festlegung der Rang-
folge®*, der Zusprechung der Preise und Ankiufe® sowie der Empfehlung.®

Dies hat zur Folge, dass einerseits simtliche formellen und materiellen Anforderungen
des Submissionsrechts zu beachten wiiren, anderseits aber keine Bindung an den Juryent-
scheid bestinde; vgl. oben Zif. I/B/1.

2 Art. 12.2 SIA-Oxdnung 142/2009.

38 Dagzu unten I1/2,

M Are 21 SIA-Ordnung 142/2009.; Art. 51 Abs. 1 und 52 Abs. 1VEB.

% Art. 22 SIA-Ordnung 142/2009.; Art. 51 Abs. 1 und 52 Abs. 3V&B,

56 Art 23 SIA-Ordnung 142/2009; Art. 51 Abs. 2V5B.
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Nur wenn ein Wettbewerbsprojekt bei allen drei Elementen obsiegt, steht der
Gewinner eindeutig fest.>’

Gemiss Art. 22.2 und 22.3 SIA-Ordnung 142/2009 wie auch gemiss Art. 52
Abs. 2Vo6B diirfen hervorragende Wettbewerbsbeitrige, die wegen wesentli-
chen Verstdssen gegen die Programmbestimimungen von der Preiserteilung
ausgeschlossen sind, durch das Preisgericht rangiert und derjenige im ersten
Rang auch zur Weiterbearbeitung empfohlen werden. Voraussetzung dafiir ist
die ausdriickliche Festlegung dieser Moglichkeit im Wettbewerbsprogramm
und ein elnstimmiger Preisgerichtsentscheid.

41 Trotz der genannten Einschrinkung sind derartige Empfehlungen submissi-

onsrechtlich ausgesprochen heikel. Die Wettbewerbsteilnehmer sollten nim-
lich in jedem Fall daranf vertrauen diirfen, dass sich das Preisgericht an die
eigenen Programmbestimmungen hilt. Wer erheblich vom Wetthewerbspro-
gramun. abweicht, ist vom Verfahren auszuschliessen. Andernfalls wiirden die
grundlegenden submissionsrechtlichen Gebote des fairen und transparen-
ten Verfahrens wie auch der Gleichbehandlung der Anbietenden verletzt.>8
Durch die Zulassung von qualifiziert programmwidrigen Projekten wiirde
die Vergleichbarkeit der Wettbewerbsbeitrige masstv erschwert, wenn nicht

gar verunmoglicht, was zu inakzeptablen Weitbewerbsverzerrungen fiihree.

Auch verschafft sich ein Teilnehmer, der sich iiber die Programmbestimmun-
gen hinwegsetzt, gegeniiber seinen Mitkonkurrenten eine Besserstellung, in-
dem er eigenmichiig seine Projektierungsfreiriume erweitert.

42 Weicht das Siegerprojekt in wesentlichen Punkten vom Wettbewerbspro-

gramm ab oder liegt gegen den Verfasser ein anderweitiger Ausschlussgrund
vor, riickt der zweitplaizierte Teilnehmer nach und gile nunmehr als neuer
«Gewinner» 1m Sinn von Art. XV Ziff. 1 lit. ] GPA. Dies hat zur Folge, dass
diesem (ursprimglich zweitplatzierten) Wettbewerbsteilnehmer ein freihindi-
ger Folgeaufirag erteilt werden darf.®® Zusammenfassend ergibt sich, dass als
«Gewinners im Sinn von Art. XV Ziff. 1 lic. j GPA der am besten rangierte
Wettbewerbsteilnehmer gilt, gegen den kein Ausschlussgrund vorliegt.

mq VGer ZHVB.2003.00234 E. 2.2(28.01.2004).
58 Art. 1 Abs. 3 lit. b und ¢ IVSB; vgl. Korier, Rz 243,
59 Praglich ist, ob aufgrund dieses Nachriickens auch die Preise neu zu verteilen sind.
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II. Die an Wettbewerben und Studienauftrigen
Beteiligten

1. Die Auftraggeberin

a)  Unferstellung unter das Gffentliche Beschaffungswesen

Die Frage der subjektiven und objektiven Unterstellung ist 1im Einzelfall und
unter Beachtung der einschligigen gesetzlichen Regelungen sorgfiltiz zu
kliren.? Bei Wettbewerben und Studienauftrigen sind oft insbesondere ver-
schiedene Kooperationsformen zwischen &ffentlichen und privaten Aufirag-
geberinnen anzutreffen und PFragen im Zusammenhang mit der Suche eines
privaten Investors sowie der Uberlassung von Grundstiicken zu kliren. In
zwel neueren Entscheiden sind folgende Klarstellungen erfolgt:

— Bei der Durchfithrung eines Public Private Partnership darf die Auswzahl
des Vertragspartners der &ffentlichen Hand nicht nach freiem Ermessen
in emmem freihindigen Verfahren erfolgen, sondern es ist vielmehr eine
Ausschreibung erforderlich.®! Wird ein PPP-Partner in einem dem Verga-
berecht unterstellten Verfahren bestimme, missen alifillioe Auftrige des-
selben aufgrund des Prinzips der Emmaligkeit der Ausschreibung nicht
miehr nach den Regeln des Beschaffungsrechts vergeben werden.®?

— Im «Genfer Plakatfall» entschied das Bundesgericht, dass eine mit der
Auflage verbundene Konzession, die dem Gemeinwesen als Mittel zur
Erftillung einer Sffentlichen Aufgabe dient, die den Wert des vom Sub-
mittenten fliir die Monopolgebiihr offerierten Beitrags verringert und
ohne Weiteres von der Konzession losgeldst werden kann, dem Begriff
der éffentlichen Beschaffung unterliegt.®3

Damit sind unter bestimmten Voraussetzungen die Bestimmungen des oifent-
lichen Vergaberechts auch bei Vorgingen anzuwenden, die nicht den klassi-
schen Einkiufen zuzuordnen sind. Wettbewerbe und Studienauftriige, die mit
Verkaufsgeschiften, der Gewidhrung von Baurechten zu Vorzugskonditionen
verbunden sind sowie Investorenwettbewerbe unterstehen der Gesetzgebung
tber das offentliche Beschaffungswesen, ebenso wie die im Anschluss an ein
Konkurrenzverfahren vorgesehene Ubertragung des Betrichs an einen Pri-

@ Im Detail: Stocku, S. 41 F; Beverer, Geltungshereich, S. 65 ff. )

So z.B. erfolgt i Gesamtleistungsbewerh des Kantons Bern «PPP-Projekt — Uberbauung

Zeughausareal Burgdorfs, September 2007, .

2 (Tischmacherhof Galgenens, VGer (S7) VGE 817/06 {29.08.2006); BGer 2C_116/2007
und 2C_396/2007 (10.10.2007}.

8 BGE 135 II 49 (9.01.2009).
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vaten, sobald damit eine zusdtzliche Leistungserbringung fiir die dffentliche Hand
verkniipft wird.

b)  Aufgaben
Wahl des Verfahrens

Die Auftraggeberin hat das geeignete Verfahren zu wihlen und dieses so
durchzufithren, dass eine angestrebte Auftragserteilung an den Gewinner zu-
lassig ist und das Vorhaben umgesetzt werden kann. Die Liste der geschei-
terten Verfahren in der Praxis ist allerdings lang und immer wieder ergeben
sich Auseinandersetzungen zwischen den Beteiligten. Umso mehr ist die
Verfahrenswahl sorgfiltig anzugehen. Insbesondere die Voraussetzungen der
Komplexitit des Vorhabens und der Notwendigkeit des Dialogs und damit
der Ausnahmefall des nicht-anonymen Verfahrens sind ausreichend und pro-
jekibezogen zu begriinden.5* Hat sich die Auftraggeberin fiir ein Verfahren
entschieden, ist gemiss den einschligigen Schwellenwerten entweder das
Einladungs- oder aber das offene oder selektive Vergabeverfahren einzuschla-
gen.®* Inhaltlich sind sodann die Rahmenbedingungen frithzeitig, d.h. vor der
Verfahrenswahl zu kliren.

