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Regeste

Submission (Ausschluss) | Pilotprojekt der Ermittlung einer nicht gewinnorientierten
Tragerschaft fur die konzeptionelle Weiterentwicklung und einmalige Durchfihrung der
Veranstaltung "Kunstszene 2022" in Zurich: Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts.

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggebender kbénnen unmittelbar mit
Beschwerde an das V erwaltungsgericht weitergezogen werden, sofern der angefochtene
Rechtsakt den Vorschriften Uber die Vergabe offentlicher Auftrage untersteht. Diesist
vorliegend nicht der Fall: Zwar wurde das Auswahlverfahren der Tréagerschaft von der
offentlichen Hand in ErfUllung ihrer Aufgaben initiiert und wiesim Ablauf durchaus
Ahnlichkeiten mit einer auf Wettbewerb ausgerichteten offentlichen Beschaffung auf.
Insgesamt Uberwiegen aber die Elemente, welche einer solchen Beschaffung fremd sind (E.
1). Das Verwaltungsgericht ist deshalb nicht zustandig. Nachdem der Stadtrat als
zustandige Behorde die Sache bereits uneingeschrankt tberprift und einen neuen Entscheid
getroffen hat, erlibrigt sich eine Uberweisung (E. 2). Nichteintreten.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggebender kbénnen unmittelbar mit
Beschwerde an das V erwaltungsgericht weitergezogen werden (RB 1999 Nr. 27 =

BEZ 1999 Nr. 13 = ZBI 100/1999, S. 372). Dieser direkte Weg an das V erwaltungsgericht
steht allerdings nur offen, wenn der angefochtene Rechtsakt den V orschriften tber die

V ergabe offentlicher Auftrage untersteht (RB 2000 Nr. 65 = BEZ 2000 Nr. 44 =

ZBI 102/2001 S. 96; RB 2000 Nr. 64 = BEZ 2000 Nr. 57 = ZBI 102/2001, S. 97).

E.11

Die Submissionsverordnung des Kantons Zirich vom 23. Juli 2003 (SubmV) verweist
beziiglich der in ihren Geltungsbereich fallenden Vergabe von Auftragen auf die von der
Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (I1VV6B) sowie vom
Bundesgesetz iber den Binnenmarkt erfassten Auftrage (8§ 1 SubmV).

E.12

Fur den Anwendungsbereich der Interkantonalen Vereinbarung wird nach einem
Staatsvertragsbereich und einem von Staatsvertrdgen nicht erfassten Bereich unterschieden
(Art. 5bisAbs. 1 1V6B).

E.121

Die Interkantonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen findet geméss
ithrem Art. 6 Abs. 1 auf die in den Staatsvertrdgen definierten Bau-, Liefer- und



Dienstleistungsauftrage Anwendung. Massgeblich sind dabei die in Anhang 1 Annex 5 zum
GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(Government Procurement Agreement; GPA) sowie in Anhang VI des Abkommens vom
21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européi schen
Gemeinschaft Uber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens (Bilaterales
Abkommen) festgelegten Dienstleistungen, die anhand der Provisional Central Product
Classification (provCPC) der Uno von 1991 abgegrenzt werden. Die vorliegend zur
Diskussion stehende Ermittlung einer Tragerschaft fir die konzeptionelle
Weiterentwicklung und einmalige Durchfiihrung der Veranstaltung "Kunstszene 2022" in
Zurich kann keiner der dort genannten Dienstlei stungen zugeordnet werden. Damit liegt
kein Auftrag innerhalb des Staatsvertragsbereichs vor.

E. 122

Ausserhalb des von den Staatsvertrégen erfassten Bereichs findet die Interkantonale
Vereinbarung gemass Art. 6 Abs. 2 auf "alle Arten von offentlichen Auftragen”
Anwendung. Eine Einschrénkung in Bezug auf gewisse Kategorien von Dienstleistungen
sieht die Interkantonale V ereinbarung ausserhalb des Staatsvertragsbereichs nicht vor (BGr,
14. Juli 2016, 2C_1014/2015, E. 2.2.2). Unterstellt sind damit insbesondere alle Arten von
Dienstleistungsauftrégen, unabhangig davon, ob diese in einer der genannten Aufzéhlungen
enthalten sind. Vorausgesetzt ist jedoch auch in diesem Fall, dass es sich bel den fraglichen
Geschéften tatséchlich um offentliche Beschaffungen handelt (V Gr, 8. Oktober 2015,
VB.2015.00158, E. 3.1.2; 1. Oktober 2008, VB.2007.00531, E. 3).

