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Forum

Peter Rechsteiner, Ziirich

Schweizer Ingenieur und Architekt

Offentliches Beschaffungswesen

Teil 5: Ausgewadhlte Aspekte der Selektion von Anbietern

In den zwei letzten Artikeln war grund-
sitzlich die Rede von der Beurteilung der
Anbieter im Hinblick auf deren Eignung
fur die Ausfithrung eines Auftrages und
von den Nachweisen, die ein dffentlicher
Auftraggeber als Beleg fiir die Leistungs-
fihigkeit eines Anbieters verlangen kann.
Die nachstehenden Ausfihrungen sind
nun einzelnen, willkiirlich ausgewihlten
Aspekten der Selektion von Anbietern
gewidmet.

Selektion von General- bzw.
Totalunternehmern - Beizug von
Subunternehmern

Die kantonalen Richtlinien (VROB)
zum Konkordat tiber das offentliche Be-
schaffungswesen befassen sich in § 10 mit
der Vergabe von Auftrigen an General-
bzw. Totalunternehmer und mit dem Bei-
zug von Subunternehmern. Dieser Para-
graph lautet folgendermassen: Die Auf-
traggeberin oder der Auftraggeber kann
Angaben tiber die Artund den Umfang der
Arbeiten, die untervergeben werden sol-
len, sowie die Bekanntgabe von Namen
und Sitz der an der Ausfithrung des Auf-
trages beteiligten Unternehmer verlangen
(Abs. 1). Vergibt die Auftraggeberin oder
der Auftraggeber an einen General- oder
Totalunternehmer oder einen Unterneh-
mer, der einen Subunternehmer beizieht,
stellt sie oder er vertraglich sicher, dass alle
an der Ausfithrung des Auftrages beteilig-
ten Unternehmer die Grundsiitze von Art.
11 a (Nichtdiskriminierung und Gleichbe-
handlung), ¢ (Beachtung der Arbeits-
schutzbestimmungen und -bedingungen),
f (Gleichbehandlung von Mann und
Frau), g (Vertraulichkeit von Informatio-
nen) IVOB befolgen.

Mit der Untervergabe von Auftrigen
befasst sich die Bundesgesetzgebung le-
diglich in Art.6 Abs.1 der VoeB, der be-
stimmt, dass die Auftraggeberin im Vertrag
festzulegen habe, dass Anbieter oder An-
bieterinnen Dritte, denen sie Auftriige wei-
tergeben, vertraglich verpflichten, die Ver-
fahrensgrundsitze nach Art. 8 Abs. 1 Bst. b
(Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmun-
gen und der Arbeitsbedinungen) und ¢
(Lohngleichheit von Mann und Frau)
BoeB einzuhalten.

Dazu kurz folgendes: Die Vergabe
cines Bauauftrages an cinen Generalun-
ternchmer bzw. einen Totalunternehmer
ist cine Moglichkeit, welche das Beschaf-

fungsrecht selbstverstindlich zulisst. Das
Gatt/ WTO-Abkommen geht - insbeson-
dere aufgrund des angelsichsischen Ein-
flusses - offenbar auch eher von solchen
Auftragsvergaben aus, was sich insbeson-
dere an der Bemessung der Schwellen-
werte dussert (dazu Ausfiihrungen in
einem spiteren Artikel).

Ein General- bzw. Totalunternehmer
ist seinerseits grundsitzlich nichc an das
Beschaffungsrecht gebunden, sofern er -
was in der Regel der Fall ist - nicht seiner-
seits als staatlicher Auftraggeber (nur diese
unterstehen der Gesetzgebung tiber das 6f-
fentiche Beschaffungswesen) qualifiziert
werden muss. Die Vergabe cines Auftrags
an einen General- bzw. Totalunternehmer
im Rahmen eines entsprechenden Kon-
kurrenzverfahrens bedeutet deshalb keine
Umgehung der Gesetzgebung, wie filsch-
licherweise immer wieder angenommen
wird.

