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Mietvertrage mit der offentlichen
Hand sind — nicht immer -

auszuschreiben!

BEITRAG. Der Abschluss von Bestandvertrigen mit der 6ffentlichen Hand als Bestandnehmerin ist grund-
sitzlich vom Vergaberecht ausgenommen. In gewissen Konstellationen wurde von der Rsp allerdings eine
Ausschreibungspflicht als Bauauftrag angenommen. Der EuGH hat jiingst in einem Urteil mit Osterreich-
bezug auch fiir den bisherigen Paradefall solcher Bauauftrige, die Anmietung noch zu errichtender Ge-
bédude, die Ausnahme vom Vergaberecht bekriiftigt. Dies hat Auswirkungen auf die Gestaltung von Be-
standvertriagen mit 6ffentlichen Auftraggebern. ecolex 2021/514
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A. Ausnahme von der Ausnahme vom
BVergG 2018

Wenn offentliche Auftraggeber Leistungen beschaffen, muss
dabei in der Regel das BVergG 2018" eingehalten werden.
Bestimmte Beschaffungen und Vertrédge sind von der An-
wendbarkeit des BVergG 2018 ausgenommen. Dies gilt etwa
fiir Liegenschaftsgeschéfte gem § 9 Abs 1 Z 10 BVergG 2018,
wonach insb Vertrage iiber Erwerb, Miete oder Pacht von
Grundstiicken oder vorhandenen Gebduden nicht vom An-
wendungsbereich des BVergG 2018 erfasst sind. Diese Aus-

nahmen vom BVergG 2018 sind erforderlich, weil aufgrund der
Eigenschaften von Grundstiicken und Gebduden, wie zB Lage,
Beschaffenheit, Ausstattung etc, diese grundséatzlich nur

schwer substituierbar sind und insofern ein Wettbewerb nicht
oder nur sehr eingeschréankt moglich ist.? Haufig werden Miet-

V' BG Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2018 -
BVergG 2018) BGBI | 2018/65.

2 Vgl Heid in Heid/Deutschmann/Hofbauer/Reisner (Hrsg), BVergG 2018
(2019) zu § 9 BVergG 2018 Rz 33.
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bzw Pachtvertrage aber noch lange vor der Fertigstellung von
Gebauden abgeschlossen (,,Forward Lease“). Auch im Rahmen
von Forward (Funding) Purchases erwerben Investoren Ge-
baude noch im Projektentwicklungsstadium, oftmals noch vor
Vorliegen einer Baugenehmigung. Die Struktur solcher Pro-
jekte sieht regelmil3ig auch den Abschluss von Mietvertragen
als eine Voraussetzung fiir die Kaufpreisfalligkeit vor, deren
Eckpunkte schon im Vorfeld festgelegt werden. Die &ffentliche
Hand ist nicht nur bei diesen Transaktionen meist gern gese-
hene Mieterin. Das Vergaberecht wird bei der Gestaltung der
Bestandvertrége aber nicht immer mitgedacht und kann sich zu
einem echten Problem fiir das Gelingen solcher Deals auswei-
ten: Denn der Abschluss eines Bestandvertrags iiber ein noch
nicht existentes Gebdude durch einen 6ffentlichen Auftragge-
ber kann als ausschreibungspflichtiger Bauauftrag gem § 5
BVergG 2018 zu qualifizieren sein.® Wird das Vergaberecht
nicht eingehalten, drohen uU schwerwiegende Rechtsfolgen,
wie die Nichtigerklarung des Vertrags, Buldgelder oder Scha-
denersatzanspriiche.

Schon die bisherige Rsp hat allerdings nicht jegliche Inbe-
standnahme von noch zu errichtenden Gebéduden als aus-
schreibungspflichtigen Bauauftrag angesehen, sondern zu-
satzliche MaBnahmen der 6ffentlichen Hand als erforderlich
angesehen, mit denen der Auftraggeber die Merkmale des
Vorhabens vorgibt oder zumindest einen entscheidenden Ein-
fluss auf dessen Planung gehabt haben muss.? Anhand eines
aktuellen Urteils des EuGH® zur Frage der Anwendbarkeit des
Vergaberechts auf einen Mietvertrag iiber ein noch nicht er-
richtetes Gebdude sollen diese Kriterien erortert werden, um
daraus mal3gebliche Leitlinien fiir die Gestaltung von Be-
standvertragen ableiten zu konnen.

