Faktenblatt

BPUK

Verlasslichkeit des Preises nach Art. 29 Abs. 1 BoB

Betroffene Phase im Beschaffungsablauf:

Dieses Faktenblatt betrifft nur Beschaffun-
gen gestiitzt auf die IV6B. Phase: Ausschrei-
bung, Festlequng und Zuléssigkeit von Zu-
schlagskriterien im kantonalen oder kommuna-
len Verfahren.

Fur die Vergabestellen, welche nach Bundes-
recht (BoB) beschaffen, ergibt sich aus dem ge-
setzlichen Katalog der Zuschlagskriterien
(Art. 29 Abs. 1 B6B) insofern eine Neuerung,
als neben der Bewertung des Angebotspreises
auch dessen Verlasslichkeit beurteilt werden
kann. Neben dem nominalen Preis soll die
«Verlasslichkeit des Preises» als relativierende
Groésse in die Berechnung der Note hinzugezo-
gen werden. Ziel: Verhinderung von Dumping-
Preisen mit spateren Nachforderungen bzw.
Folgekosten zulasten der Vergabestelle.

Im Unterschied dazu hat das In6B an der Son-
derplenarversammlung vom 15. November
2019 in Bern die revidierte VOB bewusst ohne
das Zuschlagskriterium der «Verlasslichkeit
des Preises» einstimmig verabschiedet. Die-
ses Kriterium steht in kantonalen und kommu-
nalen Verfahren daher nicht zur Verfigung.
Das vorliegende Faktenblatt zeigt die Griinde
und Alternativen auf.

Auf der kantonalen Ebene war das In6B dem-
gegeniber einstimmig der Auffassung, dieses
vom Bundesparlament geschaffene, neue Zu-
schlagskriterium sei nicht nétig, bringe sowohl
rechtliche wie auch praktische Umsetzungs-
schwierigkeiten mit sich und sei mit der neuen
Vergabekultur sowie dem Ziel, das Beschaf-
fungswesen moglichst zu vereinfachen, nicht
zu vereinbaren. Es ist deshalb auch ausge-
schlossen, dieses Kriterium im Rahmen der
kantonalen Beitrittsgesetzgebung einzufiihren
(vgl. Art. 63 Abs. 4 IVGB).

Griinde gegen die Preisverlasslichkeit als
Zuschlagskriterium

Worum geht es?

In der Beschaffungspraxis kommt es immer
wieder vor, dass ein preislich sehr tiefes An-
gebot den Zuschlag erhalt und erhalten muss,
weil es aufgrund des Preisgewichts gemass
Ausschreibung unter allen Angeboten am bes-
ten abschneidet. Haufig sind die Vergabestel-
len danach im Zuge der Auftragserfullung mit
hohen und unerwarteten Folgekosten bzw.
Nachforderungen dieses Anbieters konfrontiert.

Auf Bundesebene wollte das Parlament diesen
Praxiserfahrungen im Rahmen der Gesetzesre-
vision Rechnung tragen und hat deshalb dem
Zuschlagskriterium des Preises auch jenes der
Verlasslichkeit des Preises zur Seite gestellt.
Dieses soll es den Vergabestellen des Bundes
ermdglichen, «unrealistische» Preisangebote
kritisch hinterfragen und die Bewertung des An-
gebots unter diesem Gesichtspunkt korrigie-
ren zu kdnnen.

o Nicht plausible, preisrelevante Angaben im
Angebot wie z.B. eine ungewoéhnlich tiefe
oder eine Nullposition im Leistungsverzeich-
nis kénnen zu einem Ausschluss flhren,
wenn der Anbieter keine Erklarung dafir
vorbringen kann und eine Anderung der
Ausschreibungsunterlagen  angenommen
werden muss (Art. 38 Abs. 3 i.V.m. Art. 44
Abs. 2 lit. c B6B/IV6B).

o Die Vergabestellen missen mit dem/der
neuen BOB/IVOB im Sinne einer Priifungs-
pflicht in jedem Vergabeverfahren die Ein-
haltung der Teilnahmebedingungen durch
die Anbieter sicherstellen und unlautere
Angebote (z.B. infolge Nichteinhaltens von
GAV-Bestimmungen) konsequent vom
Vergabeverfahren ausschliessen (Art. 12
und 26). Das gilt auch fir Unterangebote,
d.h. Preisangebote unter den Gestehungs-
kosten, falls solche durch Nichteinhalten
zwingender Vorschriften «erkauft» werden
(Ausschluss).

¢ Mit Anwendung des — auch gestutzt auf die
IV6B zur Verfugung stehenden — Zuschlags-
kriteriums «Plausibilitit des Angebots»
(siehe unten) fuhren unplausible Angaben
zu einer schlechteren Bewertung in der
Benotung. Das kann auch Preisangaben
oder preisbezogene Angebotsteile betref-
fen, sodass ein weiteres ahnliches Kriterium
nicht nétig ist und eine Klarung des Verhalt-
nisses dieser Kriterien untereinander unter-
bleiben kann. Die Abgrenzung in einer kon-
kreten Bewertung im Verfahren ware fir die
Vergabestelle schwierig und wirde Fehlerri-
siken bergen.




