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1. B-VG Art. 14b heute

2. B-VG Art. 14b gultig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

3. B-VG Art. 14b gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

4. B-VG Art. 14b gultig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2002
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler und die Hofrate Dr. Kleiser und
Dr. Mayr, die Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie den Hofrat Dr. Plrgy als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
Mag. Mitter, Uber die Revision der revisionswerbenden Partei k Gesellschaft m.b.h. in W, vertreten durch die
Sundstréom/Partner Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in 1190 Wien, Pokornygasse 21/5, gegen das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichts Wien vom 15. Dezember 2016, ZI. VGW-123/072/13806/2016-23, betreffend vergaberechtliche
Feststellung (mitbeteiligte Parteien: 1. ,Wirtschaftsagentur Wien. Ein Fonds der Stadt Wien.” in Wien, vertreten durch
die Doralt Seist Csoklich Rechtsanwalts-Partnerschaft in 1090 Wien, Wahringer Stralle 2-4, 2. Stadt Wien
Marketing GmbH in Wien, vertreten durch SHMP Schwartz Huber-Medek Pallitsch Rechtsanwalte OG in 1010 Wien,

Hohenstaufengasse 7), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Revision wird als unbegrindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat den mitbeteiligten Parteien einen Aufwandersatz von insgesamt € 1.106,40 zu gleichen

Teilen binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

l.rémisch eins.

Vorgeschichte

1

In der vorliegenden Rechtssache geht es um die Vergabe eines Auftrages zur Erstellung und Umsetzung eines
Konzeptes fur den ,Wiener Weihnachtstraum” (Gestaltung des Wiener Christkindlmarktes vor dem Rathaus) durch die
+Wirtschaftsagentur Wien. Ein Fonds der Stadt Wien.” (erstmitbeteiligte Partei, im Folgenden: Fonds) an die Stadt Wien
Marketing GmbH (zweitmitbeteiligte Partei, im Folgenden: GmbH).

2

Nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts Wien wurde der Auftrag mit Schreiben vom 23. Mai 2016 vergeben
und erfolgte die Genehmigung der Zurverfigungstellung der erforderlichen Mittel durch den Wiener Gemeinderat am
29. Juni 2016. Der Auftrag umfasste Dienst- und Lieferleistungen und hatte einen Auftragswert von tber € 100.000,--.
3

Die Revisionswerberin erbrachte davor 30 Jahre die Agenturleistungen betreffend die Gestaltung des Wiener
Christkindlmarktes vor dem Rathaus unter der Bezeichnung ,Wiener Adventzauber”.

4

Am 8. November 2016 brachte die Revisionswerberin beim Verwaltungsgericht den Antrag auf Feststellung ein, dass
der Vertragsabschluss wegen der ,Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines Verstol3es gegen das BVergG 2006, die hierzu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig war”.

Angefochtenes Erkenntnis

5

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurde dieser Feststellungsantrag abgewiesen (1.), ausgesprochen, dass die
Revisionswerberin die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen habe (I1.), und die ordentliche Revision
fur zulassig erklart.Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurde dieser Feststellungsantrag abgewiesen (rémisch eins.),
ausgesprochen, dass die Revisionswerberin die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen habe (romisch
zwei.), und die ordentliche Revision fir zulassig erklart.

6

Begrindend fihrte das Verwaltungsgericht aus, sowohl beim Fonds als auch bei der GmbH handle es sich um
juristische Personen.
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7

Der Fonds sei ein Fonds gemal3 § 19 Wiener Landes-Stiftungs- und Fondgesetz. Die Zurverfigungstellung der fur die
laufende Erflllung der Aufgaben des Fonds erforderlichen Mittel erfolge nach entsprechender Beschlussfassung durch
den Wiener Gemeinderat durch die Stadt Wien.Der Fonds sei ein Fonds gemal3 Paragraph 19, Wiener Landes-Stiftungs-
und Fondgesetz. Die Zurverflgungstellung der fir die laufende Erfullung der Aufgaben des Fonds erforderlichen Mittel
erfolge nach entsprechender Beschlussfassung durch den Wiener Gemeinderat durch die Stadt Wien.

8

Der Fonds habe den Zweck, die Struktur der Wiener Wirtschaft durch Ansiedlung von Betrieben und durch Beratung
von Unternehmen in Wirtschaftsfragen zu férdern (8 1 Z 2 der Satzung). Die Fondzwecke seien ausschlief3lich
gemeinnutziger Ausrichtung (8 2 Z 1 der Satzung).Der Fonds habe den Zweck, die Struktur der Wiener Wirtschaft durch
Ansiedlung von Betrieben und durch Beratung von Unternehmen in Wirtschaftsfragen zu férdern (Paragraph

eins, Ziffer 2, der Satzung). Die Fondzwecke seien ausschlieBlich gemeinnitziger Ausrichtung (Paragraph 2, Ziffer eins,
der Satzung).

9

Organe des Fonds seien der Vorstand, das Prasidium, der Prasident/die Prasidentin, der Beirat und die Geschaftsstelle.
10

Der Vorstand bestehe aus dem Prasidenten/der Prasidentin (Amtsfihrende/r Stadtrat/Stadtratin flr Finanzwesen,
entsendet von der Stadt Wien), dem Vizeprasidenten/der Vizeprasidentin (Amtsfihrende/r Stadtrat/Stadtratin far
Liegenschaftswesen, entsendet von der Stadt Wien), vier weiteren von der Stadt Wien entsendeten
Vertreterinnen/Vertreter und je einem Mitglied, das von der Kammer fur Arbeiter und Angestellte, der
Wirtschaftskammer, der ,Gewerkschaft”, der UniCredit Bank Austria AG und der Erste Group Bank AG entsendet
werde. Den Vorsitz fihre der Prasident/die Prasidentin oder das von diesem/dieser bestimmte Vorstandsmitglied.
BeschlUsse wiirden, wenn in der Satzung nicht anderes bestimmt sei, mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen
gefasst. Bei Stimmengleichheit gebe die Stimme des/der Vorsitzenden den Ausschlag (§ 5 der Satzung). Dem Vorstand
obliege die Beschlussfassung in allen grundsatzlichen Angelegenheiten (§ 7 der Satzung).Der Vorstand bestehe aus
dem Prasidenten/der Prasidentin (Amtsfiihrende/r Stadtrat/Stadtratin fir Finanzwesen, entsendet von der Stadt Wien),
dem Vizeprasidenten/der Vizeprasidentin (Amtsfliihrende/r Stadtrat/Stadtratin fur Liegenschaftswesen, entsendet von
der Stadt Wien), vier weiteren von der Stadt Wien entsendeten Vertreterinnen/Vertreter und je einem Mitglied, das von
der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte, der Wirtschaftskammer, der ,,Gewerkschaft”, der UniCredit Bank Austria AG
und der Erste Group Bank AG entsendet werde. Den Vorsitz flihre der Prasident/die Prasidentin oder das von
diesem/dieser bestimmte Vorstandsmitglied. Beschlisse wurden, wenn in der Satzung nicht anderes bestimmt sei, mit
der Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst. Bei Stimmengleichheit gebe die Stimme des/der Vorsitzenden den
Ausschlag (Paragraph 5, der Satzung). Dem Vorstand obliege die Beschlussfassung in allen grundsatzlichen
Angelegenheiten (Paragraph 7, der Satzung).

11

Das Prasidium bestehe aus dem Prasidenten/der Prasidentin, dem Vizeprasidenten /der Vizeprasidentin und drei
weiteren Vertreterinnen/Vertreter des Vorstandes, deren Auswahl der Stadt Wien obliege (§ 8 der Satzung). Die
Vertreter der UniCredit Bank Austria AG und der Erste Group Bank AG hatten nur beratende Funktion. Das Prasidium
habe die VorstandsbeschlUsse in jenen Fallen, in denen der Vorstand eine Angelegenheit nur grundsatzlich beschlieRBe
und die Bestimmungen der ndheren Umstande dem Prasidium Ubertrage, durchzufiihren. Dem Prasidium obliege
weiters unter anderem die Beschlussfassung tber den An- und Verkauf von Liegenschaften und der Abschluss von
Miet- und Pachtvertragen sowie die Abwicklung von Wirtschaftsférderaktionen der Stadt Wien (§ 8 der Satzung).Das
Prasidium bestehe aus dem Prasidenten/der Prasidentin, dem Vizeprasidenten /der Vizeprasidentin und drei weiteren
Vertreterinnen/Vertreter des Vorstandes, deren Auswahl der Stadt Wien obliege (Paragraph 8, der Satzung). Die
Vertreter der UniCredit Bank Austria AG und der Erste Group Bank AG hatten nur beratende Funktion. Das Prasidium
habe die VorstandsbeschlUsse in jenen Fallen, in denen der Vorstand eine Angelegenheit nur grundsatzlich beschlieRBe
und die Bestimmungen der ndheren Umstande dem Prasidium Ubertrage, durchzufihren. Dem Prasidium obliege
weiters unter anderem die Beschlussfassung tber den An- und Verkauf von Liegenschaften und der Abschluss von
Miet- und Pachtvertragen sowie die Abwicklung von Wirtschaftsférderaktionen der Stadt Wien (Paragraph 8, der
Satzung).