E.1.221

Der Begriff der 6ffentlichen Beschaffung ist — jedenfalls im fur den Kanton Zirich aktuell
noch geltenden Recht — gesetzlich nicht definiert. Nach Lehre und Rechtsprechung ist fur
offentliche Beschaffungen kennzeichnend, dass der Staat als Nachfrager Waren oder
Dienstleistungen gegen eine Gegenleistung bestellt, um damit seine Aufgaben
wahrzunehmen (BGr, 9. Méarz 2018, 2C_994/2016, E. 1.3.2; 16. Oktober 2012,

2C 198/2012, E. 5.1.2, je mit weiteren Hinweisen).

E.1.222

Gemass Art. 120 der Verfassung des Kantons Zurich vom 27. Februar 2005 (KV) fordern
Kanton und Gemeinden Kultur und Kunst. Die kommunale Kulturforderung wird in der
Stadt Zirich organisationsrechtlich dem Prasidial departement beziehungsweise der
Dienstabteilung Kultur (KTR) zugewiesen (Art. 38 Abs. 3i. V. m. Art. 4 Abs. 1 und Art. 10
lit. b Anhang 2 des Reglements Uber Organisation, Aufgaben und Befugnisse der
Stadtverwaltung vom 15. Dezember 2021 [ROAB]). Die Unterstlitzung von freien
Kunstschaffenden, Veranstaltungen oder Projekten mit einmaligen Beitrdgen ist Teil der
Kulturforderung der Stadt Zirich (Kulturleitbild 2020-2023, Teil 11 S. 6; abrufbar unter:
https.//www.stadt-zuerich.ch / kultur / defindex / kultur_stadt_zuerich /
leitbild-publikationen / kulturleitbild-2020-2023.html, besucht am 28. Juli 2023). Damit
erflllt das Gemeinwesen ohne Weiteres eine offentliche Aufgabe, zumal das Bundesgericht
den Begriff der offentlichen Aufgabe welit fasst (vgl. BGE 135 11 49). Unerheblich ist, ob
der offentliche Auftraggeber die Leistung selber konsumiert oder ob er sie Dritten oder —
wie hier — der Offentlichkeit zur Verfiigung stellt, sofern die Leistung einen Bezug zur
offentlichen Aufgabenerfiillung hat, was vorliegend der Fall ist (vgl. Peter Galli/André
Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. A.,



Zurich etc. 2013, Rz. 178).

E. 1223

Vorausgesetzt ist sodann immer ein synallagmatisches Rechtsgeschéft, wobei der
offentliche Auftraggeber eine Leistung und der Leistungserbringer dafir eine
Gegenleistung erhdlt (BGr, 16. Oktober 2012, 2C 198/2012, E. 5.1.2 mit weiteren
Hinweisen; Galli/Moser/Lang/Steiner, a. a. O., Rz. 178; vgl. auch den neuen Art. 8 Abs. 1
der revidierten 1V6B 2019). Im Regelfall wird gegen eine Vergutung durch das
Gemeinwesen eine Bau-, Liefer- oder Dienstleistung erbracht. Wesentliches Element ist
gemaéss Bundesgericht sodann das Mittel des privatrechtlichen Vertrags, wobei alerdings
nicht bloss auf die Rechtsnatur des abgeschlossenen Vertrags, sondern auf eine funktionale
Betrachtung abzustellen ist, damit die Anwendung des Vergaberechts nicht durch Wahl
einer besonderen Rechtskonstruktion umgangen werden kann (BGr, 16. Oktober 2012,

