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Die Qualifikation gemeinnutziger
Bauvereinigungen als offentliche
Auftraggeber gemali3 BVergG 2018

Gemeinniitzige Bauvereinigungen unterliegen in Osterreich einem eigenen und sehr
detaillierten Regulativ. Immer wieder wird vertreten, dass sie dem Vergaberecht
unterliegende Auftraggeber seien. Stimmt das”?
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A. Ausgangslage und Gegenstand der
Untersuchung

Der geforderte und soziale Wohnbau in Osterreich er-
folgt in weiten Bereichen durch gemeinniitzige Bauver-
einigungen (GBV). GBV werden in einem durch das
Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz (WGG)" determi-
nierten Umfeld titig.

GBV unterliegen einer Rechnungs-, Gebarungs-
und Wirtschaftlichkeitspriifung der staatlichen Auf-
sicht durch Landesbehérden und der ,,privaten Auf-
sicht durch den Revisionsverband, der seinerseits wie-
derum der Aufsicht und Kontrolle gem Abschlussprii-

fungs-Qualitatssicherungsgesetz? unterliegt. Die Té-
tigkeit von GBV ist steuerlich begiinstigt und
unterliegt grundsatzlich® nicht der Pflicht zur Korper-
schaftssteuer. Wesentliche Vorgabe an GBV ist die
Vermogensbindung und Zweckwidmung zu dem Ge-
meinwohl dienenden Titigkeiten der Daseinsvorsorge.
GBV sollen Eigenkapital erwirtschaften und dieses -
fir Zwecke des gemeinniitzigen Wohnungswesens ge-
bunden - im Sinne eines Generationenausgleichs zur
Sicherung einer nachhaltigen Wohnversorgung beste-
hender und zukiinftiger Nutzer verwenden.?

Aufgrund der strengen Regulierung, finanziellen Be-
glinstigungen und der - durch die WGG-Novelle 2019
noch erweiterten - staatlichen Aufsicht wurde auch in
der Vergangenheit GBV regelmiflig eine gewisse Nihe
zur Offentlichen Auftragsvergabe unterstellt. Vor die-
sem Hintergrund soll geklart werden, ob GBV als 6ff
AG gem BVergG 2018 zu qualifizieren sind.

B. Persoénlicher Geltungsbereich des BVergG
2018

Die genaue Einordnung von GBV in den personlichen
Geltungsbereich gem § 4 Abs 1 BVergG 2018 ist von

1) Bundesgesetz vom 8. 3. 1979 Uber die Gemeinnutzigkeit im Woh-
nungswesen (Wohnungsgemeinnitzigkeitsgesetz — WGG) BGBI
1979/139.

2) Bundesgesetz Uber die Qualitétssicherung bei Abschlusspriifungen
(Abschlussprifungs-Qualitatssicherungsgesetz — A-QSG) BGBI |
2005/84.

) §52Z10iVm § 6a KStG.

) § 1 Abs 3 WGG.

) BGBI 1 2019/85.

) Bundesgesetz Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabege-
setz 2018 — BVergG 2018) BGBI | 2018/65.
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zentraler Bedeutung fiir die Priifung der Anwendbar-
keit des Vergaberechts. Bei GBV kommt allenfalls nur
die Qualifikation als Einrichtungen gem Z 2 leg cit in
Betracht.

Die Kriterien fiir die Einstufung als eine solche Ein-
richtung umfassen:
=» Griindung zu dem besonderen Zweck, im Allge-
meininteresse liegende Aufgaben nicht gewerbli-
cher Art zu erfillen (lit a);
zumindest Teilrechtsfahigkeit (lit b);
tiberwiegende Finanzierung von 6ff AG bzw ande-
ren Einrichtungen oder Leistungsaufsicht durch 6ff
AG bzw andere Einrichtungen oder mehrheitliche
Bestellung von Mitgliedern des Verwaltungs-, Lei-
tungs- oder Aufsichtsorgans durch 6ff AG oder an-
dere Einrichtungen (lit c).

->
->

In der weiteren Priifung sind die Beurteilung der Teil-
rechtsfihigkeit und der besondere Griindungszweck
bei GBV grundsitzlich nicht von Relevanz, so dass die-
se Aspekte in diesem Aufsatz nicht weiter behandelt
werden.

C. Im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
(§4 Abs1 Z2lit a)

Eine Einrichtung gem § 4 Abs 1 Z 2 BVergG 2018 er-
fillt eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe
nicht gewerblicher Art.

Unter ,,im Allgemeininteresse liegende Aufgaben® ist
ein gewisser Kernbereich von Agenden zu verstehen,
der im Interesse des Gemeinwohles vom Staat als Tra-
ger des Interesses der Gesamtheit besorgt wird.” Die
Titigkeit einer GBV wurde in der bisherigen Osterrei-
chischen Judikatur als die Erfiillung von im Allgemein-
interesse liegenden Aufgaben qualifiziert.® Als wesent-
liches Argument fiir die Bejahung einer Titigkeit von
GBYV im Allgemeininteresse wurde insbesondere ange-
fithrt, dass die Herstellung von Wohnungen zu er-
schwinglichen, unter dem allgemeinen Marktniveau
liegenden Preisen dem offentlichen Wohl durch Da-
seinsvorsorge auf dem Gebiet des Wohnungswesens
diene” bzw die Tdtigkeit in einem gewissen Zusam-
menhang mit 6ffentlichen (im Sinne von staatlichen)
und gemeinwohlorientierten Interessen stehen
wiirde.!”

Der EuGH hat schon die Errichtung von Biiroge-
bduden als im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
qualifiziert, wenn sie eine Impulswirkung fiir den Han-
del und die wirtschaftliche und soziale Entwicklung
der betreffenden Gebietskorperschaft haben.!V Auch
aktuelle Judikatur thematisiert diesen Priifungsschritt
nicht vertieft weiter und nimmt eine Tatigkeit von
GBV im Allgemeininteresse an.'?