12



Der Prasident /die Prasidentin vertrete den Fonds nach aufen und vollziehe die Beschlisse des Vorstandes und des
Prasidiums (8 9 der Satzung). Die Gebarungskontrolle des Fonds werde vom Rechnungshof der Stadt Wien
ausgeUbt.Der Prasident /die Prasidentin vertrete den Fonds nach auen und vollziehe die Beschlisse des Vorstandes
und des Prasidiums (Paragraph 9, der Satzung). Die Gebarungskontrolle des Fonds werde vom Rechnungshof der Stadt
Wien ausgeubt.

13

Die zweitmitbeteiligte GmbH sei eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, deren einzige Gesellschafterin die Stadt
Wien sei. hre Aufgabe sei die Marketing- und Veranstaltungsorganisation der Stadt Wien. Sie erziele tber 80 % der
Umsatzerldse aus Auftragen der Stadt Wien.

14

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Verwaltungsgericht aus, gesetzlich unterliege die Vergabe eines Liefer- und/oder
Dienstleistungsauftrages mit einem Auftragswert von mehr als € 100.000,-- durch einen 6ffentlichen Auftraggeber im
Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 grundsatzlich den Regelungen des BVergG 2006. Gegenstandlich sei unbestritten,
dass der Auftragswert die Grenze des § 41 Abs. 2 BVergG 2006 fir die Direktvergabe tUberschreite und grundsatzlich
die Ausschreibung einer Liefer- oder Dienstleistung erforderlich ware.In rechtlicher Hinsicht fihrte das
Verwaltungsgericht aus, gesetzlich unterliege die Vergabe eines Liefer- und/oder Dienstleistungsauftrages mit einem
Auftragswert von mehr als € 100.000,-- durch einen ¢ffentlichen Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG 2006 grundsatzlich den Regelungen des BVergG 2006. Gegenstandlich sei unbestritten, dass der
Auftragswert die Grenze des Paragraph 41, Absatz 2, BVergG 2006 fur die Direktvergabe Uberschreite und
grundsatzlich die Ausschreibung einer Liefer- oder Dienstleistung erforderlich ware.

15

§ 10 Z 7 BVergG 2006 bestimme jedoch, dass dieses Bundesgesetz nicht fur Auftrage gelte, die ein 6ffentlicher
Auftraggeber durch eine Einrichtung erbringen lasse, Gber die er eine Aufsicht wie Giber eine eigene Dienststelle
ausUbe, die ihre Leistungen im Wesentlichen flr den oder die ¢ffentlichen Auftraggeber erbringe, die ihre Anteile
innehaben und aus denen sie sich zusammensetze. Eine solche Konstellation liege im gegenstandlichen Fall nicht vor.
Paragraph 10, Ziffer 7, BVergG 2006 bestimme jedoch, dass dieses Bundesgesetz nicht fir Auftrage gelte, die ein
offentlicher Auftraggeber durch eine Einrichtung erbringen lasse, Uber die er eine Aufsicht wie Uber eine eigene
Dienststelle austbe, die ihre Leistungen im Wesentlichen flr den oder die ¢ffentlichen Auftraggeber erbringe, die ihre
Anteile innehaben und aus denen sie sich zusammensetze. Eine solche Konstellation liege im gegenstandlichen Fall
nicht vor.

16

Der Fonds und die GmbH verwiesen jedoch auf Artikel 12 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die ¢ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94 vom 28.3.2014, 65 (Richtlinie 2014/24/EU). Danach falle bei Vorliegen der in Abs. 1
dieser Bestimmung geregelten Voraussetzungen ein von einem 6ffentlichen Auftraggeber an eine juristische Person
des privaten oder &ffentlichen Rechts vergebener Auftrag dann nicht unter den Anwendungsbereich dieser Richtlinie,
wenn es sich bei Auftraggeber und Auftragnehmer um 6ffentliche Auftraggeber handle, die von demselben
offentlichen Auftraggeber kontrolliert wirden, sofern beim Auftragnehmer keine oder nur eine geringflgige private
Kapitalbeteiligung vorliege.Der Fonds und die GmbH verwiesen jedoch auf Artikel 12 Absatz 2, der

Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, Amtsblatt, L 94 vom 28.3.2014, 65

(Richtlinie 2014/24/EU). Danach falle bei Vorliegen der in Absatz eins, dieser Bestimmung geregelten Voraussetzungen
ein von einem o&ffentlichen Auftraggeber an eine juristische Person des privaten oder 6ffentlichen Rechts vergebener
Auftrag dann nicht unter den Anwendungsbereich dieser Richtlinie, wenn es sich bei Auftraggeber und Auftragnehmer
um offentliche Auftraggeber handle, die von demselben 6ffentlichen Auftraggeber kontrolliert wirden, sofern beim
Auftragnehmer keine oder nur eine geringflgige private Kapitalbeteiligung vorliege.

17

Die Richtlinie 2014/24/EU sei bis zum 18. April 2016 innerstaatlich umzusetzen gewesen. Dies sei bis dato in Osterreich
noch nicht geschehen.

18

Die Stadt Wien sei 6ffentliche Auftraggeberin gemal3 § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006Die Stadt Wien sei 6ffentliche



Auftraggeberin gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006.

19

Auch der Fonds sei unbestritten 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Er sei zu dem
gemeinnutzigen Zweck gegriindet worden, die Wiener Wirtschaft durch Ansiedelung von Betrieben und durch
Beratung von Unternehmungen in Wirtschaftsfragen zu férdern, und Gbe seine Tatigkeit nicht gewerblich aus. Er sei
zumindest teilrechtsfahig, werde Uberwiegend von der Stadt Wien finanziert und unterliege der Aufsicht der Stadt
Wien (Vorstand und Prasidium wirden mehrheitlich von Vertretern der Stadt Wien besetzt, die Gebarungskontrolle
obliege dem Landesrechnungshof).Auch der Fonds sei unbestritten 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des Paragraph
3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006. Er sei zu dem gemeinnitzigen Zweck gegriindet worden, die Wiener Wirtschaft
durch Ansiedelung von Betrieben und durch Beratung von Unternehmungen in Wirtschaftsfragen zu férdern, und tbe
seine Tatigkeit nicht gewerblich aus. Er sei zumindest teilrechtsfahig, werde Uberwiegend von der Stadt Wien finanziert
und unterliege der Aufsicht der Stadt Wien (Vorstand und Prasidium wirden mehrheitlich von Vertretern der Stadt
Wien besetzt, die Gebarungskontrolle obliege dem Landesrechnungshof).

20

Die entscheidungsbefugten bzw. ausfiihrenden Organe des Fonds (Vorstand, Prasidium, Prasident/Prasidentin,
Vizeprasident/Vizeprasidentin) wirden laut Satzung mehrheitlich von Vertretern der Stadt Wien besetzt. Auch die
Finanzierung des Fonds erfolge Uberwiegend durch die Stadt Wien. Damit habe die Stadt Wien die Mdglichkeit, sowohl
auf die strategischen Ziele als auch auf die wichtigen Entscheidungen des Fonds hinsichtlich seines gesamten
Tatigkeitsbereiches einen ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen. Der Fonds werde von der Stadt Wien somit wie eine
eigene Dienststelle kontrolliert.

