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Betrifft: Auftragswertschéatzung und Los-/Gewerkeregelung im Unterschwellenbereich
bei Bauauftragen; Beurteilung des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst

Betreffend die Vergabe von Klein- und Kleinstlosen bei Bauauftragen im
Unterschwellenbereich vertritt das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst folgende
Auffassung:

Das Bundesvergabegesetz 2002, BGBI. | Nr. 99/2002, (idF: BVergG) regelt in § 16 die
anwendbaren Bestimmungen fir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im
Oberschwellenbereich. Dabei ist in Ubereinstimmung mit den européaischen
Vergaberichtlinien in 8 16 Abs. 6 BVergG vorgesehen, dass der Auftraggeber bei der
Vergabe von Losen eines Bauwerkes, Lose im Ausmal3 von 20% des kumulierten
Wertes aller Lose, deren Einzelwert eine Million Euro nicht Ubersteigt, auswahlen kann
und nach den Bestimmungen fur den Unterschwellenbereich vergeben darf. Als Lose im
Sinne dieser Bestimmung sind auch gewerbliche Tatigkeiten im Sinne des Anhanges |
des BVergG (Gewerke) zu verstehen (vgl. § 13 Abs. 1 BVergG).

Wie sich aus den Erlauterungen zum BVergG ergibt (vgl. AB 1118 BIgNR, 21. GP, 20),
soll diese Regelung dem Auftraggeber vor allem ermdglichen, jene Lose, fir die das
Regime des Oberschwellenbereichs zur Anwendung kommen soll, vorab festzulegen
und jene (oft sehr kleinen) Auftrage, die im Vorhinein nicht immer feststehen, nach den
Bestimmungen des Unterschwellenbereiches zu vergeben.

Die Regelung dient nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst
erkennbar dazu, insbesondere die Vergabe von Kleinstlosen, in einem Verfahren
abzuwickeln, das im Hinblick auf seinen administrativen und wirtschaftlichen Aufwand in
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einem angemessen Verhaltnis zum Wert und zur Bedeutung des jeweiligen Loses steht.
Gegebenenfalls kdnnen einzelne Lose bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen auch
im Wege der Direktvergabe vergeben werden.

§ 17 BVergG regelt die anwendbaren Bestimmungen fiur die Vergabe von o6ffentlichen
Auftragen im Unterschwellenbereich. Er enthalt jedoch keine § 16 Abs. 6 BVergG
entsprechende Regelung fir die Vergabe von Kleinlosen. Hinzuweisen ist ferner darauf,
dass die Regelungen fur die Wahl der Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich (vgl.
dazu die 88 26ff BVergG) eindeutig auf ,Auftrage” und , Auftragswerte” (nicht aber etwa
auch auf Lose bzw. Loswerte) abstellen. Eine rein am Wortlaut orientierte Auslegung
des Gesetzes wirde daher im Unterschwellenbereich insbesondere in jenen Fallen, in
denen die einschlagigen Schwellenwerte des § 26 BVergG uUberschritten werden, zu
dem Ergebnis fuhren, dass einzelne Kleinstlose - die bei einem Verfahren im
Oberschwellenbereich unter Anwendung des 8§ 16 Abs. 6 BvergG direkt vergeben
werden kdnnten - im offenen oder nicht offenen Verfahren zu vergeben waren. Die
Regelungen des Unterschwellenbereiches waren — falls man dieser Auslegung des
Gesetzes folgen wirde — diesbezlglich strenger und weniger flexibel als jene des
Oberschwellenbereiches.

Nach Ansicht des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst steht ein derartiges
Auslegungsergebnis aber in einem offenkundigen Widerspruch zu den Intentionen des
Gesetzes. Die Erlauterungen zum BVergG (vgl. AB 1118 BIgNR, 21. GP) halten fest,
dass im Ober- und Unterschwellenbereich grundséatzlich ein mdglichst homogenes
Regelungswerk gelten werden soll. Im Unterschwellenbereich sollten in jenen Bereichen
Vereinfachungen verankert werden - und somit den Auftraggebern eine grol3ere
Flexibilitdt zugestanden werden -, in denen die Einhaltung der europarechtlichen
Vorgaben fir den Oberschwellenbereich unangemessen ware. Die Regelungen des
Unterschwellenbereiches sollten nach den Intentionen des Gesetzgebers den
offentlichen Auftraggebern aber jedenfalls jenes Mindestmal? an Flexibilitat
gewahrleisten, das diesen auch im Oberschwellenbereich zur Verfiigung steht.
Keinesfalls sollten jedoch die Regelungen des Unterschwellenbereiches strenger
gestaltet werden als (allenfalls existierende) Parallelregelungen des
Oberschwellenbereiches.

Weiters sprechen auch die Bestimmungen uber die Wahl des Vergabeverfahrens (vgl.
§ 24 ff BVergG) dafir, dass den Auftraggebern das jeweils in Bezug auf die Vergabe
eines konkreten Auftrages angemessene Verfahren zur Verfugung stehen soll, das am
besten geeignet ist (nicht zuletzt nach Kriterien der administrativen und wirtschafltichen
Effizienz), mogliche Vertragspartner zu identifizieren.
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Im Gegenzug lassen sich weder aus dem Gesetz selber noch aus den Erlauterungen
Anhaltspunkte dafiir gewinnen, dass der Gesetzgeber beabsichtigt hat, in der Frage der
Vergabe von Losen im Unterschwellenbereich, die ansonsten vorhandene Flexibilitat
einzuschranken.

Vor diesem Hintergrund geht das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst davon aus,
dass das Fehlen einer dem 8§ 16 Abs. 6 BVergG entsprechenden Regelung fir den
Unterschwellenbereich eine vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte, systemwidrige Liicke
darstellt, die aus den angefiihrten systematischen und teleologischen Uberlegungen im
Wege der Analogie geschlossen werden kann (vgl. dazu allgemein Bydlinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982), 473ff mwN).

Daraus folgt, dass im Wege der Analogie die Kriterien des § 16 Abs. 6 BVergG fir
Losvergaben auch im Unterschwellenbereich herangezogen werden kénnen. Somit
haben Auftraggeber auch im Unterschwellenbereich die Méglichkeit, bei Bauwerken, die
aus mehreren Losen bestehen, Lose im Ausmalf3 von 20% des kumulierten Wertes aller
Lose, deren Einzelwert eine Million Euro nicht Ubersteigt (diese Losgréf3e ist auch im
Unterschwellenbereich denkbar aufgrund der Schwellenwerteverordnung 2005, BGBI. |l
Nr. 56/2005) auszuwéhlen und nach den fur den Unterschwellenbereich jeweils
einschlagigen Bestimmungen zu vergeben. Dabei ist freilich zu bertcksichtigen, dass
auch in dieser Konstellation der in § 13 Abs. 2 BVergG statuierte Grundsatz zu beachten
ist, dass durch die Aufteilung eines Bauauftrages oder eines Baukonzessionsvertrages
nicht die Anwendung der Vorschriften des BVergG fur den Oberschwellenbereich
umgegangen werden darf.

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst ersucht die Verspéatung der Stellungnahme
zu entschuldigen.

18. April 2005
Fir den Bundeskanzler:
Michael FRUHMANN

Elektronisch gefertigt




