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Forum

Peter Rechsteiner, Ziirich
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Offentliches Beschaffungswesen

Teil 4: Anmerkungen zum Thema «Préaqualifikation» (Fortsetzung)

Offentliches Beschaffungsrecht ist
weithin offentliches Recht, bei des-
sen Anwendung die 6ffentlichen
Auftraggeber auch die iibergeordne-
ten offentlichrechtlichen Grundsatze
beachten miissen. Darunter fallen
insbesondere die aus Art. 4 der Bun-
desverfassung (BV) abgeleiteten
Prinzipien (z.B. Rechtsgleichheit in
der Rechtssetzung, Gleichbehand-
lung bei der Rechtsanwendung, Will-
kiirverbot, Verbot der Rechtsverwei-
gerung und -verzogerung sowie Ver-
bot des uiberspitzten Formalismus,
Gebot des Handelns nach Treu und
Glauben usw.), deren Bedeutung fiir
das o6ffentliche Beschaffungswesen
im einzelnen allerdings noch wenig
abgeklart ist.

Grundsatz der Verhidltnismassigkeit

Einer der Grundsitze, welcher bei
Handlungen der Verwaltung zu befolgen
ist, ist derjenige der Verhiltnismissigkeit.
Darauf nimmt unausgesprochen die Be-
stimmungin Art. 9, Abs. 2 der VoeB Bezug,
welche die Uberschrift «Uberpriiﬁmg der
Eignung» trigt und wie folgt lautet: «Sie
(die Auftraggeberin) trigt bei der Be-
zeichnung der notwendigen Nachweise
Art und Umfang des Auftrages Rech-
nung.» Massgebend bei der Formulierung
der Eignungskriterien und der entspre-
chenden durch die Anbieter einzureichen-
den Nachweise, welche die Erfiilllung die-
ser Kriterien belegen sollen, ist demnach
die «Art und Umfang des Auftrages>. Nach
dieser Bestimmung obliegt es also der Auf-
traggeberin, Eignungskriterien bzw. die
entsprechenden Nachweise im Einzelfall
festzulegen. Obwohl dieser Grundsatz
weder im Konkordat noch in den dazu-
gehorigen Richtlinien festgehalten ist, gilt
er meines Erachtens generell fiir alle 6f-
fentlichen Auftraggeber; dies jedenfalls im
Geltungsbereich des Gatt/WTO-Abkom-
mens, dessen Art. VIII lit. b folgendes be-
stimmt: «...die Bedingungen fir die Teil-
nahme am Vergabeverfahren sind auf die-
jenigen zu beschrinken, welche wesent-
lich sind, um sicherzustellen, dass das Un-
ternchmen den betreffenden Auftrag er-
filllen kann.»

Zur Bestimmung, ob ¢ine Massnahme
(im vorliegenden Zusammenhang geht es
um den Ausschluss eines Anbieters aus

einem Vergabeverfahren wegen Nichter-
filllung von Eignungskriterien) verhilenis-
missig ist, wird diese in der Rechtspre-
chung traditionell unter drei Gesichts-
punkten - welche den Begriff der Verhilt-
nismissigkeit insgesamt ausmachen - ge-
priift. Danach muss eine Massnahme ge-
eignet, erforderlich und verhiltnismissig
im engeren Sinne sein, um das verfolgte
Ziel zu erreichen. Geeignet ist eine Mass-
nahme dann, wenn sie zur Herbeiftihrung
des angestrebten Erfolgs tiberhaupt beizu-
tragen vermag. Unter dem Aspekt der Er-
forderlichkeit einer Massnahme ist insbe-
sondere deren Wirksamkeit zu beachten:
Es ist das mildeste der wirksamen Mittel zu
wihlen. Unter der Verhiltnismissigkeit im
engeren Sinne ist schliesslich die Zweck-
Mittel-Relation zu priifen. Selbst eine ge-
eignete und erforderliche Massnahme
kannunverhiltnismissig im engeren Sinne
sein, wenn der mit thr verbundene staatli-
che Eingriff im Vergleich zur Bedeutung
des angestrebten Ziels unangemessen
schwer wiegt. Diese Kriterien, obwohl in
andern Bereichen entwickelt, dirften
durchaus auch eine Rolle spielen, wenn es
darum geht, den Ausschluss eines Anbie-
ters aus dem Vergabeverfahren wegen
Nichterfillung der Eignungskriterien rich-
terlich zu tiberpriifen.

Numerus clausus der Eignungs-
kriterien?