B. Anforderungen an einen Bauauftrag
gem § 5 BVergG 2018

Die Erbringung von Bauleistungen durch Dritte stellt gem § 5
Z 3 BVergG 2018 dann einen grundsitzlich ausschreibungs-
pflichtigen Bauauftrag dar, wenn die Bauleistungen nach den
,Erfordernissen“ des 6ffentlichen Auftraggebers erfolgen, ,,so-
fern der dffentliche Auftraggeber einen entscheidenden Einfluss
auf die Art und die Planung des Vorhabens hat“. Damit ein — vom
BVergG 2018 grundsétzlich ausgenommener — Miet- oder
Pachtvertrag als Bauauftrag einer Ausschreibungspflicht un-
terliegt, ist also abzugrenzen, wann vergaberechtlich relevante
Erfordernisse des offentlichen Auftraggebers bestehen bzw
worin eine maf3gebliche Einflussnahme begriindet wird.

1. Erfordernisse und Einflussnahme durch die
offentliche Hand

Wann ein offentlicher Auftraggeber einen mafgeblichen Ein-
fluss nimmt und dadurch die Bauleistung nach seinen Erfor-
dernissen erfolgt, wurde vom EuGH bereits mehrfach ent-
schieden: In der bisherigen Rsp des EuGH wurden verschiedene
Ankniipfungspunkte fiir die Annahme der Vorgabe von verga-
berechtlich relevanten Erfordernissen durch einen Auftragge-
ber formuliert. Urspriinglich stand die Einflussnahme auf die
Leistungsbeschreibung im Fokus,® bevor der EuGH im Jahr 2005
mit der Rs C-220/05, Auroux, auf die Einflussnahme auf die
technische Funktionalitdt des zu errichtenden Gebdudes abge-
stellt hat.”

In der jiingeren Rsp legte der EuGH hingegen fest, dass die
Bauleistungen erst dann nach den Erfordernissen des 6ffentli-
chen Auftraggebers ausgefithrt werden, wenn dieser die

Merkmale der Bauleistung bestimmt bzw entscheidenden Ein-
fluss auf die Planung/Konzeption nimmt.® Der Einfluss des
offentlichen Auftraggebers muss dabei jedenfalls {iber die
Ausiibung von stddtebaulichen Regelungszustandigkeiten hi-
nausgehen.” Die Planung eines Bauwerks durch den Privaten
stellt dann keinen 6ffentlichen Bauauftrag dar, wenn die Pla-
nung nach den allgemeinen Bedingungen des Markts bzw unter
baurechtlichen Vorgaben erfolgt.'?

2. EuGH - Wiener Wohnen

Diese bisherigen Kriterien wurden vom EuGH nun in Rs C-537/
19, Wiener Wohnen, weiter detailliert.?

a) Sachverhalt

Die Unternehmung der Stadt Wien — Wiener Wohnen schloss
im Mai 2012 einen Mietvertrag als Mieterin mit einer privaten
Vermieterin {iber die Anmietung eines von der Vermieterin
noch zu errichtenden Biirokomplexes ab. Vertragsgrundlagen
waren ua eine Bebauungsstudie, die bereits bauliche Grund-
zlige festgelegt hat, und dem Mietvertrag beigelegte Bau- und
Ausstattungsbeschreibungen, in denen gewisse technische An-
forderungen an das Gebdude von Wiener Wohnen formuliert
wurden. Wiener Wohnen beauftragte fiir die Feststellung des
Baufortschritts eine externe begleitende Kontrolle. Das gegen-
standliche Projekt wurde von Wiener Wohnen auf Basis einer
Markt- und Standortanalyse des Wiener Biiromarkts ausge-
wahlt.

Aufgrund einer Beschwerde wegen des Mietvertrags bei der
EK im Jahr 2015 hat diese dann 2019 ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen die Republik Osterreich eingeleitet, da
sie der Ansicht war, dass der Abschluss des Mietvertrags einen
ausschreibungspflichtigen Bauauftrag darstellen wiirde.

b) Urteil des EuGH

In seinem Urteil stellte der EuGH fest, dass die Anmietung noch
nicht errichteter Gebdude von der Ausnahme vom sachlichen
Anwendungsbereich fiir Liegenschaftsgeschifte erfasst sein
kann, sofern kein offentlicher Bauauftrag vorliegt, bei dem die
Errichtung den vom o6ffentlichen Auftraggeber genannten Er-
fordernissen entspricht.

Fiir die Einordnung eines noch nicht errichteten Gebaudes
als Bauauftrag verwies der EuGH auf seine bisherige Rsp zu
dieser Frage. So sei maf3geblich, ob der 6ffentliche Auftragge-
ber Maldnahmen ergriffen hat, um die Merkmale der Bauleis-
tung festzulegen oder zumindest entscheidenden Einfluss auf
die Planung der Bauleistung zu nehmen. Das sei insb dann der
Fall, wenn die vom o6ffentlichen Auftraggeber verlangten Spe-

¥ ErlautRV 69 BIgNR 26. GP 34 mwN.