2C 198/2012, E. 5.1.2). Erfolgt — wie etwa bel Finanzhilfen — eine Vergltung durch die
offentliche Hand, ohne dass der Empfanger zu einer Leistung verpflichtet wéare, liegt
regelméssig kein offentlicher Auftrag vor (Galli/Moser/Lang/Steiner, a. a. O., Rz. 179).
Erhdt demgegeniber das Gemeinwesen eine Vergitung, well sie eine Leistung erbringt —
wie diesbel der Erteilung einer (Sondernutzungs-)Konzession der Fall ist —liegt in der
Regel ebenfalls kein offentlicher Auftrag vor (Galli/Moser/Lang/Steiner, a. a. O., Rz. 181).
Vorliegend wurde die Aufgabe der gesuchten Tragerschaft damit umschrieben, es seien
vorhandene und bewahrte, aber auch experimentelle Strukturen der nichtkommerziellen
Kunstprasentation und -vermittlung auszul oten oder zu entwickeln. Dadurch sollen
Préasentationsmdglichkeiten fir eine breite Zircher Kinstlerschaft entstehen und Besuchern
in einer attraktiven und zuganglichen Form erlebbar gemacht werden. Fir Konzeption und
Durchfuhrung stellt die Beschwerdegegnerin einen Gesamtbetrag von Fr. 400'000.- zur
Verfuigung. Mit der Bewerbung einzureichen war ein Grobkonzept. Uber die Ausarbeitung
des Detailkonzepts sowie die Umsetzung war der Abschluss einer Subventionsvereinbarung
mit der ausgewahlten Tragerschaft vorgesehen. Die Abgeltung einer Leistung mit dem
Mittel der Subvention spricht zwar nicht von vornherein gegen die Anwendung des
Vergaberechts. Bendtigt der Staat zur Erfullung seiner Aufgaben Dienstleistungen, die er
von privaten Anbietern erbringen lasst und fur welche er ein volles Entgelt zahlt, so handelt
essich dabel in der Regel um offentliche Beschaffungen. Dass das Entgelt aufgrund anderer
Rechtsgrundlagen in die Form einer Subvention gekleidet wird, ist dabel fur sich alein
nicht ausschlaggebend (V Gr, 1. Oktober 2008, VB.2007.00531, E. 4.3.2, auch zum
Folgenden). Flr die Abgrenzung abzustellen ist auf das Verhdltnis von Leistung und
Gegenleistung, das heisst auf den synallagmatischen Charakter des Geschéfts,
beziehungsweise darauf, ob das Geschéft fir den Leistungserbringer kommerzieller Natur
ist. Diesist dann der Fall, wenn dieser nicht priméar dem 6ffentlichen Interesse V orschub
leisten will, sondern nur seine eigenen wirtschaftlichen Ziele verfolgt (Martin Beyeler, Der
Geltungsanspruch des V ergaberechts, Zurich/Basel/Genf 2012, Rz. 700 f., Rz. 739 sowie
Rz. 873). Bereits die Ausschreibung der Beschwerdegegnerin richtete sich explizit an nicht
gewinnorientierte Tragerschaften. Eine kommerzielle Motivation ist denn auch weder bel
der BeschwerdefUhrerin noch bei den Mitbeteiligten ersichtlich: Ausdenim

Handel sregisterauszug der BeschwerdefUhrerin genannten Zweck (w eiterfihrende
Realisierung der Leitsdtze der Ende 2020 aufgel dsten Stiftung B und Bewahrung und
Pflege deren Oeuvres mitsamt Nachl&ssen und Werken der Sammlung C, das

schwei zerische Kulturschaffen zur vollen Geltung bringen und bekannt machen, Forderung
und Présentation verstorbener und noch aktiver Zurcher Kinstlerinnen und anderes mehr)