Als Eignungskriterien fiihren die neuen
Grundlagen im Beschaffungsrecht die fi-
nanzielle, wirtschaftliche und technische
Leistungsfihigkeit der Anbieter auf (Art. 9
BoeB). Das Konkordat ergiinzt diese Tri-
logie durch die <organisatorische Lei-
stungsfihigkeit: (§9 IV6B). Fraglich ist,
ob diese (kurze) Liste der Eignungskrite-
rien abschliessend ist, oder ob noch ande-
re formuliert werden diirfen.

Das Gatt/WTO-Abkommen enthiilt
keine spezifische Bestimmung, aus der sich
ableiten liesse, dass die vorgenannten Eig-
nungskriterien abschliessend geregelt sind.
Auch die schweizerische Umsetzungsge-
setzgebung spricht sich dazu nicht aus. Be-
treffend die entsprechenden Bestimmun-
gen der EG-Richtlinien ist der Europiische
Gerichtshof (EuGH) allerdings zu folgen-
dem Schluss gekommen: «Gemiiss Artikel
20 [der Richtlinie 71/305] priifen die 6f-
fentlichen Auftraggeber die fachliche Eig-
nung der Unternchmer nach den in den
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Generelle Bemerkung

Die verschiedenen Reaktionen auf die bis-
herigen Artikel sind dem Autor Anlass zur fol-
genden generellen Vorbemerkung:

Die Anforderungen, welche ein 6ffentli-
cher Auftraggeber an die Anbieter und Anbie-
terinnen in einem konkreten Vergabeverfahren
stellen kann, sind im neuen Beschaffungsrecht
relativ generell umschrieben. Es ist Aufgabe des
Auftraggebers, diese gesetzlich festgelegten Eig-
nungskriterien objektbezogen zu prizisieren.

Der in der Praxis entwickelte generelle
Standard der von den offentlichen Auftragge-
bern verwendeten Eignungskriterien hat aber
tiber das einzelne Vergabeverfahren hinaus emi-
nente strukturpolitische Bedeutung. Dies auch,
wenn im Vorfeld der Erarbeitung des neuen Be-
schaffungsrechts verschiedentlich darauf hinge-
wiesen wurde, dass die Vergabe von 6ffendichen
Auftrigen von strukturpolitischen Uberlegun-
gen entlastet werden miisse.

Ablesbar ist die strukturpolidsche Bedeu-
tung der Eignungskriterien zur Zeit beispiels-
weise an der Diskussion tiber die Hohe und den
Umfang von Garantien und Sicherheitsleistun-
gen. Hier zeigt sich klar, dass das 6ffentliche Ver-
gabewesen aus der strukturpolitischen Diskus-
sion eben nicht ausgenommen werden kann. In
diesem Sinne tragen die 6ffentlichen Auftragge-
ber eine entsprechende Verantwortung, die bis-
her nicht tiberall erkannt worden ist. Darauf
deutet schon die Tatsache hin, dass in den ver-
schiedenen erliuternden Botschaften zum
neuen Beschaffungsrecht dieser Frage - wenn
tberhaupt - eine absolut untergeordnete Be-
achtung geschenkt wurde. Mit andern Worten:
Es fehlt ein tibergreifendes strukturpolitisches
Konzept, das iiber die Aussage hinausgeht, dass
der Strukturwandel nicht aufgehalten werden
solle. Aus dieser Sachlage liesse sich immerhin
ein rechtich-politischer Auftrag ableiten, dass
sich die staatlichen Behorden strukturpolitsch
neutral verhalten sollen. Allein: Auch diesbe-
ztiglich fehlen Angaben, wie dieser Auftrag, falls
er denn besteht, konkret in die Praxis umgesetzt
werden soll. Dies ist - angesichts der Bedeutung
der offendichen Auftrige fiir die verschiedenen
Wirtschaftsbranchen - bedauerlich. Auch und
gerade im Hinblick darauf, dass eher sozialpoli-
tische Themen wie die Einhaltung von Arbeits-
schutzbestimmungen und -bedingungen sowie
die Lohngleichheit von Mann und Frau durch-
aus Eingang in das neue Beschaffungsrecht Ein-
gang gefunden haben.

Urteile des Europdischen Gerichtshofs
Kopien der im vorliegenden Artikel er-

withnten lesenswerten Urteile des Europiischen

Gerichtshofs inkl. Sitzungsberichte (Sachver-

haltsdarstellung) und Antrige des jeweiligen

Generalanwalts konnen gegen einen Unkosten-

beitrag von je Fr.9.- beim SIA-Generalsekre-

tariat, Rechtsabteilung, bezogen werden, Fax

01/201 63 35, Tel. 01/283 15 71.