Aufgrund des gesetzlich im WGG festgelegten Ge-
schiftskreises von GBV ist unserer Ansicht nach eine
Titigkeit im Allgemeininteresse im Sinne des Ver-
stindnisses von Aufgaben im staatlichen Kernbereich,
wie hier im Bereich der Daseinsvorsorge, unstrittig.
Die Titigkeit einer GBV erfiillt also grundsétzlich das
erste Teilkriterium fiir die Qualifikation als 6ff AG im
Sinne des BVergG 2018.

D. Aufgaben nicht gewerblicher Art
(§4 Abs1 Z2lita)

Eine weitere, kumulative Voraussetzung fiir die Quali-
fikation als 6ff AG ist die Besorgung von ,, Aufgaben
nicht gewerblicher Art*.

Die Vorgabe ,gewerbliche Art“ ist unionsrechtlich
autonom auszulegen, eine rein nationale Definition
also unzuldssig.! Die Beurteilung dieses Kriteriums
erfolgt unter Beriicksichtigung aller erheblichen recht-
lichen und tatsdchlichen Umstinde sowie jener
Umstédnde, die zur Griindung der betreffenden Ein-
richtung gefiihrt haben. Daneben sind die Vorausset-
zungen, unter denen sie die Tétigkeiten zur Erfiilllung
von im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben ausiibt,
zu prifen.!¥

Maf3gebliche Kriterien'? fiir das Vorliegen einer T4-
tigkeit nicht gewerblicher Art sind
=» das Fehlen von Wettbewerb auf dem Markt bzw

keine Titigkeit unter Marktbedingungen,
=» das Fehlen von Gewinnerzielungsabsicht und
=» fehlende Risikotragung durch die Einrichtung.
Wenn also die Einrichtung unter ,normalen“ Markt-
bedingungen tatig ist, Gewinnerzielungsabsicht hat
und die mit ihrer Tétigkeit verbundenen Verluste tragt,
ist es nach Ansicht des EuGH wenig wahrscheinlich,
dass sie Aufgaben erfiillen soll, die nichtgewerblicher
Art sind.'®

Diese Tatbestandsmerkmale miissen nicht kumula-
tiv vorliegen. Die Kriterien der (Nicht-)Gewerblichkeit
sind einer Gesamtwiirdigung'” zu unterziehen, so dass
auch das Hervortreten eines Tatbestandsmerkmals das
Fehlen eines anderen Tatbestandsmerkmals oder des-
sen schwache Ausprigung kompensieren kann.'®)

Die vorstehenden Kriterien sind im Hinblick auf die
Qualifikation einer GBV als 6ff AG im Einzelnen niher
zu priifen.

1. Tatigkeit im Wettbewerbsumfeld

Fiir die Frage, ob eine Einrichtung ihre Tétigkeit unter
Wettbewerbsbedingungen erbringt, ist gemaf3 der Ju-
dikatur des EuGH der ,Referenzmarkt, das wirt-
schaftliche Umfeld der Einrichtung, zu priifen. Dabei
ist auf den Sektor abzustellen, in dem die Einrichtung
tatig ist.!”

Fiir GBV ergibt sich unserer Ansicht nach ein Refe-
renzmarkt/Sektor, der sowohl die gemeinniitzigen
Bauvereinigungen als auch ,gewerbliche® Bautrager
umfasst. Auch in der bisherigen Judikatur wurde die

) ErautRV 69 BIgNR 26. GP 22.

) LVwG Vorarlberg 20. 5. 2015, LVwG-314-001/S1-2015.

) OGH 31. 1. 2002, 6 Ob 236/01a.

) UVS Vorarlberg 16. 8. 2006, 314-008/06.

) EuGH 22. 5. 2003, C-18/01, Korhonen.

) LVwG Tirol 13. 5. 2020, LVwG-2019/S 2/1370-20; LVwG Vorarl-

berg 20. 5. 2015, LVwG-314-001/S 1-2015.

ErlautRV 69 BIgNR 26. GP 23.

EuGH 5. 10. 2017, C-567/15, LitSpecMet.

EuGH 5. 10. 2017, C-567/15, LitSpecMet.

Vgl EuGH 22. 5. 2003, C-18/01, Korhonen; 16. 10. 2003, C-283/

00, Kommission/Spanien; 5. 10. 2017, C-567/15, LitSpecMet.

17) VWGH 12. 4. 2018, Ra 2015/04/0054.

18) Heid in Heid Schiefer Rechtsanwélte/Presimayr Rechtsanwéilte
(Hrsg), Handbuch Vergaberecht* (2015) Rz 296 mwN.

19) EuGH 10. 4. 2008, C-393/06, Fernwérme Wien.
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Tatigkeit von GBV in Konkurrenz mit anderen Unter-
nehmen im Rahmen eines entwickelten Wettbewerbs
bejaht.?” Bei der Schaffung, Vermietung und Verwal-
tung von Wohnungen stiinden GBV nicht nur im
Wettbewerb mit anderen GBV, sondern auch zu ,,ge-
werblichen Wohnbauunternehmen und zu sonstigen
vermogensverwaltenden, privaten oder ,,gewerblichen®
Vermietern und Verwaltern.?)

GBV und ,gewerbliche® Bautrdger stehen aufler-
dem in Konkurrenz zueinander im Rahmen der gefor-
derten Bautidtigkeit sowie beim Erwerb von Grundstii-
cken und im Bereich der Beschaffung von Bauleistun-
gen. GBV stehen dabei ebenfalls im direkten Wettbe-
werbsverhiltnis zu allen anderen Unternehmen, die
Bauleistungen bei den gleichen Anbietern sowohl im
Neubaubereich als auch im Sanierungsbereich nachfra-
gen. Auch im Bereich der Investitionsfinanzierungen
auf dem Kapitalmarkt besteht keinerlei wettbewerbli-
che Bevorzugung von GBV.

