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Das Bundesgericht hat in einem kirzlich publizierten Entscheid (2D_25/2018, Entscheid vom 2. Juli 2019)
seine bisherige Praxis zum Ausschluss wegen der Nichterflllung eines von der Vergabestelle aufgestellten
Eignungskriteriums bestatigt und insbesondere auch die entsprechenden Grundsatze und die strenge Praxis
im Hinblick auf den Zeitpunkt, in welchem die Eignungskriterien erfullt sein missen, nochmals gefestigt.

Das Bundesgericht hat einen Vergabeentscheid im Bereich der Abfallentsorgung einer Gemeinde im Kanton Neuenburg als
widerrechtlich beurteilt, der an eine Anbieterin ging, welche im Zeitpunkt des Zuschlages in ihrem Fahrzeugpark nicht Uber
Fahrzeugtypen verflgte, die — wie von der Vergabestelle in der Ausschreibung als technisches Eignungskriterium vorausge-
setzt — ein bestimmtes Hubsystem aufgewiesen haben. Die Vergabestelle erteilte trotzdem dieser Anbieterin den Zuschlag,
dasie es als genligend erachtete, dass die Anbieterin der Vergabestelle nach der Zuschlagserteilung bestatigte, ein entspre-
chendes Fahrzeug mit dem verlangten Hubsystem im Hinblick auf die Auftragserfullung anzuschaffen. Die kantonale In-
stanz schitzte die Vergabe bzw. wies die Beschwerde der Zweitplatzierten ab, welche geltend machte, dass die Zuschlags-
empfangerin die Eignungskriterien nicht erfllle und vom Vergabeverfahren auszuschliessen sei. Die Zweitplatzierte gelangte
daraufhin mit subsidiarer Verfassungsbeschwerde ans Bundesgericht und rligte eine willktrliche Vergabe bzw. willkurliche
Anwendung der Eignungskriterien und Ausschlussgriinde. Das Bundesgericht hiess die Beschwerde gut und beurteilte die
Vergabe als widerrechtlich.

»~Das Bundesgericht hiess die Beschwerde gut und beurteilte die Vergabe als widerrechtlich.“

Das Bundesgericht hielt unter Verweis auf seine bisherige Rechtsprechung fest, dass eine Anbieterin, welche die von der
Vergabestelle festgelegten Eignungskriterien nicht erfllle, zwingend vom Vergabeverfahren auszuschliessen sei.
Massgebender Zeitpunkt, in welchem die entsprechenden Eignungskriterien zu erflllen seien, sei der Zeitpunkt der
Angebotseinreichung, so dass die Vergabestelle vor dem Zuschlagsentscheid Uberprifen kdnne, ob die Eignungskriterien
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vom betreffenden Anbieter erfullt werden. Nach Bundesgericht reicht es nicht aus, wenn eine Anbieterin bei technischen
oder qualitativen Vorgaben wie etwa zum Maschinenpark, Schllsselpersonen oder ahnlichem nur mit dem Angebot oder gar
erst nach Zuschlagserteilung zusichere, sie werde die Kriterien nach erfolgter Auftragserteilung durch das Anschaffen der
entsprechenden Gerate oder Know-How erflllen. Wenn eine Anbieterin ein Eignungskriterium im Zeitpunkt der
Offertprtfung nicht erflle, mUsse sie zwingend vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.

Mag diese strenge Praxis hart erscheinen, so ist sie doch konsequent und aus Sicht der Rechtssicherheit zu begrissen. Fur
die Vergabestellen wie auch die Anbieter lassen sich aus dem Entscheid und den Erwadgungen die folgenden SchlUsse
ziehen:

JAnbieter, welche die Eignungskriterien nicht erfillen, sind zwingend vom Verfahren
auszuschliessen.

Zum einen ist bei den Eignungskriterien fUr die Vergabestelle wenige Spielraum vorhanden. Anbieter, welche die
Eignungskriterien nicht erftllen, sind zwingend vom Verfahren auszuschliessen. Entsprechend mussen sich die
Vergabestellen gut Uberlegen, welche Eignungskriterien sie aufstellen méchten und wie stark sie so den Anbieterkreis
eingrenzen wollen. Anbieter sollten vor dem Entschluss, ein Angebot auszuarbeiten und einzureichen, ebenfalls gut prtfen,
ob sie GUberhauptin der Lage sind, die entsprechenden Kriterien zum Zeitpunkt der Angebotseinreichung vollstandig erfullen
zu kdnnen, ansonsten sie das Risiko eingehen, das Angebot vergebens auszuarbeiten und einzureichen.