Aufiraggeberinnen, die die SIA-Ordnungen 142/2009 bzw. 143/2009 an-
wenden, haben die Verfahren entweder der Kategorie anonymer Wettbewerb
oder der Kategorie nichtanonymer Studienaufirag zuzuordnen. Einen Weg
dazwischen gibt es nicht, und eine Kombination zwischen Wettbewetb und
Studienaufirag ist unzulissig. Werden im Rahmen einer Projektentwicklung
beide Beschaffungsformen, Wettbewerb und Studienauftrag, angewandt, so
sind diese als in sich geschlossene Schritte durchzufiihren. 6

Auswahl des Preisgerichts, des Beurteilungsgremiums sowie
der Experten

Die Besetzung des Preisgerichts bzw. des Beurteilungsgremiums ist ebenfalls
Aufgabe der Aufiraggeberin. Unter Beachtung der unten®’ beschriebenen
Schranken zur personellen Zusammensetzung hat die Auftraggeberin bei der
Bestellung der Preisrichter grundsitelich freie Hand.

5% Art.13.3. SIA-Ordnung 143/2009,

% Vgl unten, [TI/A.

8 Priambel SIA-Ordnung 142/2009, vgl. nachfolgend Ziff. IV,
& Vgl unten, I1./2.
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Publikation und Wettbewerbs- bzw. Studienauftragsprogramm

Die Auftraggeberin ist fiir die Publikation sowie die Erstellung und das Ver-
senden des Wettbewerb- bzw. Studienauftragsprogramums verantwortlich. Da-
rin sind insbesondere die Eignungs- und Zuschlagskriterien festzulegen
Empfehlenswert ist, die Einzelheiten des spiteren Vertragsverhiltmisses und ins-
besondere die Festlegung des Honorars des ausgewihlten Planers zu regeln.
Damit nach Abschluss des Wettbewerbs die Vertragsverhandlungen ausgewo-
gen und erfolgreich verlaufen, ist folgendes Vorgehen sinnvoll: die Auftrag-
geberin gibt im Wetthewerbsprogramm, wo erforderlich, zu den einzelnen
Honorarfaktoren faire und angemessene Maximalbedingungen® vor, und der
Teilnehmer reicht mit der Projektabgabe in einem zweiten verschlossenen
Kuvert ein Honorarangebot ein. Der vom Gewinner angebotene Preis wird
aber nicht fiir die Beurteilung und Auswahl der Projekte beigezogen, sondern
dient als spitere Verhandlungsgrundlage.

Folgeauftragsoption

Im Wettbewerbsprogramm ist sodann zu bestimmen, ob und in welchem
Umfang dem Gewinner die Option auf einen Folgeauftrag eingerdumt wird.
Fehlt es an einer geniigend deutlichen Absicheserklinung, darf kein Folge-
auftrag erteilt werden.”® Bestand und Umjfang des Folgeauftrags sind moglichst
prizis zu umschreiben. Insbesondere ist bekannt zu geben, ob der Folgeauf-
trag neben weiteren Planungsleistungen auch die Bawleitung umfasst.”*

Weitere Aufgaben

Die Auftraggeberin setzt die Gesamtpreissumme angemessen fest’™” und be-
antwortet Fragen der Wettbewerbsteilnehmer. Er ist fiir die wertungsfreze
Vorpritfung der eingereichten Wettbewerbsbeitrige sowie die Ersteliung eines
Vorpriifungsberichts besorgt.”> Die Aufiraggeberin iibernimmt die angemes-
sene Bekanntmachung des Wettbewerbsergebnisses in den Medien und die
6fentliche Ausstellung der Wettbewerbsbeitrige.”* Sie hat sodann die not-

68 Vgl dazu Jost/SCHNEDER HeUsLV/2/c/aa.

65 Als Fakroren beispielsweise die prognostizierten Baukosten sowie bei der Vorgabe der Ho-
norarberechnung gemiss der SIA-Ordnung 102 (Ausgabe 2003) der Schwierigkeitsgrad 1,
die aktuellen, vor SIA publizierten Koeffizienten Z1/Z2, der Leistungsanteil g; vergabe-
und kartellrechtlich kritisch ist hingegen die Vorgabe vor (Maximal)-Stundensitzen.

0 VGer ZHVB.2000.00122 E. 5h/aa (2.11.2000), BEZ 2001 Nr. 12.

T Vgl Are. 27.1 lit.e SIA-Ordnung 142/2009.

72 Art. 44 Abs. 2VaB; Art. 17.1 SIA-Ordnungen 14272009 und 143/2009.Vgl. dazu die Weg-
leitung der SIA Konrmission SIA 142/143 «Bestimmung der Preissummes (Oktober 2009).

B Art. 49VEB; Art. 9.1 und 15 SIA-Ordoungen 142/2009 und 143/2009.

74 Art. 57V6B; Art. 25 SIA-Ordrungen 142/2009 vnd 143/2009.
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54

wendigen Verfiigungen zu erlassen und allfillige Vergabe- und Rechtstreitig-
keiten zu fithren.”

2. Das Preisgericht/Beurteilungsgremium

a)  Zusammensetzung

Gemiss Art. 50 Abs. 2VSEB muss sich das Preisgericht auf Bundesebene mehr-
heitlich aus beruflich qualifizierten Preisrichtern, sog. Fachpreistichtern, zu-
sammensetzen. Gleiches gilt, wenn auf kantonaler Fbene eine sinngemisse
Bestimmung vorhanden ist oder die SIA-Ordnungen 142/2009 fiir anwend-
bar erklirt werden.

Qualifikationsmerkmals eines Wettbewerbs ist die Unabhingigkeit des Preis-
gerichts.”® Zu unterschieden ist zwischen der Unabhingigkeit des Preisge-
richts von den Wettbewerbsteilnehmern einerseits sowie derjenigen von der
Auftraggeberin anderseits. Die Unabhingigkeit gegeniiber den Wettbewerbs-
teilnehmern ist zwingend zu beachten. Demgegeniiber ist im Verhiltnis zur
Aufiraggeberin ausreichend, wenn die Hilfte der Fachpreisrichter von diesem
unabhingig ist.”’

b)  Aufgaben

Das Preisgericht genehmige das Wettbewerbsprogramm und damit auch die
Beurteilungskriterien. Hauptaufgabe ist die Beurteilung der Wettbewerhsbei-
triige, der Entscheid iiber die Rangilerung sowie die Zusprechung der Preise
und allfilliger Ankiufe.”® Schliesslich ist der Beurteilungsbericht zu verfassen
und eine Empfehlung auszusprechen.”®

Beide Ordnungen® weisen den Mitgliedern des Preisgerichts die Verantwor-
tung zu, dass der Wettbewerb ordnungsgemiss durchgefithre wird. Fehlerhafte
Entscheide des Preisgerichts haben weit reichende Konsequenzen in erster

> Vgl . JOST / SCHNEIDER HEUSLV/2/d sowie ScHNEmER HEUSL S. 7.

78 Are. XV Ziff. 1 lic. j GPA, Art. 50 VEB, kantonale Erlasse, z.B. § 10 Abs. 1 Iit.1 SVO ZH.

77 Arce. 50 Abs. 4 Satz 3 VB; Art. 10.4 SIA-Ordmung 142/2009; zu einem vielbeachteten
Ensscheid vgl. VGer (LU) V 03 308 E.10 und 11 (7.01.2004) (Planungswettbewerb Neu-
bau Universitit Luzern) und Jost/ScHNEmER, BEUSE, [V/1/b.

Nw Vel Art. 21 und 22 SIA-Osrdnung 142/2009; Art. 52VoB.

7 Art.51 Abs. 2V5B: Art. 16, 23 und 24 STA-Ordnung 142/2009, vel. zam Inhalt der Emp-
fehlung und der Bindungswirkung unten [11/C/2.

Art. 10.1 STA-Ordnung 142/2009; fiir den Studienaufirag ebenso Art. 10.1. SIA-Ordnung
143/2009.

