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Liebe Leserin, lieber Leser

Das Recht des öffentlichen Be-
schaffungswesens ist ein noch
immer junges und dynamisches
Rechtsgebiet. Zwar ist bereits
vieles geklärt; manche Fragen
sind aber noch offen, neue wer-
den sich inskünftig stellen. Aus-
gangspunkt einer jeden Rechts-
anwendung muss der Gesetzes-
text sein. Es lohnt sich denn
auch, das Gesetz tatsächlich zur
Hand zu nehmen, wenn Fragen
oder Probleme auftauchen. Denn
oft steht mehr darin, als man in
Erinnerung hat. Der Gesetzes-
wortlaut allein gibt aber nicht
auf alle Fragen eine Antwort.
Das Gesetz muss auf den kon-
kreten Fall angewendet werden.
Es muss ausgelegt, allenfalls
sogar ergänzt werden. Das ist
zunächst Aufgabe der rechtsan-
wendenden Behörden, beispiels-
weise der Vergabestellen. Da
deren Entscheide jedoch auf
dem Rechtsmittelweg überprüft
und korrigiert werden können,
bestimmen letztlich Rekursin-
stanzen und Gerichte, wie ein
Gesetz zu verstehen und anzu-
wenden ist. Es ist daher uner-
lässlich, die wichtigen Entschei-
de der Rechtsmittelinstanzen zu
kennen und die einschlägige
Rechtsprechung laufend mit zu
verfolgen. Das vorliegende KRI-
TERIUM will Sie in dieser an-
spruchsvollen Aufgabe unter-
stützen. Es ist ein erklärtes Ziel
dieser Informationsreihe, grund-
legende Entwicklungen der
Rechtsprechung über den Kreis
der ausgewiesenen Spezialistin-
nen und Spezialisten hinaus
bekannt und zugänglich zu
machen.

Im Rahmen von Submissionsbe-
schwerdeverfahren stellen sich
immer wieder Fragen zum Um-
gang mit Referenzen. Die folgen-
den Ausführungen geben Ein-
blick in die Praxis des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Zü-
rich.

Formelle Einzelfragen zum
Umgang mit Referenzen
Probleme rund um Referenzen
treten vor allem bei der Bewer-
tung von Eignungs- bzw. Zu-
schlagskriterien auf. Diesbe-
züglich verfügt die Vergabestelle
über einen erheblichen Ermes-
sensspielraum, in den das Ver-
waltungsgericht nicht eingreift.
Liegt eine solche Bewertung im
Streit, kann es nur deren Ver-
tretbarkeit überprüfen. Von grös-
serem Interesse ist die Recht-
sprechung zu formellen Einzel-
fragen im Umgang mit Refe-
renzen im Vergabeverfahren.

Eignung von Referenzen
Selbst wenn Referenzauskünfte
naturgemäss subjektiv geprägt
sind, so kann aus mehreren
gleich lautenden Auskünften
abgeleitet werden, dass ihnen
eine gewisse Objektivität zu-
kommt (VGr, 17. Februar 2000,
VB.1999.00217, E. 4b/cc; sofern
nicht anders vermerkt, sind alle
angegebenen Entscheide im
Internet unter www.vgrzh.ch
abrufbar). Referenzen über bishe-
rige Leistungen von Anbietenden
sind damit ein geeignetes Mittel,
um Klarheit über die Qualität
einer künftig zu erbringenden
Leistung zu schaffen, und die
Terminwahrung sowie das Ge-
schäftsgebaren dieser Anbieten-
den einschätzen zu können.
Eignungskriterien wie «Erfah-
rung» oder «Vorweisen von Re-
ferenzarbeiten», mit denen die
einschlägige Erfahrung der An-
bietenden beurteilt werden soll,
mögen tendenziell dazu führen,
dass etablierte Unternehmungen
bevorzugt werden. Soweit diese
Anforderungen jedoch durch die
Bedürfnisse der vorgesehenen
Beschaffung begründet sind, ist
ihre Verwendung zulässig und
sachgerecht, auch wenn dies eine
Benachteiligung neu gegründeter
Unternehmungen zur Folge hat
(VGr, 1. September 2003,VB.
2003.00181, E. 2c).
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Anforderungen an
Referenzangaben
Damit eine Vergabestelle Refe-
renzauskünfte über eine Anbie-
terin oder einen Anbieter einho-
len kann, müssen die Referenz-
angaben zweckmässigerweise
eine genaue Bezeichnung der
Auskunftspersonen, wenn mög-
lich unter Angabe von Telefon-
nummern, enthalten. Die Ver-
gabestelle sollte nicht selber nach
den betreffenden Informationen
forschen müssen. Referenzlisten,
welche lediglich die von den An-
bietenden realisierten Aufträge
aufführen, können zwar dazu
dienen, die Leistungsfähigkeit
und Erfahrung der Unternehmen
in ihren Tätigkeitsgebieten zu
belegen; für das Einholen von
Referenzauskünften eignen sie
sich jedoch nicht. Wenn An-
bietende derart ungenügende Re-
ferenzlisten einreichen, können
sie nicht ohne weiteres erwarten,
dass diese in die Qualitätsbe-
wertung einbezogen werden (VGr,
22. Juli 2005, VB.2005.00136, E.
4.3.4). Verweisen Anbietende hin-
sichtlich der Referenzen auf ihre
Homepage, können diese als feh-
lend betrachtet werden. Der
Hinweis vermag eine Angabe in
der Offerte nicht zu ersetzen,
denn es ist der Vergabestelle
nicht zuzumuten, die von den
Anbietenden zu liefernden An-
gaben im Internet zusammenzu-
suchen (VGr, 27. August 2003,
VB.2003.00070, E. 4b). Selbst-
verständlich können fehlende
Referenzangaben im Verfahren
vor Verwaltungsgericht nicht
mehr nachgereicht werden (VGr,
13. April 2000, VB.1999.00348,
E. 5c/bb).