21

Zum Vorbringen der Revisionswerberin, nur 54 % der Vorstandsmitglieder des Fonds wirden von der Stadt Wien
entsendet, die Mitglieder des Prasidiums Uberhaupt nur von der Stadt Wien ausgewahlt, nicht aber entsendet und die
Prasidiumsmitglieder seien daher weisungsfrei, weshalb keine Kontrolle der Stadt Wien wie Uber eine eigene
Dienststelle vorliege, fUhrte das Verwaltungsgericht aus, dass die Beschickung der entscheidungsbefugten Gremien
des Fonds Uberwiegend (Vorstand) bzw. ausschlie3lich (Prasidium) durch die Stadt Wien erfolge, weshalb diese auf
Grund der in der Satzung festgehaltenen fur Beschlussfassungen erforderlichen Mehrheiten auf die strategischen Ziele
und wichtigen Entscheidungen des Fonds einen ausschlaggebenden Einfluss habe.

22

Zum Vorbringen der Revisionswerberin, laut Wiener Stadtverfassung sei fur den Abschluss von Vertragen des Fonds ab
einer bestimmten Hoéhe die Zustimmung des Wiener Gemeinderates erforderlich, was eine Kontrolle der Stadt Wien
Uber den Fonds wie Uber eine eigene Dienststelle ausschlieRe, fihrte das Verwaltungsgericht wie folgt aus:

23

Die Beschlussfassung des Wiener Gemeinderates in der vorliegenden Vergabesache vom 29. Juni 2016 habe sich nicht
auf die Genehmigung des Rechtsgeschaftes selbst, sondern auf die Zurverfiigungstellung der Mittel dafuir bezogen. Der
Fonds sei nach § 19 des Wiener Landes-Stiftungs- und Fondgesetzes mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet und
damit auch berechtigt, Vertrage abzuschlieBen. Er unterliege dabei nicht den Vorschriften der Wiener Stadtverfassung,
da diese nur auf Rechtsgeschafte der Stadt Wien anzuwenden seien.Die Beschlussfassung des Wiener Gemeinderates
in der vorliegenden Vergabesache vom 29. Juni 2016 habe sich nicht auf die Genehmigung des Rechtsgeschaftes selbst,
sondern auf die Zurverfugungstellung der Mittel daflr bezogen. Der Fonds sei nach Paragraph 19, des Wiener Landes-
Stiftungs- und Fondgesetzes mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet und damit auch berechtigt, Vertrage
abzuschlieBen. Er unterliege dabei nicht den Vorschriften der Wiener Stadtverfassung, da diese nur auf
Rechtsgeschafte der Stadt Wien anzuwenden seien.

24

Im Ubrigen sei auch nicht nachvollziehbar, inwiefern eine allfillige Genehmigungspflicht durch den Wiener
Gemeinderat, der ein verfassungsmaRiges Organ der Stadt Wien sei, die Kontrolle der Stadt Wien Uber eine juristische
Person beschranken solle.

25

Die Kontrolle der Stadt Wien Uber die GmbH ergebe sich schon daraus, dass diese eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung und die Stadt Wien ihre einzige Gesellschafterin sei. Dass die Kriterien des Art. 12 Abs. 1 und 2 der

Richtlinie 2014/24/EU auf die GmbH zutrafen, habe die Revisionswerberin nicht in Frage gestellt und bestinden



diesbeziglich auch keine Zweifel.Die Kontrolle der Stadt Wien tUber die GmbH ergebe sich schon daraus, dass diese
eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung und die Stadt Wien ihre einzige Gesellschafterin sei. Dass die Kriterien des
Artikel 12, Absatz eins, und 2 der Richtlinie 2014/24/EU auf die GmbH zutrafen, habe die Revisionswerberin nicht in
Frage gestellt und bestinden diesbezlglich auch keine Zweifel.

26

Da der vorliegende Auftrag somit von einer durch die Stadt Wien wie eine eigene Dienststelle kontrollierten
juristischen Person an eine weitere, ebenfalls von der Stadt Wien wie eine eigene Dienststelle kontrollierte juristische
Person vergeben worden sei, mehr als 80 % der Tatigkeit der GmbH Aufgaben dienten, mit denen sie von der Stadt
Wien betraut worden sei, und an der GmbH keine private Kapitalbeteiligung bestehe, seien die in Art. 12 Abs. 1 und 2
der Richtlinie 2014/24/EU genannten Voraussetzungen erfullt. Der Auftrag falle somit nicht in den Anwendungsbereich
der Richtlinie.Da der vorliegende Auftrag somit von einer durch die Stadt Wien wie eine eigene Dienststelle
kontrollierten juristischen Person an eine weitere, ebenfalls von der Stadt Wien wie eine eigene Dienststelle
kontrollierte juristische Person vergeben worden sei, mehr als 80 % der Tatigkeit der GmbH Aufgaben dienten, mit
denen sie von der Stadt Wien betraut worden sei, und an der GmbH keine private Kapitalbeteiligung bestehe, seien die
in Artikel 12, Absatz eins, und 2 der Richtlinie 2014/24/EU genannten Voraussetzungen erfullt. Der Auftrag falle somit
nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie.

27

Einer Anwendbarkeit des Art. 12 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2014/24/EU trotz fehlender Umsetzung in innerstaatliches
Recht stehe entgegen, dass diese Regelung keine subjektiv-6ffentlichen Rechte von Blrgern gegenlber dem Staat
enthalte, sondern ausschlie3lich den Anwendungsbereich der Richtlinie betreffe.Einer Anwendbarkeit des Artikel 12,
Absatz eins, und 2 der Richtlinie 2014/24/EU trotz fehlender Umsetzung in innerstaatliches Recht stehe entgegen, dass
diese Regelung keine subjektiv-6ffentlichen Rechte von Birgern gegenlber dem Staat enthalte, sondern ausschlieRlich
den Anwendungsbereich der Richtlinie betreffe.

28

Die vorliegend vom Verwaltungsgericht zu beurteilende horizontale In-House-Vergabe zwischen zwei von demselben
offentlichen Auftraggeber kontrollierten juristischen Personen sei jedoch mit dem vom Verwaltungsgerichtshof im
Erkenntnis vom 17. Juni 2014, 2013/04/0020, entschiedenen Fall vergleichbar.

29

Zwar unterscheide sich der vorliegende Fall von dem vom Verwaltungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis
entschiedenen dadurch, dass hinsichtlich der horizontalen In-House-Vergabe die zur interkommunalen
Zusammenarbeit vorhandene und im zitierten Erkenntnis angefiihrte Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europaischen Union (EuGH) fehle. Jedoch solle nach dem 31. Erwagungsgrund die Richtlinie 2014/24/EU sowohl die
interkommunale Zusammenarbeit (Art. 12 Abs. 4) als auch die horizontale In-House-Vergabe vom Anwendungsbereich
der Richtlinie ausgenommen werden und die entsprechenden Bestimmungen eine Prazisierung enthalten, in welchen
Fallen im 6ffentlichen Sektor geschlossene Vertrage ausgenommen seien.Zwar unterscheide sich der vorliegende Fall
von dem vom Verwaltungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis entschiedenen dadurch, dass hinsichtlich der
horizontalen In-House-Vergabe die zur interkommunalen Zusammenarbeit vorhandene und im zitierten Erkenntnis
angefuhrte Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union (EuGH) fehle. Jedoch solle nach dem

31. Erwagungsgrund die Richtlinie 2014/24/EU sowohl die interkommunale Zusammenarbeit (Artikel 12, Absatz 4,) als
auch die horizontale In-House-Vergabe vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen werden und die
entsprechenden Bestimmungen eine Prazisierung enthalten, in welchen Fallen im 6ffentlichen Sektor geschlossene
Vertrage ausgenommen seien.

30

Auch wurden die (vom EuGH im Urteil in der Rechtssache C-159/11 angefihrten) Rucksichten nicht verletzt, wenn der
vorliegende Vertrag als vom innerstaatlichen Vergaberecht ausgenommen qualifiziert werde, da durch die
Auftragserteilung durch den Fonds an die GmbH kein privates Unternehmen besser gestellt werde als ein anderes.

31

Der vorliegende Auftrag falle daher (auch) nicht unter den Anwendungsbereich des BVergG 2006. Eine Ausschreibung
nach den Vorschriften des BVergG 2006 habe nicht erfolgen mussen. Der Feststellungsantrag sei daher abzuweisen
gewesen.
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Die ordentliche Revision sei zulassig, da im vorliegenden Verfahren eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung zu
I6sen gewesen sei. Diese Rechtsfrage liege darin, ob die vom Verwaltungsgerichtshof im zitierten Erkenntnis
2013/04/0020 ausgesprochene Rechtsansicht, dass eine interkommunale Zusammenarbeit zwischen
Gebietskorperschaften, die den Kriterien der Rechtsprechung des EuGH entspreche, nicht nur vom
Anwendungsbereich des Vergaberechts der Union ausgenommen sei, sondern auch die innerstaatlichen Normen des
Vergaberechts darauf nicht anwendbar seien, auch auf den vorliegenden Falle einer horizontalen In-House-Vergabe
anzuwenden sei.