80
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Linie fiir die Auftraggeberin® und entsprechend kommt ijhr die Aufgabe
zu, das Preisgericht iiber die submissionsrechtlich relevante Ausgangslage in
Kenntnis zu setzen und heikle Pragestellungen frithzeitig, insbesondere vor
der Rangierung und Festlegen der Empfehlung, kliren zu lassen.

¢) Besonderheiten beim Studienauftrag

Apstelle eines Preisgerichts wird ein Beurteilungsgremium eingesetzt, des-
sen Zusammensetzung, insbesondere bel Studienauftrigen mit Folgeauftrag,
nach denselben Regeln wie beim Wettbewerb zu erfolgen hat. Im Vergleich
zu den ansonsten gleichlautenden Aufgaben des Beurteilungsgremiums beim
Studienauftrag filit auf, dass den Mitgliedern des Beurteilungsgremiums die
Aufgabe zugewiesen wird, die Transparenz wibrend der Durchfiihrung des
Verfahrens und die Gleichbehandlung der Teilnehmenden sicher zu steflen 82
Da das Verfahren nicht-anonym durchgefithrt wird, kommt den beschaffungs-
rechtlichen Grundsitzen der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und
Transparenz eine erhdhte Bedeutung zu.

3. Die Experten

Neben den Fachpreisrichtern werden regelmissig Experten beigezogen, die
den Teilnehmenden im Rahmen der Fragenbeantwortung fiir Abklirungen
zur Verfligung stehen. Sie haben kein Stimmrecht.?* Diese externe Exper-
ten und Fachstellen, haben Verhaltensregeln zu beachten.® Beiden kommt bei
anforderungsreichen und komplexen Aufgaben eine einflussreiche Stellung
zu. Thre Auskiinfte und Festlegungen im Vorpriifungsbericht und der Pragen-
beantwortung beeinflussen sowohl die Teilnehmer bei der Erarbeitung der
Projekie wie auch das Preisgericht bei der Beurteilung der Projekte in der
Regel massgeblich.

4. Die Teilnehmenden

Sie sind die wichtigsten Akteure, wobei ihre Titigkeit aber nur rudimentir
geregelt ist. 3 [n der Praxis sind in Bezug auf die Teilnehmenden insbesondere
die folgenden juristischen Fragen von Relevanz:

8 Als Beispiel Antohahnbriicke Jonentobel/lIslisherg Sid (Baudirektion Kanton Zirich,
2002) mit der Rangierung eines aufgrund Vorgaben des ASTR A nicht realisierbaren Pro-
jekes; VGer (ZH) VB.2003.00234 (28.01.2004), mit der Anordnung der Uberarbeitung
von zwei Projekten und unklaren Formulierungen im Juryberichz.

82 Art 10.5 SIA-Ordnung 143.

8 Vgl unten Ziff. IV/B.

8¢ Vgl Art. 50 Abs. 3V6B; Art. 11.1 SIA-Crdnungen 142/2009 und 143/2009.

85 Art 14.2 SIA-Ordnung 142/2009 und 14.2. SIA-Ordnung 143/2009.

86 Art. 12/2009 STA-Ordnung 142/2009 und 14.2. STA-Ordnung 143/2009.
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5%

— Die Teilnahme von Planerteams: Die Aufiraggeberin hat bereits mit der
mE.mmnFHWUGPM des Wettbewerbs bzw. Studienaufirags testzulegen, ob auch
ﬁﬂﬂﬁ.mmmﬂ weiterer Planer (Landschaftsarchitekt, Bauingenieur, Elektro-
mgemeur, HLK-Ingenieur, Sanitiringenieur, etc.) als Polgeauftrige ver-
geben werden sollen und hat entsprechend zu entscheiden, welche dieser
Planer in welcher Stufe ihr Projekt bzw. ihre Beitrige als Team, allenfalis

als Generalplaner einzureichen haben. Sie hat dabei auch auf das Verbor
von Mehrfachbewerbungen hinzuweisen 87

—  Vorbefassung: Am Wettbewerb darf auch teilnehmen, wer Vorletstungen
vor Beginn des Wettbewerbs erbracht hat, sofern ihm gemiss Preisgericht
aus seiner bisherigen Titigkeit keine unzulissigen Wettbewerbsvorteile
erwachsen. Vorleistungen und deren Verfasser sind im Programm zu nen-

nen und es sind deren Ergebnisse allen Teilnehmenden zur Verfiigung zu
stellen.®8 -

2&@%&%&@.&@3@“ In Programmen zu selektiven Verfahren nehmen Auf-
traggeberinnen zum Teil die Bestimmung auf, wonach eine bestimmte
Anzahl von Teilnahmeplitzen fiir Nachwuchsfachleute reserviert ist. Die-
ses Vorgehen stdsst in der Praxis auf breite Akzeptanz, wihrenddem kri-

tsche Stimmen darin eine mégliche Verletzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes sehen.®®

III. Die Umsetzung und Durchfiihrung von
Wettbewerben (SIA-Ordnung 142/2009)

A Mbogliche Formen des Wetibewerbs und die
Verfahren

Wie bisher unterscheidet die SIA-Ordnung 142/2009 zwischen Planungs-
und Gesamtleistnngswettbewerben %

In &mﬁ Art. 68 s.ﬁmmob die drei méglichen Arten von Verfahren — offenes,
selektives o&ﬂ, Einladungsverfahren — beschrieben. Grundsitzlich ist die
Anitraggeberin bei der Wahl, ob sie ein offenes oder ein selektives Verfahren

&7 ; issi
Vgl dazn Wegleitung, der Kommission SIA 142/143 «Teambildungen bei Projekrwettbe-

[, Werbens (uni 2009) und VGer (ZH) VB.2005.00153 (25.01.2006)
Art. 12.2 SIA-Oxdnung 142/2009.

8 Anders beim Voslie d izi i ‘
gen einer expliziten gesetzlichen Grundlage, vel. Art. 47 VaB, § 10 Ab-
satz 2 SubmD AG; vel. auch Messeriy, N 2 zu Are. 47 VEB. &
Art. A mb&.lom&ﬂcbm 14272009, zu den Definitionen vgl, vorne Ziff. 1./B./2.b und zur
Qualifikation gesamthaft ScengDER Hewsr, S, 4

20
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.mﬁwnwm&uhmb will, frei. Die Vor- und Nachteile der beiden Verfahren werden

anter Planenden selber kontrovers beurteilt. Gegentiber dem selektiven Ver-
fahren wird der Vorwurf erhoben, die fiir die Priqualifikation herangezoge-
nen Eignungskriterien wie «Erfahrungs oder «Referenzobjektes bevorzugten
iltere und etablierte Biiros und liessen jiingeren Anbietern keine Chance. Auf
die wiederholt vorgebrachte Forderung des Vorrangs des offenen Verfahrens
wurde bei Erlass der Revisionsvorlage aber verzichtet.”! Zu begrissen ist, dass
die rechtlich wie inhaltlich umstrittene Skizzenselektion®? als Eignungskrite-
rium hingegen gestrichen und festgehalten wurde, dass bei der Priqualifika-
tion kein Beitrag zur Losung der gestellten Aufgabe verlangt werden darf.*?
Kriterien wie «Zugang zur Aufgabenstellungs oder «Beschrieb von Lésungs-
moglichkeiten» sind vor dem Hintergrund der verlangten Abgrenzung der
Priqualifikation zur Wettbewetbsaufgabe problematisch und sie vermdgen
nichts daran zu sndern, dass im Ergebnis die Auswahl der Bewerber iiber die

eingereichten R eferenzobjekte und — auskiinfte vorgenommen wird.

Ob ein Wetthbewerb im offenen oder selektiven Verfahren durchzufihren ist
oder ob das Einladungsverfahren eingeschlagen werden darf, hingt vom Wett-
bewerbswert ab, der sich aus der Gesamtpreissumme® und dem geschitzten
Wert cines allfalligen Folgeauftrags zusammensetze.” Bis zu einem gewissen
Schwellenwert® darf der Wettbewerb im Einladungsverfahren durchgefiihrt
werden.”’