Die Vergabebestelle verstösst ge-
gen den Gleichbehandlungs-
grundsatz, wenn sie von sich aus
(ohne dass der Zuschlagsemp-
fänger in seinem Angebot darauf
verwiesen hat) auf früher nam-
haft gemachte Referenzen ab-
stellt, während sie bei einem
anderen Anbieter, der ausdrück-
lich eine beiliegende Liste mit
Referenzen erwähnt, das angebli-
che Fehlen dieser Liste negativ
bewertet, ohne diesem Anbieter
Gelegenheit zum Nachreichen der
Liste zu geben (VGr, 23. Novem-
ber 2001, VB.2001.00215, E. 8b).
Anderseits müssen Anbietende
die in den Ausschreibungsunter-
lagen verlangten Referenzen auch
dann angeben, wenn sie für die

Vergabestelle bereits früher einen
vergleichbaren Auftrag durchge-
führt haben. Sie können nicht
davon ausgehen, dass sich die
vergebende Stelle verwaltungsin-
tern über Anbietende informiert
(VGr, 23. April 2003, VB.2002.
00352, E. 4b).

Von der Vergabestelle kann auch
nicht verlangt werden, Referen-
zen auf die allfällige Erfüllung
weiterer – für die zu beschaffende
Dienstleistung oder das zu be-
schaffende Produkt entscheiden-
der – Anforderungen hin zu über-
prüfen, wenn diese Referenzen
keinerlei Hinweise auf die Er-
füllung der spezifischen Auf-
gabenproblematik enthalten.
Vielmehr obliegt es den Anbie-
tenden zu deklarieren, welche
Referenzen welche Leistungs-
punkte betreffen (VGr, 5. Mai
2004, VB.2003.00381, E. 3.3.4).
Ist das Fehlen genauerer Anga-
ben allerdings darauf zurückzu-
führen, dass in den Ausschrei-
bungsunterlagen lediglich die
Nennung von Objekt, Ort, Jahr
und Auftragssumme der Refe-
renzobjekte verlangt wurde und
der Zweck der Referenzen nicht
ausdrücklich genannt war, kann
dies den Anbietenden nicht zum
Vorwurf gemacht werden (VGr,
22. Juli 2005, VB.2005.00136, E.
4.3.4).

Auswahl von Referenzen
Ob Referenzauskünfte für alle
von den Anbietenden genannten
Objekte oder nur für eine geeig-
nete, repräsentative Auswahl ein-
geholt werden, liegt grundsätzlich
im Ermessen der Vergabestelle,
doch sind alle Anbietenden nach
den gleichen Grundsätzen zu
behandeln. Im Fall eines knap-
pen Resultats ist eher eine grös-
sere Zahl von Auskünften erfor-
derlich (VGr, 21. September
2005, VB.2005.00227, E. 5; 20.
August 2002, VB.2001.00406, E.
3c). Ebenso liegt es im Ermessen
der Vergabestelle, ob und in wel-
chem Umfang sie Referenzen von
Subplanern der Anbietenden be-
rücksichtigen will (VGr, 13. Juli
2004, VB.2004.00562, E. 4.2).

Aufzeichnung von
Referenzauskünften
Mündlich eingeholte Auskünfte
sowie Besichtigungen sind durch
die Vergabestelle schriftlich fest-

zuhalten; andernfalls dürfen sie
nicht berücksichtigt werden. Das
gilt insbesondere auch für 
Referenzauskünfte (VGr, 21. 
September 2005, VB.2005.00227,
E. 4.2.1; 11. Februar 2004,
VB.2003. 00297, E. 3.3.2; 13.
August 2003, VB.2003.00016, E.
2; RB 2003 Nr. 2 = BEZ 2004 Nr.
15 E. 3). Mindestens sollte festge-
halten werden 
– wann die Auskünfte
– wie (telefonisch, im Rahmen

einer Besichtigung usw.)
– durch wen eingeholt und
– von wem sie erteilt wurden

(vgl. VGr, 21. September 2005,
VB.2005.00227, E. 4.2.1).