33

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende ordentliche Revision, die vom Verwaltungsgericht gemal3 8 30a
Abs. 6 VWGG mit der Revisionsbeantwortung des Fonds und der GmbH unter Anschluss der Akten des Verfahrens
vorgelegt wurde. Die Revisionswerberin erstattete eine Replik.Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende
ordentliche Revision, die vom Verwaltungsgericht gemal Paragraph 30 a, Absatz 6, VWGG mit der
Revisionsbeantwortung des Fonds und der GmbH unter Anschluss der Akten des Verfahrens vorgelegt wurde. Die
Revisionswerberin erstattete eine Replik.

[l.rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Zulassigkeit

34

Die Revisionswerberin beruft sich in ihrer Revision auf die Zuldssigkeitsbegriindung des Verwaltungsgerichtes.

35

Die Revision ist im Hinblick auf diese Zuldssigkeitsbegriindung des Verwaltungsgerichts zuldssig. Sie ist jedoch nicht
berechtigt.

Rechtslage

36
Die Richtlinie 2014/24/EU lautet auszugsweise:
- IN Erwagung nachstehender Grinde:

(31) Es besteht erhebliche Rechtsunsicherheit dartber, inwieweit Vertrage, die zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen
Sektors geschlossen werden, von den Vorschriften fur die Vergabe 6ffentlicher Auftrage erfasst werden sollten. Die
einschlagige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europadischen Union wird nicht nur von den einzelnen
Mitgliedstaaten, sondern auch von den einzelnen 6ffentlichen Auftraggebern unterschiedlich ausgelegt. Daher gilt es
zu prazisieren, in welchen Fallen im 6ffentlichen Sektor geschlossene Vertrage von der Anwendung der Vorschriften fur
die Vergabe 6ffentlicher Auftrage ausgenommen sind.

Diese Prazisierung sollte sich auf die Grundsatze stitzen, die in der einschlagigen Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europdischen Union dargelegt wurden. Der Umstand, dass beide Parteien einer Vereinbarung selbst &6ffentliche
Stellen sind, reicht allein nicht aus, um die Anwendung der Vergabevorschriften auszuschlieRen. Die Anwendung der
Vorschriften fur die Vergabe &ffentlicher Auftrage sollte 6ffentliche Stellen jedoch nicht in ihrer Freiheit beschranken,
die ihnen Ubertragenen oOffentlichen Aufgaben auszuliben, indem sie ihre eigenen Mittel verwenden, wozu die
Moglichkeit der Zusammenarbeit mit anderen 6ffentlichen Stellen gehort.

Es sollte sichergestellt werden, dass eine vom Anwendungsbereich ausgenommene Offentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit keine Wettbewerbsverzerrung im Verhéltnis zu privaten Wirtschaftsteilnehmern zur Folge hat, indem
ein privater Dienstleister besser gestellt wird als seine Wettbewerber.

(32) An kontrollierte juristische Personen vergebene 6ffentliche Auftrage sollten nicht der Anwendung der in dieser
Richtlinie vorgesehenen Verfahren unterliegen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber Gber die betreffende juristische
Person eine Kontrolle auslbt, die mit der vergleichbar ist, die er Uber seine eigenen Dienststellen ausubt,
vorausgesetzt die kontrollierte juristische Person fuhrt mehr als 80 % ihrer Tatigkeiten in Ausfihrung der Aufgaben
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aus, mit denen sie von dem kontrollierenden ¢ffentlichen Auftraggeber oder von anderen durch diesen &ffentlichen
Auftraggeber kontrollierten juristischen Personen betraut worden ist, und zwar ungeachtet des Begunstigten der
Ausfuhrung des Auftrags.

Diese Ausnahme sollte sich nicht auf Situationen erstrecken, in denen ein privater Wirtschaftsteilnehmer am Kapital
der kontrollierten juristischen Person unmittelbar beteiligt ist, da die Vergabe eines offentlichen Auftrags ohne
Wettbewerbsverfahren dem am Kapital der kontrollierten juristischen Person beteiligten privaten
Wirtschaftsteilnehmer einen unzulassigen Vorteil gegenlber seinen Wettbewerbern verschaffen wirde. Mit Blick auf
die besonderen Merkmale offentlicher Einrichtungen mit Pflichtmitgliedschaft, wie die fur Verwaltung oder die
Ausfuhrung bestimmter 6ffentlicher Dienstleistungen verantwortlichen Organisationen, sollte dies jedoch nicht in
Fallen gelten, in denen die Beteiligung bestimmter privater Wirtschaftsteiinehmer am Kapital der kontrollierten
juristischen Person durch eine nationale gesetzliche Bestimmung im Einklang mit den Vertragen vorgeschrieben ist,
sofern es sich nicht um eine beherrschende Form der Beteiligung oder eine Form der Beteiligung mit Sperrminoritat
handelt und sofern die Beteiligung keinen malgeblichen Einfluss auf die Entscheidungen der kontrollierten
juristischen Person ausubt. Es sollte ferner klargestellt werden, dass das entscheidende Element allein die direkte
private Beteiligung an der kontrollierten juristischen Person ist. Eine private Kapitalbeteiligung am kontrollierenden
offentlichen Auftraggeber oder den kontrollierenden offentlichen Auftraggebern schlieBt daher die Vergabe
offentlicher Auftrage an die kontrollierte juristische Person ohne die Anwendung der in dieser Richtlinie vorgesehenen
Verfahren nicht aus, da solche Beteiligungen den Wettbewerb zwischen privaten Wirtschaftsteilnehmern nicht
nachteilig beeinflussen.

Es sollte auch klargestellt werden, dass 6ffentliche Auftraggeber wie Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, bei denen
eine private Kapitalbeteiligung bestehen kann, in der Lage sein sollten, die Ausnahmeregelung fiir eine horizontale
Zusammenarbeit in Anspruch zu nehmen. Sind alle anderen Bedingungen im Zusammenhang mit der horizontalen
Zusammenarbeit erfillt, so sollte sich die Ausnahmeregelung fur die horizontale Zusammenarbeit folglich auf solche
offentlichen Auftraggeber erstrecken, bei denen der Auftrag ausschlieBlich zwischen o6ffentlichen Auftraggebern
geschlossen wird.

Artikel 12
Offentliche Auftrage zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen Sektors

(1) Ein von einem offentlichen Auftraggeber an eine juristische Person des privaten oder o6ffentlichen Rechts
vergebener o6ffentlicher Auftrag fallt nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie, wenn alle der folgenden
Bedingungen erfillt sind:

a)

Der 6ffentliche Auftraggeber bt Gber die betreffende juristische Person eine dhnliche Kontrolle aus, wie Uber seine
eigenen Dienststellen;

b)

mehr als 80 % der Tatigkeiten der kontrollierten juristischen Person dienen der Ausfiihrung der Aufgaben, mit denen
sie von dem die Kontrolle ausibenden 6ffentlichen Auftraggeber oder von anderen von diesem kontrollierten
juristischen Personen betraut wurden und

)

es besteht keine direkte private Kapitalbeteiligung an der kontrollierten juristischen Person, mit Ausnahme nicht
beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritét, die in Ubereinstimmung mit den Vertrdgen durch nationale gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben
sind und die keinen maf3geblichen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.

Bei einem Offentlichen Auftraggeber wird davon ausgegangen, dass er Uber die betreffende juristische Person eine
ahnliche Kontrolle im Sinne von Unterabsatz 1 Buchstabe a ausUbt wie Uber seine eigenen Dienststellen, wenn er
einen ausschlaggebenden Einfluss sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die wesentlichen Entscheidungen
der kontrollierten juristischen Person ausubt. Solche Kontrolle kann auch durch eine andere juristische Person
ausgelbt werden, die vom 6ffentlichen Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert wird.

