Schweizerische Eidgenossenschaft
Confédération suisse
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Wettbewerbskommission WEKO
Commission de la concurrence COMCO
Commissione della concorrenza COMCO
Competition Commission COMCO

CH-3003 Bern, WEKO

A-Post POSTEINGANG
Bau-, Planungs- und
Umweltdirektoren-Konferenz BPUK
Frau Dr. Regina Fueg

Datum =1, NV, 7072

Haus der Kantone scan | Visum / Notiz:
Speichergasse 6 BPUK 5“
Postfach KoV

3001 Bern

Direktwahl: +41 58 483 95 79 / +41 58 462 27 07
Bern, 31.10.2022

043-00001: Verldsslichkeit des Preises und Plausibilitdt der Angebote

- Sehr geehrte Frau Dr. Flueg

Vor rund einem Jahr richtete sich das Sekretariat der Wettbewerbskommission (WEKO) im
Schreiben vom 21. Oktober 2021 zu den Zuschlagskriterien «Verlasslichkeit des Preises» und
«Plausibilitat des Angebotes» an die BPUK und die KBOB. In der Folge fand ein gemeinsamer
und unseres Erachtens wertvoller Austausch zwischen der KBOB, der BPUK und dem WEKO-
Sekretariat statt. Das WEKO-Sekretariat blieb im vergangenen Jahr in laufendem Kontakt mit
der KBOB. Wahrend dieses Austausches erhielt das Sekretariat der WEKO die Gelegenheit
zur Stellungnahme zum Entwurf des Projektstatusberichtes.

Angesichts der in verschiedenen Kantonen laufenden und anhaltenden Diskussionen zu den
beiden Zuschlagskriterien «Verlasslichkeit des Preises» und «Plausibilitdt der Angebote» in-
formieren wir Sie hiermit Uber unsere Stellungnahme zum Entwurf des Projektstatusberichtes.
Diese Stellungnahme ist nicht abschliessend, da sie sich auf einen Entwurf des Projektstatus-
berichtes und entsprechend den Stand unserer Kenntnisse per Mitte August 2022 bezieht.

Unser Fazit, das wir nachfolgend begriinden, lautet wie folgt: Die Priifung und Umsetzung der
Zuschlagskriterien «Verlasslichkeit des Preises» und «Plausibilitdt des Angebotes» anhand
von schematischen, rechnerischen Bewertungsmethoden wie die Mittelwerts- oder Median-
modelle stabilisiert und férdert kartell- sowie beschaffungsrechtlich unzuldssige Submissions-
abreden, hemmt den Wettbewerb und ist binnenmarktrechtlich problematisch. Das Sekretariat
der WEKO empfiehlt eingehend, von solchen schematischen, rechnerischen Methoden sowie
von der gesetzlichen Verankerung des Zuschlagskriteriums «Verlasslichkeit des Preises» auf
kantonaler und kommunaler Ebene abzusehen.
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1. Ausgangslage

Gemass Artikel 29 der revidierten B6B berticksichtigen die Auftraggeberinnen unter Beach-
tung der internationalen Verpflichtungen der Schweiz als neue Zuschlagskriterien unter ande-
rem die Plausibilitdt des Angebotes sowie die Verlasslichkeit des Preises. Im entsprechenden
Artikel 29 der revidierten IVB 2019 ist die Verlasslichkeit des Preises nicht verankert, jedoch
steht die Aufnahme dieses Zuschlagskriteriums in kantonale Bestimmungen zur Diskussion.
Die KBOB erértert in Leitfaden' und Pilotprojekten?, wie die Bewertung dieser Zuschlagskrite-
rien in der Praxis umgesetzt werden kénnte. So etwa durch einen Vergleich der verschiedenen
Angebote untereinander oder durch den Vergleich mit externen Daten und Statistiken. Ziel ist
es Angebote hervorzuheben, die nicht plausibel, bzw. Preise, die nicht verlasslich sind, etwa
in Form eines zu niedrig veranschlagten Zeitaufwands (qualitdtsbezogenes Kriterium) oder
eines zu niedrig offerierten Preises (preisbezogenes Kriterium). Die Anwendung dieser Zu-
schlagskriterien kann fur nicht plausible Angebote und nicht verlassliche Preise zu einer ge-
ringeren Bewertung fuhren, z.B. durch Punktabzlige bei Abweichung vom Mittelwert (oft als
«Tessiner Modell» bezeichnet). Spatere Risiken wie Mehrkosten, Nachforderungen oder an-
dere Komplikationen sollen so vermieden werden.