Eigene Erfahrungen der
Vergabestelle
Hat eine Vergabestelle in der Ver-
gangenheit mit den bisherigen
Leistungen einer oder eines An-
bietenden bereits gute Erfahrun-
gen gemacht, so vermag dies die
Bewertung der Qualität der ange-
botenen Leistung positiv zu be-
einflussen und kann ähnlich wie
eine günstige Referenz von Drit-
ten in die Beurteilung einfliessen.
Eigene Erfahrungen der Vergabe-
stelle dürfen also wie Referenzen
externer Auftraggebender be-
rücksichtigt werden. Allerdings
sind die eigenen Erfahrungen
dann konkret zu beschreiben,
um eine objektive Beurteilung
und die Vergleichbarkeit zu ge-
währleisten (VGr, 23. Februar
2005, VB.2004.00499, E. 6.2; 25.
Januar 2001, VB.2000.00233, E.
2c [nicht publiziert]). Es ist einer
Vergabestelle indessen nicht ge-
stattet, gegenüber allen Anbie-
tenden von vornherein nur auf
ihre eigenen Bewertungen abzu-
stellen. Dies würde dazu führen,
dass neue Anbietende, die noch
keine Aufträge für die betreffende
Vergabestelle ausgeführt haben,

Abkürzungen

VGr : Verwaltungsgericht

BEZ : Baurechtsentscheide 
Kanton Zürich

RB : Rechenschaftsbericht 
des Zürcher  
Verwaltungsgerichts

AGVE : Aargauische Gerichts- 
und Verwaltungs-
entscheide



keine Chance auf den Zuschlag
hätten; sie würden in ungerecht-
fertigter Weise benachteiligt. Eine
derartige Benachteiligung ver-
stiesse gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung. Solange kein
Anlass besteht, an der Qualität
eines konkurrierenden Angebots
zu zweifeln, reicht die gute eigene
Erfahrung nicht aus, um das
Angebot des bisherigen Leis-
tungserbringers höher einzustu-
fen. Dies gilt erst recht, wenn der
konkurrierende Anbieter sogar
anerkanntermassen sehr gute
Referenzen vorzuweisen hat (VGr,
24. September 2002,VB.2002.
00104, E. 5d; 25. Januar 2001,
VB.2000.00233, E. 2c [nicht
publiziert]; 19. Mai 1999, BEZ
1999 Nr. 15 E. 5). Denkbar ist
allenfalls, dass in einer Situation,
in welcher für alle aussichtsrei-
chen Anbietenden genügend
interne Bewertungen vorliegen,
ausschliesslich auf diese abge-
stellt werden darf (VGr, 22. Juli
2005, VB.2005.00136, E. 4.3.3).
Anderseits kann die Ver–gabe-
stelle selbst dann, wenn sie
bezüglich aller von ihr eingelade-
nen Anbietenden über eigene
Erfahrungen verfügt, von diesen
dennoch zusätzliche Referenzen
Dritter über vergleichbare Objek-
te verlangen. Denn dieses Vor-
gehen erleichtert ihr zum einen
interne Nachfragen bezüglich frü-
herer Aufträge, zum andern bie-
tet es ihr die Möglichkeit, ihre
eigenen Erfahrungen mit aus-
wärtigen Referenzen zu verglei-
chen. Anbietende dürfen in die-
sem Fall, nachdem die Abgabe
einer Liste mit vergleichbaren
Referenzobjekten in den Aus-
schreibungsunterlagen ausdrük-
klich vorgesehen war, nicht ein-
fach darauf vertrauen, dass die
bisher von ihnen für die Vergabe-
stelle ausgeführten Aufträge be-
reits bekannt seien und für die
Bewertung genügten (VGr, 23.
Februar 2005, VB.2004.00499,
E. 6.2).

Einsichtnahme in
Referenzen
Im erstinstanzlichen Submis-
sionsverfahren steht den Anbie-
tenden in der Regel kein Akten-
einsichtsrecht zu. Daraus kann
indessen nicht geschlossen wer-
den, die Vergabestelle könne von
der verfahrensrechtlichen Pflicht
zur Schriftlichkeit absehen (VGr,
13. August 2003, VB.2003.
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00016, E. 2e). Vielmehr hat sie,
wie erwähnt, alle ihre Sach-
verhaltsabklärungen aktenkun-
dig zu machen, da sonst eine
wirksame Überprüfung des Ent-
scheids weder durch die Parteien
noch durch die Rechtsmittel-
instanz möglich ist. 

