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Unzuldssigkeit der nachtrdglichen
Anderung von Eignungskriterien

Die Vergabestelle kann nach dem Eingang der Angebote feststellen, dass
nur wenige Anbietende die Eignungskriterien erfiillen. Wie soll sie hier
weiter vorgehen? Soll sie die Anbietenden, welche die Eignungskriterien
nicht erfiillen, aus dem Verfahren ausschliessen und riskieren, dass nur
wenige Anbietende iibrigbleiben? Oder soll sie bei der Anwendung der Eig-
nungskriterien weniger streng sein?

Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen, wie in einem solchen Fall vor-
zugehen ist.

1 Grundsitzliche Bindung an Eignungskriterien

Die Vergabebehorde ist an ihre in der Ausschreibung oder in den Aus-
schreibungsunterlagen festgelegten Eignungskriterien gebunden.! Die
Eignungskriterien konnen hochstens im Rahmen der Fragenbeantwor-
tung vor dem Eingabetermin konkretisiert bzw. prazisiert werden, so-
fern die Auskiinfte allen Anbietenden gleichzeitig erteilt werden (§ 17
Submissionsverordnung vom 23.Juli 2003, SVO; LS 720.11).2 Die Ande-
rung eines Eignungskriteriums nach Eingang der Offerten ist hingegen
ausgeschlossen. Es ist somit unzuldssig, nicht auf die ausgeschriebenen
Eignungskriterien abzustellen.?

Ebenso diirfen nach erfolgter Offnung der Offerten keine neuen Eignungs-
kriterien eingefiihrt werden.“ Bei der Bewertung der Eignung der Anbieter
kommt der Vergabebehorde allerdings ein weiter Ermessensspielraum zu.>
In diesen greift das Verwaltungsgericht, dem keine Uberpriifung der An-
gemessenheit zusteht, nicht ein.® Vorbehalten bleiben hichstens eine all-
fillige Uberschreitung oder ein Missbrauch des Ermessens.’

2 Rechtlich zuldssiges Vorgehen
2.1 Ausschluss des Anbietenden aus dem Verfahren

Gemdss § 4a Abs.1 lit.a des Gesetzes iiber den Beitritt zur revidierten
Interkantonalen Vereinbarung iiber das dffentliche Beschaffungswesen
vom 15.Médrz 2001 [IV6B-BeitrittsG; LS 720.1]. miissen Anbietende aus
dem Verfahren ausgeschlossen werden, wenn sie die Voraussetzungen fiir
die Teilnahme nicht oder nicht mehr erfiillen. Dies ist unter anderem der
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Fall bei fehlender Erfiillung der Eignungskriterien (§ 4a Abs.1 lit.a IVoB-
BeitrittsG), bei Missachtung von wesentlichen Formerfordernissen,
insb. fehlende Unterschriften oder die Unvollstdndigkeit des Angebots®
(8§ 4a Abs.1 lit.b IV6B-BeitrittsG) und bei Nichterfiillung der Anforder-
ungen an die Angaben und Nachweise (§ 4a Abs. 1 lit. c IV6B-BeitrittsG).

Nicht jeder Mangel fiihrt allerdings zum Ausschluss aus dem Verfahren.
Das Verhdltnismadssigkeitsprinzip verlangt, dass ein Anbieter nur bei
wesentlichen Mangeln ausgeschlossen werden darf. Ein Verhalten mit
Bagatellcharakter rechtfertigt noch keinen Ausschluss.” Unbedeutend
sind rein formelle Mdngel, beispielsweise eine fehlende separate Unter-
zeichnung oder wenn lediglich eine Bescheinigung fehlt, deren Nachrei-
chung sich nicht auf das Preis-/Leistungsverhdltnis der Offerte auswirkt.*
Vorbehalten sind somit Fdlle, in denen die Abweichungen von der Aus-
schreibung geringfiigig sind oder auf einen {iberspitzten Formalismus
hinausliefen und schliesslich Fdlle, wo die amtlichen Vorgaben ihrerseits
schwere Mdngel enthalten."

Bei der Beurteilung solcher Mdngel ist im Interesse der Vergleichbarkeit
der Angebote und des Gleichbehandlungsgrundsatzes ein strenger Mass-
stab anzulegen. Einen {iberspitzten Formalismus gilt es zu vermeiden.®
Von einem {iberspitzten Formalismus ist eher dann auszugehen, wenn
der Mangel auf eine Unklarheit der Ausschreibungsunterlagen oder ein
offensichtliches Versehen des Anbieters zuriickzufiihren ist, als wenn er
von diesem bewusst in Kauf genommen wurde. Beispiele fiir bedeutende
Madngel ist beispielsweise die Nennung von weniger als der geforderten
Anzahl Referenzobjekte.’* Nicht fristgerecht eingereichte Eignungsnach-
weise konnen aber zu einem Ausschluss fithren.?

2.2 Abbruch des Vergabeverfahrens

Nach § 37 Abs. 1 lit.c SVO kann die Vergabebehorde insbesondere das Ver-
fahren abbrechen, wenn nach der Einreichung der Angebote kein wirk-
samer Wettbewerb garantiert werden kann.!¢

Eine Vergabestelle kénnte zum Schluss kommen, dass kein wirksamer
Wettbewerb sichergestellt ist, wenn sich bei der Offnung der Angebote
herausstellt, dass die Vergabestelle beispielsweise bei der Forderung
der Anzahl Referenzen zu streng war und nur sehr wenige Anbieter {ibrig-
bleiben.
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Eine Anderung der Eignungskriterien ist auch in einem solchen Fall nicht
moglich. Dies hat das Verwaltungsgericht bereits mehrfach entschieden.
Ist von einem sachlichen Eignungskriterium auszugehen, kann man aus
einer geringen Zahl von Anbietern bzw. geeigneten Anbietern nicht ein-
fach auf eine Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs schliessen;
dies gilt selbst dann, wenn bloss ein Anbieter iibrigbleibt.®

Folglich bleibt der Vergabebehdrde in den meisten Fdllen nichts anderes
iibrig, als diejenigen Anbieter zu beriicksichtigten, welche die Eignungs-
kriterien erfiillen.
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