(2) Absatz 1 gilt auch, wenn eine kontrollierte juristische Person, bei der es sich um einen 6ffentlichen Auftraggeber



handelt, einen Auftrag an ihren kontrollierenden offentlichen Auftraggeber oder eine andere von demselben
offentlichen Auftraggeber kontrollierte juristische Person vergibt, sofern keine direkte private Kapitalbeteiligung an der
juristischen Person besteht, die den 6ffentlichen Auftrag erhalten soll, mit Ausnahme nicht beherrschender Formen
der privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritat” die in
Ubereinstimmung mit den Vertrdgen durch nationale gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen

mafgeblichen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.”
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Das Bundesgesetz Uiber die Vergabe von Auftrédgen (Bundesvergabegesetz 2006), BGBI. | Nr. 17 in der Fassung

BGBI. | Nr. 7/2016 (BVergG 2006), lautet auszugsweise:Das Bundesgesetz liber die Vergabe von Auftragen
(Bundesvergabegesetz 2006), BGBI. | Nr. 17 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 7 aus 2016, (BVergG 2006),
lautet auszugsweise:

~Regelungsgegenstand und Begriffsbestimmungen
Regelungsgegenstand
8 1. (1) Dieses Bundesgesetz regelt insbesondereParagraph eins, (1) Dieses Bundesgesetz regelt insbesondere

1.

die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen (Vergabeverfahren) im 6ffentlichen Bereich, das sind die Vergabe von
offentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen sowie die Vergabe von Bau- und
Dienstleistungskonzessionsvertragen durch 6ffentliche Auftraggeber, die Durchfihrung von Wettbewerben durch
offentliche Auftraggeber, die Vergabe von Bauauftragen an Dritte durch Baukonzessionare, die nicht 6ffentliche
Auftraggeber sind und die Vergabe von bestimmten Bau- und Dienstleistungsauftragen, die nicht von 6ffentlichen
Auftraggebern vergeben, aber von diesen subventioniert werden (2. Teil),

Persénlicher Geltungsbereich
Offentliche Auftraggeber und sonstige zur Anwendung von Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes verpflichtete Auftraggeber

8 3. (1) Dieses Bundesgesetz gilt mit Ausnahme seines 3. Teiles fir die Vergabeverfahren von o6ffentlichen
Auftraggebern (im Folgenden: Auftraggeber), das sindParagraph 3, (1) Dieses Bundesgesetz gilt mit Ausnahme seines

3. Teiles fiir die Vergabeverfahren von 6ffentlichen Auftraggebern (im Folgenden: Auftraggeber), das sind

1.

der Bund, die Lander, die Gemeinden und Gemeindeverbande,

2.

Einrichtungen, die

a)

zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfullen, die nicht
gewerblicher Art sind, und

b)

zumindest teilrechtsfahig sind und

0

Uberwiegend von Auftraggebern gemal3 Z 1 oder anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 finanziert werden oder die
hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern gemaR Z 1 oder anderen Einrichtungen im
Sinne der Z 2 ernannt worden sind,Uberwiegend von Auftraggebern gemaR Ziffer eins, oder anderen Einrichtungen im
Sinne der Ziffer 2, finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere unterliegen oder
deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern
gemaR Ziffer eins, oder anderen Einrichtungen im Sinne der Ziffer 2, ernannt worden sind,

Ausnahmen vom Geltungsbereich

Vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommene Vergabeverfahren
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§ 10. Dieses Bundesgesetz gilt nichtParagraph 10, Dieses Bundesgesetz gilt nicht

7.

far Auftrage, die ein offentlicher Auftraggeber durch eine Einrichtung erbringen lasst,

a)

Uber die der offentliche Auftraggeber eine Aufsicht wie Uber eine eigene Dienststelle austibt, und

b)

die ihre Leistungen im Wesentlichen fur den oder die 6ffentlichen Auftraggeber erbringt, die ihre Anteile innehaben
oder aus denen sie sich zusammensetzt,

"
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Das Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014, LGBI. Nr. 37/2013 in der Fassung LGBI. Nr. 43/2016 (WVRG 2014), lautet
auszugsweise wie folgt:Das Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014, Landesgesetzblatt Nr. 37 aus 2013, in der
Fassung Landesgesetzblatt Nr. 43 aus 2016, (WVRG 2014), lautet auszugsweise wie folgt:

LZustandigkeit

§87...Paragraph 7, ...

(3) Nach Zuschlagserteilung ist das Verwaltungsgericht Wien zustandig

3.
zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde;

Antrag

§ 33. (1) Eine Unternehmerin oder ein Unternehmer, die oder der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihr oder ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dassParagraph 33,
(1) Eine Unternehmerin oder ein Unternehmer, die oder der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihr oder ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass

2.

die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb wegen eines Verstol3es gegen das BVergG 2006, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar
anwendbares Unionsrecht rechtswidrig war,”
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Die Verfassung der Bundeshauptstadt Wien (Wiener Stadtverfassung - WStV), LGBI. Nr. 28/1968 in der Fassung

LGBI. Nr. 50/2013, lautet auszugsweise:Die Verfassung der Bundeshauptstadt Wien (Wiener Stadtverfassung - WStV),
Landesgesetzblatt Nr. 28 aus 1968, in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 50 aus 2013,, lautet auszugsweise:

,Organe der Gemeinde

§8 8 (1) Zur Besorgung der Aufgaben der Gemeinde sind als Organe berufenParagraph 8, (1) Zur Besorgung der
Aufgaben der Gemeinde sind als Organe berufen:

1.
Der Gemeinderat,

§ 88 (1) Dem Gemeinderat ist ferner vorbehalten:Paragraph 88, (1) Dem Gemeinderat ist ferner vorbehalten:



o
die Festsetzung des Dienstpostenplanes und der Richtlinien far Dienstvertrage sowie die Bewilligung zum Abschluf3
und zur Auflésung von Kollektivvertragen;

e)

die Bewilligung zum Erwerb, zur VeraulRerung, zur Verpfandung oder zum Tausch von unbeweglichem Vermogen,
wenn der Preis (Grundstlickswert, Tauschwert) 0,06 v. T. des Voranschlagsansatzes ,Ertragsanteile an den
gemeinschaftlichen Bundesabgaben” im jeweils letzten vom Gemeinderat nach § 86 Abs. 1 festgestellten Voranschlag
Ubersteigt; bei dieser Berechnung ist auf volle 1 000 Euro aufzurunden;die Bewilligung zum Erwerb, zur VerduBerung,
zur Verpfandung oder zum Tausch von unbeweglichem Vermdgen, wenn der Preis (Grundstiickswert, Tauschwert)
0,06 v. T. des Voranschlagsansatzes ,Ertragsanteile an den gemeinschaftlichen Bundesabgaben” im jeweils letzten vom
Gemeinderat nach Paragraph 86, Absatz eins, festgestellten Voranschlag Ubersteigt; bei dieser Berechnung ist auf volle

1 000 Euro aufzurunden;

l.

die Bewilligung zum Abschlu und zur Auflésung von nicht unter lit. c oder e bis k fallenden Vertragen, wenn die
bedungene Leistung jahrlich den Wert nach lit. e oder die einmalige Leistung das Zweifache dieses Wertes tbersteigt;
hievon sind die Vergebung von Arbeiten und Lieferungen zur Durchfiihrung bereits bewilligter Herstellungen und
Anschaffungen sowie Dienstvertrage ausgenommen;die Bewilligung zum Abschlul3 und zur Auflésung von nicht unter
Litera ¢, oder e bis k fallenden Vertragen, wenn die bedungene Leistung jahrlich den Wert nach Litera e, oder die
einmalige Leistung das Zweifache dieses Wertes Ubersteigt; hievon sind die Vergebung von Arbeiten und Lieferungen
zur Durchfuhrung bereits bewilligter Herstellungen und Anschaffungen sowie Dienstvertrage ausgenommen;

(3) Die Abs. 1 und 2 gelten sinngemal3 auch fur die Fonds der Gemeinde.(3) Die Absatz eins und 2 gelten sinngemal3
auch fur die Fonds der Gemeinde.”

