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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.



Preisen, senken Effizienz und Innovation der Unternehmen, bewirken Strukturerhaltung und
schadigen die 6ffentliche Hand sowie Private. Gerade in preislicher Hinsicht sind die Auswir-
kungen von Submissionsabreden gravierend: So geht die OECD von 10-20 Prozent hbheren
Preisen infolge von Submissionsabreden aus.®> LONDON ECONOMICS fasste in ihrer Arbeit fir
die danische Wettbewerbsbehdrde verschiedene Studien tber die Preisfolgen von Kartellen
(insbesondere Submissionskartellen) zusammen und stellte fest, dass solche Kartelle im Ver-
gleich zu Wettbewerbssituationen ohne Abreden am Medianwert gemessen zu rund 25 Pro-
zent und durchschnittlich gesehen zu rund 45 Prozent héheren Preisen fuhren.* Die WEKO
stellte etwa in ihrer Untersuchung betreffend Strassenbeldge Tessin® fest, dass die Offert-
preise fur Strassenbelagsarbeiten nach dem Zusammenfallen eines grésseren Kartells um
durchschnittlich rund 30 Prozent tiefer lagen als wahrend der Kartellphase.

Submissionsabreden werden teilweise von samtlichen, teilweise von einer Gruppe der rele-
vanten Marktteilnehmerinnen getroffen. Sind nicht alle Marktteilnehmenden in eine Abrede
eingebunden, gibt es mit anderen Worten «Kartellaussenseiter», reichen die Letzteren «un-
verfalschte» und im Vergleich zu den Kartellteiinehmenden preislich deutlich tiefere Angebote
ein. Deren «unverfdlschte», markttbliche Angebote kénnen je nach Methode der Prifung der
Verlasslichkeit des Preises «abgestraft» und damit die Kartellteiinehmenden «belohnt» bzw.
das Kartell geschiitzt werden. Sprechen sich beispielsweise vier in einem Beschaffungsver-
fahren relevante Strassenbauunternehmen dariiber ab, wer eine konkrete Ausschreibung ge-
winnen soll und dass diese Unternehmen zu 25 Prozent Glber den Marktpreisen liegende
Preise offerieren. Gleichzeitig wiirde ein Kartellaussenseiter zu den tblichen Marktpreisen of-
ferieren. Wirrde in diesem Beispiel der Median oder Mittelwert aller Angebote zur Prifung der
Verlasslichkeit des Preises und der Plausibilitédt des Angebotes zur Bewertung der Angebote
beigezogen, wiirde der Kartellaussenseiter deutlich unter dem Median oder Mittelwert liegen
und damit eine schlechtere Bewertung als die Kartellisten erhalten. Durch Verwendung sche-
matischer Bewertungsmethoden mittels Mittelwert oder Median wirden folglich schadliche
Wettbewerbsabreden durch die 6ffentliche Hand unterstitzt und der Beschaffungswettbewerb
verhindert. Das wére unwirtschaftlich, wettbewerbsschadigend und kann nicht Sinn und Inhalt
einer Methode zur Priifung der Verlasslichkeit des Preises oder der Plausibilitat des Angebotes
darstellen. Bei der Anwendung von schematischen Gréssen wie des Mittelwerts und Median
(oder auch der schematischen Verwendung von Quantilen®) ist dies jedoch offensichtlich der
Fall, weshalb diese Methoden Submissionsabreden starken wiirden und folglich von ihnen

abzusehen ist.

Die Verwendung von schematischen Methoden kann auch in Situationen ohne Wettbewerbs-
abreden den Wettbewerb einschranken und zu paradoxen Ergebnissen fuhren:

—  Angenommen fiinf Unternehmen reichen Offerten fur eine Heizung zu einer Uberbauung
fir mehrere Wohnungen zu markttblichen Preisen mit einer marktublichen Streuung zwi-
schen 180'000 bis 230'000 Franken ein. Zwei dieser Unternehmen offerieren knapp tber
180'000 und drei zwischen 225'000 bis 230'000 Franken. Die Verwendung der Mittelwert-
oder Medianwerte kann dazu fuhren, dass die beiden tieferen Angebote weniger Punkte
bei der Beurteilung der Angebote erhalten, obwohl diese marktiblich sind. Damit wiirden
diese schematischen Bewertungsmethoden den wirksamen Wettbewerb entscheidend

3 OECD, Report on the Nature and Impact of Hard Core Cartels and Sanctions against Cartels under National
Competition Laws, DAFFE/COMP, 7, 2002, S. 7-9.