Nach dem Gesagten ist das
Akteneinsichtsrecht im Rahmen
des Beschwerdeverfahrens für
die Beschwerdeführenden – und
allenfalls auch für Zuschlags-
empfänger als Mitbeteiligte – zur
Wahrung ihrer Parteirechte von
umso grösserer Bedeutung. Der
Umfang des Akteneinsichtsrechts
bestimmt sich in erster Linie
nach den kantonalen Verfahrens-
vorschriften. Wie das Verwal-
tungsgericht wiederholt festge-
stellt hat, richtet sich im sub-
missionsrechtlichen Beschwerde-
verfahren vor Verwaltungsgericht
die Einsichtnahme in Akten, an
denen ein Geheimhaltungsinter-
esse geltend gemacht wird, nach
den allgemeinen Grundsätzen
des Verwaltungsprozessrechts (§
2 Abs. 2 des Gesetzes vom 15.
September 2003 über den Beitritt
zur revidierten Interkantonalen
Vereinbarung über das öffentli-
che Beschaffungswesen vom 15.
März 2001 in Verbindung mit § 8
Abs. 1 des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes vom 24. Mai
1959).

Die Festlegung des Umfangs der
Akteneinsicht, die zumeist in
(nicht veröffentlichten) Präsidial-
verfügungen erfolgt, fällt im Zu-
sammenhang mit den unter dem
Aspekt des Geheimnisschutzes
oft sensiblen Referenzauskünften
häufig nicht leicht. Dabei stellt
sich stets die Frage nach dem
Verhältnis zwischen dem für das
rechtliche Gehör wesentlichen
Anspruch auf Akteneinsicht und
dem das Submissionsrecht be-
herrschenden Grundsatz der
Vertraulichkeit (RB 2001 Nr. 5 E.
3). Der Umfang der Akteneinsicht
ist demnach das Ergebnis einer
Interessenabwägung, die im Fall
des Submissionsrechts vor allem
zwischen sich gegenüberstehen-
den privaten Interessen zu erfol-
gen hat, wobei auch das öffentli-
che Rechtsverwirklichungsinter-
esse zu berücksichtigen ist. Dem
Grundsatz der Vertraulichkeit
wird also im Rahmen dieser
Interessenabwägung Rechnung
getragen. Das Aargauer Verwal-

tungsgericht hat dagegen ein
grundsätzlich umfassendes Ein-
sichtsrecht in Referenzauskünfte
im Rahmen des Beschwerde-
verfahrens bejaht, weil im Nor-
malfall das Interesse des nicht
berücksichtigten Anbieters an
der Offenlegung belastender Re-
ferenzauskünfte erheblich grös-
ser und gewichtiger sei als die
Interessen der Vergabestelle und
des Referenzgebers an der Ge-
heimhaltung (AGVE 2000, S. 279
ff.). Das Zürcher Verwaltungs-
gericht stellt regelmässig darauf
ab, ob es sich bei den Referenz-
auskünften um (möglicherweise)
entscheidwesentliche Angaben
handelt. Insoweit, als den Re-
ferenzauskünften kein Beweis-
charakter zukommt und sie für
die Feststellung des massgeben-
den Sachverhalts ohne Bedeu-
tung sind, besteht kein Ein-
sichtsrecht. Erscheinen die Re-
ferenzauskünfte als entscheidre-
levant, so kann die Akteneinsicht
allenfalls auch nur unter Ab-
deckung von Objekts- und/oder
Orts- bzw. Personennamen ge-
währt werden. Die Abdeckungen
dürfen jedoch nicht soweit gehen,
dass den Beschwerdeführenden
eine Auseinandersetzung mit den
Referenzauskünften verunmög-
licht wird. Wo die Einsichtnahme
in ein Aktenstück aus überwie-
genden Interessen an der Ge-
heimhaltung vollständig verwei-
gert wird, ist der betroffenen
Partei zumindest dessen wesent-
licher Inhalt mitzuteilen und ihr
Gelegenheit zu geben, sich dazu
zu äussern. Auf Informationen,
die einer Partei nicht in diesen
Formen zur Verfügung gestellt
wurden, darf das Gericht zu
deren Nachteil nicht abstellen
(RB 2001 Nr. 5 E. 3d, mit weite-
ren Hinweisen).
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Mit Urteil vom 25. Januar 2005
(2P.164/2004, unter www.bger.ch)
hat sich das Bundesgericht erst-
mals vertieft mit der Vorbefas-
sungsproblematik auseinanderge-
setzt. Dem Urteil lag ein Entscheid
des Walliser Kantonsgerichts zu
Grunde.