9 EuGH 29.10.2009, C-536/07, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:
C:2009:664; 25.3.2010, C-451/08, Helmut Mudller, ECLI:EU:C:2010:168;
10. 7. 2014, C-213/13, Impresa Pizzarotti, ECLIEU.C:2014:2067.

9 EuGH 22. 4. 2021, C-537/19, Wiener Wohnen, ECLI:EU:C:2021:319.

8 EUGH 19. 4.1994, C-331/92, Gestion Hotelera Internacional, ECLI.EU:
C1994:155; 12. 2. 2002, C-470/99, Universale-Bau, ECLI:EU.C:2002:746.

7 EuGH 18.1. 2007, C-220/05, Auroux, ECLI:EU.C:2007:31.

8 EuGH 25. 3. 2010, C-451/08, Helmut Mdiller.

9 EUuGH 25. 3. 2010, C-451/08 Helmut Mudiller; 10. 7. 2014, C-213/13, Impresa
Pizzarotti.

19 EUGH 25. 3. 2010, C-451/08, Helmut Miller.

W EuGH 22. 4. 2021, C-537/19, Wiener Wohnen.
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zifikationen {iber die iiblichen Vorgaben eines Mieters fiir eine
Immobilie wie das betreffende Bauwerk hinausgehen.!?

Ein entscheidender Einfluss auf dessen Gestaltung lasst sich
nach der Beurteilung des EuGH dann feststellen, wenn ,,nach-
gewiesen werden kann, dass dieser Einfluss auf die architektoni-
sche Struktur dieses Gebdudes wie seine Grifse, seine Aufsenwdnde
und seine tragenden Wdnde ausgetibt wird.“®

Bei Anforderungen, die die Gebdudeeinteilung betreffen,
lasst sich nach Ansicht des EuGH nur dann ein entscheidender
Einfluss ableiten, wenn sie sich aufgrund ,,ihrer Eigenart oder
ihres Umfangs abheben“.'¥

In seinem Urteil kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass die EK
nicht nachweisen konnte, dass Wiener Wohnen einen Einfluss
auf die Gestaltung der architektonischen Struktur genommen
hat, da im Februar 2012, als die Standortanalyse von Wiener
Wohnen eingeholt wurde - also noch vor Abschluss des Miet-
vertrags —, die baulichen Grundziige des Biirokomplexes bereits
in der Bebauungsstudie festgelegt waren.!

Auch das iibrige Vorbringen der EK zu der noch nicht vor-
liegenden Baugenehmigung, der langen Laufzeit des Mietver-
trags, der Beauftragung einer begleitenden Kontrolle durch den
offentlichen Auftraggeber und der Formulierung von Vorgaben
durch Wiener Wohnen an das Gebdude war nach Ansicht des
EuGH fiir eine Qualifikation als Bauauftrag unerheblich. Wie-
ner Wohnen habe keine uniiblichen Anforderungen an die Ei-
genart des Biirokomplexes gestellt, die iiber das hinausgehen
wiirden, was ein Mieter iiblicherweise verlangen kann. Das
Gebdude wurde nach Ansicht des EuGH lediglich so gestaltet,
dass auch kiinftigen Mietern eine mdglichst flexible Innenauf-
teilung ermdoglicht und eine ziligige Wiedervermietbarkeit der
Réumlichkeiten nach einem allfélligen (teilweisen) Auszug von
Wiener Wohnen sichergestellt werden sollte.'®

c) Rechtliche Beurteilung

Auch wenn das Urteil in Rs C-537/19, Wiener Wohnen, noch
zur alten RL 2004/18/EG ergangen ist, bringt sie fiir die
geltende Rechtslage nach den RL 2014/24/EU und 2014/25/
EU (,,VergabeRL“) und dem BVergG 2018 ebenso wichtige
Anhaltspunkte fiir die Praxis bei der Gestaltung von Be-
standvertragen mit der 6ffentlichen Hand. Auch wenn die
Auslegung des EuGH dem Wortlaut der Ausnahmebestim-
mungen in den VergabeRL und dem BVergG 2018 wider-
spricht (Abstellen auf ,,vorhandene Gebdude*),'” bestatigt der
EuGH seine bisherige Rechtsansicht, dass die Ausnahme von
Liegenschaftsgeschéften auch bei der Anmietung noch nicht
errichteter Gebdude gelten soll.