4 London Economics, The Nature and Impact of Hardcore Cartels, A Report to the Danish Competition Authority,
London 2011, S. 25 ff.

5 RPW 2008/1, S. 102 f. Rz. 139 ff.

6 Quantile sind Punkte einer nach Rang oder Grosse der Einzelwerte sortierten statistischen Verteilung. Das 10
Prozent-Quantil etwa umfasst (von den kleinsten Werten aus gesehen) 10 Prozent aller Werte, das 75 Prozent-
Quantil entsprechend 75 Prozent aller Werte. Das 90 Prozent-Quantil kénnte auch so umschrieben werden, dass
es 25 Prozent aller «oberen» Werte umfasst.



schwéachen. Gleiches gilt auch hier, wenn schematisch Quantile angewandt wiirden (z.B.
jene Angebote, die unter dem 10-Prozent-Quantil liegen, erhalten eine tiefere Bewertung).

— Auch ist bekannt, dass Unternehmen, die neu in einen Markt eintreten oder erstmals bei
einer Beschaffung einer bestimmten Beschaffungsstelle (z.B. des Bundes) offerieren, be-
reit sind, sehr «scharf» zu kalkulieren. Gleiches kann fir Unternehmen gelten, deren Auf-
tragsbiicher zu wenig gefullt sind und mittels knapp kalkulierter Angebote zumindest ihre
Fixkosten zu decken beabsichtigen. Solche Angebote sind marktiblich und kénnen durch
schematische Methoden zur Priifung der Verlasslichkeit des Preises oder der Plausibilitat
des Angebotes eine schlechtere Bewertung erhalten, womit der Wettbewerb geschwaécht

wird.

Zusammenfassend kdnnen schematische, rechnerische Bewertungsmethoden wie die Mittel-
werts- oder Medianmodelle kartell- und beschaffungsrechtlich unzuldssige Submissionsabre-
den stabilisieren und férdern sowie den Wettbewerb hemmen.

3. Binnenmarktrechtliche Einschatzung schematischer Methoden zur Priifung der
Plausibilitat des Angebotes und der Verldsslichkeit des Preises

Die Anwendung der Zuschlagskriterien «Plausibilitdt des Angebotes» und «Verlasslichkeit des
Preises» enthélt auch Beziige zum Binnenmarktgesetz (BGBM). Die nachfolgend beschriebe-
nen Bezugspunkte kdnnen sich sowohl bei der konkreten Rechtsanwendung als auch hinsicht-
lich von Leitfaden mit Methodenbeurteilungen ergeben.

Das BGBM kommt gemaéss Artikel 5 Absatz 1 BGBM auf &ffentlichen Beschaffungen von Kan-
tonen, Gemeinden und anderen Tragern kantonaler oder kommunaler Aufgaben zur Anwen-
dung, nicht hingegen auf Bundesbeschaffungen. Artikel 5 Absatz 1 BGBM sieht vor, dass bei
kantonalen und kommunalen Beschaffungen die Vorschriften und darauf gestutzte Verfigun-
gen Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz nicht in einer Weise benachteiligen
durfen, welche Artikel 3 BGBM widerspricht. Artikel 5 Absatz 1 BGBM geht in seinem letzten
Satz von einer vermutungsweisen BGBM-Konformitat von éffentlichen Beschaffungen aus, die

sich auf die IV6B 2019 stitzen.