Oberhalb des massgebenden Schwellenwerts stehen das selektive Verfahren
mit vorangehender Priqualifikation sowie das offene Verfahren zur Verfii-

9 Fin solcher licsse sich bei den dem &ffentlichen Vergaberecht untersteliten Auftraggebe-
rinnen auch nicht durchsetzen.

92 Messeriy 2.2.0., N 4 zo Ediuterungen zu Art. 40-57 VEB.

% Art. 7.2 SIA-Ordnung 142/2009.

% Die Gesamtpreissummie ist durch die Aufiraggeberin angemessen festzusetzen {Art. 44
Ahs. 2V5B; Art. 17.1 SIA-Ordnung 142).Vgl. dazu die Wegleirung der SIA Komnussicn
142 Bestimmung der Preissumme fir Planungs- und Gesamtleistungswettbewerbe aus
dem Bereich Architekturs,

% Are. 44 V5B; Esseva, Concours et marchés publics, in: Institut pour le droit suisse et in-
ternational de la construction, Journées suisses du droit de la construction 2003, Freiburg
2003,5.219. — Bei einem Projeki- oder Gesamitleistungswettbewerb ist somit der Wettbe-
werbswert mittels Addiion von gesamter Preissumme und geschitztem Wert des Folge-
auftrags zu ermitteln, wihrend beim Idecnwettbewerb der Wettbewerbswert lediglich aus
der Gesamtpreissumme besteht.

% [m Bund: Fr. 248°950.- bei Planungs- bzw. Fr. 2 Mio. bei Gesamileistungswetthewerben
{Art. 6 Abs. 1 BoB; Are. 43 Abs. 1V3B;V des EVD vom 13. Qktober 2003 iiber die An-
passung der Schwellenwerte im difendichen Beschaffungswesen fiir das Jahr 2004 [SR
172.056.12]). In den Kantcnen: Fr. 250 000.— bei Planungs- und Fr. 500 000— bei Ge-
samtleistungswetthbewerben (Anhang 2 1V53).

9 YGer ZHVB.2001.00035 (13.02.2002), BEZ 2002 Nr. 28 (Planungswertbewerb im Ein-
ladungsverfahren).
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oung.”® Sowohl das offene wie auch das selektive Verfahren kénnen gemiss
Art. 5 SIA-Ordnung 142/2009 in mehrere Stufen unterteilt werden. In die-
sem Fall erfolgt das Vorriicken in die nichste Runde aufgrund einer stufen-
weisen Beurteilung der Projekte nach Zuschlagskriterien. Davon streng zir
unterscheiden ist die Praqualifikation im selektiven Vertahren, bei der anhand
von Eignungskriterien die Teilnehmer ausgewihlt werden, die am Wettbe-
werb teilnehmen diitfen.

B  Kombinationen, Mehrstufigkeit und Uberarbeitungen

Die Kombination verschiedener Wettbewerbsformen — ldeen-, Projekt- und Ge-
samtleistungswettbewerb — bleibt moglich. Dieses selten praktizierte Vorgehen
ermdglicht es, das Resultat aus einem Ideenwettbewerb als Grundlage fiir ei-
nen spiter durchzufiihrenden Projektwettbewerb verwenden zu kdnnen.

Von solchen kombinierten Verfahren, bei denen die einzelnen Verfahrens-
schritte abgeschlossen werden, ist dic Mehrstufigkeit des Wettbewerbsverfahrens
zu unterscheiden.®? Darnnter wird dasVorgehen verstanden, wonach die Teil-
nehmer ihren Beitrag schrittweise zu entwickeln und zu vertiefen haben (im
Programm z.B. bezeichnet als «offener Projektwettbewerb in zwei Stufen»).
Die Aufiraggeberin verkleinert dabei das Teilnchmerfeld sukzessive und/oder
modifiziert bzw. konkretisiert dabei eventizell auch die Wettbewerbsaufgabe. 1%
Fine Rangierung und Preisverteilung erfolgt erst auf der letzten Stufe.!”? Die
vorgeschalteten Stufen dienen somit zur Reduktion der Losungsvarianten.
Dieses Vorgehen und insbesondere die vorgesehene Moglichkeit, dass die Auf-
traggeberin die Wettbewerbsaufgabe indern kann, sind beschaffungsrechtlich
problematisch.'%? Der dem &ffentlichen Vergaberecht untersteliten Aufiragge-
berin ist zu empfehlen, im Regelfall Wettbewerbe einstufig durchzufiibren'®
und bei ausnahmsweise mehrstufigen Verfahren darauf zu verzichten, die Auf-
gabenstellung und das Wettbewerbsprogramm anzupassen.

Neu wird die Uberarbeitung von Projekten geregelt, wonach 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 op-

%8 Vgl auch Art. 68 SIA-Ordnung 142,

9% Art. 5.2 STA-Ordnung 142/2009 (unverandert}.

100 Dije Priqualifikation im Rahmen eines selektiven Verfahrens gilt niche als Stufe des Wett-
bewerbs, Att. 5.1 SEA-Ordnung 142/2009.

101 Are 5.1 SIA-Qrdnung 142/2009.

102 Messerly, N 10/11 zn Art. 42V6B.

103 Sg auch die Empfehlung von Art. 5.1 SIA-Ordnung 142/2009, wonach Planungswettbe-
werbe in der Regel einstufig und Gesamtleistungswetthbewerbe zweistufig durchgefithrt
werden sollen.

104 Art 5.4 SIA-Ordoung 142/2009.
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tionalen Bereinigungsstufe statt. Vorausgesetzt wird, dass eine solche optionale
Beremigungsstufe explizit im Programm erwihnt, anonym erfolgt und sepa-
rat entschidigt werden muss. So kann auf die oft vorgenommenen «unvorher-
gesehenen Uberarbeitungen»'%® reagiert werden. Diese wurden bereits bisher als
heikel eingestuft, da dabei in der Regel die Anonymitit aufgehoben wird und
sich bei &ffentlichen Auftraggeberinnen Konflikte mit dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz sowie dem Grundsatz der Unabinderlichkeit von Offerten
manifestierten.'% Die Neuerung, dass bei diesem Schritt die Anonymitit des
Verfahrens aufrechterhalten werden muss, ist ebenso zu begriissen, wie die
neu statuierte Begriindungspflicht: Das Preisgericht muss die Notwendigkeit
der Uberarbeitungen begriinden und zu den betroffenen Projekten einge-
hende Beurteilungen abgeben, die den Teilnehmern eine gezielte Verbesse-
rung erlauben. Damit’ die Gleichbehandlung gewihrleistet ist, sind alle jene
Projekte zur Uberarbeitung vorzuschlagen, die bei objektiver Betrachtung als
Siegerprojekt in Betracht fallen womnmm. Auch diese Auswahl ist zu begriin-
den. Die Beurteilung der itberarbeijteten Projekte hat wiederum durch das im
Wettbewerbsprogramm bezeichnete Preisgericht zu erfolgen.

Offen bleibt, in welcher Form dffentdiche Auftraggeberinnen Entscheidungen
des Preisgerichts (Art. 5) zu erdffhen haben, wenn diese eine Reduktion der
Teilnehmerzahl mit sich bringen und so die verbundene Aufgabenstellung
erweitern und eine optionale Bereinigungsstufe anordnen. Zu empfehien ist
hier der Erlass von rechtsmittelfihigen Verfiigungen unter Wahrung der An-
onymitit der weiter im Verfahren verbleibenden Teilnehmer. So kann fiir das
weitere Vorgehen Rechtssicherheit geschaffen und unnétiger Aufwand ver-
mieden kann werden.