~Horizontale In-House-Vergabe” nach Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU,Horizontale In-House-Vergabe” nach
Artikel 12, Absatz 2, der Richtlinie 2014/24/EU
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Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung die sogenannte ,In-House"-Vergabe von Auftrédgen als Ausnahme von der
Anwendung des in der Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 Gber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABI. L
134 vom 30.4.2004, S. 114-240, vorgesehenen Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage anerkannt. Diese
Rechtsprechung ,ist auf die Erwagung gestutzt, dass eine &ffentliche Stelle, die ein &ffentlicher Auftraggeber ist, die
Moglichkeit hat, ihre im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen administrativen, technischen und
sonstigen Mitteln zu erflllen, ohne gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ihren
Dienststellen gehoren, und dass diese Ausnahme auf die Falle ausgedehnt werden kann, in denen der Vertragspartner
eine rechtlich von dem o6ffentlichen Auftraggeber verschiedene Einrichtung ist, wenn der 6ffentliche Auftraggeber tGber
die fragliche Einrichtung eine dhnliche Kontrolle auslibt wie Gber seine eigenen Dienststellen und diese Einrichtung ihre
Tatigkeit im Wesentlichen mit der oder den 6ffentlichen Stellen verrichtet, die ihre Anteile innehaben”. Der 6ffentliche
Auftraggeber greift in solchen Fallen auf seine eigenen Mittel zurtick (vgl. zu allem das Urteil des EUGH vom 8. Mai 2014
in der Rechtssache C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg, ECLI:EU:C:2014:303, Rn. 25, mwN).Der EuGH hat
in seiner Rechtsprechung die sogenannte ,In-House"-Vergabe von Auftragen als Ausnahme von der Anwendung des in
der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, Amtsblatt, L 134 vom
30.4.2004, S. 114-240, vorgesehenen Verfahrens zur Vergabe &ffentlicher Auftrdge anerkannt. Diese Rechtsprechung
Jst auf die Erwagung gestitzt, dass eine 6ffentliche Stelle, die ein 6ffentlicher Auftraggeber ist, die Moglichkeit hat,
ihre im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen administrativen, technischen und sonstigen
Mitteln zu erflllen, ohne gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ihren Dienststellen



gehoren, und dass diese Ausnahme auf die Falle ausgedehnt werden kann, in denen der Vertragspartner eine rechtlich
von dem o6ffentlichen Auftraggeber verschiedene Einrichtung ist, wenn der 6ffentliche Auftraggeber Uber die fragliche
Einrichtung eine dhnliche Kontrolle austbt wie Uber seine eigenen Dienststellen und diese Einrichtung ihre Tatigkeit im
Wesentlichen mit der oder den 6ffentlichen Stellen verrichtet, die ihre Anteile innehaben”. Der 6ffentliche Auftraggeber
greift in solchen Fallen auf seine eigenen Mittel zurtick vergleiche , zu allem das Urteil des EuGH vom 8. Mai 2014 in der
Rechtssache C-15/13, Technische Universitat Hamburg-Harburg, ECLI:EU:C:2014:303, Rn. 25, mwN).

41

Mit den vom EuGH so bezeichneten ,horizontalen In-House"-Geschaften, das sind nach dem EuGH ,,Falle, in denen
derselbe oder dieselben 6ffentlichen Auftraggeber eine ,Kontrolle wie (iber eigene Dienststellen’ Uber zwei
verschiedene Wirtschaftsteilnehmer austben, von denen der eine einen Auftrag an den anderen vergibt”, brauchte
sich der EuGH in der Rechtssache C-15/13 nicht auseinanderzusetzen (vgl. Urteil TU Hamburg, Rn. 33).Mit den vom
EuGH so bezeichneten ,horizontalen In-House"-Geschaften, das sind nach dem EuGH ,Félle, in denen derselbe oder
dieselben offentlichen Auftraggeber eine ,Kontrolle wie Uber eigene Dienststellen’ Gber zwei verschiedene
Wirtschaftsteilnehmer ausliben, von denen der eine einen Auftrag an den anderen vergibt”, brauchte sich der EuGH in
der Rechtssache C-15/13 nicht auseinanderzusetzen vergleiche , Urteil TU Hamburg, Rn. 33).
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Vor dem Hintergrund dieser einschlagigen Rechtsprechung des EuGH zu den ,In-House"-Vergaben traf der
Unionsgesetzgebers in Art. 12 der Richtlinie 2014/24/EU Regelungen zu 6ffentliche Auftragen zwischen Einrichtungen
des offentlichen Sektors. Nach den Erwagungsgrinden zu dieser Richtlinie wollte der Unionsgesetzgeber mit diesen
Regelungen die ,erhebliche Rechtsunsicherheit darliber, inwieweit Vertrage, die zwischen Einrichtungen des
offentlichen Sektors geschlossen werden, von den Vorschriften flr die Vergabe &ffentlicher Auftrage erfasst werden
sollten”, beseitigen und ,prazisieren, in welchen Fallen im &ffentlichen Sektor geschlossene Vertrage von der
Anwendung der Vorschriften fur die Vergabe &ffentlicher Auftrage ausgenommen sind.” Diese Prazisierung sollte sich
auf die ,Grundsatze stitzen, die in der einschlagigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
dargelegt wurden” (vgl. zu allem den 31. Erwagungsgrund).Vor dem Hintergrund dieser einschlagigen Rechtsprechung
des EuGH zu den ,In-House"-Vergaben traf der Unionsgesetzgebers in Artikel 12, der Richtlinie 2014/24/EU Regelungen
zu offentliche Auftragen zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen Sektors. Nach den Erwagungsgriinden zu dieser
Richtlinie wollte der Unionsgesetzgeber mit diesen Regelungen die ,erhebliche Rechtsunsicherheit dartber, inwieweit
Vertrage, die zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen Sektors geschlossen werden, von den Vorschriften flr die
Vergabe offentlicher Auftrage erfasst werden sollten”, beseitigen und ,prazisieren, in welchen Fallen im 6ffentlichen
Sektor geschlossene Vertrage von der Anwendung der Vorschriften fur die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
ausgenommen sind.” Diese Prazisierung sollte sich auf die ,Grundsatze stiitzen, die in der einschlagigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union dargelegt wurden” vergleiche , zu allem den

31. Erwagungsgrund).

43

Die sogenannte ,horizontale In-House-Vergabe” wird in Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU erfasst. Diese
Bestimmung sieht vor, dass Art. 12 Abs. 1 auch gilt, wenn eine kontrollierte juristische Person, bei der es sich um einen
offentlichen Auftraggeber handelt, einen Auftrag an den sie kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber oder eine
andere von demselben offentlichen Auftraggeber kontrollierte juristische Person vergibt, sofern keine direkte private
Kapitalbeteiligung an der juristischen Person besteht, die den 6ffentlichen Auftrag erhalten soll (mit Ausnahme nicht
beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritét, die in Ubereinstimmung mit den Vertrégen durch nationale gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben
sind und die keinen maf3geblichen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln).Die sogenannte
+horizontale In-House-Vergabe” wird in Artikel 12, Absatz 2, der Richtlinie 2014/24/EU erfasst. Diese Bestimmung sieht
vor, dass Artikel 12, Absatz eins, auch gilt, wenn eine kontrollierte juristische Person, bei der es sich um einen
offentlichen Auftraggeber handelt, einen Auftrag an den sie kontrollierenden offentlichen Auftraggeber oder eine
andere von demselben offentlichen Auftraggeber kontrollierte juristische Person vergibt, sofern keine direkte private
Kapitalbeteiligung an der juristischen Person besteht, die den 6ffentlichen Auftrag erhalten soll (mit Ausnahme nicht
beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritét, die in Ubereinstimmung mit den Vertrégen durch nationale gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben
sind und die keinen mafgeblichen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln).
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Fallbezogen berufen sich sowohl der Fonds als auch die GmbH auf eine ,horizontale In-House-Vergabe” nach Art. 12
Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU, bei der die Stadt Wien die die Kontrolle auslibende ¢ffentliche Auftraggeberin
ist.Fallbezogen berufen sich sowohl der Fonds als auch die GmbH auf eine ,horizontale In-House-Vergabe” nach Artikel
12, Absatz 2, der Richtlinie 2014/24/EU, bei der die Stadt Wien die die Kontrolle austiibende 6ffentliche Auftraggeberin
ist.

45

Das Verwaltungsgericht hat zu den in Art. 12 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2014/24/EU angefuhrten Voraussetzungen
einer ,horizontalen In-House-Vergabe"” Feststellungen getroffen und diese gewurdigt.Das Verwaltungsgericht hat zu
den in Artikel 12, Absatz eins, und 2 der Richtlinie 2014/24/EU angefihrten Voraussetzungen einer ,horizontalen In-
House-Vergabe” Feststellungen getroffen und diese gewdrdigt.