Richtig hingegen ist, dass - gerade
weil er nichtan die Gesetzgebung tiber das
Offentliche Beschaffungswesen gebunden
ist - ein Total- oder Generalunternehmer
bei der Wahl seiner Subunternehmer
grundsitzlich absolut frei ist.

Fir offentliche Auftraggeber stelltsich
nun (mindestens) ein zweifaches Problem:
Einerseits ist klar, dass die Leistung eines
Total- Generalunternehmers  zu
einem gewissen Masse von dessen Sub-
unternchmern abhingt, was bedeutet, dass

bzw.

dessen Eignung fiir die Ausfithrung des zu
vergebenden Auftrags durch die Qualifi-
kationen der Subunternehmer mitbe-
stimmt wird. Anderseits ist lediglich der
General- bzw. Totalunternehmer als Ver-
tragspartner des oOffentichen Auftragge-
bers zur Einhaltung der Grundsitze, ins-
besondere der sozialpolitischen Bestim-
mungen, des neuen Beschaffungsrechts
verpflichtet.

Aus diesen Griinden sehen die Richt-
linien zum Konkordat (VROB) bzw. die
VoeB die vorstehend zitierten Handlungs-
anweisungen an die Vergabestellen vor.
Abs. 1 des § 10 VROB erlaubt es, auch die
Subunternchmer in die Eignungsbeurtei-
lung ecinzubezichen, und Abs. 2 des glei-
chen Paragraphs fithrt zu einer vertragli-
chen Verpflichtung des General- bzw. To-
talunternchmers, dafiic zu sorgen, dass
auch  seine

Subunternchmer  ¢inige

Grundsiitze des Konkordats, insbeson-

dere die Arbeitsschutzbestimmungen und

Nr. 42, 16. Oktober 1997 875

-bedingungen sowie die Lohngleichheit
von Mann und Frau, beachten. Ahnliches
- aber nicht Gleiches - gilt fiir die ent-
sprechende Bestimmung der VoeB.

Die Formulierung der VROB fiihrt -
nebenbei gesagt - dazu, dass es einem Ge-
neral- bzw. Totalunternehmer unbenom-
men bleibt, im Hinblick auf die Subunter-
nchmervertrige Abgebotsrunden durch-
zufithren, wihrend dies dem offentlichen
Auftraggeberaufgrund von Art. 11 lit. cdes
Konkordates im Rahmen des Vergabever-
fahrens fiir den GU- bzw. TU-Auftrag ver-
boten ist.

Selbstqualifikation der Anbieter

Ein praktischer Aspekt der Bekannt-
gabe von Selektionskriterien blieb bisher
unerwihnt, weshalb ich dies hier nachtra-
gen mochte: Die Wirkung der in der Aus-
schreibung oder in den Ausschreibungs-
unterlagen publizierten Eignungskriterien
auf interessierte Anbieter.

Eine der Beftrchtungen der 6ffentli-
chen Auftraggeber im Zusammenhang mit
der Einfithrung des neuen Beschaffungs-
rechts bestand und besteht darin, dass sich
tendenziell eine grossere Zahl von Anbie-
tern um die ausgeschriecbenen Auftrige
bewirbt und dadurch der Aufwand der
Auftraggeber vervielfacht wird.

Nun ist es einerseits gerade Ziel des
Beschaffungsrechts,  offentliche
Auftrige einem grosseren Kreis von, aller-
dings fiir den auszufithrenden Auftrag ge-
eigneten, Anbietern zu 6ftnen. Das neue
Beschaffungsrecht fusst diesbeziiglich auf
der 6konomischen, aber empirisch erhir-
teten Theorie, wonach ein Auftraggeber
bei grosserer Konkurrenz in den Genuss
von Vorteilen (nicht muss, aber) kommen
kann, welche seinen (vermehrten) Auf-
wand rechtfertigen. Was in der (abstrak-
ten) Theorie grundsitzlich logisch er-