Neu ist weiter, dass das Preisgericht Stufen weglassen kann, wenn sich erweist,
dass das Resultat des Wetthewerbs bereits erreicht wurde.!"” Voraussetzung
dafiir ist, dass die Auftraggeberin dies im Wettbewerbsprogramm ankiindigte
und das Preisgericht mit einer Mehrheit von mindestens drei Vierteln der
Stimmen und einer Zustimmung aller Vertreter der Auftraggeberin entschei-
det. Die Gesamitpreissumme, welche auch den Aufwand der reduzierten Stu-
fen berticksichdgt, muss jedoch voll ausbezahlt werden. Auch hier wird zu
priifen sein, ob bei 6ffentdichen Auftraggeberinnen ein solcher Schritt mit
dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Anbietenden vereinbar ist. In je-
dem Tall ist Vergabestellen zu empfehlen, eine solche Reduktion der Stufen
gegentiber den betroffenen Anbietenden ausreichend zu begriinden.

105
106

Jost/Scunemer Heusy, IV/3.

Vgl Eidgendssische Rekurskommission fiir das offentliche Beschaffungswesen (BRK), 2005-025
vom 18.5.06 (Gesamtleistungswettbewerb EAWAG Ditbendorf).

17 Art. 5.5 SIA-Ordnung 142/2009.
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C Das Ergebnis des Wettbewerbs

1. Der Bericht und die Empfehlung des Preisgerichts

Germiss Art. 51 Abs. 1 V6B und Art. 10.2 SIA-Ordnung 142/2009 geneh-
migt das Preisgericht das Wettbewerbsprogramm und damit auch die Be-
urteilungskriterien. Hiufig ist die Genehmigung kein einseitiger Beschluss,
sondern Ergebnis eines Dialogs mit der Aufiraggeberin. Regelmissig obliegt
dem Preisgericht auch die Aufgabe, unter Wahrung der Anonymitit namens
der Auftraggeberin Fragen der Teilnehmer zu beantworten.!%® Das Preis-
gericht beurteilt sodann. die Wetthewerbsbeitrige und entscheidet dber die
Rangierung!® sowie die Zusprechung der Preise und allfilliger Ankiufe.!*?
Mit Bezug auf das Verfahren der Projektbeurteilung, der eigentlichen Kern-
aufpabe des Preisgerichts, verbleiben dem Preisgericht trotz Bindung an die
Zuschlagskriterien grosse Freiriume.!!! Schliesslich ist zu Handen der Anf-
traggeberin ein Beurteitungsbericht zu verfassen und eine Empfehlung aus-
zusprechen.!? Die Empfehlung lautet auf Erteilung des Zuschlags fiir den in
Aussicht gestellten Folgeaufirag. Beim Ideenwettbewerb, der typischerweise
keine Folgeauftragsoption enthilt, wird auf eine Empfehlung verzichtet.

Nicht geregelt ist in der SIA-Ordnung 142/2009, wer die Auswahl der Teil-
nehmer im selektiven Verfahren {(Priqualifikation) zu treffen hat. Gemass
Art. 45 Abs. 3 lit. e V&B ist dies Sache der Aufiraggeberin. Eine Delegation
dieser Aufgabe an das Preisgericht ist in der Praxis gelegentlich anzutreffen
und erscheint zweckmissig, auch wenn dadurch eine temporire Authebung
der Anonymitit in Kauf zu nehmen ist.!*® Eine allfillige rechtsmittelfihige
Verfiigung ist aber auf jeden Fall durch die Auftraggeberin zu erlassen. !

2. Die Verbindlichkeit der Empfehlung des Preisgerichts

Stellt das Preisgericht fest, dass aus dem Wettbewerb kein brauchbares Ergeb-
nis hervorgegangen ist, hilt sie dies in ihrem Bericht fest. Die Auftraggeberin
ist alsdann gemiss Art. 23.3 SIA-Ordnung 142/2009 fiir die Weiterbearbei-
tung von jeder Verpflichtung aus dem Wetthewerb befreit. In submissions-
rechtlicher Hinsicht ist in diesern Fall das Wettbewerbsverfahren durch die

108 Art 14 1. Vm. Art. 10.2 SIA-Ordnong 142; MesserLy, Art. 51-52 N 3.

189 Vgl Art. 21 SIA-Ordonng 142; Are. 52 Abs. 1V6B.

10 Vol Art. 22 SIA-Ordnung 142; Art. 52 Abs. 3VoB.

U1 el Art 18 ff. SIA-Ordnung 142. Spielraem besteht etwa betreffend Anzabl Rundginge,
Einzelauswertung durch die Preisrichter, Fithren von Debatten, Entscheidfindung durch
einfaches oder qualifiziertes Mehr etc.; siche dazu Messerir, Art. 51-52 N. 4 ff.

12 Art. 51 Abs. 2VaB; Arc. 16, 23 und 24 SIA-Ordnung 142.

13 Mersserir, Art. 45 N. 8,

14 Vel untenV.2.e.

234

Auftraggeberin formell abzubrechen.'*® Diese Pflicht ergibt sich aus dem all-
gemeinen submissionsrechtlichen Grundsatz, wonach Vergabeverfahren abzu-
brechen sind, wenn kein Angebot die geforderten Kriterien und techmischen
Anforderungen erfiillt. "¢ Weil das Wettbewerbsverfahren nach den Grundsit-
zen des Submissionsrechts analog einer ¢gewdhnlichern» Submission abzuwi-
ckeln 1st, kann hier nichts anderes gelten.

Sofern die Ergebnisiosigkeit nicht von der Auftraggeberin oder vom Preis-
gericht zu verantworten ist, sondern allein in den ungeniigenden Projekt-
eingaben begriindet liegt, muss 1m Anschluss an den Abbruch kein neues
Wettbewerbsverfzhren eingeleitet werden;'? vielmehr darf die Auftraggebe-
rin gemiss Art. XV Ziff. 1 Iit. 2 GPA freithindig einen Planungsaufirag ertei-
lepn 118

D Die Anspriiche der Beteiligten

1. Die Entschidigungen gemiss Art. 17 SIA-Ordnung
142/2009

Art. 17 regelt die Hohe und Zuteilung von Preisen, Ankiiufen und Entschi-
digungen, fiir die im Wettbewerbsprogramm eine Gesamtpreissumme!™ zu
bestimmen ist. Uber diese Instrumente wird die Arbeit der Teilnehmenden
gewlirdigt'?® und noch nicht die Teilleistungen des spiteren Auftragsverhilt-
nisses entschidigt. Preise, Entschidigungen und Ankiufe sind folgerichtig
nicht Bestandteil eines spiteren Honorars.!?’

Diese Entschidigungen decken die erbrachten Leistungen der Teilnehmer fiir
das erarbeitete Wettbewerbsprojekt in der Regel nicht ab. Umso wichtiger ist,

AM. offenbar das Verwalungsgericht Zirich in VGer ZH, 28. Januar 2004,VB.2003.00234,
www.vgrzh.ch.
18 Yol § 37 Abs. 1 lit. a SVO ZH, Art. 30 Abs. 2 lit. 2 V5B. — Die Wettbewcrbsteilnchmer
haben grundsitzlich Anspruch darauf, dass einem von ihnen der mit der Ausschreibung in
Aussicht gestellte Folgeauftrag vergeben wird; wird aus wichtigen Grinden kein Zuschlag
erteilt, ist das Verfahren f6rmlich abzubrechen.
Haben die Aufiraggeberin (bei Mingeln in der Ausschreibung oder im Wetthewetbspro-
gramm) oder das Preisgericht (infolge mangelhafter Jurierung) den ergebnislosen Wettbe-
werb zu verantworten, ist der Wettbewerb zu wiederholen oder sind die Planungsleistun-
gen in einem konventionellen Submissionsverfahren zu vergeben.
Ebenso: Art. 13 Abs. 1 lit. a und bVaB; § 10 Abs. 1 lit.2a und b SVO ZH; § 8 Abs. 3 Lit. ¢
Subm> AG. — Fraglich ist, ob hierfiir Planer beaufiragt werden diirfen, die bereits am (er-
gebmislosen) Wetthewerb tellnahmen.
Unverindert geblichen ist die Hohe der auszarichtenden Gesamtpreissumune.
Unter gewisscn Voraussetzungen ist es neu méglich, die Gesampreissumime und die An-
zahl Preise zu reduzieren, vgl. Art. 17.5 SIA-Oudnung 142./2009.
Art. 17.3 SIA-Ordnung 142/200%.
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dass mit dem Wettbewerbsprojekt nicht bereits Teilleistungen verlangt wer-
den, die erst im Rahmen der spiteren Auftragserteilung zu erbringen sind,
und dass Umfang und Detaillierungsgrad der von den Teilnehmern verlang-
ten Leistungen im Wettbewerb der Aufgabenstellung angemessen festgelegt
werden.