Es besteht einerseits ein Wettbewerb zwischen
nicht gemeinniitzigen und GBV im geforderten Be-
reich, wihrend umgekehrt auch im nicht geférderten
Bereich ein Wettbewerb zwischen GBV und sonsti-
gen Bautrdgern besteht.?? So spielen auch ,gewerbli-
che® Bautrdger insbesondere in Westdsterreich eine
wesentliche Rolle im Bereich des geforderten Neu-
baus von Wohnungen, aber auch in der Sanierung.?®
Vor allem aber wurde auch umgekehrt mit der
WGG-Novelle 200029 der Geschiftskreis der GBV
ausgeweitet: Diesen wurde die Moglichkeit einge-
rdumt, ,gewerblich“ titige Tochtergesellschaften zu
griinden.? Sowohl in den GBV als auch in den auf
dieser rechtlichen Basis neu geschaffenen Tochterun-
ternehmen ,,wird heute in groflem Umfang auch frei
finanzierter Miet- und Eigentumswohnbau betrieben.
[...] Griinde dafiir sind die Stirkung der Eigenkapital-
basis, die Auslastung der Kapazititen der Unterneh-
men, in Wien aber auch die angespannte Situation
am Grundstiicksmarkt, in dem zu den forderungs-
rechtlich zulissigen Grundkosten kaum Liegenschaften
zu finden sind“?®) Dabei ist naturgemédfl — wie vorhin
ausgefithrt — der Wettbewerb um diese Liegenschaf-
ten sektoriibergreifend, weil das ,forderungsrechtlich
Zuldssige“ undifferenziert fiir die Frage gilt, ob der
Bautridger gemeinniitzig ist oder nicht.

Die Geschiftskreisregelung wird aulerdem als Fest-
legung des Umfangs eines Sondergewerberechts der
GBYV verstanden, was als weiteres Indiz fiir die Ge-
werblichkeit der Tatigkeit von GBV auch im Sinne
des BVergG 2018 verstanden werden kann.?”

Im Ergebnis sind GBV unserer Ansicht nach in ei-
nem ausgebildeten wettbewerblichen Umfeld titig. So-
wohl beim Ankauf von Liegenschaften, der Finanzie-
rung von Projekten sowie bei der Beauftragung von
Bauleistungen als auch in der Verwertung von Objek-
ten - also in den essenziellen Kernbereichen - stehen
GBV im Wettbewerb zu anderen GBV und gewerbli-
chen Bautragern. Selbst wenn ein nur eingeschrankter
Markt auf Ebene der GBV anzunehmen wire, wiirde
hier jedenfalls von einer Tétigkeit im Wettbewerbsum-
feld von GBV auszugehen sein.?®

2. Gewinnerzielungsabsicht

Es stellt nach Ansicht des EuGH ein wesentliches Indiz
fir die Gewerblichkeit einer Tatigkeit dar, wenn diese
in Gewinnerzielungsabsicht erbracht wird.?”’ Nach An-
sicht des LVwG Tirol soll die fiir GBV geltende Ge-
winnbeschrankung und Vermogensbindung zum Ent-
fall einer Gewinnerzielungsabsicht fithren.’® Insbeson-
dere, wenn die GBV tatsichlich Gewinne erzielt, wer-
den fiir eine mangelnde Gewinnerzielungsabsicht aber
unserer Ansicht nach noch weitere Aspekte hinzutre-
ten missen, auch wenn der Hauptzweck von GBV
nicht im Erzielen von Gewinnen liegt.?)) Wenn eine
Einrichtung ihre Tdtigkeit nach Leistungs-, Effizienz-
und Wirtschaftlichkeitskriterien zu erbringen hat,
auch wenn sie keine Gewinne erzielen darf, kann dies
nach Ansicht des EuGH fiir die Qualifikation einer ge-
werblichen Titigkeit ebenso ausreichen.??

Dass GBV grundsitzlich nach dem Kostende-
ckungsprinzip zu arbeiten haben, steht nach der Judi-
katur einer Tatigkeit in Ertragsabsicht nicht entgegen,
da erstens Einnahmen auch zur teilweisen Deckung
der Kosten in einem anderen Geschiftsbereich heran-
gezogen werden®) und zweitens das Kostendeckungs-
prinzip auf den Bereich der Mietzinsbildung fiir Woh-
nungen in der Refinanzierungsphase bezogen ist. Wei-
tere Gewinnerzielungsmoglichkeiten ergeben sich aus
der Vermietung von Geschiftsraumen und sonstigen
Riumlichkeiten nach § 13 Abs5 WGG und der
Grundmiete nach § 13 Abs 6 WGG. § 1 Abs 3 WGG
regelt die Verwendung des erwirtschafteten Eigenkapi-
tals im Sinne eines Generationenausgleichs zur Siche-
rung einer nachhaltigen Wohnversorgung und geht
daher auch von der Gewinnerzielung aus. Dieser Argu-
mentation wird unserer Ansicht nach zu folgen sein, da
Einnahmen einer GBV Kosten in verschiedenen Ge-
schiftsbereichen abdecken kénnen. GBV sind aufer-
dem gesetzlich zur Einhaltung der Grundsitze der
Sparsambkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmagiigkeit
verpflichtet.¥ Sie haben also schon von Gesetzes we-
gen ihre Tdtigkeit nach Leistungs-, Effizienz- und
Wirtschaftlichkeitskriterien auszurichten, auch wenn
eine Tétigkeit nach solchen Kriterien alleine wohl nicht

20) VKS Wien 8. 2. 2007, VKS-3453/06.

21) UVS Vorarlberg 16. 8. 2006, 314-008/06.

22) Ausflhrlich dazu s Amann, Strukturwandel in der sterreichischen
Wohnbauférderung, in FS Wurm (2019) 154.

23) Amann, aa0.

24) BGBI12000/142.

25) Pech, Grindung und Entwicklung gewerblicher Tochtergesell-
schaften gemaB § 7 (4b) WGG, in Amann/Pernsteiner/Struber
(Hrsg), Wohnbau in Osterreich in europaischer Perspektive (2014)
275.