neuen

scheint, ist im Einzelfall allerdings nicht
immer realistisch. Aufwand und Ertrag
konnen sich in einem konkreten Vergabe-
verfahren zuungunsten des Auftraggebers
entwickeln. Anzumerken ist diesbeztiglich
auch, dass das Beschaffungsrecht von einer
Kosten-Nutzen-Betrachtung
welche den  (regelmiissig erheblichen)

ausgeht,

Aufwand der Anbieter, der diesen in einem
Vergabeverfahren erwiichst, grundsitzlich
vernachlissigt. Die Folge ist, dass einzelne
/ergabeverfahren sowohl fiir den Auf-
traggeber wie auch fiir die Anbieter in
cinen eigentlichen Leerlauf minden, der
sich allzu oft mit dem Satz <Ausser Spesen
t.
Gerade die sorgfiltige Formulierung
Publikation der E
kann aber dazu beitragen, dass sich der

nichts gewesen» zusammenfassen [

und

gnungskriterien
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Forum/Mitteilungen

Kreis der interessierten Anbieter und
damit der beiderseitige Aufwand reduziert.
Denn ein solches Vorgehen dient auch
dazu, den Interessierten «ein Urteil dar-
tiber zu ermdglichen, ob die vorgesehenen
Auftrige fir sie von Interesse sind»'. Wie
ich anhand eines konkreten Falles beob-
achten konnte, kann eine prizise Formu-
lierung der Eignungskriterien (dies gilt
selbstverstindlich auch fiir die Zuschlags-
kriterien) zu einer Selbstqualifikation der
Anbieter fithren, die sie u.U. davon abhiilt,
sich fir einen Auftrag bzw. um die Teil-
nahme an einem selektiven Verfahren zu
bewerben. Quasials Nebeneftekt fithrt der
im Hinblick auf die Ausschreibung des
Auftrages erarbeitete  Kriterienkatalog
auch zu einer Erleichterung der nachfol-
genden Beurteilungsarbeit der offentli-
chen Auftraggeber.

Beschriankung der Anbieterzahl im
selektiven Verfahren?

Im tbrigen lassen es die schweizeri-
schen Rechtsgrundlagen zu, im selektiven
Verfahren «die Zahl der zur Angebotsab-
gabe beschrinken,
wenn sonst die Auftragsvergabe nicht ef-
fizient abgewickelt werden kann». Dabei
ist allerdings darauf zu achten, dass wei-
terhin ein wirksamer Wettbewerb ge-
wiihrleistet ist (Art. 15 Abs. 4 BoeB i.V. m.
Art.12 Abs.1 VoeB; Art.12 Abs.1 lit. b
IV6Bi.V.m.§ 7 Abs.3 VR6B). Auch wenn
diese  Beschrinkungsmdglichkeit — sich
durch den Wortlaut von Art. X, Ziff. 1, 1.
Satz des Gatt/WTO-Abkommens recht-
fertigen lisst’, ist sie als Ausnahmebe-
stimmung zu betrachten, die entsprechend
restriktiv anzuwenden ist; denn einerseits
steht sie im Gegensatz zum grundsitzli-
chen Postulat, dass ein grosstmoglicher

Einzuladenden zu

Wettbewerb ermoglicht werden  sollte,
und andererseits fiihrt sie dazu, dass auch
grundsitzlich fiir die Ausfiihrung des Auf-
trags geeignete Bewerber von der Ange-
botsabgabe ausgeschlossen werden koénn-
ten. Es miissen deshalb stichhaltige Griin-
de dafiir sprechen, dass cine unbeschriink-
te Zahl der zur Angebotseingabe Eingela-
denen sich mit einer effizienten Abwick-

Anmerkungen

"Urteil des Europiischen  Gerichtshofes
vom 20. September 1988 i.S. Gebroeder Beent-
jes BV gegen Niederlindischer Staat, Rechtssa-
che 31/87, Ror. 22.