Artikel 29 B6B/IVSB 2019 enthalt eine exemplarische, nicht abschliessende Aufzéhlung von
méglichen Zuschlagskriterien. Bei einer Beschaffung kénnen neben dem Preis und der Quali-
tat auch einzelne oder mehrere Kriterien aus dieser Aufzahlung beriicksichtigt werden. Auf
(inter-)kantonaler Ebene sieht Artikel 29 Absatz 1 1V6B 2019 vor, dass der Auftraggeber diese
Kriterien anwenden «kann», womit explizit die bestehende Mdglichkeit einer Anwendung her-
vorgehoben wird. Eine zwangslaufige Anwendung bestimmter Zuschlagskriterien besteht aus
Sicht des revidierten B6B und der IV6B 2019 nicht.

Zudem ist zu berlicksichtigen, dass im revidierten Beschaffungsrecht Bestimmungen enthalten
sind, mit welchen ungewdhnlich niedrige Angebote erfasst respektive gegen solche vorgegan-
gen werden kann. Artikel 38 Absatz 3 B6B/IV6B 2019 sieht in solchen Féllen zweckdienliche
Erkundigungen beim Anbieter vor. Bei Vorliegen der Voraussetzungen von Artikel 44 Absatz
2 Buchstabe ¢ B&B/IV6B 2019 kann bei ungewohnlich niedrigen Angeboten ein Ausschluss
vom Verfahren oder ein Widerruf des Zuschlags erfolgen.

Weiter anerkennt auch die Rechtsprechung, dass der Ausschluss einer Offerte erfolgen kann
und vor dem Willkirverbot standhlt, wenn es bei eklatanten Unterschieden in preislichen
Hauptpositionen nicht méglich ist, sich einen aussagekréaftigen und umfassenden Uberblick
Uber das Preis-Leistungs-Verhaltnis des Angebotes zu verschaffen, und dieses nicht mit den
Ubrigen Angeboten verglichen werden kann, da es an der gebotenen Transparenz und Kos-
tenwahrheit fehlt (Urteil BGer 2D_34/2010 vom 23.2.2011 E. 2.4). Ausgeschlossen werden
darf ein Angebot nach der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, wenn dieses
keine verniinftige Beurteilung des Preis-Leistungs-Verhéltnisses zuldsst (Urteil BVGer B-

7216/2014 vom 18.3.2020 E. 8.2.2).

2. Wettbewerbsdkonomische und kartellrechtliche Beurteilung schematischer Metho-
den zur Priifung der Plausibilitit des Angebotes und der Verldsslichkeit des Preises

Das Kartellgesetz soll den wirksamen Wettbewerb férdern, auf welchen das Beschaffungs-
recht baut. In diesem Sinne und auf Basis des Kartellgesetzes hat die WEKO in den letzten
rund 15 Jahren eine Vielzahl von unzuldssigen Submissionsabreden in verschiedenen Gebie-
ten der Schweiz und verschiedenen Markten aufgedeckt. Diese aufgespirten Submissionsab-
reden erstreckten sich auf rund 2'000 Beschaffungen. Die gemachte Erfahrung der WEKO
deckt sich mit den internationalen Erkenntnissen: Submissionsabreden filhren zu héheren

1 Z.B. Leitfaden zur Beschaffung von Planerleistungen.
2 Pilotprojekt des Bundes betreffend Umsetzung der neuen ZK «Verlésslichkeit des Preises» und «Plausibilitat des
Angebotesy, insb. Teil 1I-B: Methodentibersicht fiir die Angebotsbewertung.