Die Entschidigungen gemiss Art. 17 sind zu unterscheiden von den Ansprii-
chen gemiss Art. 27, der erheblich verindert wurde. Im Anhang der SIA-
Ordnung 142/2009 werden die Zusammenhinge zwischen diesen beiden
Bestimmungen verdeudicht.

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

a)  Vorbemerkungen

Zentrales Thema fir Teilnehmende sowie Auftraggeberin ist, welche Ansprii-
che und Folgeauftrige aus Wettbewerben resultieren, unter welchen Vorausset-
zungen insbesondere offentliche Aufiraggeberinnen eine Zuschlagserteilung
an den Verfasser des siegreichen Projekts vornehmen kénnen und inwiefern
sie an den Entscheid des Preisgerichts gebunden sind.'?2 Zu unterscheiden
sind die Anspriiche aus Wettbewerben im Sinne von Folgeanftrigen gemiiss
Art. 27.1 als Regelfall und die Abgeltungen gemiss Art. 27.2 und 27.3 als
Ausnahmefille.

b)  Die Folgeauftrige des Gewinners

Beim Ideenwettbewerb steht in der Regel kein Auftrag in Aussicht. 2% In Art. 27.1
lit. a wird neu prizisiert, dass der Gewinner dann Anspruch auf einen plane-
rischen Auftrag hat, sofern ein solcher im Programm in Aussicht gestelle wird.
Offentliche Auftraggeberinnen werden im Programm die Voraussetzungen
und Kriterien sorgfiltig festlegen miissen, damit die beschaffungsrechtlichen
Vorgaben fiir eme solche Zuschlagserteilung erfiilit sind. Wenn kein bzw. kein
substantieller Auftrag in Aussicht gestellt wurde, hat der Gewinner zusitzlich
zum Preisgeld gemiiss Art. 17 Anspruch auf eine Entschidigung. Der Begriff
des substantiellen Auftrags wird noch zu kliren sein.!?*

Der Gewinner eines Projekitwettbewerbs hat gemiss Art. 27.1 lit. b Anspruch auf
den Auftrag, wie er im Wettbewerbsprogramm formuliert ist. Neu wird dazu

122 Zusitzlich zu den Anspriichen gemmniss Art. 27 SIA-Ordnung 142/2009 bestehen weitere
zu prifende Anspruchsgrundlagen {Sffentliches Beschaffungszecht, Urheber,- Weitbe-
werbs- und Lauterkeitsrecht, Vertrauenshaftung).

2% Art. 3.2 SIA-Ordnung 142/2009; vgl. Anmerkung 43 nachfolgend.

?* Auszugehen ist im Minimum von den Teilleistungen fiir die Phasen Vorprojekt, Baupro-
jekt und Bewillignngsverfahren.
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ausdriicklich festgehalten, dass in der Regel der volle Auftrag (100 Teilleis-
tungsprozente gemiss SIA-Honorarordnungen) i Aussicht gestellt wird und
bei Reduktion der Teilleistungen der Gewinner zusitzlich zum Preisgeld bzw.
Ankauf eine Entschidigung erhilt, welche dem gleichen Prozentsatz der Ge-
samtpreissumme entspricht, um welchen die Teilleistungen reduziert wurden.
Damit soll insbesondere die Reduktion von Teilleistungen bel einer spite-
ren Generalunternehmerausschreibung der Auftraggeberin autgefangen wer-

den 125

Unverindert blieb die Regelung der Folgeauftrige beim Gesamtleistungswett-
bewerb gerniss Art. 27.1 Iit. ¢, wonach der Gewinner den Auftrag fiir die Pla-
nerleistungen und den Zuschlag fiir die Bauleistungen echilt.

¢ Abgeltung des Urhebers

In Art. 27.2 werden zwel moghche Fille und die Voraussetzungen genannt,
nach denen ein Gewinner, der keinen Folgeauftrag eghilt, zusitzlich zu den
Preisgeldern gemiss Art. 17 eine Abgeltung beanspruchen kann. Die Abgel-
tungen gemiss den beiden alternativen Fillen von Art. 27.2 lit. a und b kén-
nen kumuliert werden, sofern die Voraussetzungen erfiilit sind.’?®

Beide Bestimmungen setzen voraus, dass die Auftraggeberin nicht bereits im
Wettbewerbsprogramm eine Abtretung der Urheberrechte vorgeschrieben
hatte. Dieses von grosseren Auftraggeberinnen hiufig praktizierte Vorgehen
wird von Teiinechmern und ihren Berufsverbinden immer wieder kritisierc.
Eine generelle Abtretung wird zum Teil als unstacthaft qualifiziert.'?” Die
Notwendigkeit insbesondere des Zeitpunkts und des Umfangs einer solchen
Abtretung von Urheberrechten ist'von Veranstaltern insbesondere auch auf-
grund der Anmerkung im Entscheid der BRK «Genf/ Cornavins'?® zur mog-
lichen unzulissigen Ausiibung der Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand zu
hinterfragen.

dj  Der Verzicht auf die Realisierung des Vorhabens

Eine wichtige Anderung findet sich in Art. 27.3:Verzichtet die Aufiraggebe-
rin innerhalb von drei Jahren nach dem Preisgerichtsentscheid auf eine Rea-
lisierung des Vorhabens definitiv und erteilt den Auftrag fiir die ausgeschrie-

35 gl auch Art. 17.1 SIA-Ordnung 142/2009.
% Mit der prizisierten Formulierung im Vergleich zur bisherigen Fassung ist nun verdeut-

licht, dass die Abgeltungen nicht die Unrechtmissigkeit des Auftragsentzugs voraussetzen.

Eine Entschidigung ist unabhiingig davon geschuldet, ob die Empfehlung des Preisge-
richts rechtskonform erfolgt ist oder nicht, val. JosT/ScunEmER HEUST, Anm. 159,

27 Masseril, 2.0.0,, Rz § zn Art. 56.

2 Zitiert in Anm. 10.
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benen Leistungen nicht, kann eine Abgeltung verlangt werden. Dies gilt auch
bei einem rechtmissigen Verzicht und unabhingig von den Griinden, die die
Aufiraggeberin zu diesemn Schritt bewegen.

Mit dieser Bestimmung wird der Situation Rechnang getragen, dass die Auf-
traggeberin nicht gegen ihren Willen dazu gezwungen werden kann, dem
Wettbewerbsgewinner den Zuschlag und einen Folgeauftrag zu erteilen. Dem
Eatscheid des Preisgerichts kommt gemiss Rechtsprechung lediglich eine
negative Bindungswirkung zu. Dies bedeutet, dass der dem dffentlichen Ver-
gaberecht unterstellte Auftraggeberinnen nicht eine freihindige Vergabe an
einen andern Anbieter als den Wettbewerbsgewinner vorzunehmen kann'?,
wihrenddem der Vertragsabschluss von Wettbewerbsgewinner nicht durchge-

setzt werden kann (kein Kontrahierungszwang).!

81 Vom definitiven Verzicht ist jedoch der Fall zu unterscheiden, wo das Vorhaben

83

zumindest teilweise weiterverfolgt bzw. eine neue Ausschreibung vorgenom-
men werden soll. Beabsichiigt eine dem éffentlichen Vergaberecht unterstellte
Vergabestelle, ein neues Verfahren fiir dieselbe Beschaffung oder eine solche
mit vergleichbarem Zweck durchzufiihren, so ist dies nur mobglich, wenn der
bestehende Zuschlag vorgingig rechtswirksam widerrufen wird, woftir wich-
tige Griinde vorliegen miissen.!*! Die Geltendmachung einer Abgeltung ge-
mss Art. 27.3 ist unabhingig davon mdglich.