Die Anbieter haben grundsatzlich Kalkulati-
onsfreiheit. Ein tiefes Angebot darf nach der
heutigen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung allein aufgrund seines Preises nicht
schlechter bewertet werden als héhere An-
gebote, z.B. mit der Begrindung, ein Ange-
botspreis sei zu tief, unplausibel oder unse-
rios. Es besteht deshalb grosse Unsicher-
heit, wie diese Preisplausibilitatspriifung
durch die Vergabestelle im Vergabeverfah-
ren Uberhaupt bewerkstelligt werden
kdénnte. Auch stellt sich in diesem Zusam-
menhang die Frage, wie eine Vergabestelle
zudem die Plausibilitat der (internen) Preis-
kalkulation des Anbieters wahrend des Ver-
fahrens Uberprifen koénnte. Die prakti-
schen Schwierigkeiten und der Aufwand
fur die Vergabestellen sprechen klar gegen
dieses Kriterium.

Es ist nach der (heutigen) Lehre und Recht-
sprechung unzulassig, die Preise anhand ei-
ner Glockenkurve zu bewerten, welche bei
einem bestimmten Mittel- oder Idealpreis die
héchste Punktezahl erreicht, bei hdheren
oder tieferen Preisen hingegen zu Punkte-
abzugen fuhrt. Die Seriositat und Qualitat ei-
nes Angebots missen im Rahmen der
qualitativen Zuschlagskriterien (und nicht
beim Preis) zum Ausdruck gebracht werden.
Das wird auch unter dem neuen Recht
voraussichtlich weiterhin gultig sein, sodass
sich Vergabestellen unter dem Kriterium der
Preisverlasslichkeit =~ Beschwerderisiken
aussetzen wirden, ohne dass dies nétig ist.
Auch die Vergabestellen des Bundes haben
noch keine definitive Lésung, um dieses
neue Zuschlagskriterium rechtmassig und
praktisch umzusetzen. Bewertungsmodelle
sollen in ausgewahlten Pilotprojekten des
Bundes evaluiert werden, damit konkrete
Vorschlage zum Umgang mit dem Kriterium
fur die Praxis gemacht werden kénnen.

Vor der Revision des Submissionsrechts
Mitte der 1990er-Jahre konnten sogenannte
«Unterangebote» — mittels einer von der
Verwaltung entwickelten Mittelwertmethode
— vom Verfahren ausgeschlossen werden.
Diese Praxis wurde aber aufgegeben, weil
sie zu stark in die Wirtschaftsfreiheit der
Anbieter eingriff und zudem aufgrund der
Anwendungsschwierigkeiten zu zahlrei-
chen Beschwerdefallen gefihrt hatte.
Diese Erfahrungen sollten nun nicht erneut
gesammelt werden.

TRUEB/ZOBL, Berlicksichtigung unterschiedlicher
Preisniveaus bei 6ffentlichen Beschaffungen, Rechts-
gutachten zuhanden der BPUK vom 11. Marz 2020,
Rz 58 ff.

e Den Vergabestellen dirfte es im Rahmen
von Debriefing-Gesprachen nach dem Zu-
schlag schwierig fallen, einem unterlegenen
Anbieter mit dem tiefsten Preisangebot,
aber vergleichbarer Qualitdt zu erklaren,
weshalb er aufgrund mangelnder «Verlass-
lichkeit» Punkteabzuge und ein Anbieter mit
héherem Preis «grosserer Verlasslichkeit»
den Zuschlag erhalten hat (fehlende Nach-
vollziehbarkeit).

e Die Anbieter konnten durch die separate
Prifung der Preisplausibilitdit gezwungen
sein, nicht mehr hart zu kalkulieren, da sie
sonst Punktabzige riskieren. Eine solche
Vergabepraxis wurde zu Effizienzverlusten
fuhren und sich als innovationshemmend
erweisen. Dies steht im Widerspruch zur
neuen Vergabekultur, welche mehr Nach-
haltigkeit, Qualitadtswettbewerb und Innova-
tion im Beschaffungswesen anstrebt.

e Schliesslich ist zu unterstreichen, dass die

schweizerischen Behorden (Steuerbehor-
den, Wettbewerbsbehdrden etc.) sowie die
GAV-Vollzugsorgane die schweizerischen
Unternehmen relativ eng Uberwachen.
Da die bei der 6ffentlichen Hand obsiegen-
den Anbieter fastimmer schweizerische Un-
ternehmen sind, wirden mit dem Zu-
schlagskriterium «Verlasslichkeit des Prei-
ses» letztlich vor allem schweizerische
Unternehmen getroffen (u.a. mit Administ-
rativaufwand). Unter Umstanden wirden
diese dadurch abgeschreckt, Uberhaupt an
offentlichen Beschaffungsverfahren teilzu-
nehmen, was die Auswahl und den Wettbe-
werb einschrankt — zulasten der 6ffentlichen
Auftraggeber.

