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Der massgebende Auftragswert zur Bestimmung des korrekten Vergabe-

verfahrens

— insbesondere die Unterscheidung nach der 12- und der 48-monatigen Betrach-

tungsweise bei fortdauernder Rechtsbeziehung mit einem Anbieter'

1 Grundsatz: Massgebend ist der einzelne Auftrag

1 Auszugehen ist zunichst vom einzelnen Aufirag, d.h. vom einzelnen Vertrag, der mit ei-
nem Anbieter abgeschlossen wird. Steht der Wert eines Auftrags zum Zeitpunkt der
Vergabe nicht fest, so ist er sorgfdiltig zu schdtzen. Bei Unklarheiten sind verniinftige An-
nahmen zu treffen. Bei knapp unter dem Schwellenwert liegenden Schétzungen ist nach

dem Vorsichtsprinzip aufzurunden.

> In den Auftragswert einzurechnen sind zwingend notwendige Folgeauftrdge und Optionen
auf Folgeauftrdge. Solche zwingend notwendigen Folgeauftrige und Optionen auf Folge-
auftrige sind zusammen mit der Hauptleistung auszuschreiben und miissen spéter nicht

mehr in einem Beschaffungsverfahren vergeben werden.

3 Bei Rahmenvertrdigen mit bestimmter Laufzeit ist fiir die Bestimmung des Auftragswerts

die gesamte Laufzeit massgebend.

" Das vorliegende Paper wurde mit dem Zweck geschrieben, den Personen ,,an der Front“ eine méglichst
einfach verstandliche Arbeitshilfe zur Beantwortung der Frage zu geben, ob ein qualifiziertes Vergabever-
fahren durchzufiihren ist. Es erhebt nicht den Anspruch auf Wissenschaftlichkeit, vielmehr wurde aus
Griinden der Lesbarkeit bewusst auf die Angabe von Literatur und Rechtsprechung verzichtet. An Stelle
von juristischen Begriffen wurden zum Teil umgangssprachliche Formulierungen verwendet, welche der
Unterzeichnende als besser versténdlich erachtete.
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Beispiel: Wird ein Standardisierungsentscheid fiir ein Biiromdbelkonzept getroffen und soll mit dem Anbie-
ter ein Rahmenvertrag fiir die ndchsten 15 Jahre abgeschlossen werden, so ist der Gesamtwert aller Biiro-
mobel, die in den nichsten 15 Jahren erworben werden sollen, massgebend.

2 Keine Aufteilung von Auftrigen zur Umgehung von Schwellen-
werten

+ Ein Auftrag darf nach Art. 2 OBV nicht in der Absicht aufgeteilt werden, unter dem
Schwellenwert fiir ein qualifiziertes Beschaffungsverfahren zu bleiben. Damit Art. 2 OBV
zur Anwendung gelangt, muss mit einer Auftragsaufteilung bewusst das Ziel verfolgt
werden, unter einem Schwellenwert fiir ein qualifiziertes Beschaffungsverfahren zu blei-
ben. Keine Anwendung findet Art. 2 OBV, wenn das Nichterreichen des Schwellenwerts
bloss die (unbeabsichtigte) Folge und nicht die Intention der Aufteilung eines Auftrags
darstellt.

s Im Einzel- bzw. Beschwerdefall ist es fiir die {iberpriifenden Instanzen hiufig schwierig
festzustellen, ob das Nichterreichen des Schwellenwerts bezweckt wurde oder bloss die
Folge einer Aufteilung darstellt, zumal sich der (subjektive) Wille der Vergabestelle nur in
Ausnahmefillen klar nachweisen ldsst (etwa bei Vorliegen von Aktennotizen oder Proto-
kollen). Die Justizbehorden schliessen deshalb regelméssig aus den objektiven Umstdnden
auf die Absichten der Vergabestellen. Vergabestellen haben also darzulegen, aus welchen

sachlichen Griinden ein Auftrag nicht als ganzer, sondern ,,in Tranchen* erteilt wurde.

6 Mit anderen Worten: Ob eine Umgehungsabsicht besteht, ist insbesondere nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten zu beurteilen (ist es wirtschaftlich sinnvoll, den Auftrag auf-
zuteilen bzw. bestehen sachliche Griinde fiir die Aufteilung?). Ist von einer ,.kiinstlichen*
Aufteilung eines Auftrags auszugehen, sind die Teilauftrdge zur Berechnung des Auf-

tragswerts zusammenzurechnen.

Beispiel: Werden gleichzeitig zwei typengleiche Fahrzeuge gekauft, so diirfte es zum Erreichen besserer
Einkaufskonditionen sinnvoll sein, die Fahrzeuge mit nur einem Lieferauftrag zu beschaffen. Die Aufteilung
der Vergabe ist unzuléssig, soweit nicht andere sachliche Griinde diese rechtfertigen.