IV. Die Besonderheiten von Studienauftrigen
(SIA-Ordnung 143/2009)

A Die Verfahrenswahl

1. Die Notwendigkeit des Dialogs

Zum Erfordernis der Notwendigkeit des Dialogs finden sich in der mel,O&w
nung 143/2009 an verschiedenen Stellen Aussagen. Genannt werden!3%: die
Komplexitit der Aufgabenstellung, die Aufgaben konnen nicht im Voraus klar definiert
werden, ein aktiver Lernprozess ist gewtinscht, Randbedingungen sollen getestet wet-
den, die Auftraggeberin soll wihrend der Projekientwicklung Einfluss nehmen kdnnen.

Soll auferund eines Studienauftragsvesiahrens ein Polgeauftrag vergeben wer-
den, ist der Begriindungspflicht erhdhte Aufmerksamkeit zu schenken. Bis heute

129 YGer ZHVB.2004.00078 (17.03.2004) und VB.2003.00234 (28.01.2004).
139 BGE 129 1 410;VGer ZHVB.2005.00068 (20.04.2005).

3 YGer ZH VB.2005.00068 (20.04.2005)

132 Priambel, Art. 1.2 sowie Art. 3.2/3.3 und Art. 4.1 SIA-Ordnung 143/2009.
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ist offen, ob eine Auftragserteilung aufgrund eines nichtanonymen Verfah-
rens vor allem bei den dem kantonalen Recht untersteliten Auftraggeberin-
nen ohne entsprechende gesetzliche Grundlagen zulissig sein wird.!?> Umso
mehr sind die Kriterien fiir die Notwendigkeit des Dialogs ausgerichtet an
den Vorgaben des Sffentlichen Beschaffungswesens tiber die SIA-Ordnung
143/2009 hinaus klarer und strukéurierter zu definieren. 3

Nebst dem Kriterivsm der Komplexitat der Aufoabenstellung, das unseres Erachtens
in jedem Fall eng zu fassen ist!??, ist weiter zu fordern, dass die Auftraggebe-
rin darzulegen hat, weshalb sie objektiv micht in der Lage ist, zum Zeitpunkt
der Einleitung des Verfahrens selber simtliche Rahmenbedingungen der Aufga-
benstellung festzulegen und weshalb sie dazu den gemeinsamen Austausch mit
den Téilnehmenden bendtigt. Sie hat sodann zu deklarieren, welche Programimbe-

stimimungen durch diesen Prozess wann und in welchem Umfang prazisiert werden
sollen.

2. Das selektive Verfahren als Regelfall

Gemiss Priambel der SIA-Ordnung 143/2009 kénnen Studienauitrige nur
mm selekiiven Verfahren durchgefithrt werden.!?® Die Vorschriften des offentli-
chen Beschaffungsrechts zur Frage der Verfahrenswahl sind vorrangig zu be-
achten, fithren aber zum selben Ergebnis: zulissiges Kriterium fiir die Wahl
des selektiven Verfahrens und die damit einhergehende Beschrinkung des
Wettbewerbs ist die Komplexitit des Beschaffungsgegenstands.’’ Insbeson-
dere auch angesichts der hohen Aufwendungen, die bei einem Dialogver—
fahren sowohl bei der Auftraggeberin als auch den Teilnehmenden anfallen,
ist einem selektiven Verfahren bei Studienaufirigen den Vorzug zu geben.’?
Vor diesem Hintergrund kann bei Studienauftrigen auch auf die rechtlich als
heikel qualifizierten mehrstufigen Verfahren verzichtet werden.'®

3 Yyl unten ZifF IV/C/IL

rt. 262 V6B; Bilduternder Bericht zur Anderung der Verordnung iiber das éffentliche
Beschaffungswesen vom 1.10.2010.
Komplex aufgrund der spiteren Betriebsabliufe sind zum Beispiel Spitalbauten, sodann
auch Vorhaben, die auf einen lingeren Zeithorizont ausgerichtet sind (PPP Ausschreibun-
gen). Die Projekderung und Ausfithrung setzt im Ergebnis bei allen Beteiligten eine hohe
fachliche, organisatorische und wirtschafiliche Teismungsfihigkeit voraus.
Vgl auch Art. 6.1. STA-Ordnung 143/2009.
Vgl Art. X Ziff. 1 GPA;VGer ZHVB.2006.00425 (23.05.2007).
Erlduternder Bericht zur Anderung der Verordaung iiber das &ffentdiche Beschaffungswe-
sen vom 1.10.2010, Art. 26a V5B,
ScanEmeR Heust, S. 6; Art. 5 STA-Ordrung 143/2009.
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B Die Durchfiihrung des Dialogs

Entscheidender Unterschied zum sonst weitgehend gleichlautenden Wettbe-
werbsverfahren ist der bereits erwihnte Dialog. Gemiss Art. 14 SIA-Ordnung
143/20G09 er folgende Merkmale aufznweisen:

—  Durchgefithrt wird eine schriftliche Fragestellung, mindestens eine Zivischen-
und eine Schlusshesprechung;

—  Das stimmberechtigte Beurteilungsgremium verfasst nach jeder Bespre-
chung ein Protokoll, das die massgebenden und verbindlichen Informatio-
nen fiir die Weiterberarbettung enthili;

— Bel Studienaufirigen mit Folgeaufirag werden die Prisentationen der
Beitriige der Zwischen- und Schlussbesprechungen fur die Teilnehmen-
den einzeln durchgefiihrt. Das Beurteilungsgremium berit in Abwesen-
heit der Teilnehmenden. Die Protokolle zu projekispezifischen Fragen
werden nur den betroffenen Teilnehmenden zugestellt.

— Bei Studienauftrigen ohne bzw. ohmne substantiellen Folgeaufirag kén-
nen die Prisentationen der Beitrige der Zwischen- und Schlussbespre-
chungen in Anwesenheit aller Teilnehmenden durchgefiithrt werden. Das
Beurteilungsgremium berit in Anwesenheit oder Abwesenheit der Teil-
nebmenden. In begriindeten Fillen daif die Meinung der Offentichkeit
wihrend der Durchfiihrung eingeholt werden.

Die Frage stellt sich, ob das in Art. 14 der SIA-Ordnung 143/2009 geregelte
Dialogverfahren den Anforderungen des offentlichen Beschaffungswesens
geniigt. Im Vordergrund stehen der Gleichbehandlungsgrundsatz und der
Grundsatz der Vertraulichkeit der von den Anbietenden gemachten Angaben
und Informationen.!* Mit der Revision der Verordnung iiber das offentliche
Beschaffungswesen wurde kurz nach Inkrafttreten der Ordnung 143/2009
flir Beschaffungen auf Bundesebene ebenfalls ein Dialog!" als Verfabrens-
element eingefiihrt. Dabei withlt die Aufiraggeberin diejenigen Anbietenden
aus, mit denen sie den Dialog durchfiihren will. Als Anforderungen werden
genannt: «Hinweise auf die Durchfiihrung eines Dialogs in der Ausschreibung und in
den Ausschreibungsunterlagen zur Vergiitung der Teilnahme sowie der Venwendung der
Teilnahmebeitragen.