Sachverhalt
Für den Bau der Rhône-Auto-
bahn A9 wurden zwei Ingenieur-
mandate für elektromechanische
Einrichtungen vergeben. Das
eine betraf die Bereiche Stark-
und Schwachstrominstallation
sowie Leitsystem und Netzwerk
für einen Tunnel, das andere die
identische Aufgabenstellung für
einen gedeckten Einschnitt. Nach
Durchführung eines selektiven
Verfahrens erhielt das Ingenieur-
konsortium I, bestehend aus den
Unternehmen A, B, C und D für
beide Aufträge den Zuschlag. Es
bot die Arbeiten für den Tunnel
zu Fr. 945'022 an, die Arbeiten
für den Einschnitt zu Fr.
479'809. Das ebenfalls mitbieten-
de Ingenieurkonsortium II offe-
rierte seinerseits für Fr.
1'293'069 bzw. Fr. 758'027, also
erheblich teurer. Das Ingenieur-
konsortium II erhob Beschwerde.
Es machte geltend, Mitglied A der
Bietergemeinschaft I sei bei bei-
den Aufträgen wegen früherer
planerischer Aufträge an den
Objekten unzulässig vorbefasst
gewesen, was der Bietergemein-
schaft einen Wissensvorsprung
verschafft habe, welcher ihr den
viel günstigeren Preis ermöglicht
habe. A hatte im Rahmen der
Projektierung des Tunnels einen
Auftrag über Fr. 46'840 und für
den gedeckten Einschnitt einen
Auftrag über Fr. 39'900 ausfüh-
ren können. Für diese Auftrags-
summen waren folgende Leistun-
gen erbracht worden: Projektie-
rung der provisorischen und defi-
nitiven Stromversorgung sowie
Projektierungs- und Beratungs-
arbeiten im Zusammenhang mit
der Erstellung des «Rosa-Dos-
siers Bau» und der Ausschrei-

bung der Baumeisterarbeiten,
sowie – nur beim Tunnel – die
Projektierung «Signalisation» und
die «Anspeisung Baustellen-
büros».

Urteil
Im Gegensatz zum Walliser Kan-
tonsgericht verneinte das Bun-
desgericht eine unzulässige Vor-
befassung mit folgenden wesent-
lichen Argumentationslinien: 

– Gemäss Bundesgericht handelt
es sich noch nicht um eine un-
erlaubte Mitwirkung bei der
Vorbereitung eines Submis-
sionsverfahrens, wenn es sich
beim bereits ausgeführten
Mandat für das gleiche Projekt
um einen sachlich verschiede-
nen und submissionsrechtlich
zulässigerweise separat zu ver-
gebenden Teilbereich handelte.

– Wenn ein Unternehmer durch
die Ausführung eines Auftrages
an einem bereits definierten
Projekt sich für die Offert-
stellung für verbleibende ver-
wandte Teilbereiche des glei-
chen Projektes allenfalls gewis-
se Vorteile verschafft, vermag
dies allein den Ausschluss als
Anbieter noch nicht zu recht-
fertigen. Das Ziel des haushäl-
terischen Umgangs mit öffent-
lichen Mitteln kann – die Ein-
haltung der Regeln des Ver-
gabeverfahrens vorausgesetzt –
eine Ausnützung derartiger
Synergieeffekte sogar gebieten.

– Verschafft die Ausführung des
ersten Mandates dem Anbieter
spezielle objektive Kenntnisse,
welche für die Offertstellung für
zu vergebende weitere Teilbe-
reiche von wesentlicher Bedeu-
tung sind, müssen diese aller-
dings allen Bewerbern zugäng-
lich gemacht werden. 

– Die Rechtsprechung zur Aus-
standspflicht von Richtern
lässt sich gemäss Bundes-
gericht nicht auf die Zulassung
von Bewerbern im Submis-

sionsverfahren übertragen. Die
Betrachtungsweise, wonach be-
reits der objektiv begründete
Anschein eines Vorteils genüge,
um einen Anbieter auszu-
schliessen, sei nicht haltbar.
Ein Unternehmer muss sich
den Ausschluss nicht gefallen
lassen, solange das Vorliegen
eines unzulässigen Wettbe-
werbsvorteils aus Vorbefassung
nicht erwiesen ist. Die Beweis-
last obliegt somit nach allge-
meinen Grundsätzen nicht dem
vorbefassten Anbieter – der
zwar im Rahmen der prozessu-
alen Mitwirkungspflicht das
Seine beitragen muss  – son-
dern dem Konkurrenten, der
sich vom Ausschluss bessere
Aussichten verspricht. 

Kommentar
Von besonderem Interesse ist der
Entscheid des Bundesgerichtes
bezüglich der Frage der Beweis-
höhe bzw. der Beweislast. Das
Bundesgericht postuliert klar  –
wenn auch ohne ausführliche
dogmatische Auseinandersetzung
–, dass der Anscheinsbeweis
nicht genüge und widerspricht
damit etwa der Praxis des Zür-
cher Verwaltungsgerichtes. Der
beschwerdeführende Konkurrent

Licht am Ende des
Vorbefassungstunnels? 
Zu einem neueren Entscheid des Bundesgerichts

Von lic. iur. Daniela Lutz, Rechtsanwältin M.B.L., Kreuzlingen und Zürich

Revision des
Handbuchs für
Vergabestellen

Anlässlich der Inkraftsetzung
der neuen Rechtsgrundlagen
im Submissionswesen vor rund
einem Jahr ist das «Handbuch
für Vergabestellen» herausgege-
ben worden. Es hat ein sehr
gutes Echo gefunden.