ergibt sich nichts, was auf eine Gewinnorientierung schliessen lassen konnte. Dasselbe gilt
hinsichtlich der Mitbeteiligten, welche sich in der Organisationsform als Vereine schon
nach der Legaldefinition nicht wirtschaftlichen Aufgaben widmen (vgl. Art. 60 Abs. 1 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB]). Fur die Qualifikation
der Evaluation einer nicht gewinnorientierten Tragerschaft als 6ffentlichen Auftrag fehlt
sodann das Austauschverhaltnis von Leistung und Gegenleistung beziehungsweise die
Beschaffung einer Leistung auf dem Markt, das heisst im wettbewerblichen Umfeld. Beim
vorgesehenen Forderbeitrag von Fr. 400'000.- handelt es sich sodann nicht um die Leistung
eines &guivalenten Entgelts, sondern um eine Unterstiitzung. Geschuldet war denn auch
lediglich ein Tatigwerden, indem eigenstandig ein Konzept vorzuschlagen und umzusetzen
war. Ferner wird die mit dem Forderbeitrag unterstiitzte Tétigkeit zwar im offentlichen
Interesse erbracht, entspringt jedoch im Grundsatz der Eigeninitiative des Empfangers und
ist dieser bei der inhaltlichen Ausgestaltung frei. Damit handelt es sich bei der strittigen
Evaluation nicht um einen offentlichen Auftrag im Sinn des Vergaberechts (vgl. Beyeler,
Rz. 871; VGr, 1. Oktober 2008, VB.2007.00531, E. 3.4.2). Wenn die Stadt Zirich die
Auswahl von Fordersubventions-Empfangern nicht dem Vergaberecht unterstellt, entspricht
dies schliesslich auch dem Verstandnis der tibergeordneten kantonalen und
bundesrechtlichen Bestimmungen (Art. 3 Subventionsgesetz [SR 616.1] bzw. 8 3 Abs. 1
Staatsbeitragsgesetz [LS 132.2]; vgl. S. 27 erlauternder Bericht des Eidgentssischen
Finanzdepartements zum Vorentwurf vom 30. Mai 2008 fur eine Totarevision des
Bundesgesetzes (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen]) Uberdies wird die Ausrichtung
von Finanzhilfen gemé&ss Art. 10 Abs. 1 lit. c der revidierten 1VOB 2019, welcher fur den
Kanton Zirich voraussichtlich per 1. Oktober 2023 in Kraft gesetzt wird, vom objektiven
Geltungsbereich ausgenommen sein. Vorausgesetzt ist stets, dass eine vom Empfanger
gewahlte Aufgabe gefordert wird und nicht ein Leistungsaustausch erfolgt.

E.1.23

Ferner enthdt das Binnenmarktgesetz in den Art. 5 und 9 Vorschriften tber die Vergabe
offentlicher Auftrége. Deren Anwendungsbereich wird nicht néher definiert; das Gesetz
spricht generell von "6ffentlichen Beschaffungen™ (Art. 5 Abs. 1) und "6ffentlichem
Beschaffungswesen” (Art. 9 Abs. 1) beziehungsweise von "V orhaben fur [...] 6ffentliche
Einkaufe, Dienstleistungen und Bauten™" (Art. 5 Abs. 2). Nach ihrem Wortlaut sind diese
Umschreibungen umfassend. Es ist umstritten, ob damit alle Arten von Dienstleistungen
gemeint sind oder lediglich jene erfasst werden, die in den einschlégigen Listen gefuhrt
werden (Galli/Moser/Lang/Steiner, a. a. O., Rz. 232). Das Verwaltungsgericht ging bisher
jedenfalls nicht davon aus, dass das Gesetz jegliche Beschaffung von Gitern oder

L elstungen seitens des Gemeinwesens ohne Ausnahme erfassen wolle (VGr, 6. Juni 2001,
VB.2000.00406, E. 4d; 8. Oktober 2015, VB.2015.00158, E. 3.2). Folglich kann auch aus
dem Binnenmarktgesetz keine Unterstellung unter das Vergaberecht abgel eitet werden.

E.13

Zwar wurde das Auswahlverfahren der Trégerschaft von der 6ffentlichen Hand in Erfiillung
ihrer Aufgaben initiiert und wiesim Ablauf durchaus Ahnlichkeiten mit einer auf
Wettbewerb ausgerichteten offentlichen Beschaffung auf. Auf eine solche kénnte auch die
Formulierung von Eignungs- und Ausschlusskriterien in der Ausschreibung deuten.
Insgesamt Uberwiegen aber die Elemente, welche einer solchen Beschaffung fremd sind
(vgl. dazu E. 1.2.2.3). Neben dem bereits Ausgefihrten gehdrt dazu auch die nur sehr
unbestimmte Umschreibung des Inhalts des Auftrags und die daraus resultierende



erschwerte Vergleichbarkeit der Angebote. Damit féllt die strittige Auswahl der
Tréagerschaft fur die konzeptionelle Weiterentwicklung und einmalige Durchfiihrung der
Veranstaltung "Kunstszene 2022" in Zurich nicht in den objektiven Anwendungsbereich
des Vergaberechts. Das Verwaltungsgericht ist daher zur Behandlung der Beschwerde
gestutzt auf 8 2 IV6B-BeitrittsG in Verbindung mit Art. 15 1VOB nicht zustéandig. Auf die
Beschwerde ist demzufolge nicht einzutreten.