26) Amann, aa0.

27) Holoubek/Hanslik-Schneider in llledits/Reich-Rohrwig (Hrsg),
Wohnrecht (2018) § 7 WGG Rz 1.

28) Vgl so auch zuletzt LVwG Tirol 13. 5. 2020, LVwG-2019/S 2/
1370-20.

29) EuGH 5. 10. 2017, C-567/17, LitSpecMet.

30) LVwG Tirol 13. 5. 2020, LVwG-2019/S 2/1370-20.

31) Vgl EuGH 16.10.2003, C-283/00, Kommission/Spanien,
Rn 87, 90.

32) EuGH 10. 5. 2001, C-223/99 und C-260/99, Agora/Excelsior.

33) VKS Wien 8. 2. 2007, VKS-3453/06.

34) Vgl § 23 Abs 1 WGG.
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ausreicht, um eine Gewinnerzielungsabsicht bzw eine
gewerbliche Tétigkeit zu begriinden.>

Das WGG ldsst den Aufbau von Eigenkapital*® und
damit die Gewinnerzielung zu. Der Gewinnerzielungs-
moglichkeit und Eigenkapitalbildungsméglichkeit
wird durch das WGG lediglich eine Eigenkapitalsiche-
rung und eine spezifische Eigenkapitalverwendung ge-
geniibergestellt.?”

Aus diesem durch das WGG eingerdumten Spiel-
raum und der immanenten Tendenz zur Vermdgens-
bildung einerseits und der sich aus § 7 Abs 5 WGG
ergebenden Baupflicht andererseits ergibt sich daher
unserer Ansicht nach ein der oben zitierten Judikatur
des EuGH entsprechendes ausreichendes Gewinnele-
ment, ja sogar nach § 1 Abs 3 WGG der Auftrag zur
Eigenkapitalschaffung als Sdule der wettbewerblichen
Tatigkeit.

Anders formuliert: Die im Gesetz grundgelegte Ver-
mogensbildung, mit der im gesetzlichen Sinne blof3
eingeschrankten Gewinnrealisierungsmaglichkeit und
dem damit verankerten Vermogensaufbau iVm dem
Baugebot schafft mit Sicherheit eine wettbewerbliche
Situation mit anderen Bautrdgern, die hinsichtlich ih-
rer Marktfolgen im Hinblick auf die Konkurrenz nicht
hinter ,,gewerblichen (und gewinnausschiittenden)
Bautrigern zuriickbleibt. In diesem Lichte erweist sich
auch § 10 WGG als Sonderregelung im Verhéltnis zum
GmbHG®® und zum GenG*” und schliefit eine Ge-
winnausschiittung nicht aus, sondern modifiziert
diese.®

3. Tragen des wirtschaftlichen Risikos

Eine Einrichtung tragt dann das Risiko ihrer Tétigkeit,
wenn sichergestellt ist, dass kein Mechanismus zum
Ausgleich etwaiger finanzieller Verluste durch die 6f-
fentliche Hand vorgesehen ist. Private Vereinbarun-
gen, die entsprechende Finanzierungspflichten bzw
Unterstiitzungsautomatismen der 6ffentlichen Hand
vorsehen, beispielsweise als Gesellschafter der GBV
in Gesellschaftsvertragen, konnen schédlich sein.*)

Nach der Judikatur des EuGH kann eine Finanzie-
rung der Einrichtung durch 6ffentliche Mittel indizie-
ren, dass diese das wirtschaftliche Risiko nicht tragen
muss.*? In der bisherigen Judikatur wurde jedoch auch
eine wesentliche Finanzierung einer Einrichtung durch
offentliche Forderungen nicht als schadlich fiir die
Ausrichtung nach Leistungs-, Effizienz- und Wirt-
schaftlichkeitskriterien qualifiziert.*¥ Unserer Ansicht
nach kann daher auch fiir den Bereich des geférderten
Wohnbaus regelmaf3ig argumentiert werden, dass sich
durch die Ausrichtung nach Wirtschaftlichkeitskrite-
rien — wie dies auch die entsprechenden Wohnbaufér-
derungsgesetze in der Regel vorsehen - kein Entfall des
Insolvenzrisikos ergibt. Dies umso mehr, als die For-
dermittel in der Regel im Sinne einer Auslobung auch
anderen Marktteilnehmern zur Verfiigung stehen und
auch tatsdchlich von GBV und anderen Marktteilneh-
mern in Anspruch genommen werden.

Weiters ergeben sich keine gesetzlichen Anhalts-
punkte dafiir, dass staatliche Stellen eine Zahlungsun-
fahigkeit einer GBV nicht hinnehmen wiirden.* Im
WGG wird in § 11 fir den Fall der Liquidation einer

GBV geregelt, dass das Restvermdégen fiir Zwecke des
gemeinniitzigen Wohnungswesens zu verwenden ist.
Die Bestimmung indiziert, dass es zu keinem ,,Auffan-
gen“ von GBV in finanzieller Schieflage kommt und sie
demgemaf} auch das Unternehmerrisiko tragen. Die
erforderliche Beriicksichtigung aller rechtlichen und
tatsdchlichen Umstidnde bei der Beurteilung des mog-
lichen ,,Auffangens“*® einer GBV wird aber unserer
Ansicht nach regelmiflig zu einer Tragung des wirt-
schaftlichen Risikos durch die GBV fithren, da mafi-
gebliche Rettungs- bzw Unterstiitzungsleistungen von
an einer GBV beteiligten Gebietskorperschaften, insbe-
sondere bei GBV mit hohen Bilanzsummen, oft bereits
aus haushaltsrechtlichen Griinden® ausgeschlossen
sein werden.*”)

Bei GBV stellt sich je nach Eigentiimerstruktur die
Frage nach der Herkunft der Mittel fiir die Tatigkeit
verstarkt oder weniger vordringlich.