Ist mit sinkenden Preisen (z.B. fiir IT-Produkte) zu rechnen, so kann es sinnvoll sein, eine Beschaffung auf
verschiedene, zeitlich gestaffelte Auftrage aufzuteilen.
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3 Auftrage ohne bestimmte Laufzeit

Bei Auftrigen mit unbestimmter Laufzeit entspricht der Auftragswert den geschdtzten

Kosten fiir vier Jahre (Art. 3 Abs. 3 Bst. b OBV).

Beispiel: Einkauf von Rechtsberatungs-Dienstleistungen mit unbestimmter Dauer, wie dies im Rahmen der
»Ausleihe® (vertragsrechtlich diirfte es sich um ein Auftragsverhéltnis handeln, inhaltlich hat das Rechtsver-
héltnis aber Charakterziige einer Personalleihe) eines Mitarbeiters zunédchst beim Notariat Aebersold und
Haas und anschliessend bei Hausermann + Partner geschehen ist.

Unter die Bestimmung von Art. 3 Abs. 3 Bst. b OBV fallen auch Rahmenvertriige mit

unbestimmter Laufzeit.

Beispiel: Wird der Standardisierungsentscheid fiir das Biiromdbelkonzept ohne zeitliche Vorgabe getroffen
und dementsprechend ein Rahmenvertrag ohne bestimmte Laufzeit abgeschlossen, ergibt sich der massge-
bende Auftragswert nach den geschidtzten (durchschnittlichen) monatlichen Kosten mal 48 (= 4 Jahre).

Ein solcher Rahmenvertrag kann auch impliziter Natur sein. Ein solcher impliziter Rah-
menvertrag ist etwa anzunehmen, wenn iiber Jahre hinweg Leistungen bei einem Anbieter

bezogen werden und dieser aufgrund der ,,Kundentreue* besondere Konditionen gewihrt.

Unter Art. 3 Abs. 3 Bst. b OBV fallen Dienstleistungsauftrige, Lieferauftrige und Bau-

auftrige.

4 Zusammenrechnung bei wiederkehrenden Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrigen und bei der Vergabe in Lose

Nach Art. 3 Abs. 1 OBV berechnet sich der (vergaberechtlich relevante) Auftragswert bei
wiederkehrenden Liefer- und Dienstleistungsaufirdgen sowie bei der Vergabe von Liefer-

und Dienstleistungsauftriagen in gleichartige Lose

— entweder nach dem tatsdchlichen Gesamtwert der Auftrige, die wahrend der letzten

zwoOlf Monate vergeben worden sind

— oder nach dem geschitzten Gesamtwert der Auftrige im Geschéftsjahr oder in den

zwoOlf Monaten, die dem Erstauftrag folgen.

Eine Auftragsvergabe in gleichartige Lose liegt vor, wenn gleichartige Arbeiten nicht in
einem Auftrag vergeben werden, sondern in mehrere Auftrige aufgeteilt werden. Lose
konnten zeitlich auseinanderfallen, es muss aber zum Zeitpunkt der ersten Auftragsverga-

be erkennbar sein, dass weitere gleichartige Arbeiten vergeben werden. Die Vergabe in
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Lose erfolgt typischerweise — aber nicht zwingend — an unterschiedliche Anbieter im glei-

chen Markt.

Auch wenn nach dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 OBV die Pflicht zur Zusammenrech-
nung bei der Vergabe von Arbeiten in Lose auf Liefer- und Dienstleistungsauftrige be-
schrinkt ist, so hat nach Ansicht des Unterzeichnenden auch bei Bauaufirdgen eine Zu-
sammenrechnung von gleichartigen Losen zu erfolgen, wenn sie das gleiche Bauprojekt
betreffen. Oberhalb der staatsvertraglichen Schwellenwerte ergibt sich die Pflicht zur Zu-
sammenrechnung direkt aus dem General Procurement Agreement — also aus dem WTO-

Recht.

Ein wiederkehrender Auftrag liegt nach der hier vertretenen Auffassung vor, wenn mehre-
re vergebene bzw. zu vergebende Auftrige gleichartig sind und wiederholt an den glei-
chen Anbieter vergeben werden. Zwischen den Auftrigen muss ein rechtlicher oder ein

enger sachlicher Zusammenhang bestehen.

Bei Bauauftriagen besteht keine Pflicht zur Zusammenrechnung bei wiederkehrenden Auf-

trigen zur Bestimmung des vergaberechtlich relevanten Auftragswerts.

5 Fortdauernde Rechtsbeziehung mit einem Anbieter

Besteht mit einem Anbieter eine fortdauernde Rechtsbeziehung, werden also immer wie-
der Auftrdge an den gleichen Anbieter erteilt, stellt sich nach dem Geschriebenen die Fra-
ge, ob — und wenn ja: wie — die einzelnen Auftrige zur Berechnung des vergaberechtlich

massgebenden Auftragswerts zusammenzurechnen sind.