Diese Einflussnahme muss
sich (insb) auf die GroRe,
die Aullenwénde und tra-
gende Wénde beziehen.
Die Gebaudeeinteilung
lasst der EuGH so weit
aulder Betracht, als sie sich
nicht aufgrund ,,ihrer Ei-
genart oder ihres Umfangs*
abhebt. Unter dem Ein-
druck der weiteren Argu-
mentation des EuGH zu

Die Entscheidung
bringt mit dem Verweis
auf die Einflussnahme
auf die architektoni-
sche Struktur eine we-
sentliche Klarstellung,
wann fiir den EuGH ein
entscheidender Ein-
fluss auf die Gestaltung
eines Gebiudes vor-
liegt, und zieht damit
eine recht weite den - seitens Wiener

Grenze. Wohnen formulierten und
vom EuGH als unbeachtlich fiir eine relevante Einflussnahme
qualifizierten — Anforderungen wird dieses Kriterium des EuGH

¢

insb anhand der Moglichkeit einer (umgehenden) Wiederver-
wertbarkeit des Mietgegenstands zu beurteilen sein.

Der EuGH stellt klar, dass eine blofse Moglichkeit einer
Einflussnahme auf die Planung nicht ausreicht, sondern seitens
der EK der Nachweis zu erbringen gewesen wére, dass von
solchen Moglichkeiten auch tatsachlich Gebrauch gemacht
wurde.'®

Fiir den EuGH war es insofern wesentlich, dass eine ent-
sprechende Dokumentation vorlag, in der ersichtlich war, dass
auch tatsachlich keine Einflussnahme erfolgte. So bestand zum
Zeitpunkt der Anmietung bereits eine Bebauungsstudie, die die
Grundziige (und in einer Ergédnzung auch einzelne Nutzungen)
bereits dargestellt hat. Auch aus der vor Abschluss des Miet-
vertrags beauftragten Standortanalyse ergaben sich bereits
einzelne Eigenschaften des kiinftigen Gebadudes (wie bspw die
angestrebte Zertifizierung).

Daraus lasst sich ableiten, dass fiir den EuGH bereits eine
Bebauungsstudie als Planungsstand ausreicht, sofern diese die
wesentliche Gebdudestruktur beinhaltet. Es wird trotzdem ein
hoherer Detaillierungsgrad einer solchen Bebauungsstudie er-
forderlich sein, um zu belegen, dass 6ffentliche Auftraggeber
keinen Einfluss auf die Planung genommen haben oder nach
deren Erfordernissen gebaut wird. So hat der EuGH in Rs
C-537/19, Wiener Wohnen, bei der Bebauungsstudie zB auf die
daraus bereits erkennbare Geschof$anzahl und Verbindungs-
briicke zu den Bauteilen abgestellt. Wesentlich erscheint au-
Rerdem, dass diese Planungsgrundlagen auch dem Miet- bzw
Pachtvertrag beiliegen.

Praxistipp

Leitlinien fiir die Gestaltung von Miet- und Pachtver-
tragen

Aus der bisherigen Rsp des EuGH lassen sich wesentliche
Kriterien ableiten, ab wann eine Einflussnahme als vergabe-
rechtlich relevant angesehen wird. Bei der Gestaltung von
Miet- und Pachtvertragen mit der 6ffentlichen Hand sind da-
her gewisse Leitlinien einzuhalten, um das Risiko einer Qua-
lifikation als ausschreibungspflichtiger Bauauftrag zu ver-
mindern.

Auch wenn der EuGH in Rs C-537/19, Wiener Wohnen, ei-
nen sehr detaillierten Rahmen vorgegeben hat, kann auf eine
Priifung der Vertragsbestimmungen und Projektdetails im
Einzelfall nicht verzichtet werden, was sich gerade am Bei-
spiel dieses Urteils zeigt. So ist der EUGH nicht - wie er dies in
den meisten Fallen tut - den Schlussantragen des zustandi-
gen Generalanwalts gefolgt, sondern hat im Ausgangsfall
keinen ausschreibungspflichtigen Vorgang erblickt.'®

Wesentliche Leitlinien
» Bei der Errichtung von Spezialimmobilien, wie Kranken-
hausern, Gefangnissen, Schulen etc, wird grundsatzlich

2 EuGH 22. 4. 2021, C-537/19, Wiener Wohnen, Rn 50ff.

3 EuGH 22. 4. 2021, C-537/19, Wiener Wohnen, Rn 53.

W EUGH 22. 4. 2021, C-537/19, Wiener Wohnen, Rn 53.

¥ EuGH 22. 4. 2021, C-537/19, Wiener Wohnen, Rn 57.

® EuGH 22. 4. 2021, C-537/19, Wiener Wohnen, Rn 80ff.

