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Regeste

8 3 Abs. 1 6BG. Vorbefassung. Ausnahmsweise Zulassung trotz Mitwirkung bel der
Vorbereitung. | Offentliches Beschaffungswesen

Volltext
Luzern Kantonsgericht sonstige 16.11.2001 VV 01 231 (2001 Il Nr. 10)

8 3 Abs. 1 6BG. Vorbefassung. Ausnahmsweise Zulassung trotz Mitwirkung bel der
Vorbereitung. | Offentliches Beschaffungswesen

Rechtsprechung Luzern Instanz: Verwaltungsgericht Abteilung: Verwaltungsrechtliche
Abteilung Rechtsgebiet: Offentliches Beschaffungswesen Entscheiddatum: 16.11.2001
Fallnummer: V 01 231 LGVE: 2001 Il Nr. 10 Leitsatz: 8 3 Abs. 1 6BG. Vorbefassung.
Ausnahmsweise Zulassung trotz Mitwirkung bei der Vorbereitung. Rechtskraft: Diese
Entscheidung ist rechtskraftig. Entscheid: Aus den Erwagungen: 2. - b) Etwas
differenzierter ist der Einwand zu beurteilen, die an der Planung beteiligte Firma hétte gar
nicht zur Offertstellung eingeladen werden durfen. Geméass § 3 Abs. 1 6BG sind bei
Offentlichen Beschaffungen alle natirlichen und juristischen Personen als Anbieterinnen
gleich zu behandeln und durfen nicht diskriminiert werden. Das 0BG statuiert damit ein
Diskriminierungsverbot. Die Einfihrung bzw. Verstérkung des Diskriminierungs- und
Rechtsschutzes im neuen Vergaberecht bildet die wichtigste Saule fir die Marktoffnung,
den wirtschaftlichen Einsatz offentlicher Mittel, den Abbau von Handel shemmnissen sowie
die Aufldsung protektionistischer (lokaler und regionaler) Praktiken und Machtnetze. Im
Rahmen von &ffentlichen Vergabeverfahren ist die Ausstandspflicht Teil des
Diskriminierungs- und Rechtsschutzes und dient damit unmittelbar der Umsetzung des
Gleichbehandlungsgebotes und des Willkurverbotes. Problematische Machtkonzentrationen
und Interessenkollisionen bei Vergabeverfahren kénnen nicht nur bei den staatlichen

V ergabebehdrden auftreten, sondern auch bei Privaten, welche die Vergabeentscheide
vorbereiten. Im Rahmen von Beschaffungsverfahren ist die Arbeit der projektierenden und
antragstellenden Biros ein sehr sensibler Bereich, in welchem einzelne Bieter
missbrauchlich bevorzugt werden konnen. Mit gezielten Indiskretionen, bietergerechten
Formulierungen des Projektes und mit entsprechender Einflussnahme auf die
Projektierungsphase kann ein Vergabeverfahren ganz entschieden manipuliert werden. Die
Moglichkeit des Missbrauchs erhéht sich, wenn das Projektierungsbiro zudem die
Submissionsunterlagen vorbereitet und der Behdrde einen Vergabeantrag stellen kann.
Projektierungsbiiros bzw. -mitarbeiter miissen daher absolut unabhéngig sein und
insbesondere nicht mit irgendeinem der potentiellen Anbieter rechtliche, tatsachliche oder
auch nur personliche Verbindungen haben (Zum Ganzen: Hanni/Scruzzi, Zur
Ausstandspflicht im Rahmen von Submissionsverfahren, Baurecht [BR] 4/99 S. 132 ff.).
Das Verwaltungsgericht Luzern hat sich daher der herrschenden Praxis angeschl ossen,