Es handelt sich dann nicht um 6ffentliche Mittel im
Sinne der vorgenannten Kriterien, wenn Mittelbereit-
stellungen unter Bedingungen vereinbart werden, wie
sie auch im Rahmen einer ,,normalen Geschiftsbezie-
hung in Form frei ausgehandelter gegenseitiger Vertra-
ge“ vereinbart werden.”® Erfolgt eine Finanzierung
zwar durch die 6ffentliche Hand, aber zu fremdiibli-
chen Bedingungen, besteht unserer Ansicht nach ein
weiteres Argument dafiir, dass die Tétigkeit der Ein-
richtung gewerblich ist.

Aufgrund der Gesamtwiirdigung®’ der Kriterien
der Gewerblichkeit iSd § 4 BVergG 2018 kommt es

35) Vgl auch LVwWG Tirol 13. 5. 2020, LVwG-2019/S 2/1370-20, auch
wenn die Ansicht des LVwG, die Beibehaltung der staatlichen Ein-
flussnahme auch bei der Prifung der Gewerblichkeit der Téatigkeit
zu bertcksichtigen, unserer Ansicht nach zu hinterfragen ist, da
dies grundsétzlich (nur) die Beurteilung einer Tatigkeit im Allgemein-
interesse betrifft. Die Priifung der Tatigkeit nach Leistungs-, Effi-
zienz- und Wirtschaftlichkeitskriterien wére nur dann als ausrei-
chend bzw maBgeblich zu qualifizieren, wenn die jeweilige Einrich-
tung (gar) keine Aufgaben wahrimmt, auf die der Staat einen ent-
scheidenden Einfluss behalten mdchte, so auch Stalzer, Zur

Stellung einer Wohnbaugenossenschaft als ¢ffentlicher Auftragge-

ber, RPA 2020, 267 (269).

Grundbichler, GemeinnUtzige Bauvereinigungen (2014) 32.

Feichtinger/Schinnagl, Die Vermdgensbindung als Eckpfeiler der

Wohnungsgemeinnutzigkeit, wobl 2017, 99 (100); Korinek, Das Ei-

genkapital — Funktion, Aufbringung, Sicherung und Verwendung, in

Korinek/Nowotny (Hrsg), Handbuch der gemeinnitzigen Woh-

nungswirtschaft (1994) 377.

38) Gesetz vom 6. 3. 1906 Uber Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung (GmbH-Gesetz - GmbHG) RGBI 1906/58.

39) Gesetz Uber Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (Genos-
senschaftsgesetz — GenG) RGBI 1873/70.

40) Im Detail dazu Feichtinger, Gemeinnitzige Bauvereinigungen — auf
Langlebigkeit ausgelegt, in FS Wurm (2019) 187.

41) Heid in Heid Schiefer Rechtsanwdélte/Presimayr Rechtsanwaélte
(Hrsg), Handbuch Vergaberecht* (2015) Rz 301.

42) EuGH 8. 11. 2001, C-470/99, Universale Bau AG.

43) VWGH 12. 12. 2007, 2006/04/0179.

44) Im Gegenteil sind auch Insolvenzen von GBV in der Vergangenheit
vorgekommen, wie bspw die ,Wohnungseigentumsbau® Gemein-
nUtzige Wohnungs- und Siedlungsgesellschaft mbH.

45) ErlautRV 69 BIgNR 26. GP 23.

46) Stalzer, Zur Stellung einer Wohnbaugenossenschaft als 6ffentlicher
Auftraggeber, RPA 2020, 267 (269).

47) Anders das LVwG Tirol, das davon ausgeht, dass die offentliche
Hand die dem Wohnungs- und Siedlungswesen zuzuordnende Auf-
gabe der Daseinsvorsorge wieder selbst Ubernehmen musste und
insofern GBV nicht das wirtschaftliche Risiko tragen wirden, LVWG
Tirol 13. 5. 2020, LVwG-2019/S 2/1370-20.

48) EuGH 3. 10. 2000, C-380/98, University of Cambridge, Rn 25
mwN.

49) VWGH 12. 4. 2018, Ra 2015/04/0054.
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nicht allein auf die Bereitstellung staatlicher Mittel an
die Einrichtung fiir die Begriindung der nicht gewerb-
lichen Titigkeit an. Auch die (laufende) Gewidhrung
offentlicher Mittel muss daher nicht zwingend zum
Vorliegen einer ,nicht gewerblichen® T4tigkeit fithren.
Maf3geblich ist, ob aufgrund der Bereitstellung 6ffent-
licher Mittel die Einrichtung veranlasst ist oder sein
kann, sich bei der Auftragsvergabe von anderen als
rein wirtschaftlichen Uberlegungen leiten zu lassen.””
Auch im Bereich des geforderten Wohnbaus wird re-
gelmiflig in den Wohnbauférdergesetzen die Wirt-
schaftlichkeit und Effizienz sowie Kostenangemessen-
heit der Titigkeit fiir die Forderung vorausgesetzt.>

E. Kriterien staatlicher Beherrschung
(§ 4 Abs 1 Z 2 lit c) — Uberblick

Im Rahmen des dritten Tatbestandsmerkmals werden

drei Beherrschungskriterien gepriift, bei deren Vorlie-

gen eine enge staatliche Verbindung zum Ausdruck

kommt. Fiir das Erfiillen des Tatbestandsmerkmals

reicht das alternative Vorliegen eines Kriteriums aus.
Die Kriterien umfassen:

=» iiberwiegende Finanzierung durch 6ff AG oder an-
dere Einrichtungen gem § 4 BVergG 2018;

=» Leitungsaufsicht durch 6ft AG oder andere Einrich-
tungen gem § 4 BVergG 2018;

=» mehrheitliche Bestellung der Mitglieder von Ver-
waltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan durch
off AG oder andere Einrichtungen gem § 4 BVergG
2018.

Das dritte Kriterium, die mehrheitliche Ernennung der

Mitglieder von Verwaltungs-, Leitungs- oder Auf-

sichtsorganen durch 6ff AG, ist im Einzelfall anhand

der jeweiligen Ausgestaltung einer GBV dahingehend

zu priifen, ob mehr als die Hélfte solcher Mitglieder

von der offentlichen Hand bestellt werden, und wird

hier nicht weiter thematisiert.

