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MlDdESthWIChtung voIn QualltatSkl‘lterlen? Gemass Bundesgericht

ist bei einfachsten Beschaffungen das Zuschlagskriterium «Preis» mit mindestens 60 % zu gewichten, bei komplexen

Beschaffungen mit mindestens 20 %. Bestehen auch Vorgaben fir eine Mindestgewichtung von Qualitatskriterien?
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Mindestgewichtung von Qualitats-

kriterien?

Je komplexer die ausgeschriebene Leistung, desto weniger Gewicht ist dem Preiskri-

terium beizumessen. In diesen Fallen kommt anderen Kriterien wie insbesondere der

Qualitat erhohte Bedeutung zu. Wahrend sich das Bundesgericht verschiedentlich mit

der Mindestgewichtung des Preiskriteriums auseinandergesetzt hat, stellt sich die

Frage, ob eine Mindestgewichtung von Qualitatskriterien ebenfalls gesetzlich vorge-

zeichnet ist.

Leitlinien der Rechtsprechung

Der Vergabestelle steht bei der Festle-
gung der Zuschlagskriterien sowie deren
Gewichtung ein weiter Ermessensspiel-
raum zu, doch ist sie dabei verpflichtet,
der Art der Beschaffung Rechnung zu
tragen.! Gemass Bundesgericht gilt die
Faustregel: Je komplexer die ausge-
schriebene Leistung, desto weniger Ge-
wicht ist dem Preiskriterium beizumes-
sen. In diesen Fallen kommt Kriterien wie
der Qualitdt erhohte Bedeutung zu.?

Das Bundesgericht hat sich verschiedent-
lich dahingehend geaussert, dass auch
bei komplexen Beschaffungen das Preis-
kriterium mit mindestens 20 % zu ge-
wichten ist, wobei diese Gewichtung nicht
durch die Bewertungsmethode (etwa eine
flache Preiskurve) weiter abgeschwacht
werden darf.? Erst kirzlich hat das Bun-
desgericht sodann entschieden, dass bei
einfachsten Vergaben der Preis bei den
Zuschlagskriterien mit mindestens 60 %
zu gewichten sei.* Daraus kann nur, aber
immerhin, abgeleitet werden, dass (i)
selbst bei der komplexesten Vergabe der
Preis nicht mit weniger als 20 % und (ii)
bei als «einfach» einzustufenden Verga-
ben der Preis stets mit zwischen

60 - 100 % zu gewichten ist. Bei der Ver-
gabe von «standardisierten Leistungen»
kann (muss aber nicht) allein auf das
Preiskriterium abgestellt werden, solan-
ge aufgrund der technischen Spezifikati-
on der Leistung hohe Anforderungen an
die Nachhaltigkeit in sozialer, okologi-
scher und wirtschaftlicher Hinsicht ge-
wahrleistet sind (Art. 29 Abs. 4 BoB).®

Bislang wurde hochstrichterlich nicht
entschieden, ob nicht nur eine Minimal-,
sondern auch eine Maximalgewichtung
des Preiskriteriums gesetzlich vorge-
zeichnet ist. Eine solche Maximalgewich-
tung des Preises wurde eine Mindestge-
wichtung von Qualitatskriterien bedeuten.
Gemass einem kurzlich bereits unter
dem revidierten BoB ergangenen Ent-
scheid des Bundesverwaltungsgerichts
hatte eine Beschwerdefuhrerin eine Min-
destgewichtung des Qualitatskriteriums
von 20 - 30 % gefordert und argumen-
tiert, mit dem Inkrafttreten des neuen
BoB gehe ein Paradigmenwechsel vom
Preis- zum Qualitatswettbewerb einher.
Die Vergabestelle habe aus diesem Grund
sicherzustellen, dass eine Mindestge-
wichtung der Qualitatskriterien eingehal-
ten und diese nicht durch die Kriterien-
wahl und/oder die Bewertungsmethodik
unterschritten werde. Ahnlich wie bei der
Preisgewichtung sei deshalb davon aus-
zugehen, dass nach dem neuen Geset-
zeszweck eine Mindestgewichtung der
Qualitat angezeigt sei. Das Bundesver-
waltungsgericht stellte fest, das Bundes-
gericht habe bislang keine Mindestge-
wichtung der Qualitat verlangt. Es konnte
die Frage offenlassen, da es sich um kei-
ne komplexe Beschaffung handelte, die
gegebenenfalls eine hohere Gewichtung
der Qualitat verlangen wiirde.