Artikel 5 Absatz 1 BGBM beinhaltet ein Diskriminierungsverbot respektive Gleichbehandlungs-
gebot im kantonalen und kommunalen Beschaffungswesen (u.a. BGer vom 11.1.2021,
2C_718/2020 E.3.3.1). Zu Diskriminierungen nach Art. 5 Abs. 1 BGBM besteht eine reichhal-
tige Praxis’. Artikel 5 BGBM kommt ergdnzend zum (inter-)kantonalen Vergaberecht zur An-
wendung und hat gegeniiber diesem Vorrang (Art. 49 Abs. 1 BV). Gemass der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung sind Verstdsse gegen das kantonale Submissionsrecht in der Regel
gleichzeitig auch als Verstoss gegen Artikel 5 Absatz 1 BGBM zu qualifizieren (BGE 141 11 113
E. 3.1.5). Als Aufsichtsbehérde Uberwacht die WEKO gestutzt auf Artikel 8 Absatz 1 BGBM
unter anderem die Einhaltung des Binnenmarktgesetzes und verfigt geméass Artikel 9 Absatz
2bs BGBM auch Uber ein Beschwerderecht.

Eine Anwendung von schematischen, rechnerischen Bewertungsmethoden basierend auf Mit-
telwerten oder Median (oder anderen Gréssen) kann zu einer Schlechterstellung der betroffe-
nen glnstigen Anbieterinnen fihren. Eine abstrakte methodische Betrachtungsweise durfte
darauf hinauslaufen, dass gunstige Anbieterinnen ohne spezifische weitere Begriindungen be-
nachteiligt wirden, was vermutlich als Diskriminierung und damit als Verstoss gegen Artikel 5
Absatz 1 BGBM einzustufen wére. Im hier vorliegenden Kontext regelméssig erwahnten und
auch unter dem revidierten Beschaffungsrecht weiter zu berticksichtigenden Leitentscheid
(BGE 143 11 553 E. 7.1) hielt das Bundesgericht in Bezug auf Artikel 5 Absatz 1 BGBM fest,
dass ein tiefes Angebot allein aufgrund seines Preises nicht schlechter bewertet werden darf
als hohere Angebote. Schematischen, rechnerischen Methoden sind deshalb aufgrund der

7 Etwa MATTHIAS OESCH/STEFAN RENFER, in: Oesch/Weber/Z&ch [Hrsg.], Wettbewerbsrecht Il Kommentar, 2. Auf-
lage Zirich 2021, Kommentar zu Art. 5 BGBM N 3.



Vorgaben in Artikel 5 Absatz 1 BGBM enge Grenzen gesetzt und sind rechtlich nur beschrénkt
zulassig. Dies gilt auch fur das im Dokument «Teil II-B: Methodeniibersicht fir die Angebots-

bewertung» erwahnte Tessiner Modell.

Keine Diskriminierung wiirde hingegen aus binnenmarktrechtlicher Hinsicht unter dem Blick-
winkel von Artikel 5 Absatz 1 BGBM vorliegen, wenn begriindet und konkret bezogen auf zwei-
felhafte Angebote, beispielsweise, weil eine Leistungserbringung zu den offerierten Konditio-
nen objektiv kaum mdglich wéare und vermutlich mit Nachforderungen zu rechnen wére, derar-
tige Angebote unterschiedlich behandelt wirden.

Zusammenfassend ergibt sich, dass schematische, rechnerische Bewertungsmethoden wie
die Mittelwerts- oder Medianmodelle aus binnenmarktrechtlicher Optik problematisch sind.

4. Angebotsbewertung

In der Bewertung von Angeboten ist aus beschaffungsrechtlicher und ékonomischer Sicht das
Preis-Leistungs-Verhaltnis zentral. Nicht nur der Preis, sondern die Qualitat oder etwa die In-
novation einer Leistung haben in die Bewertung von Angeboten einzufliessen. Ein Fokus auf
den Preis kann bei bestimmten (z.B. standardisierten) Leistungen angebracht sein, gleichwohl
steht im Beschaffungsrecht im Grundsatz das Preis-Leistungs-Verhéltnis im Vordergrund.
Auch vor diesem Hintergrund sind schematische Methoden mit einem Preisfokus fiir die Beur-
teilung der Plausibilitét des Angebotes oder der Verlasslichkeit des Preises mit verschiedenen
Unstimmigkeiten und Nachteilen verbunden. Angesichts dieser vielen Probleme sind auf an-
deren Wegen die Risiken wie Mehrkosten, Nachforderungen oder andere Komplikationen zu
minimieren.