E.2

Tritt das Gericht auf elne Beschwerde mangels Zustandigkeit nicht ein, so ist die Sache
gemass 8 5 Abs. 2 VRG grundsétzlich an die zusténdige Behdrde zu Uberweisen. Die
Beschwerdefihrerin hat indes vorliegend gegen das Auswahlverfahren bereits Einsprache
beim Stadtrat der Stadt Zurich erhoben. Dieser hat am 14. September 2022 in Anwendung
von 8 171 Abs. 3 des Gemeindegesetzes vom 20. April 2015 [GG] die Sache
uneingeschrankt Uberprft und einen neuen Entscheid getroffen. Dieses Verfahren ist
vergleichbar mit dem in 8 10b des V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959
(VRG) geregelten Einspracheverfahren (Mischa Morgenbesser/L orenzo Marazzottain:
Tobias Jaag/Markus Rusdli Vittorio Jenni, Kommentar zum ZUrcher Gemeindegesetz,
Zirich 2017, 8 171 Rz. 1, 9). Mithin ersetzte der Neubeurteilungsentscheid die
urspriingliche Anordnung unabhéngig davon, ob das Begehren um Neubeurteilung
gutgeheissen oder abgewiesen wurde. Da der Stadtrat als zustandige Behorde bereits
entschieden hat, ist das vorliegende V erfahren gegenstandslos geworden und ertibrigt sich
mithin eine Uberweisung der Sache an den Stadtrat.

E.3

Was die mit Replik gestellten neuen Antrége betrifft, ist schliesslich festzuhalten, dass diese
— soweit sie nicht prozessuale Nebenpunkte betreffen — verspétet erfolgten (8 54 Abs. 1.
V. m. 8§ 23 Abs. 1 VRG; Alain Griffel in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich [VRG], 3. A., Zirich etc. 2014
[Kommentar VRG], 823 N. 16i.V.m. 854 N. 1).

E.41

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gilt die Beschwerdefthrerin a's unterliegend und wird
kostenpflichtig (8 65a Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1 VRG ). Angesichts der
formellen Erledigung ist die Gerichtsgebuhr in Anwendung von 8§ 4 Abs. 2 der
Gebuhrenverordnung des V erwaltungsgerichts vom 3. Juli 2018 angemessen zu reduzieren.

E.4.2

Die Beschwerdeftihrerin ersucht um unentgeltliche Rechtspflege und -vertretung. Gemass
8§ 70 in Verbindung mit 8§ 16 Abs. 1 VRG ist Privaten, welchen die ndtigen Mittel fehlen
und deren Begehren nicht al's offensichtlich aussichtslos erscheint, auf entsprechendes
Ersuchen hin die Bezahlung von Verfahrenskosten zu erlassen. Die Beschwerdefthrerin ist
als Gesellschaft mit beschrankter Haftung eine juristische Person. Juristischen Personen
wird die unentgeltliche Rechtspflege geméss § 16 Abs. 3 VRG nicht gewahrt. Juristische
Personen verfligen grundsétzlich auch Gber keinen bundesrechtlichen Anspruch auf
unentgeltliche Prozessfiihrung. Ausnahmsweise kdnnen sie sich jedoch auf Art. 29 Abs. 3
BV berufen. Diesist der Fall, wenn ihr einziges Aktivum im Streit liegt und neben ihr auch
die wirtschaftlich Betelligten mittellos sind (BGE 143 1 328 E. 3.1). Die
Beschwerdefuhrerin bringt weder vor, dassihr einziges Aktivum im Streit liege, noch, dass
die wirtschaftlich Beteiligten mittellos seien. Aus den Akten ergeben sich auch keine



entsprechenden Hinweise. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist abzuweisen.

E.43

Eine Partelentschadigung steht der Beschwerdeftihrerin aufgrund ihres Unterliegens von
vornherein nicht zu. Ebenso wenig ist — mangels besonderen Aufwands — der
Beschwerdegegnerin eine solche zuzusprechen (8§ 17 Abs. 2 VRG).

E.5

In Bezug auf die Rechtsmittelbelehrung ist davon auszugehen, dass es sich vorliegend nicht
um einen Entscheid auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen im Sinn von Art. 83

lit. f des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) handelt. Gegen diesen
Beschluss kann daher Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach

Art. 82 ff. BGG erhoben werden. Gegen Entscheide betreffend Subventionen wiirde ferner
die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass Art. 82 ff. des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) nur offenstehen, wenn ein Anspruch auf
die Subvention besteht (Art. 83 lit. k BGG). Ansonsten kann subsididre

V erfassungsbeschwerde gemass Art. 113 ff. BGG erhoben werden.
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