Mag der Entscheid prima vista nicht viel Neues enthalten, verdient doch eine Bemerkung des Gerichtes eine besondere
Beachtung. Denn das Bundesgericht stellte im Entscheid klar, dass es grundsatzlich denkbar sei, dass eine Vergabestelle als
Eignungskriterium durchaus lediglich eine schriftliche Verpflichtung der Anbieter, entsprechende Maschinen, Fahrzeuge
oder auch Personal im Falle der Zuschlagserteilung anzuschaffen bzw. einzustellen, als gentigend gelten lassen kénnen,
wenn sie dies in der Ausschreibung entsprechend so festhalte.

Aus Sicht des Wettbewerbes und des Marktzuganges der Anbieter ist dies begrissenswert. Gerade in Auftragsgebieten mit
spezifischen Anforderungen kann es durchaus gerechtfertigt sein, gewisse Eignungskriterien nur als Verpflichtung
auszuschreiben, was Anbietern ermoglicht, sich auf Auftrége zu bewerben, bei denen sie gewisse Anforderung aktuell zwar
noch nicht erfullen kénnen, die entsprechenden Investitionen aber bei einer Zuschlagserteilung und damit eines gesicherten
Auftrages tatigen wirden.

Aus vergaberechtlicher Sicht wirft diese Variante aber doch einige Probleme aus. Papier ist geduldig und Anbieter werden
die entsprechenden Verpflichtungen zum Beschaffen von Werkzeugen, Personal etc. fUr den Fall der Auftragserteilung wohl
grosstenteils ohne grossere Uberlegungen eingehen und die Eignungskriterien im Zeitpunkt der Angebotsprifung damit
jeweils problemlos erflllen. Was aber ist, wenn nach rechtskraftiger Zuschlagserteilung die Zuschlagsempfangerin die
Verpflichtung nicht wahrnimmt? Nach Lehre und Praxis ist das Vergabeverfahren nach einem rechtskraftigen Zuschlag
abgeschlossen und andere Anbieter kédnnten gegen den Zuschlag nicht mehr gerichtlich vorgehen, auch wenn sich
herausstellen sollte, dass der Konkurrent, der sie ausgestochen hat, die Eignungskriterien nicht erftllen kann. Auch hinter
die vertragsrechtliche Durchsetzbarkeit solcher Verpflichtungen durch die Vergabestelle ist ein Fragezeichen zu setzen,
zumindest in praktischer Hinsicht. Wird eine Vergabestelle einem Anbieter, welcher seinen in Bezug auf die Eignungskriterien
abgegeben Versprechungen und Verpflichtungen nicht nachkommt, den Auftrag entziehen und nochmals neu
ausschreiben? Wie die Praxis bei der ahnlich gelagerten Problematik der Schltsselpersonen oder anderen Zusicherungen
im Rahmen der Zuschlagskriterien zeigt, wird dies meist nicht der Fall sein, sondern die Vergabestelle wird — sei dies aus Zeit-
, Geld- oder rechtlichen Griinden — die entsprechenden Abweichungen von den im Angebot abgegebenen Zusicherungen
wohl oder Ubel akzeptieren (mUssen).

Entsprechend muUssen sich Vergabestellen gut Uberlegen, in wie weit sie Eignungskriterien verwassern wollen, indem sie den
Anbietern die Moglichkeit geben, die Erfullung gewisser Kriterien nur flr den Fall der Auftragserteilung zu garantieren,
anstatt mit der Angebotseinreichung nachzuweisen. Konsequent zu Ende gedacht wird der Anwendungsbereich, eine
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Erfullung der Eignungskriterien nur fr den Fall der Zuschlagserteilung zu garantieren, klein bleiben. Vergabestellen ist zu
empfehlen, bei relevanten Eignungskriterien diese so auszuschreiben, dass deren Erflllung aus den vorgenannten Grinden
zwingend im Zeitpunkt der Angebotseinreichung Uberprifbar sind und die Erfullung derselben nicht nur fur den Fall der

Zuschlagserteilung vertraglich zugesichert wird.
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