46

Die Revision wendet sich alleine gegen die Beurteilung des Verwaltungsgerichts im Hinblick auf die Frage, ob die Stadt
Wien Uber den Fonds und Uber die GmbH eine ,Kontrolle wie Uber ihre eigenen Dienststellen” ausibt.

47

Sie bringt hiezu vor, das Verwaltungsgericht habe ganzlich ,,ausgeblendet”, dass die Stadt Wien ihre Kontrolle ,wie Uber
eine eigene Dienststelle” nach dem Regulativ der WStV ausibe. Danach bedinge der Abschluss des gegenstandlichen
Rechtsgeschaftes gemal’ 8 88 Abs. 1 lit. | iVm 8 88 Abs. 1 lit. e WStV einen Gemeinderatsbeschluss. Durch blof3e interne
Satzungsbestimmungen, nach denen die entscheidungsbefugten bzw. ausfihrenden Organe des Fonds mehrheitlich
bzw. ausschlieRlich von der Stadt Wien besetzt wirden, konne eine nach der WStV ausschlieRlich durch den
Gemeinderat auszulbende ,Kontrolle der Stadt Wien dhnlich wie Uber eine eigene Dienststelle” denkunmdglich
gegeben sein. Die Stadt Wien mdge die entscheidungsbefugten bzw. ausfihrenden Organe des Fonds mehrheitlich
bzw. ausschlieBlich besetzen kénnen, der Abschluss eines Vertrages bedinge jedoch zwingend ein
zwischengeschaltetes externes Bewilligungsverfahren vor dem Gemeinderat. Damit stehe aber fest, dass der Fonds bei
seinen Vergaben das ,In-House-Privileg” nicht anwenden dirfe. Sodann folgen Ausfiihrungen dariber, dass der
vorliegende Vertrag entgegen den Bewilligungserfordernissen der WStV bereits am 23. Mai 2016 eigenmachtig
abgeschlossen worden sei. Eine ,faktische Kontrolle”, auf welche der EUGH abstelle, sei gegenstandlich nicht gegeben.
Es kdnne weder von einer wirksamen noch einer strukturellen oder funktionellen Kontrolle die Rede sein, da jedem
Vertrag wie dem gegenstdndlichen ein Genehmigungsverfahren zwischengeschaltet werden musse, welches im Fall
einer eigenen tatsachlichen Dienststelle gerade nicht nétig ware.Sie bringt hiezu vor, das Verwaltungsgericht habe
ganzlich ,ausgeblendet”, dass die Stadt Wien ihre Kontrolle ,wie Uber eine eigene Dienststelle” nach dem Regulativ der
WStV ausiibe. Danach bedinge der Abschluss des gegenstdandlichen Rechtsgeschaftes gemal Paragraph 88, Absatz
eins, Litera |, in Verbindung mit Paragraph 88, Absatz eins, Litera e, WStV einen Gemeinderatsbeschluss. Durch blof3e
interne Satzungsbestimmungen, nach denen die entscheidungsbefugten bzw. ausfihrenden Organe des Fonds
mehrheitlich bzw. ausschlieBlich von der Stadt Wien besetzt wirden, kénne eine nach der WStV ausschlieBlich durch
den Gemeinderat auszulibende ,Kontrolle der Stadt Wien dhnlich wie Uber eine eigene Dienststelle” denkunmoglich
gegeben sein. Die Stadt Wien mdége die entscheidungsbefugten bzw. ausfihrenden Organe des Fonds mehrheitlich
bzw. ausschlieBlich besetzen kénnen, der Abschluss eines Vertrages bedinge jedoch zwingend ein
zwischengeschaltetes externes Bewilligungsverfahren vor dem Gemeinderat. Damit stehe aber fest, dass der Fonds bei
seinen Vergaben das ,In-House-Privileg” nicht anwenden dirfe. Sodann folgen Ausfiihrungen dariber, dass der
vorliegende Vertrag entgegen den Bewilligungserfordernissen der WStV bereits am 23. Mai 2016 eigenmachtig
abgeschlossen worden sei. Eine ,faktische Kontrolle”, auf welche der EuGH abstelle, sei gegenstandlich nicht gegeben.
Es kdnne weder von einer wirksamen noch einer strukturellen oder funktionellen Kontrolle die Rede sein, da jedem
Vertrag wie dem gegenstandlichen ein Genehmigungsverfahren zwischengeschaltet werden musse, welches im Fall
einer eigenen tatsachlichen Dienststelle gerade nicht nétig ware.

48

Die GmbH bringt in ihrer Revisionsbeantwortung vor, nicht einmal die Revisionswerberin bezweifle, dass die Stadt
Wien Uber die GmbH eine ,Kontrolle wie Uber eine Dienststelle” ausiiben kénne, da aus dem Firmenbuch hervorgehe,
dass die GmbH eine 100 %-Tochter der Stadt Wien sei, die in Form einer GmbH eingerichtet sei.

49

Der Fonds bringt in seiner Revisionsbeantwortung zu dieser Frage vor, es sei nicht nachvollziehbar, inwiefern die



.Kontrolle Uber eine eigene Dienststelle” von der Bestimmung des 8 88 Abs. 1 lit. | iVm lit. e WStV abhangen solle. Die
Vertragsbedingung, wonach der Auftrag an die GmbH unter der Voraussetzung erteilt werde, ,,dass der diesbezugliche
Antrag vom Wiener Gemeinderat genehmigt wird“ habe die Zufuhr der vom Fonds bendétigten Mittel durch die Stadt
Wien an den Fonds im Wege einer Nachdotation gemal3 8 3 der Satzung betroffen. Der diesbezigliche Beschluss des
Wiener Gemeinderates sei am 29. Juni 2016 erfolgt und spreche nicht gegen das Vorliegen einer ausschreibungsfreien
4horizontalen In-House-Vergabe”. Vielmehr sei der vorliegende Auftrag zwischen zwei Rechtstragern geschlossen
worden, deren Vertragsschlisse vom Anwendungsbereich des Vergaberegimes ausgenommen seien.Der Fonds bringt
in seiner Revisionsbeantwortung zu dieser Frage vor, es sei nicht nachvollziehbar, inwiefern die ,Kontrolle Gber eine
eigene Dienststelle” von der Bestimmung des Paragraph 88, Absatz eins, Litera |, in Verbindung mit Litera e, WStV
abhangen solle. Die Vertragsbedingung, wonach der Auftrag an die GmbH unter der Voraussetzung erteilt werde, ,dass
der diesbezigliche Antrag vom Wiener Gemeinderat genehmigt wird” habe die Zufuhr der vom Fonds benétigten
Mittel durch die Stadt Wien an den Fonds im Wege einer Nachdotation gemaR Paragraph 3, der Satzung betroffen. Der
diesbezligliche Beschluss des Wiener Gemeinderates sei am 29. Juni 2016 erfolgt und spreche nicht gegen das
Vorliegen einer ausschreibungsfreien ,horizontalen In-House-Vergabe”. Vielmehr sei der vorliegende Auftrag zwischen
zwei Rechtstragern geschlossen worden, deren Vertragsschlisse vom Anwendungsbereich des Vergaberegimes
ausgenommen seien.

50

Zur vorliegend somit mafigeblichen Frage, ob die Stadt Wien Gber den Fonds und Uber die GmbH eine ,Kontrolle wie
Uber ihre eigenen Dienststellen” ausibt, liegt bereits einschlagige Rechtsprechung des EuGH vor.

51

Zum Begriff der ,Kontrolle wie Uber eigene Dienststellen” hat der EuGH darauf hingewiesen, ,dass fur den 6ffentlichen
Auftraggeber die Moglichkeit gegeben sein muss, sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die wichtigen
Entscheidungen der beauftragten Einrichtung ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen, und dass die von dem
offentlichen Auftraggeber ausgelbte Kontrolle wirksam, strukturell und funktionell sein muss”. Die ,Kontrolle wie Uber
eigene Dienststellen” kann unter bestimmten Voraussetzungen von mehreren &ffentliche Stellen gemeinsam ausgeubt
werden, die gemeinsam die Anteile an der beauftragten Kérperschaft halten (vgl. das Urteil TU Hamburg, Rn. 26

und 27, mwN).Zum Begriff der ,Kontrolle wie tber eigene Dienststellen” hat der EuGH darauf hingewiesen, ,dass fur
den 6ffentlichen Auftraggeber die Moglichkeit gegeben sein muss, sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die
wichtigen Entscheidungen der beauftragten Einrichtung ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen, und dass die von
dem offentlichen Auftraggeber ausgelibte Kontrolle wirksam, strukturell und funktionell sein muss"”. Die ,Kontrolle wie
Uber eigene Dienststellen” kann unter bestimmten Voraussetzungen von mehreren ¢ffentliche Stellen gemeinsam
ausgelbt werden, die gemeinsam die Anteile an der beauftragten Kérperschaft halten vergleiche , das Urteil

TU Hamburg, Rn. 26 und 27, mwN).