Im Arbeitspapier 1I-B des Projektstatusberichtes sind Alternativen zur Verwendung des Mittel-
wertes oder Medians aufgefiihrt. Eine Beurteilung dieser Alternativen war zum Beurteilungs-
zeitpunkt angesichts der Kiirze der Umschreibungen schwierig. Gleichwohl lasst sich zumin-
dest Folgendes festhalten

— Schematische Beurteilungen wie Abweichungen zum Mittelwert bei Preisen und auch
Stunden (Stundenaufwand, Stundenschatzungen) oder Kosten kénnen zwar als ersten
Analyseschritt beigezogen werden. Damit aber der Beschaffungswettbewerb nicht durch
schematische Abstrafungen verfalscht wird, hat die individuelle Beurteilung der Angebote
mit Fokus auf das Preis-Leistungs-Verhaltnis im Vordergrund zu stehen.

— Schematische Methoden vermégen in der Regel nicht samtlichen Angeboten gebiihrend
Rechnung zu tragen. Abweichungen etwa zwischen angebotenen Stundenansétzen und
den Gestehungskosten mégen zwar der ersten Bewertung von Angeboten dienen, jedoch
ist zu hinterfragen, ob eine schematische Bewertung wie im Abschnitt 1.2.1 in der Zeile
«Preisanalyse» dargestellt (z.B. 1 Punkt fir Werte zwischen 16-30 %), sdmtlichen Markt-

konstellationen zu gentigen vermag.

— Die individuelle Beurteilung der Angebote mit Fokus auf das Preis-Leistungs-Verhaltnis
kann bedeuten, Angebote eingehend analysieren (einen Weg kénnen die in 1.2.2 aufge-
fuhrten Preisanalysen wichtiger Leistungspositionen darstellen) und mit den Anbieterin-
nen klaren zu mussen. Es gilt die Angebote untereinander objektiv vergleichbar zu ma-
chen. So kénnen z.B. Rechenfehler korrigiert, Unstimmigkeiten aufgedeckt (z.B. zu tiefe
Material- oder Wegkosten) oder Begriindungen fiir relativ tiefe Preise gefunden werden.

Zusammenfassend erachten wir es als zentral, dass sich die Beschaffungsstelle, die mit einem
besonders glinstigen und allenfalls nicht plausiblen Angebot konfrontiert ist, mit den méglichen
Ursachen dieser tiefen Preisfestlegung auseinandersetzt und allenfalls mit den Anbieterinnen
klart. Kommt es zu einem Automatismus durch schematische Bewertungen laufen die Be-
schaffungsstellen Gefahr, das eigentliche Ziel einer Beschaffung nicht zu erreichen und den



wirksamen Wettbewerb zu schwachen. In Abweichung von bestimmten Gréssen wie dem Mit-
telwert kénnen Kostenschédtzungen oder frihere oder dhnliche Beschaffungen fur eine Erst-
einschatzung bzw. als Ausgangspunkt fur weitere Bewertungen dienen, in einem zweiten
Schritt steht jedoch unseres Erachtens die individuelle Beurteilung der Angebote mit Fokus
auf das Preis-Leistungs-Verhaltnis im Vordergrund.

Der Vollstandigkeit halber weisen wir darauf hin, dass dies eine Stellungnahme des Sekreta-
riates der WEKO ist, welche die WEKO nicht bindet. Fir Fragen und Diskussionen stehen
Ihnen die beiden Unterzeichnenden (annabelle.marxen@weko.admin.ch, 058 483 95 79;
frank.stuessi@weko.admin.ch, 058 462 27 07) sowie fur die binnenmarktrechtlichen Aspekte
Stefan Renfer (stefan.renfer@weko.admin.ch; 058 469 28 55) gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Griissen

Wettbewerbskommission Sekretariat

o, heestdh Kaue

Frank Stussi Dr. Annabelle Marxen
Stellvertretender Direktor Wissenschaftliche Mitarbeiterin

Kopie an: Koordinationskonferenz der Bau- und Liegenschaftsorgane der 6ffentlichen Bau-
herren KBOB, Herr Herbert Tichy, Geschéftsleiter, Fellerstrasse 21, 3003 Bern