wonach ein Unternehmer, welcher bereits bel der Ausarbeitung des Projekts oder der
Ausschreibungsunterlagen in nicht untergeordneter Weise mitwirkt, im Regelfall nicht
gleichzeitig as Anbieter auftreten darf bzw. ausgeschl ossen werden muss (Urteil B. vom
31.5.2000 Erw. 4[V 00 51]; AGVE 1998 S. 354 ff. = ZBI 1999 S. 387 ff.; Entscheide der
BRK in BR 4/99 S. 139 Nr. S21 und S. 140 Nr. S24; Urteil des Verwaltungsgerichts Zirich
vom 6.4.2001 [V B.2000.00206] in: http://www.vgrzh.ch/rechtsprechung/search.html;
Gauch/Stockli, Thesen zum neuen Vergaberecht des Bundes, Freiburg 1999, Ziff. 8.1-8.3).
Allerdingsist das Gleichbehandlungsgebot nicht das einzige Anliegen, dem das
Vergaberecht verpflichtet ist. Auch der wirtschaftliche Einsatz der 6ffentlichen Mittel
gehdrt zu den zu beachtenden Grundsétzen (vgl. dazu BR 2/99 S. 56 Nr. S8 und
Anmerkung Stockli). Hinzu kommt, dass insbesondere bei Spezialfragen der planende
Architekt mitunter schon im Interesse der Projektoptimierung auf die Mithilfe von
Spezialisten angewiesen ist. Kann aber diese spezielle Leistung nur von wenigen Anbietern
erbracht werden, wurde ein genereller Ausschluss des mitwirkenden Spezialisten einen
wirksamen Wettbewerb zum vornherein in Frage stellen. Vom Grundsatz, dass an der
Planung mitwirkende Unternehmen selber nicht als Anbieter auftreten dirfen, gibt es daher
nach anerkannter Praxis Ausnahmen. Dabei ist alerdings sicherzustellen, dass die
Ausschreibung nicht auf die besonderen Fahigkeiten des entsprechenden Unternehmens
zugeschnitten ist, dass die Mitbewerber in optimaler Weise tber die Art der Mitwirkung
informiert werden und dass ein alfalig durch die Mitwirkung erworbenes
projektbezogenes Wissen auch den tbrigen Bietern in vollem Umfang zuganglich gemacht
wird (vgl. dazu Gauch/Stockli, a.a.O.). Jeintensiver die Mitwirkung des Mitbewerbersist,
desto héhere Anforderungen sind an die zitierten V oraussetzungen zu stellen. ¢) Gemass
Ausschreibungsunterlagen hat die A AG die Planung des Gerédte-A nordnungskonzeptes
vorgenommen und den Architekten im Hinblick auf den Einbau der Geréte, inkl. Erstellen
des Dispositionsplanes und des Bodenaussparungsplanes beraten. Die zu offerierende

L eistung bestand indessen in Uberwiegendem Mass in der Lieferung von Gerdten. Inwiefern
daher die A AG durch die vorgangige Mitwirkung bevorteilt worden wére, ist nicht
erkennbar. Die Beschwerdefiihrerin hat es denn auch unterlassen, die entsprechende
Darstellung der Vergabeinstanz in Frage zu stellen oder irgendwel che Hinweise auf eine
Bevorteilung anzufihren. Bei dieser Sachlage féllt auch nicht entscheidend ins Gewicht,
dass diese Mitwirkung in den Ausschreibungsunterlagen zwar erkennbar, aber etwas wenig
transparent dargestellt wurde. Insbesondere wurde nicht dargel egt, wer diese Mitwirkung
vorgenommen hat. L etzteres scheint der BeschwerdefUhrerin allerdings bekannt gewesen zu
sein, wie schon aus der Beschwerdeschrift hervorgeht. Zudem wurden den
Wettbewerbsteilnehmern die erarbeiteten Plangrundlagen zur Verfiigung gestellt.
Schliesslich hélt die Vergabeinstanz in ihrer Vernehmlassung unwidersprochen fest, es
seien in der Schweiz nur drei Firmen in der Lage, die ausgeschriebenen Leistungen zu
erbringen, weshab ein Ausschluss einer dieser drei Firmen einen wirksamen Wettbewerb in
Frage gestellt hétte. Aufgrund dieser Erwagungen kann festgestellt werden, dass keine
rechtliche Notwendigkeit bestand, die Firma A AG nicht einzuladen bzw. vom Verfahren
auszuschliessen.
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