1. Uberwiegende Finanzierung (§ 4 Abs 1Z 2

lit c (i])

Nicht alle Zahlungen eines 6ff AG begriinden eine Fi-
nanzierung im Sinne des Tatbestandsmerkmals. Der
Begriff der ,Finanzierung® umfasst solche Transfers
von Finanzmitteln, die ohne spezifische Gegenleistung
und mit dem Ziel vorgenommen werden, die Tétigkei-
ten der betreffenden Einrichtung zu unterstiitzen.>?
Als Gegenleistungen sieht der EuGH nur solche Leis-
tungen als Kompensation fiir eine staatliche Finanzie-
rung an, wie sie auch im Rahmen normaler Geschifts-
beziehungen in Form frei ausgehandelter gegenseitiger
Vertréage vereinbart werden.>

Dass durch die Finanzierung ein direkter Einfluss
des Staates oder anderer offentlicher Stellen erfolgt,
ist nicht erforderlich.>?

Der Finanzierungsbegriff ist funktionell auszulegen,
so dass auch mittelbare Finanzierungen in Betracht
kommen.*® Unter den Finanzierungsbegriff fallen
auch die Subventionierung durch Steuerbefreiung®®
sowie die Verlustiilbernahme durch die 6ffentliche
Hand.’” Das Tatbestandselement ,iiberwiegend® ist
bei einer Finanzierung von mehr als 50% stets erfiillt
(quantitatives Kriterium).>®

Die Steuererleichterungen von GBV werden regel-
mafig keine tiberwiegende Finanzierung im Sinne der
Bestimmung darstellen, so dass dieses Tatbestands-
merkmal aus diesem Grund im Regelfall nicht erfiillt
sein wird. Dies umso mehr, als die regulatorischen
Auflagen, denen die Unternehmen unterliegen - ins-
besondere die Mietbeschrankung nach § 13 Abs 6
WGG -, betragsmif3ig wohl immer einen wesentlich
héheren Umfang hat, als die Korperschaftssteuerbe-
freiung ausmachen kann. Auflerdem erfolgt die steuer-
liche Begiinstigung von GBV im Ertragssteuerbereich
- somit bei der Besteuerung der Gewinne — und nicht
unmittelbar bei der Erbringung der marktrelevanten
Tatigkeit (insbesondere im Hinblick auf die Umsatz-
steuer™ oder etwa die Kommunalsteuer, die Grunder-
werbsteuer etc) selbst.

Aber selbst wenn man die ertragssteuerrechtliche Be-
glinstigung - wohlgemerkt: eines gesamten Sektors,
dessen Mitglieder im Wettbewerb zueinander und zu
anderen Bautrigern stehen — und nicht etwa eines ein-
zelnen potenziellen ,, Auftraggebers“® als relevant anse-
hen wollte, dann wiirde dies nichts daran andern, dass
diese Begiinstigung nicht darauf hinausliefe, dass alle
Kriterien des § 4 Abs 1 Z 2 BVergG 2018 erfullt wiir-
den: Denn die Gewerblichkeit ist unabhéingig von den
Fragen zu bejahen, ob im allgemeinen Interesse liegen-
de Aufgaben erfiillt werden und ob eine iiberwiegende
Finanzierung durch 6ff AG erfolgt. Legt man (selbst bei
unterstellter Einschlagigkeit) das dahingehende Krite-
rium des EuGH auf das BVergG 2018 um, so wiirde
es wohl dazu fithren, dass aus dieser steuerlichen Be-
glinstigung deutlich wird, dass im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben erfiillt werden. Denn die steuerliche
Erleichterung wird ja damit begriindet, dass GBV Auf-
gaben im Sinne des Gemeinwohls leisten und dabei
wirtschaftlichen Beschrinkungen (Kostendeckungs-
prinzip, Mietzinsobergrenze) unterliegen.®” Das Vorlie-
gen der Erfiilllung von im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben wurde und wird - auch hier - aber ohnehin
bejaht (s oben). Im Ergebnis wiirde aber aufgrund des
Vorliegens einer gewerblichen Titigkeit die kumulative
Erfilllung der Tatbestandsmerkmale des § 4 Abs 1 Z 2
BVergG 2018 ausscheiden, selbst wenn sich im Einzel-
fall aufgrund von staatlichen Beteiligungen an einer

50) VWGH 1. 7. 2010, 2009/04/0207.

51) Vgl bspw § 5 Gesetz Uber die Férderung des Wohnungsneubaus
und der Wohnhaussanierung und die Gewahrung von Wohnbeihilfe
(Wiener Wohnbauférderungs- und Wohnhaussanierungsgesetz —
WWFSG 1989) LGBl 2018/69.

52) VWGH 17. 9. 2014, 2013/04/0144.

53) EuGH 3. 10. 2000, C-380/98, University of Cambridge, Rn 23ff.

54) EuGH 13. 12. 2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk.

55) ErlautRV 69 BIgNR 26. GP 25.

56) EuGH 26. 9. 2013, C-115/12, Frankreich/Kommission.

57) BVA 7. 8. 2007, N/00O65-BVA/15/2007-75.

58) EuGH 3. 10. 2000, C-380/98, University of Cambridge, Rn 30.

59) Siehe dazu ja lediglich die Einschrankung in § 10 Abs 2 Z 4 UStG.

60) Dies war aber der Kern in C-115/12, Frankreich/Kommission, in der
der EUGH darauf abstellte, dass — und zwar mittels einer ,Steuer-
gutschrift” — ein konkretes Projekt ,direkt subventioniert” wurde
(Rn 52), dass es um eine ,konkrete Beglnstigung” geht (Rn 46)
und dass eine angeblich anders gelagerte Qualifikation in Kontras-
tierung zum Beihilfenrecht nicht Gberzeugte (Rn 46).