Es ist nun an der Zeit, das
Handbuch nachzuführen, wo
nötig zu berichtigen oder zu
ergänzen. Vielleicht haben Sie
bei der Benützung des Werkes
Unstimmigkeiten bemerkt oder
es sind Ihnen Verbesserungs-
möglichkeiten aufgefallen.
Gerne möchten wir bei der
Überarbeitungen Ihre Erfah-
rungen und Ideen nutzen. Wir
bitten Sie deshalb, uns Ihre
Änderungsvorschläge bis Ende
Januar 2006 mitzuteilen an fol-
gende E-Mail-Adresse: 
markus.bossard@vd.zh.ch oder
Telefon 043 259 27 15.
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Bereits vor dem wegweisenden
Entscheid des Bundesgerichts
vom 25. Januar 2005 zum Thema
Vorbefassung (vgl. dazu dessen
Besprechung durch Rechtsanwäl-
tin Daniela Lutz in dieser Aus-
gabe) hatte sich das Zürcher
Verwaltungsgericht am 8. De-
zember 2004 (VB.2004.00304;
www.vgrzh.ch) mit der möglichen
Vorbefassung eines Anbieters im
Rahmen einer Submission für
Innen- und Aussentüren aus Holz
für einen Museumsbau ausein-
andergesetzt. 

Sachverhalt 
Die Vergabestelle hatte für dieses
Vorhaben, bei dem unter ande-
rem Türen mit Übergrössen zu
offerieren waren, ein offenes
Verfahren durchgeführt und in
den Ausschreibungsunterlagen
darauf hingewiesen, dass zur
Erstellung des detaillierten Kos-
tenvoranschlags eine Richtofferte
bei einem Unternehmer E AG
eingeholt worden sei. Danach
seien das Leistungsverzeichnis
und die Planunterlagen durch
den Architekten überarbeitet und
ergänzt worden. Somit – so die
Vergabestelle – läge keine Vorbe-
fassung vor. Eingereicht wurden

insgesamt lediglich drei Ange-
bote. Der Zuschlag wurde an die
C AG erteilt. Gegen diese Zu-
schlagserteilung führte die A AG
Beschwerde. Sie machte unter
anderem geltend, dass die C AG
wegen Vorbefassung hätte vom
Verfahren ausgeschlossen wer-
den müssen. Die Vergabestelle
führte demgegenüber aus, dass
das Angebot der A AG nicht habe
berücksichtigt werden müssen,
weil sie nicht für alle Türgrössen
die notwendigen Brandschutz-
Zertifikate vorgelegt habe. Die A
AG führte dazu aus, dass die
Anforderungen in den Ausschrei-
bungsunterlagen an die Feuer-
sicherheit unter unzulässiger
Mitwirkung der E AG, einer
Tochtergesellschaft der C AG,
erstellt worden seien. Die Aus-
schreibungsunterlagen seien auf
die Produkte der C AG und deren
Tochtergesellschaft E AG zuge-
schnitten gewesen. Die C AG
hätte gegenüber der A AG über
einen Wissensvorsprung verfügt.
Die Vergabestelle bestritt, dass
zwischen der E AG und der C AG
enge Verbindungen vorhanden
waren. Es handle sich um zwei
rechtlich von einander unabhän-
gige Unternehmen.

Urteil
Das Gericht wies in einer grund-
sätzlichen Ausführung darauf
hin, dass sich der Ausschluss
von vorbefassten Unternehmen
nicht nur auf die unmittelbar mit
der Vorbereitung befassten Per-
sonen oder Unternehmungen,
sondern auch auf solche er-
streckt, die mit ihnen eng ver-
bunden sind. Aufgrund der An-
gaben im Handelsregister und im
Internet über die beiden Unter-
nehmen C AG und E AG gelangte
das Verwaltungsgericht zum
Schluss, dass die von der Be-
schwerdeführerin behauptete
enge Verbindung zwischen Mut-
ter- und Tochtergesellschaft ge-
geben sei. Mit Blick auf eine
Vorbefassung sei im Übrigen aber
auch bereits eine enge wirtschaft-
liche Verbindung zu berücksich-
tigen. Die C AG müsse sich die
Mitwirkung und das Vorwissen
der E AG aufgrund deren Vorar-
beiten im Rahmen der Erstellung
der Ausschreibungsunterlagen
anrechnen lassen. 