Rechtliche Zuldssigkeit und Relevanz

Sofern das Zuschlagskriterium «Verlasslichkeit
des Preises» darauf abzielt, die hiesigen Anbie-
ter gegenlber auslandischer Konkurrenz zu
schutzen, besteht im Staatsvertragsbereich
dafir kein Raum. Ein solches Zuschlagskrite-
rium wirde insbesondere gegen die Grund-
satze der Inlanderbehandlung und Nichtdiskri-
minierung verstossen.’

Das Kriterium ware daher nur im Binnenmarkt
und bei Beschaffungen unterhalb der
Schwellenwerte relevant, z.B. in Einladungs-
verfahren von Gemeinden. Gerade dort sollten
die Verfahren aber nicht mit einem unverhalt-
nismassigen Aufwand der Behorden und An-




bieter und Rechtsunsicherheiten belastet wer-
den, sondern moglichst einfach handhabbar
sein.

Kein Spielraum fiir kantonales Ausfiih-
rungsrecht

Art. 63 Abs. 4 IVGB erlaubt den Kantonen, Aus-
fihrungsbestimmungen zu erlassen, und zwar
insbesondere zu den Art. 10, 12 und 26 IV6B.
«Ausfiihrungsbestimmungen» sind Normen or-
ganisatorischer, vollziehender oder konkretisie-
render Natur. Ausfihrungsbestimmungen dir-
fen keine neuen Vorschriften aufstellen, welche
die Rechte der Adressaten beschranken oder
ihnen neue Pflichten auferlegen. Es ist den
Kantonen deshalb nicht gestattet, auf dem
Weg des Ausflihrungsrechts weitere (generell-
abstrakte) Zuschlagskriterien wie jenes der
Verlasslichkeit des Preises aufzunehmen.?

Bessere Alternativen, z.B. ZK «Plausibilitat
des Angebots»

Die revidierten BoOB/IVOB enthalten andere
Mdglichkeiten und Instrumente, um das Ziel der
Preisverlasslichkeit auch zu erreichen, z.B. die
folgenden:

¢ Nach dem neuen Beschaffungsrecht ist es
ausdricklich zulassig, die angebotene Leis-
tung (nicht nur den Preis) im Rahmen des
Zuschlagskriteriums «Plausibilitit des An-
gebots» zu plausibilisieren und zu bewer-
ten. Fur die Praxis bedeutet dies beispiels-
weise, dass die Schiatzung des Stunden-
aufwandes im Angebot entweder mit einer
individuellen Qualitatsprognose oder durch
eine Gegenulberstellung zu den Angeboten
der Mitbewerber oder der internen Aufwand-
schatzung der Vergabestelle tiberprift und
verifiziert werden darf (vgl. dazu BGE 143
1553, E. 7.5.2). Soll die Plausibilitat des An-
gebotes bewertet werden, ist in den Aus-
schreibungsunterlagen neben der Gewich-
tung dieses Zuschlagkriteriums auch anzu-
geben, wie die Bewertung konkret erfolgen
wird.

o Die Gesamtprojektkosten von der Planung
bis zur Entsorgung kdnnen zudem mit dem
Zuschlagskriterium «Lebenszykluskos-
ten» bewertet werden.

e Bei Verdacht auf Unterangebote besteht
neu eine Abklarungspflicht der Vergabestel-
len (Art. 38 Abs. 3 BoB/IVAB).

o Es liegt sodann im Ermessen der Vergabe-
stelle, ob sie bei unplausibel scheinenden
Angaben eine Bereinigung (Art. 39
B6B/IVEB) vornimmt oder direkt bewertet.

2 Gutachten TRUEB/ZOBL, Rz. 3 f. und 92 ff.

Ergibt sich aufgrund der getroffenen Abkla-
rungen, dass ein besonders niedriges Ange-
bot tatsachlich Mangel aufweist, Vorgaben
verletzt werden oder davon ausgegangen
werden muss, dass die verlangte Leistungs-
erbringung zum angebotenen Preis nicht
gewahrleistet ist, wird der Anbieter deswe-
gen (und nicht wegen des niedrigen bzw.
«nicht verlasslichen» Preises) ausgeschlos-
sen (vgl. BGE 143 11 553 E. 7.1).

Das Zuschlagskriterium der Verlasslichkeit des
Preises bringt gegeniiber diesen rechtlich zu-
lassigen und praxistauglichen Maglichkeiten
zur gesamthaften Angebotsplausibilisierung
somit keinen Mehrwert, sondern fuhrt zu Ab-
grenzungsschwierigkeiten. Die Vergabestellen
verfiigen Uber Instrumente, um unplausible An-
gebote abzuklaren und notfalls auszuschlies-
sen.