Leitlinien der Vergabepraxis

Entsprechend der grossen Diversitat
moglicher Beschaffungsgegenstande be-
dient sich die Praxis der — nicht scharf
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trennbaren Kategorien von «komplexen»,
«einfachen» bzw. «standardisierten» und
«weder komplexen noch einfachen» bzw.
«mittelkomplexen» Leistungen.

Mogliche Kriterien fur die Einschatzung
der Komplexitat eines Auftrags sind nach
hier vertretener Auffassung insbesonde-
re auch die damit verbundenen fachli-
chen Anforderungen, die involvierten Ri-
siken (z.B. Sicherheit von Personen und
Sachwerten, immaterielle Interessen),
langfristige Auswirkungen des Auftrags
und die Bedeutung des Objekts bzw. der

Leistung, welcher der Auftrag dienen soll.

Letztlich ist die Einstufung im Einzelfall
anhand aller relevanten Eigenschaften
des konkreten Auftrags zu beurteilen. Ei-
ne hohere Gewichtung des Qualitatskrite-
riums drangt sich z.B. auf bei der Be-
schaffung von Dienstleistungen, deren
Qualitat sich langfristig auswirken wird.
Dienstleistungen zur Planung eines auf
eine lange Lebensdauer angelegten Pro-
jekts, die etwa die Erarbeitung und Be-
wertung von Handlungsoptionen umfas-
sen, zahlen sich spater aus: Dadurch sind
in der Regel die Gesamtkosten tiefer und
der Nutzen grosser.” Ahnliches gilt, wenn
mit der Dienstleistung erhohte Risiken
einhergehen oder wichtige Rechtsguter
berthrt sind.

KBOB Leitfaden

Die KBOB hat am 14. Dezember 2020 ei-
nen Leitfaden zur Beschaffung von Leis-
tungen in der Objektbewirtschaftung
(«Leitfaden KBOB») herausgegeben, der
auf dem revidierten Beschaffungsrecht
basiert.® Der Leitfaden soll den Mitglie-
dern der KBOB im Sinne einer Empfeh-
lung aufzeigen, wie bei der Vergabe von
Leistungen der Objektbewirtschaftung
ein zweckmassiges Resultat in Form des
vorteilhaftesten Angebots erreicht wer-
den kann.’ In Anhang 1 zum Leitfaden
KBOB («Leitfaden KBOB Anhang 1») fin-
den sich Erlauterungen zur Auswahl und
Bewertung (inkl. Gewichtung) von Zu-
schlagskriterien.’

Die KBOB empfiehlt in ihrem Leitfaden
folgende Gewichtungen der Preis- und
Qualitatskriterien, abgestuft nach unter-
schiedlichen Komplexitatsgraden des
Auftrags:"

Parlament verabschiedeten Fassung
durch und stehe im Ergebnis auf gleicher
Stufe wie die Gesetzesziele.”

Anforderungen / Komplexitat Einfach Mittel Hoch
Preis 50-70 % 30-50% 20-40%
Qualitat 30-50% 50-70% 60-80%

Einfluss des revidierten Beschaffungs-
rechts?

Nach bisherigem Recht ging der Zuschlag
an das «wirtschaftlich gunstigste Ange-
bot» (Art. 21 Abs. 1 aB6B'?). Im Zuge der
parlamentarischen Beratung wurde -
auch als Ausdruck der beabsichtigten
Starkung des Qualitatswettbewerbs — der
Begriff «wirtschaftlich glinstigstes»
durch «vorteilhaftestes» Angebot ersetzt.
Diese Terminologie steht naher an derje-
nigen des GPA 2012, das verlangt, dass
der Zuschlag an das «most advantage-
ous» Angebot erfolgt (GPA 2012 XV:5

lit. a).