In Bezug auf die Frage, ob tat-
sächlich eine Vorbefassung sei-
tens der C AG vorgelegen habe,
führte das Gericht aus, dass im
Rahmen der Vorbereitung einer
Submission nicht jeder Beitrag
zwingend zum Ausschluss des
betreffenden Anbieters oder des
ihm verbundenen Unternehmers
führe. Vorarbeiten, mit denen
nur Grundlagen für die spätere
Projektierung und Ausschrei-
bung bereitgestellt werden (z.B.
Machbarkeitsstudien), müssten
nicht zwingend zum Ausschluss
der damit befassten Personen
oder Unternehmen führen.
Wesentlich sei, dass die Mit-
arbeitenden der Vergabestelle,
welche die eigentlichen Aus-
schreibungsunterlagen erstellen,
in der Lage seien, die ihnen über-
lassenen Vorarbeiten aus eigener
Sachkenntnis kritisch zu würdi-
gen, und diese nicht einfach
ungeprüft in die Ausschreibung
einfliessen lassen. Wichtig sei
auch, dass die bei den Vor-
arbeiten anfallenden Informatio-
nen auch den übrigen Anbietern
umfassend und frühzeitig zu-
gänglich gemacht würden.

Im konkreten Fall kam das
Gericht zum Ergebnis, dass die C
AG wegen der von der E AG
erstellten Richtofferte nicht zwin-
gend als vorbefasst vom Ver-

Zu einem wichtigen Entscheid des Zürcher
Verwaltungsgerichts 

Von lic. iur. Claudia Schneider Heusi, LL.M., Rechtsanwältin, Zürich

(oder analog die den Ausschluss
aussprechende Vergabestelle)
müsse belegen, dass ein unzuläs-
siger Wettbewerbsvorteil effektiv
gegeben sei. 

Eher eine Aufweichung der bishe-
rigen Praxis stellt auch die vom
Bundsgericht vorgenommene Ab-
grenzung zwischen zulässiger
und unzulässiger Vorbefassung
dar. Es führt dazu aus, dass
unter anderem auch die Grösse
der Voraufträge ein Indiz für die
Zulässigkeit der Vorbefassung
sein könne. Im konkreten Fall
waren für die effektiv massgeb-
lichen Schnittstellen nur wenige
tausend Franken aufgewendet
worden. In diesen Zusammen-
hang zu stellen ist auch die Über-
legung des Gerichtes, wonach der
haushälterische Umgang mit den

öffentlichen Mitteln die Aus-
nützung gewisser Synergieeffekte
nicht nur zulasse, sondern sogar
gebiete. 

So willkommen und richtig das
pragmatische Urteil insbesondere
aus Sicht der Praktiker auf An-
bieter- und Auftraggeberseite ist,
so wenig sicher ist bislang noch
dessen Umsetzung in den Kan-
tonen, zumal der Entscheid in
der juristischen Lehre auch auf
Kritik gestossen ist (vgl. etwa
Denis Esseiva in der Zeitschrift
Baurecht, BR 2/2005, S19, Seite
75). Den Vergabestellen ist im
heutigen Zeitpunkt jedenfalls zu
raten, sich mit einer gewissen
Vorsicht den vom Bundesgericht
angestossenen Änderungen der
bisherigen Gerichtspraxis zu
nähern. 
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fahren hätte ausgeschlossen wer-
den müssen. Die mit der Pro-
jektierung betrauten Fachleute
seien in der Lage gewesen, die
erhaltenen Informationen auf-
grund eigener Kenntnisse sach-
lich zu würdigen. Die C AG habe
aber durch den Beizug der
Tochtergesellschaft E AG über
einen Wissensvorsprung verfügt,
der es ihr ermöglicht habe, die
notwendigen Prüfungs- und Zer-
tifizierungsverfahren für die ver-
langten übergrossen Türen früh-
zeitig in die Wege zu leiten. Das
Angebot der Beschwerdeführerin
A AG hätte nicht allein deshalb
nicht berücksichtigt werden dür-
fen, weil sie die geforderten
Zertifikate nicht rechtzeitig einge-
reicht habe. Die Beschwerde
wurde aus diesem Grund gutge-
heissen.

Kommentar
Die wichtigsten Schlussfolgerun-
gen aus diesem Entscheid sind
die folgenden:

– Vorbefassung ist nicht in jedem
Fall einer Mitwirkung von
Anbietenden bzw. von ihnen
verbundenen Unternehmern
im Vorfeld einer Submission
anzunehmen. Bestimmte Mit-
wirkungshandlungen, wie bei-
spielsweise das direkte oder
indirekte Ausarbeiten von
Ausschreibungsunterlagen, sind
aber weiterhin unzulässig. Bei
weniger gewichtigen Vorarbei-
ten ist darauf abzustellen,
inwiefern die Vergabestelle bzw.
deren Fachleute diese aus eige-
ner Sachkenntnis kritisch zu
würdigen vermögen und sie
nicht ungeprüft in die Aus-
schreibung einfliessen lassen.
Bei komplexen Ausschreibun-

gen ist diesbezüglich aber gros-
se Vorsicht angebracht. Sobald
eine Vergabestelle bzw. deren
Fachleute nicht in der Lage
sind, ohne Beratung von mög-
lichen späteren Anbietenden
Ausschreibungsunterlagen zu
erstellen, ist ein gewichtiges
Indiz zur Annahme der Vor-
befassung gegeben.