Ein Zusammenrechnen der Auftriage iiber vier Jahre bzw. , mit Blick auf die kommenden
vier Jahre* (48-monatige Betrachtungsweise) muss erfolgen, wenn der Vergabestelle be-
sondere Konditionen wegen grossem Umsatz, Kundentreue oder Ahnlichem gewihrt wer-
den und dementsprechend von einem impliziten Rahmenvertrag (logischerweise ohne be-
stimmte Dauer) auszugehen ist, der sich sozusagen iiber die einzelnen Auftrige legt. Ohne
solche besonderen Konditionen wird man nur ganz ausnahmsweise (z.B. wenn fiir beide
Vertragsparteien klar ist, dass man noch iiber lange Zeit zusammenarbeiten wird und sich
dieser Wille ,,wie ein rechtliches Band* prasentiert) einen impliziten Rahmenvertrag an-
nehmen diirfen. Ist von einem impliziten Rahmenvertrag auszugehen, so spielt es (abgese-
hen von der Frage nach dem einschldgigen Schwellenwert) keine Rolle, ob es sich um ei-

nen Bauauftrag, einen Dienstleistungsauftrag oder einen Lieferauftrag handelt.
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Bestehen keine besondere Konditionen und ist auch nicht aus einem anderen Grund von
einem impliziten Rahmenvertrag auszugehen, so ist weiter zu priifen, ob ein wiederkeh-
render Dienstleistungs- oder Liefervertrag vorliegt. Diesfalls sind die Aufirdge an densel-
ben Anbieter innert 12 Monaten bzw. sinnvollerweise im Geschéftsjahr zusammenzuzih-

len.

Beispiel: Auftrdge an Rohrmax.
Liegt weder eine Ausgangslage nach Rz. 17 noch eine Ausgangslage nach Rz. 18 vor, so
miissen einzelne Auftrige zur Bestimmung des korrekten Vergabeverfahrens nicht zu-

sammengerechnet werden.

Bern, den 29. Oktober 2012

[«
(

Martin Buchli, RA, LL.M.



Zusammenrechnen von einzelnen Auftragen bzw. Teilauftragen zur Bestimmung des

. Bemerkungen
Vergabeverfahrens - Prifschema
Zu 10: MB, Der
10. Wurde Auftrag zur Umgehung eines massgebende
Schwellenwertes aufgeteilt? Auftragswert ...;
Rz.4-6
15. Alle Teilauftrage
zusammenrechnen
Zu 20: MB, Der
20. Vergabe in gleichartige massgebende
Lose? Auftragswert ...;
Rz. 13
25. Alle gleichartigen Lose
sind zusammenzurechnen
Zu 30: MB, Der
massgebende
o . Nein, d.h. 35. Auftrage miissen nicht Auftragswert ..;
30. Gehen die einzelnen Auftrage L Rz. 14 und 16 - 19
) } unterschiedliche zusammengerechnet .
an den gleichen Anbieter? .
Anbieter werden
Zu 35: MB, Der
massgebende
Auftragswert ...;
Rz. 1f.
Zu 40: MB, Der
40. Besteht ein Rahmenvertrag 42. Vgl. nachste Seite, ab Amfatssgebe:tde-
mit diesem Anbieter? Nr. 43 uttragswert ...,
Rz. 3 und 17f.
55. Auftrage wahrend 4 Zu 40: MB, Der
50. Hat der Rahmenvertrag eine Jahre zusammenrechnen massgebende
Laufzeit? bzw. Schatzung des Auftragswert ...;
Auftragswertes fiir 4 Jahre Rz.7 - 10

*

60. Alle Auftrage wahrend Laufzeit
zusammenrechnen (inkl. allfallige
Verlangerungsoptionen) bzw.
Schatzung der kumulierten
Auftragswerte wahrend der
Laufzeit

Zu 60: Eine allfallige

Kiindigungsmdglich-

keit hat keinen
Einfluss.




Bemerkungen

43. Es liegt kein Rahmenvertrag

vor

44. Handelt es
sich um
Bauauftrage?

45. Auftrage missen
nicht
zusammengerechnet
werden

47. Auftrage missen wahrend
12 Monaten bzw. wahrend
des Geschéaftsjahres
zusammenrechnen.

Nein, d.h. es handelt sich um
Liefer- oder
Dienstleistungsauftrage

46. Handelt es sich um
gleichartige Leistungen
die wiederkehrend
beschafft werden?

Zu 46: MB, Der
massgebende
Auftragswert ...;
Rz. 11 und 14

48.Auftrage missen nicht
zusammengerechnet
werden