Breiter Interpretationsspielraum

Ob sich dadurch an der Rechtslage etwas
geandert hat, ist nicht eindeutig: Grund-
satzlich ist das vorteilhafteste Angebot
anhand der Zuschlagskriterien zu ermit-
teln und es stand Vergabestellen schon
vor der Revision offen, mittels Definition
des Leistungsgegenstands und der Zu-
schlagskriterien der Qualitat einen hohen
Stellenwert einzuraumen. Die von der
Rechtsprechung entwickelten Leitlinien
zum wirtschaftlich glinstigsten Angebot'™
gelten daher sinngemass auch fur die Er-
mittlung des vorteilhaftesten Angebots.”
Teilweise wird in der Neuformulierung
von Art. 41 BoB ein gesetzlicher «Para-
digmenwechsel» vom Preis- zum Quali-
tatswettbewerb gesehen.'® Die Zielset-
zung des BB hin zum Qualitatswettbe-
werb dringe jedenfalls in der vom

Gemass anderer Ansicht zeigt

Art. 29 BoB, dass der Gesetzgeber eine
Weiterentwicklung in Richtung Qualitats-
wettbewerb ermaglichen wollte. Letztlich
haben nach dieser Auffassung aber die
Vergabestellen mit der Gestaltung ihrer
Ausschreibungen (insbesondere der ent-
sprechenden Gewichtung der Zuschlags-
kriterien, d.h. starkeren Betonung der
Qualitatskriterien) Uber dessen Umset-
zung zu entscheiden.”®

Es bleibt offen, ob das Bundesgericht den
vom Gesetzgeber unterstitzten Wandel
vom Preis- zum Qualitatswettbewerb
ganz den Vergabestellen Uberlassen oder
diesen engere Leitplanken in Form einer
Mindestgewichtung des Qualitatskriteri-
ums setzen wird. Nach hier vertretener
Auffassung besteht jedenfalls kein Grund,
warum die Rechtsprechung einerseits flr
Auftrage verschiedener Komplexitatsgra-
de eine Mindestgewichtung, andererseits
aber keine Maximalgewichtung des Preis-
kriteriums vorsehen sollte: Die (sich ggf.
langfristig auswirkende) Qualitat der aus-
geschriebenen Leistung kann fur den
wirtschaftlichen Einsatz der offentlichen
Mittel ahnlich relevant sein wie der Preis.
Aus dem revidierten Beschaffungsrecht
ergeben sich jedenfalls zusatzliche Argu-
mente, um bei komplexeren Auftragen ei-
ne Maximalgewichtung des Preiskriteri-
ums bzw. eine Mindestgewichtung der
Qualitatskriterien zu rechtfertigen.
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Prozessual: Riigeobliegenheit betref-
fend Mangel der Ausschreibung

Aus Anbietersicht gilt es zu bedenken,
dass gemass Art. 53 Abs. 2 BOB Festle-
gungen in den Ausschreibungsunterlagen
zusammen mit der Ausschreibung anzu-
fechten sind, sofern ihre Bedeutung fur
den Anbieter erkennbar ist. Festlegungen
in der Ausschreibung sind mit Beschwer-
de gegen die Ausschreibung selbst anzu-
fechten. Zu solchen Festlegungen gehort
auch die Gewichtung der Zuschlagskrite-
rien Preis und Qualitat. Wird die
Beschwerdefrist verpasst, kann eine
tibermassige Gewichtung des Preiskrite-
riums nicht mehr mit einer Beschwerde
gegen den Zuschlag gerugt werden.

Fazit

Obwohl zur Mindestgewichtung von Qua-
litatskriterien bislang ein hochstrichterli-
ches Urteil fehlt, sind Vergabestellen gut
beraten, die Gewichtung der Qualitatskri-
terien insbesondere anhand der Komple-
xitat des Auftrags und der ggf. langfristi-
gen wirtschaftlichen Auswirkungen der
Qualitat sorgfaltig festzulegen. Der Leit-
faden KBOB kann dabei trotz seines be-
schrankten sachlichen Anwendungsbe-
reichs als Orientierungshilfe dienen, um
das Beschwerderisiko zu verringern.

Vergabe News berichtet Uber neuere Entwicklungen und
wichtige Themen im Bereich des schweizerischen
Beschaffungsrechts. Die darin enthaltenen Informationen
und Kommentare stellen keine rechtliche Beratung dar
und die erfolgten Ausfiihrungen sollten nicht ohne spezifi-
sche rechtliche Beratung zum Anlass fiir Handlungen ge-

nommen werden.

Unter www.beschaffungswesen.ch finden Sie eine Einfiih-
rung und weiterfihrende Informationen zum offentlichen
Beschaffungsrecht der Schweiz, insbesondere hilfreiche
Links zu den verschiedenen Rechtsquellen sowie Publika-

tionsbeitrdge.
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