61) Achatz/Finsterer, Wohnungsgemeinnutzigkeit in Recht, Wirtschaft
und Gesellschaft, in FS Wurm (2019) 4 mwN.
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GBYV eine iiberwiegende Finanzierung im Sinne des
Tatbestandsmerkmals ergeben sollte.

2. Leitungsaufsicht (§ 4 Abs 1 Z 2 lit c (ii])

a) Allgemeines

Das alternative Tatbestandsmerkmal des § 4 Abs 1 Z 2
lit ¢ BVergG 2018 ist auch dann erfiillt, wenn der 6f-
fentlichen Hand die Aufsicht iiber die Leitung der Ein-
richtung zukommt.

Das Tatbestandsmerkmal erfordert, dass eine Auf-
sicht tber die Einrichtung besteht, die eine Verbin-
dung mit der offentlichen Hand schafft, die der Ver-
bindung gleichwertig ist, die besteht, wenn eines der
anderen alternativen Tatbestandsmerkmale (iiberwie-
gende Finanzierung oder Bestellung der Leitungsorga-
ne durch die 6ffentliche Hand) erfiillt ist.6?

Es muss sich um eine iiber die blofy nachpriifende
Kontrolle hinausgehende Aufsicht handeln, die auch
die Kontrolle der laufenden Gebarung® umfasst, wie
sie beispielsweise dem Rechnungshof zukommt.* Eine
rein gesellschaftsrechtliche Einflussmoglichkeit kann
den Tatbestand der Leitungsaufsicht erfiillen®, hinge-
gen reicht das Aufsichtsrecht nach den Bestimmungen
des AktienG® alleine nicht fiir das Vorliegen des Tat-
bestandsmerkmals aus.®”

Wenn die Aufsicht auch die laufende Verwaltung
im Hinblick auf ihre ziffernmafiige Richtigkeit, Ord-
nungsmifligkeit, Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
Zweckmifligkeit umfasst und auch die Besichtigung
der Betriebsraume und Anlagen der Einrichtung und
Berichterstattung dieser Priifung an eine Gebietskor-
perschaft beinhaltet, ist das Tatbestandsmerkmal der
Aufsicht der Leitung erfiillt.®¥

Fir franzosische Sozialwohnungsaktiengesellschaf-
ten hat der EuGH festgehalten, dass diese, obwohl sie
Handelsgesellschaften sind, staatlicher Aufsicht unter-
liegen, weil ihre Titigkeit in einem sehr engen Rahmen
geregelt ist und die blofle Uberwachung der Einhaltung
dieser Regeln alleine bereits bedeutenden Einfluss ein-
raumten wiirde. Sie wiirden der Aufsicht der Verwal-
tung unterliegen (Auflésungsmaglichkeit durch die 6f-
fentliche Hand, Vorgabe eines bestimmten Geschifts-
fithrungsprofils, interministerielle Dienststelle fiir die
Inspektion des Sozialwesens).®”)

b) Grundsétzliches zum Begriff der
Leitungsaufsicht im Zusammenhang mit dem
WGG

Das Aufsichtsrecht muss sich auf die ,,Leitung” des AG,

nicht aber auf die von ihm zu leistenden ,, T4tigkeiten®

beziehen. Ein titigkeitsbezogenes Aufsichtsrecht des

Bundesministers reicht nach Ansicht des Bundesverga-

beamtes beispielsweise nicht aus, um eine Leistungs-

aufsicht zu begriinden. Ein solches Aufsichtsrecht wire
nur dann gegeben, wenn der Bundesminister ein Ent-
sendungsrecht in den Aufsichtsrat, ein Vetorecht be-
ziiglich von Entscheidungen der Organe oder dem

Gleichzuhaltendes hitte.””

Es ist eine Gesamtbetrachtung aller einschligigen

Regelungen betreffend die Einrichtung vorzuneh-

men:’")

Das Regime des WGG begriindet nach der Literatur
keine wesentlichen Einflussnahmemaoglichkeiten der
offentlichen Hand im Rahmen einer speziellen Form
der Wirtschaftsaufsicht (Fach- und Rechtsaufsicht),
die die gesamte Geschaftsfithrung der GBV umfasst.”
Dessen ungeachtet sprechen manche Tatbestinde des
WGG dafiir, dass das Kriterium der Leitungsaufsicht
erfiillt sein konnte.

Der Landesregierung steht es gem § 29 WGG offen,
in alle Geschiftsunterlagen Einsicht zu nehmen, die
Geschiftsgebarung und die Rechnungsabschliisse zu
iberpriifen sowie die Abstellung von diesbeziiglichen
Mingeln anzuordnen.”” GBV sind korrespondierend
gem § 27 WGG zur Mitwirkung verpflichtet.

Das WGG sieht aber keine Entsendungsrechte der
offentlichen Hand in die Geschiftsleitung von GBV
vor, auch wenn der zustindige Bundesminister gem
§ 24 WGG per Verordnung Richtlinien erlassen kann,
die Anforderungen an die Eignung der Geschiftslei-
tung von GBV festlegen.”

Im Hinblick auf diese Bestimmungen ist nicht davon
auszugehen, dass es fiir GBV eine {iber die blof} nach-
priifende Kontrolle hinausgehende Aufsicht gibt, die
auch die Kontrolle der laufenden Gebarung umfasst,
wie sie beispielsweise dem Rechnungshof zukommt.
Dies wurde auch in der dlteren vergaberechtlichen Ju-
dikatur in Bezug auf GBV so gesehen, im Rahmen derer
das BVA festgehalten hat, dass der 6ffentlichen Hand
keine staatliche Beherrschung im Sinne einer Leitungs-
aufsicht zukommen wiirde, da diese nur eine ex-post-
Aufsicht hinsichtlich der Gemeinniitzigkeit durch die
zustdndige Landesregierung ausiibe.”

Zwischenzeitig wurde das WGG und die darin ge-
regelten Einflussnahmemdoglichkeiten der offentlichen
Hand allerdings umfassend novelliert.