Vgl Art 10 lit a RL 2014/24/EU; Art 21 lit a RL 2104/25/EU; § 9 Abs 1 Z 10
BVergG 2018.

8 EUGH 22. 4. 2021, C-537/19, Wiener Wohnen, Rn 29 und 75.

19 Generalanwalt Campos Sanchez-Bordona, Schlussantrage 22.10. 2020,
C-537/19, Wiener Wohnen, ECLI:EU:C:2020:850.
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von einem ausschreibungspflichtigen Bauauftrag auszu-
gehen sein. Nur bei der Entwicklung von Standardimmo-
bilien, wie bspw eben Bliroimmobilien, kann die Ausnahme
vom Vergaberecht erfiillt sein.

Anforderungen des Auftraggebers, die nicht liber die
tblichen Vorgaben von Mietern von Standardimmobilien
hinausgehen, begriinden keine relevante Einflussnahme.
Auch wenn eine solche Qualifikation eine Einzelfallent-
scheidung bleibt, kbnnen durch Vorgaben in Bau- und
Ausstattungsbeschreibungen bzw Raum- und Funktions-
programmen bestimmte Anforderungen an die Innenaus-
stattung formuliert werden, insb wenn diese darauf abzielt,
eine gewisse Modularitat der Innenausstattung zu ge-
wabhrleisten (bspw Bodengestaltung; Gestaltung von Kiih-
lungsmoglichkeiten; Gestaltung nicht tragender Wande;
Vorgabe von Zertifizierungen, wenn diese auch flr den
Vermieter vorteilhaft sein konnen).

Voraussetzung bleibt aber weiterhin die Mdéglichkeit, den
Mietgegenstand ohne groRen Aufwand (umgehend) an
Dritte vermieten bzw verauf3ern zu kdnnen. MaRgeblich ist
ebenso die Anmietungsdauer, um bestimmte Vorgaben zu
rechtfertigen (im Fall Rs C-537/19, Wiener Wohnen, bspw
die Anforderung an die Dimension der Elektroverteilung
mit einer Platzreserve von 25%).

Anforderungen an die architektonische Gebdudestruktur,
wie GroéRe, AuRenwande und tragende Wande, begriinden
eine relevante Einflussnahme und damit einen ausschrei-
bungspflichtigen Bauauftrag.

Anforderungen an die Gebaudeeinteilung stellen nur dann
eine relevante Einflussnahme dar, wenn sie besonders
umfangreich oder so ,eigenartig” sind, dass das Gebaude
nicht mehr uneingeschrankt an Dritte wiederverwertbar ist
und insofern untibliche Anforderungen gestellt werden.

» MaRnahmen zur Sicherstellung einer entsprechenden
Bauumsetzung, wie insb eine Beauftragung einer externen
begleitenden Kontrolle, die den Baufortschritt zur Sicher-
stellung der rechtzeitigen Bezugsmaéglichkeit tiberwacht,
begriinden keine relevante Einflussnahme.

» Sicherstellung einer ausreichenden Dokumentation, dass
keine Einflussnahme auf die Art oder die Planung des
Vorhabens bzw keine Errichtung nach den Erfordernissen
des offentlichen Auftraggebers erfolgt ist, bspw durch
Beilage einer entsprechend detaillierten Bebauungsstudie.

Schlussstrich

» Der Abschluss von Bestandvertragen mit der 6ffentlichen Hand
kann bei noch nicht errichteten Gebduden einen ausschrei-
bungspflichtigen Bauauftrag darstellen, wenn nach den Erfor-
dernissen des 6ffentlichen Auftraggebers gebaut wird bzw dieser
einen entscheidenden Einfluss auf die Art oder die Planung des
Vorhabens nimmt.

» Wird das Vergaberecht nicht eingehalten, drohen schwerwie-
gende Rechtsfolgen, wie die Nichtigerklarung des Vertrags,
BuRgelder oder Schadenersatzanspriiche, die bspw bei Forward
Deals besonders kritisch sein kénnen.

» Der EuGH hat in seinem aktuellen Urteil in der Rs C-537/19, Wie-
ner Wohnen, die Grenzen fiir die relevante Einflussnahme neu
gezogen. Auch wenn eine Qualifikation als Bauauftrag - und da-
mit auch die Gestaltung des Bestandvertrags - immer eine Ein-
zelfallentscheidung bleibt, gibt der EuGH darin einen recht de-
taillierten Rahmen vor, welche Vorgaben der éffentlichen Hand
an noch zu errichtende Bauwerke vergaberechtlich ,unschad-
lich“ sind und damit wertvolle Leitlinien fur die Praxis.