» Urteil in Sachen Gebroeders Beenges
gegen Niederlande (31/87) vom 20.9.1988;
16 A4-Seiten, Fr.9.-

. Urteil in Sachen CEI gegen Association in-
tercommunale pour les autoroutes des Ar-
dennes (27 bis 29/86) vom 9.7.1987, 16 A4-
Seiten, Fr. 9.-.
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Artikeln 25 bis 28 genannten Kriterien der
wirtschaftlichen, finanziellen und techni-
schen Leistungsfihigkeit. Zweck dieser
Artikel ist es nicht, die Mitgliedstaaten in
ihrer Befugnis zu beschneiden, dariiber zu
entscheiden, welcher Standard der wirt-
schaftlichen, finanziellen und technischen
Leistungsfihigkeit fiir die Teilnahme an 6f-
fentlichen Ausschreibungen erforderlich
ist, sondern zu bestimmen, mit welchen
Nachweisen oder Beweismitteln die fi-
nanzielle, wirtschaftliche und technische
Leistungsfihigkeit des Unternehmers dar-
getan werden kann (...). Gleichwohl geht
aus diesen Bestimmungen hervor, dass die
offentlichen Auftraggeber die fachliche
Eignung der Unternehmer nur auf der
Grundlage von Kiriterien priifen koénnen,
die sich auf die wirtschaftliche, finanzielle
und technische Leistungstihigkeit der Be-
troffenen beziehen.'

Nach diesem Urteil wiiren also die Eig-
nungskriterien der finanziellen, wirtschaft-
lichen und technischen Leistungsfihigkeit
als abschliessend zu verstehen. Es ist davon
auszugehen, dass diese Rechtsprechung
auch unter dem Regime des Gatt/WTO-
Ubereinkommens gilt. Damit stellt sich je-
doch die Frage, was alles unter diese Be-
griffe subsumiert werden kann und insbe-
sondere, welche Nachweise als Beleg fiir
die Erfillung dieser Kriterien gefordert
werden konnen.

Aspekte der wirtschaftlichen, finan-
ziellen und technischen Eignung

Zunichst ist deutlich darauf hinzu-
weisen, dass Eignungskriterien sich auf die
Person des Leistungserbringers beziehen.
Sie diirfen nicht mit den Zuschlagskrite-
rien verwechselt werden, die das Angebot
eines Anbicters zum Gegenstand haben.
Die Priifung der Eignung der Anbieter fiir
die Ausfithrung der zu vergebenden Ar-
beiten einerseits und der Zuschlag des Auf-
trags andererseits stellen rechtlich gesehen
zwei verschiedene Vorginge dar. Das Be-
schaffungsrechtschliesst nichtaus, dass die
Eignungspriifung und der Zuschlag gleich-
zeitig erfolgen, es unterwirft jedoch die
beiden Vorginge unterschiedlichen Re-
lgcln.2 Darauf ist bereits bei der Ausschrei-
bung eines Auftrages und spitestens bei
der Begriindung cines Vergabeentscheides
Riicksicht zu nehmen.

Dem steht allerdings nicht entgegen,
dass Eignungs- und Zuschlagskriterien
sachlich zusammenhingen konnen und
dass darauf bei der Eignungsbeurteilung
Riicksicht genommen werden kann (und
wohl auch soll). Spiclen z.B. bei einem
Auftrag bestimmte technische Fragen eine
Rolle, kann der Anbieter aufgefordert wer-
den, nachzuweisen, dass er tiber die fiir die
Ausfiihrung «erforderliche spezifische Er-

Schweizer Ingenieur und Architekt

fahrung>’ verfigt. Damit ist aber noch
nicht dariiber entschieden, ob das Ange-
bot die erforderlichen Merkmale aufweist.
Die strenge Trennung der Vorginge fiihrt
dazu, dass ein im selektiven Verfahren ein-
mal als geeignet qualifizierter Anbieter bei
der Beurteilung des Angebots nicht wegen
(personlicher)  Ungeeignetheit  ausge-
schlossen werden kann. Unberticksichtigt
bleiben kann lediglich das Angebot, soweit
dieses die Zuschlags-(nicht Eignungs-)
Kriterien nicht erfiille. Will man den An-
bieter (allenfalls nach erfolgter Beurtei-
lung) ausschliessen, so kann dies nur tiber
eine (Neu-)Beurteilung seiner Eignung er-
folgen, soweit dies tiberhaupt noch zulis-
sig ist.”