Durch die WGG-Novelle 201979 wurde etwa die
Aufsicht tiber die GBV noch weiter verstarkt. So kann
fiir eine GBV ein Regierungskommissir gem § 30 WGG
bestellt werden, dem bestimmte Aufsichts-, Priif- und
Zustimmungsrechte zukommen. Regierungskommissa-
re werden grundsitzlich nur im Ausnahmefall bei er-
heblicher Gefahr fiir die Einhaltung des WGG und
zur Sicherung der Vermogensbindung bestellt.

Die Méglichkeit zur Ubertragung der Anteile an ei-
ner GBV an das Land gem §$ 35 ff WGG ist eine weitere
Einflussnahmemaoglichkeit der éffentlichen Hand. Da-

62) VWGH 12. 4. 2018, Ra 2015/04/0054.

63) VwWGH 12. 4. 2018, Ra 2015/04/0054.

64) Gem § 3 Rechnungshofgesetz 1948 hat der Rechnungshof unter
anderem das Recht auf Einsicht an Ort und Stelle sowie von Lokal-
erhebungen, beispielsweise Kassaprifungen.

65) VWGH 1. 7. 2010, 2009/04/0207.

66) Bundesgesetz Uber Aktiengesellschaften (Aktiengesetz — AktG)
BGBI 1965/98.

67) VWGH 15. 9. 2004, 2004/04/0122.

68) VWGH 17. 9. 2014, 2013/04/0144; EuGH 27. 2. 2003, C-373/00,
Adolf Truley.

69) EuGH 1. 2. 2001, C-237/99, Kommission/Frankreich.

70) BVA 26. 5. 2004, 05F-01/04-29.

71) ErautRV 1171 BIgNR 22. GP 25.

72) Holoubek/Hanslik-Schneider in llledits/Reich-Rohrwig (Hrsg),
Wohnrecht?® (2018) § 29 WGG Rz 2.

73) VWGH 22. 5. 2001, 2000/05/0034.

74) Vgl § 3 Gebarungsrichtlinienverordnung BGBI 1979/523.

75) BVA 8. 11. 2010, N/0085-BVA/12/2010-32.

76) BGBI12019/85.
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hingehend ist aber festzuhalten, dass nur im Falle von
im Gesetz taxativ aufgezédhlten Tatbestdnden eine solche
Ubertragung in Betracht kommt. Auferdem sieht § 35
Abs 3 WGG eine Beschridnkung der Einflussnahme-
moglichkeit dahingehend vor, dass die Landesregierung
von der Entziehung der Anerkennung absehen kann,
wenn die Mitglieder des Vorstandes oder des Aufsichts-
rates oder die Geschiftsfithrer, welche den Entzie-
hungsgrund vorsitzlich oder grob fahrléssig herbeige-
fihrt haben, nach Aufforderung durch die Landesregie-
rung binnen angemessener Frist von ihrer Funktion
enthoben worden sind. Ob diese Kompetenzen jedoch
eine Aufsicht dahingehend ermdglichen, die Entschei-
dungen des Rechtstragers in Bezug auf o6ffentliche Auf-
trage zu beeinflussen, kann bezweifelt werden.””

3. Aufsichtsbefugnisse als Indiz fiir das
Nichtvorliegen einer Beherrschung

Das Bestehen einer Aufsicht tiber Tatigkeiten be-
stimmter Unternehmen - sei dies im Finanzdienstleis-
tungsbereich oder in anderen Bereichen - kann gera-

=» In Kiirze

=» Gemeinnutzige Bauvereinigungen (GBV) sind in einem
durch das Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz (WGG)
stark regulierten Umfeld tatig, wodurch diesen regel-
maBig eine gewisse Nahe zur 6ffentlichen Auftrags-
vergabe unterstellt wird.

-» GemaB der bisherigen Judikatur und Literatur ist auch
(weiterhin) davon auszugehen, dass GBV nicht als 6ff
AG im Sinne des Bundesvergabegesetzes 2018
(BVergG 2018) zu qualifizieren sind.

-» Die Beurteilung der Ausiibung einer nicht gewerblichen
Tatigkeit ist auch nach aktueller Judikatur der wesent-
liche Aspekt bei der Priifung der Eigenschaft als 6ff AG.

=» GBV sind demnach im Wettbewerbsumfeld - jedenfalls
mit anderen GBV - tatig und schon aus diesem Grund
gewerblich tatig und damit keine 6ff AG.

=» Daneben bestehen nach Ansicht der Autoren aber
ebenso wesentliche Argumente fiir die Annahme einer

dezu als gewichtiges Indiz dafiir herangezogen werden,
dass idealtypisch eben keine Beherrschung (im Sinne
einer Leitung) vorliegt. Denn das Wesen einer Leitung
besteht in den Moglichkeiten, Vorgaben bzw Weisun-
gen zu machen. Vergleicht man nun diese Situation
etwa mit der staatlichen Verwaltung selbst, so wird
deutlich, dass eine Aufsicht dann geboten sein kann,
wenn gerade keine Weisungsmoglichkeit (und damit
keine Leitungsmoglichkeit im Sinne von Weisungen)
gegeben ist. Dies zeigt etwa die Einsicht, dass gem
Art 20 Abs 2 B-VG nur dann weisungsfreie Organe ge-
schaffen werden diirfen, wenn dafiir - gleichsam im
Gegenzug - eine Aufsicht des jeweils obersten Verwal-
tungsorgans geschaffen wird; und diese Aufsicht muss
auch noch eine qualifizierte (,,angemessene®) sein.”?

77) ErlautRV 69 BIgNR 26. GP 26.
78) Grabenwarter/Holoubeck, Verfassungsrecht, Allgemeines Verwal-
tungsrecht* (2019) Rz 857.

Gewinnerzielungsabsicht sowie die Tragung des wirt-
schaftlichen Risikos durch GBV, die ebenso zum Aus-
schluss der Qualifikation von GBV als 6ff AG flihren
kénnen.
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