‘Diese Bestimmung lautet: «Um cinen op-
timal wirksamen internationalen Wettbewerb
bei den selektiven Verfahren zu gewihrleisten,
laden die Beschaffungsstellen fir jede geplante
Beschaffung die grosstmogliche mit ciner effizi-
enten Abwicklung der Beschaffung zu verein-
barenden Zahl von in- und auslindischen An-
bictern zur Angebotsabgabe ein.»

Schweizer Ingenieur und Architekt

lung des konkreten Vergabeverfahrens tat-
sichlich nicht vereinbaren lisst. Die Frage
der Effizienz ist dabei - aufgrund der recht-
lichen Grundlagen - lediglich aus dem Ge-
sichtspunkt des Auftraggebers und ledig-
lich hinsichtlich der Abwicklung eines
Vergabeverfahrens zu beurteilen. Daher
dirften vor allem zeidiche Aspekte von
Bedeutung sein, wihrend Kosten-Nutzen-
chrlegungcn wohl eher in die geeignete
Wahl eines andern Vergabeverfahrens
(Einladungsverfahren/freihindige Verga-
be soweit zulissig) miinden sollten.

Da die Beschrinkung der Zahl der zur
Angebotsabgabe Einzuladenden eine er-
hebliche Einschrinkung des Wettbewerbs
- um so mehr als eben auch geeignete An-
bieter ausgeschlossen werden konnten -
und damit der Chancen auf den Zuschlag
bedeutet, hat der 6ffentliche Auftraggeber
meines Erachtens seinen dahingehenden
Willen bereits in der Ausschreibung bzw.
den Ausschreibungsunterlagen kund zu
tun. Eine nachtrigliche zahlenmissige Be-
schrinkung verstosst gegen den Grund-
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satz von Treu und Glauben und ist deshalb
unzulissig, weil sich der Anbieter eben vor
seiner Bewerbung kein umfassendes Urteil
bilden konnte und damit unter Umstinden
zu einem Schritt verleitet wird, den er bei
Abwigung der gesamten Umstinde nicht
getan hitte. Auch in diesem Zusammen-
hang ist nun zu konstatieren, dass weder
Anhang 4 noch Anhang 5 zur VoeB diesen
wichtigen Punkt hinsichtlich des Mindest-
inhalts der Ausschreibung bzw. der Aus-
schreibungsunterlagen auffihren. Hinge-
gen enthilt Anhang 6 Zift. 5 der VoeB, der
sich mit der Ausschreibung von Wettbe-
werben befasst, richtigerweise eine Be-
stimmung, welche den Auftraggeber ver-
pflichtet, bei selektiven Verfahren die
«Zahl der am eigentlichen Wettbewerbs-
verfahren zugelassenen Teilnehmer und
Teilnehmerinnen» in der Ausschreibung
des Wettbewerbs bekanntzugeben.

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

Forschung und Entwicklung

Die Téss - ein Fluss in einer stark tibernutzten Region des Mittellands

Wasser — Ressource
und Lebensraum

Eawag-Studie der Region Toss

(pd) Im Gewisserschutz sind grosse
Fortschritte erzielt worden. Die traditio-
nellen Ansiitze sind aber kaum mehr ge-
cignet, die sich heute abzeichnenden Pro-
bleme anzugehen, und stossen an Grenzen
der Finanzierbarkeit und des Vollzugs.

Neue Konzepte fiir den Gewisserschutz
missen integrale Bestandteile eines nach-
haltigen Umweltschutzes darstellen und
verstirkt die Vernetzung zwischen Gesell-
schaft und Gewiisserzustand berticksichti-
gen. Die Eidg. Anstale fiir Wasserversor-
gung, Abwasserreinigung und Gewisser-
schutz Eawag hat am Beispiel der Region
Toss neue Ansiitze untersuchtund erprobt
und die Resultate kiirzlich an einer Tagung
an der ETH Zirich prisentiert.
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