– Vergabestellen haben beim
Beizug von Unternehmen im
Vorfeld von Ausschreibungs-
verfahren auch deren allfällige
wirtschaftlichen wie auch
rechtlichen Verbindungen zu
möglichen späteren Anbie-
tenden abzuklären. Blosse
Unwissenheit schützt nicht
davor, dass die Rüge der
Vorbefassung mit Erfolg gel-
tend gemacht werden kann.

– Der Hinweis in den Aus-
schreibungsunterlagen auf die
Erstellung bestimmter Vorar-
beiten (Richtofferte, Mach-
barkeitsstudie, Untersuchun-
gen usw.) durch einen Unter-
nehmer ist allein noch nicht
ausreichend, um den mög-
lichen Vorwurf der Vorbefasst-
heit ausreichend entschärfen
zu können.

– Die Rüge der Vorbefassung ist
seitens der Anbietenden recht-
zeitig vorzubringen. Sie dürfen
aber davon ausgehen, dass
sich die Vergabestelle und die
von ihr beigezogenen Personen

Die nächste Vergabetagung des
Instituts für Schweizerisches
und Internationales Baurecht
der Universität Freiburg/
Schweiz und der Stiftung für
Juristische Weiterbildung Zü-
rich findet am 16. Juni 2006 im
Kongresshaus Zürich statt. Sie
wird insbesondere den Neue-
rungen im Rechtsmittelver-
fahren aufgrund des neuen
Bundesgerichtsgesetzes gewid-
met sein.

Vergabetipp

korrekt verhalten, und sind
nicht gehalten, die Angaben in
Ausschreibungsunterlagen von
vornherein auf mögliche Ver-
bindungen zu andern Anbie-
tenden zu prüfen.

– Mögliche Informationen, die ein
Anbieter aufgrund seines Bei-
zugs bzw. eines ihm rechtlich
oder wirtschaftlich verbunde-
nen Unternehmens im Rahmen
der Vorarbeiten einer Sub-
mission erhält oder erhalten
könnte, sind den anderen An-
bietern umfassend und frühzei-
tig zugänglich zu machen. Die
Frist zur Einreichung eines
Angebots ist zudem zu verlän-
gern, damit ein allfälliger Wis-
sensvorsprung eingeholt und
erforderliche Verfahren (z.B.
Zertifizierungsverfahren) durch-
geführt werden können.

– Vergabestellen ist zu empfeh-
len, die von ihnen für Vor-
arbeiten beigezogenen Unter-
nehmen auf das Thema Vor-
befassung aufmerksam zu
machen. Je nach Grad der
Mitwirkung ist dabei darauf
hinzuweisen, dass eine spätere
Teilnahme am Ausschrei-
bungsverfahren nicht zulässig
ist. Anbietenden, die für Vor-
arbeiten beigezogen werden, ist
zu raten, die Frage einer mög-
lichen Vorbefassung und damit
das Risiko eines späteren
Ausschlusses rechtzeitig und
selbständig abzuklären. 

In einem ersten Beitrag erhalten
wir aus erster Hand einen Ein-
blick in die Praxis des Ver-
waltungsgerichts des Kantons
Zürich zum Umgang mit Referen-
zen im Vergabeverfahren. Die
Übersicht über zahlreiche Ent-
scheide zu einem bisher eher
wenig beleuchteten Thema ist
umso wertvoller, als sie uns auch
nicht veröffentlichte Präsidialver-
fügungen erschliesst. Demgegen-
über fast schon ein Dauerbren-
ner ist die Frage der Vorbe-
fassung, dem die beiden weite-
ren Beiträge gewidmet sind.
Darin werden ein Entscheid des
Bundesgerichts sowie ein Ent-
scheid des zürcherischen Ver-
waltungsgerichts näher erläutert
und kommentiert. Diese Ent-
scheide bringen zwar eine weite-

re Klärung, doch ist nicht anzu-
nehmen, dass damit das letzte
Wort zu diesem umstrittenen
Themenkreis gesprochen ist. Wir
werden die weitere Entwicklung
im Auge behalten und Sie über
allfällige Änderungen und Neue-
rungen in der Rechtsprechung
auch in Zukunft informieren.

Wenn Sie diese Ausgabe in Ihren
Händen halten, geht das lau-
fende Jahr bereits zu Ende und
ein neues Jahr steht vor der Tür.
Die Redaktion des KRITERIUM
dankt ihrer Leserschaft für die
Treue und wünscht allen Lese-
rinnen und Lesern frohe Fest-
tage und alles Gute für das Jahr
2006.

Für das Redaktionsteam
Felix Christen, Stadt Zürich
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