Im iibrigen ist es den offentlichen Auf-
traggebern unbenommen, festzulegen, ge-
stiitzt auf welche Tatsachen sie die wirt-
schaftliche, finanzielle und technische Lei-
stungsfihigkeit eines Anbieters beurteilen
wollen. Der Europiische Gerichtshof hat
in einem seiner Entscheide unter Bertick-
sichtigung der entsprechenden belgischen
Gesetzgebung auch anerkannt, «dass der
Gesamtwert der einem Unternehmen zu
einem bestimmten Zeitpunkt erteilten
Auftrige ein brauchbares Kriterium dar-
stellen kann, wenn es im konkreten Fall
darum geht, gemessen an den eingegan-
genen Verpflichtungen die wirtschaftliche
und finanzielle Leistungsfihigkeit dieses
Unternehmens zu \\'i’lrdigcn.»5 Anzufiigen
bleibt, dass gemiss Art. VIIL, lit. b des
Gatt/ WTO-Abkommens die einzelnen
Aspekte der Leistungsfihigkeit eines An-
bieters <sowohl auf der Grundlage der glo-
balen Geschiiftstitigkeit dieses Anbieters
als auch seiner Titigkeit im Gebiet der Be-
schaffungsstelle beurteiler werden muss.

Nachweis der Leistungsfahigkeit
Sowohl das BoeB wie auch die Richt-
linien zum Konkordat legen fest, dass der
offentliche Auftraggeber die Nachweise
bezeichnet, die er als erforderlich betrach-
tet, um die Leistungsfihigkeit eines An-
bieters zu belegen. Allerdings fithrt ledig-
lich die VoeB eine entsprechende Liste

Anmerkungen

'Urteil in Sachen Gebroeders Beentjes ge-
gen Niederlande (31/87) vom 20.9.1988, RNr. 17.

*Soauch das in Fussnote 1 erwithnte EuGH-
Urteil, Rnrn 15 ff.

*'So das vorerwihnte EuGH-Urteil, RNt 37.

'Das ist im selektiven Verfahren beispiels-
weise dann moglich, wenn der Auftraggeber
nach der Priqualifikation neue Tatsachen er-
fihrt, die ihm bei der urspriinglichen Beurtei-
lung nicht bekanntsein konnten und die die Eig-
nung des Anbiceters in Frage stellen.

*Urteil in Sachen CEI gegen Association in-
tercommunale pour les autoroutes des Ardennes
(27 bis 29/86) vom 9.7.1987
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moglicher Nachweise auf (Anhang 3
VoeB). Erweisen sich die in diesen Nach-
weisen enthaltenen Informationen als un-
richtig, kann der entsprechende Anbieter
aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden (Art.11 BoeB; § 23 lit. b VR6B).

Adresse des Verfassers:
Peter Rechsteiner, Firsprecher, Generalsekreta-
riat SIA, Selnaustrasse 16, Postfach, 8039 Ziirich.

Blucher

Ingenieurwesen

Wir mochten auf die folgenden Neuer-
scheinungen im Bereich Ingenieurwesen
hinweisen.

Einzugsgebietskenngrossen
der hydrologischen Untersuchungs-
gebiete der Schweiz

Hrsg. Buwal/Landeshydrologie und
-geologie. Hydrologische Mitteilungen
Nr.23. Von H. Aschwanden. 1996, 318 S.,
Preis: Fr.40.-. Bezug: Landeshydrologie
und -geologie, 3003 Bern.

Stahlfaserbeton

Reihe «Die Bibliothek der Technik>.
Von Giinter Brockmann, Jobannes Dahlu.a.
1996, 72 S., rund 50 Abb., kart., Preis:
Fr. 16.80. Verlag Moderne Industrie, Lands-
berg am Lech. ISBN 3-478-93128-2.

Instabile Hinge und andere risiko-
relevante natiirliche Prozesse

Nachdiplomkurs in  angewandten
Erdwissenschaften. Hrsg. Bjorn Oddsson.
1996, 430 S., zahlr. Abb., Preis: Fr.138.-.
Birkhiuser Verlag, Basel, Boston, Berlin.
ISBN 3-7643-5472-0.

Dimensionnement des structures
en béton

Aptitude au service, €léments des
structures. Traité de Génie Civil de 'EPFL,
vol. 8. Von R. Favre, ].-P. Jaccoud, O. Bur-
det, H.Charif. 1997, 544 S., zahlr. Abb.,
Preis: Fr.111.-. Presses Polytechniques
et Universitaires Romandes, Lausanne.
ISBN 2-88074-330-3.

Bemessung von Betontragwerken
mit Spannungsfeldern

Von A. Muttoni, J. Schwartz, B. Thiirli-
mann. 1997, 152 S., zahlr. Abb., Preis:
Fr.58.-. Birkhiuser Verlag, Basel. ISBN
3-7643-5492-5. Das Buch ist auch auf eng-
lisch erschienen: Design of Concrete
Structures With Stress Fields.
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