Die neue gesetzliche Regelung lisst allerdings Fragen offen: Niche geklart
wird, ob die Auswahl der Teilnehmer am Dialog mit einer rechtsmictelfihigen
Verfiigung zu erfolgen hat und wie der vertrauliche Charakter der von den
Anbietenden gemachten Angaben zu wahren ist. Fraglich ist auch, ob es ge-

40 Art 8 Abs. 1 Bst. d B&B
141 Arr. 26aVoB.
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niigt, wenn erst in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gegeben wird, auf-
grund welcher Kriterien die Auftraggeberin die Dialogpartner auswihle und
nur diesen die Mindestangaben zum Ablauf des Dialoges bekannt zu geben
braucht. Beim Studienauftragsverfahren gemiss der Ordnung 143/2009 wird
der Dialog — im Unterschied zum neuen Dialogverfahren gemiss Art. 26a
VOB — mit allen Teilnehmenden durchgefithrt, was vor dem Gleichbehandlungs-
grundsatz za begriissen ist. Die Auftraggeberin ist so insbesondere auch nicht
mit der Frage konfrontiert, inwiefern sie eine Auswahl der Teilnehmer am
Dialog verfuigen soll oder muss.

. Im Zentrom wird bei Studienauftrigen insbesondere bei Verfahren mit Fol-

geauftrigen deshalb die Frage stehen, wie eine Ubertragung von Ideen unter
den Terlnehmenden verhindert wird und wie das Beurteilungsgremium
Empfehlungen fiir die Weiterbearbeitung vornehmen kann, ohne dabei Hin-
weise auf andere Teilnehmerbeinige zu geben. Unzulissig ist ein eigentliches
«Cherry-Picking. Ein Dialog darf sodann auch nicht zur Folge haben, dass
die Empfehlungen zum weiteren Vorgehen auf einen Teilnehmerbeitrag zu-
geschnitter werden. Die SIA-Ordnung 143/2009 nennt als federfithrend fir
die Durchfithrung des Studienauftrags das Beurteilungsgremium, das auch als
daflir verantworthich bezeichnet wird, dass kein Ideentranfer stattfinden soil.
Beschaffungsrechdlich mn der Verantwortung steht indessen die Auftraggebe-
rin. Gerade angesichts der fehlenden Anonymitit des Verfahrens hat sie selber
umso mehr dafiir besorgt zu sein, dass die Gleichbehandlung der Teilneh-
menden gewihrleistet ist. Die Aufiraggeberin ist deshalb verpflichtet, bereits
in der Publikation der Ausschreibung méglichst umfassend die Einzefheiten
zum Dialogverfahren bekannt zugeben (Anzahl, Zeitpunkt und Modalititen der
Besprechungen) und insbesondere die Ergebnisse der Prisentationen und Be-
sprechungen umgehend mit Protokollen zu dokumentieren.

C  Das Ergebnis des Studienauftrags

1. Die Schlussbeurteilung und die Empfehlung des
Beurteilungsgremiums

Das Beurteilungsgremium nimme eine Schlussbeurteilung vor und erstelle
einen Beurteilungsbericht. Im Unterschied zum Wettbewerb nimmyt es keine
Rangierung vor'*? und spricht keine Preise zu, da die Teilnehmenden mit Pau-
schalentschidigungen in gleicher Hohe entschidigt werden.'®® Bei Studienauf-
tragen mit Folgeauftrag wihlt es den besten Beitrag und damit den Gewinner
aus und empfiehlt diesen, bzw. wenn mehrere Folgeaufirige ausgeschrieben

M2 Art. 20 und 21 SIA-Ordmung 143/2009.
M3 Art. 17 SIA-Ordnung 143/2009.
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wurden, diese zur Weijterbearbeitung. Bei Studienaufirigen ohne Folgeaufirag
gibt es Empfehlungen fiir das weitere Vorgehen ab.1%*

2.  Der Anspruch auf Folgeauftrige

Mit dem neuen Art. 13 Abs. 1 lit. 1VSB ist fiir Beschaffungen auf Stufe Bund
ab 1. Januar 2010 eine gesetzliche Grundlage geschaffen worden, wonach fiir
Planerleistungen auch nach nicht-anonymen Verfahren eme freihindige Auf-
tragserteilung unter bestimmten kumulativen Voraussetzungen zulissig 1st. Her-
vorzuheben ist dabei das Erfordernis, dass die Lésungsvorschlige von einem
mehrheitlich unabhangigen Gremium zu beurteilen sind.

Nicht geregelt wird hingegen das Verfahren zu nichtanonymen Studienauf-
trigen an sich und die Bestimmungen zum anonymen Planungs- und Ge-
samtleistungswettbewerb gemiss dem 4. Kapitel der VEB blieben unverindert.
Klar scheint immerhin, dass nichtanonyme Verfahren nicht als Wetthewerbe
qualifiziert werden, wihrend die Anforderungen, die eine Zuschlagserteilung
im Anschluss an einen nichtanoymen Studienauftrag mit dem Verweis auf
eine «Durchfithrung in Ubereinstimmung mit den Bestimmungen des Gesetzes» vage

bleiben.

Mit der Anwendung der SIA-Ordnung 143/2009 werden zumindest trans-
parente Regeln geschaffen, die aber noch zu verdeutlichen sind. Vor der Ver-
fahrenswahl sind die folgenden Punkte zu kliren und in der Ausschreibung
offen zu legen:

—  Durchfithrung und Modaliditen des Dialogverfahrens;
—  Anzahl, Zeitpunkt und Modalititen der Zwischenbesprechungen;

—  Notwendigkeit des Dialogs Komplexitit der Aufgabenstellung sOwWIe
Griinde, weshalb Rahmenbedingungen bei Einleiting des Verfabrens
nicht festgelegt werden kénnen);

—  Programmbestimmungen und ihr Umfang, die durch den Dialog prazi-
siert werden sollen;

—  Massnahmen zur Wahrung der Vertraulichkeit der Teilnehmerbeitrige und
der Urheberrechte;

—  Enschidigungen fiir die Teilnahime sowie fiir die weitere Verwendung der
Beatrige;

—  Genaue Bezeichnung der zu erteilenden Folgeauftrige.

44 Are, 21 SIA-Ordnung 143/2009.
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Noch offen ist, ob und wie die kantonalen Gesetzesgrundlagen angeglichen
ﬁwamb. Eine Zuschlagserteilung nach einem Studienauftrag ist unserer An-
ﬂnbn. nach dann méglich, wenn in diesen gesetzlichen Grundlagen die Ano-
nymitdt nicht als Voraussetzung fiir die Zuschlagserteilung genannt wird und
das Verfahren gemdss der SIA-Ordnung 143/2009 mit den oben genannten zusdtz-
lichen Anforderungen durchgefiihrt wurde.

V. Ubersichten

Schemata aus den Anhingen der Ordnungen
SIA 142/2009 und 143/2009

Kombinationen von Beschaffungsformen und Verfahrensarten:

| Beschaffungsforman
léeungsarientierte feistungsorientierie
Beschatiungsformen Beschaifungsformen
Wetthewerh Studienauftrag Leistungsefferte
) Leistungsoffarte
funiktionale iiber detaililertas
Leistungsofferte Pflichtarheft
offen
. % - X X
1 =
| g .
m selaktiv X x X X
g
E Einlz
= aduny % X X x
a
=
freihandig 7 Gewinner Gewinner - -
| S |

Flir difentliche Bauherren gelten bai der Wah! der Verfahrensan die gesetzlichen Vorschrifren.
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Ubersicht Wettbewerbs- und Studienaufiragsarten:

Ordnung S1A 142 {2009} Ordnung SIA 143 (2009)
Wetthewerb Studisnaufirag
Durchiihrung anonym nicht anonym
Baurteifung Preisgericht Beurteilungsgremium
Planungswettbewerb | Gesam?1- Plarungsstudia Gesamt-
leistungs- leistungs-
Arten - watlbe- studie
Ideen-WB Fﬂmw._‘ werh ldeenstudia Projekistudie
Auftrag/Falgeauftrag/ mit it mit mit mit
Zuschlag
B 3 2 15% 100% 80% 1060% 80% 50%
Pretssumme/ Autwand | Aufwand | Aufwand | Autwand | Aufwand | Aufwand | Aufwand | Aufwand
Entschadigung
{gem. Art. 17} Gesamipreissumme Pauschalentschadigung pro Teilnehmenden

Rangierung, Ermittiung

: keine Rangierung, Ermitlung des Gewinners
des Gewinners i 9

Rangierung
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