52

Im vorliegenden Fall ist der die Kontrolle austibende &ffentliche Auftraggeber die Stadt Wien. Es ist unstrittig, dass die
Stadt Wien Uber die GmbH eine ,Kontrolle wie Uber eigene Dienststellen” austbt. Auch die Auffassung des
Verwaltungsgerichtes, die Stadt Wien Ube Uber den Fonds eine ,Kontrolle wie Uber eigene Dienststellen” aus, ist nicht
als rechtswidrig zu erkennen:

53

So weist das Verwaltungsgericht darauf hin, dass die entscheidungsbefugten bzw. ausfihrenden Organe des Fonds
mehrheitlich von Vertretern der Stadt Wien besetzt werden und die Finanzierung des Fonds Uberwiegend durch die
Stadt Wien erfolgt. Die Beteiligung von Privaten in diesen Gremien hat nach der insoweit nicht bestrittenen Auffassung
des Verwaltungsgerichtes nicht zur Folge, dass die Kontrolle nicht wirksam, strukturell und funktionell ist.

54

Wie unstrittig feststeht, kann die Stadt Wien auf den gesamten Tatigkeitsbereich des Fonds Einfluss nehmen und sind
nicht wie in der Rechtssache C-15/13, TU Hamburg (vgl. Rn. 32) Teile der Tatigkeiten des Fonds von dieser Kontrolle
ausgenommen.Wie unstrittig feststeht, kann die Stadt Wien auf den gesamten Tatigkeitsbereich des Fonds Einfluss
nehmen und sind nicht wie in der Rechtssache C-15/13, TU Hamburg vergleiche , Rn. 32) Teile der Tatigkeiten des
Fonds von dieser Kontrolle ausgenommen.

55

Die von der Revisionswerberin gegen die Annahme einer ,Kontrolle wie Gber eigene Dienststellen” eingewendete



Bestimmung des § 88 Abs. 1 lit. e iVm lit. | WStV andert daran nichts:Die von der Revisionswerberin gegen die Annahme
einer ,Kontrolle wie Gber eigene Dienststellen” eingewendete Bestimmung des Paragraph 88, Absatz eins, Litera e, in
Verbindung mit Litera |, WStV andert daran nichts:

56

Gemal § 88 Abs. 1 lit. | WStV ist die Bewilligung zum Abschluss ndher bezeichneter Vertrage tGber der Wertgrenze der
lit. e dem Gemeinderat vorbehalten. Vergaberechtlich entscheidend ist, ob der Auftraggeber, das ist fallbezogen die
Stadt Wien als Gebietskorperschaft und 6ffentliche Auftraggeberin, Uber den Fonds eine ,Kontrolle wie Uber eigene
Dienststellen” ausubt. Der Gemeinderat ist nicht - wie von der Revision dargestellt - ein ,,externer Rechtstrager”
sondern schlichtweg ein Organ der Gemeinde, wie dies in § 8 Abs. 1 Z 1 WStV ausdricklich normiert wird. Damit sind
die Befugnisse des Gemeinderates als ein Organ der Stadt Wien dieser als 6ffentlicher Auftraggeberin zuzurechnen
und stellen ein weiteres Instrument einer ,Kontrolle wie tber eigene Dienststellen” dar. Es braucht an dieser Stelle
nicht weiter dargelegt werden, dass die Voraussetzung einer Bewilligung von Vertragen Uber einer gewissen
Wertgrenze der Stadt Wien (im Wege des Gemeinderates) die Mdglichkeit einrdaumt, auf wichtige Entscheidungen des
Fonds ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen und dass diese Kontrolle wirksam, strukturell und funktionell ist.GemaR
Paragraph 88, Absatz eins, Litera |, WStV ist die Bewilligung zum Abschluss naher bezeichneter Vertrage tGber der
Wertgrenze der Litera e, dem Gemeinderat vorbehalten. Vergaberechtlich entscheidend ist, ob der Auftraggeber, das
ist fallbezogen die Stadt Wien als Gebietskdrperschaft und 6ffentliche Auftraggeberin, Uber den Fonds eine ,Kontrolle
wie Uber eigene Dienststellen” ausiibt. Der Gemeinderat ist nicht - wie von der Revision dargestellt - ein ,externer
Rechtstrager” sondern schlichtweg ein Organ der Gemeinde, wie dies in Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, WStV
ausdrucklich normiert wird. Damit sind die Befugnisse des Gemeinderates als ein Organ der Stadt Wien dieser als
offentlicher Auftraggeberin zuzurechnen und stellen ein weiteres Instrument einer ,Kontrolle wie Uber eigene
Dienststellen” dar. Es braucht an dieser Stelle nicht weiter dargelegt werden, dass die Voraussetzung einer Bewilligung
von Vertragen Uber einer gewissen Wertgrenze der Stadt Wien (im Wege des Gemeinderates) die Moglichkeit einraumt,
auf wichtige Entscheidungen des Fonds ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen und dass diese Kontrolle wirksam,
strukturell und funktionell ist.
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Damit spricht die von der Revisionswerberin ins Treffen gefiihrte Bewilligungsvoraussetzung nach & 88 Abs. 1 lit. | WStV
nicht gegen, sondern vielmehr fir eine ,Kontrolle wie lber eigene Dienststellen”.Damit spricht die von der
Revisionswerberin ins Treffen geflhrte Bewilligungsvoraussetzung nach Paragraph 88, Absatz eins, Litera |, WStV nicht
gegen, sondern vielmehr fir eine ,Kontrolle wie Uber eigene Dienststellen”.

58

Wenn die Revision unter Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 14. Marz 2012,2009/04/0309, vorbringt,
Satzungsbestimmungen mussten auch ,greifen”, um von einer ausreichenden Kontrolle sprechen zu kénnen, so wird
damit nicht konkret dargelegt, welche konkreten Satzungsbestimmungen des Fonds in der vorliegenden Rechtssache
keine wirksame, strukturelle und funktionelle Kontrolle ermdglichen sollten.

59

Somit ist das Verwaltungsgericht zu Recht davon ausgegangen, dass im vorliegenden Fall die Voraussetzungen des

Art. 12 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2014/24/EU vorliegen und der gegenstandliche Vergabevorgang als ,horizontale In-
house-Vergabe” vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen ist.Somit ist das Verwaltungsgericht zu Recht
davon ausgegangen, dass im vorliegenden Fall die Voraussetzungen des Artikel 12, Absatz eins, und 2 der

Richtlinie 2014/24/EU vorliegen und der gegenstandliche Vergabevorgang als ,horizontale In-house-Vergabe” vom
Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen ist.

Anwendungsbereich des BVergG 2006

60

Wie 8 33 Abs. 1 WVRG 2014 erkennen l3sst, ist Voraussetzung fir einen zulassigen Feststellungsantrag nach diesem
Gesetz, dass ein dem Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegender Vertrag vorliegt.Wie Paragraph 33, Absatz
eins, WVRG 2014 erkennen lasst, ist Voraussetzung fur einen zuldssigen Feststellungsantrag nach diesem Gesetz, dass
ein dem Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegender Vertrag vorliegt.

61

Insoweit ist die Revisionswerberin im Recht, wenn sie vorbringt, es komme entscheidend darauf an, ob der vorliegende

Vertrag nicht nur vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU, sondern auch des BVergG 2006 ausgenommen
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ist.

62

Mangels rechtzeitiger Umsetzung der Richtlinie 2014/24/EU findet sich eine Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie entsprechende
Ausnahme im BVergG 2006 nicht.Mangels rechtzeitiger Umsetzung der Richtlinie 2014/24/EU findet sich eine Artikel 12,
Absatz 2, der Richtlinie entsprechende Ausnahme im BVergG 2006 nicht.

63

Mit der zugrunde liegenden Problematik hat sich der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 17. Juni 2014,
2013/04/0020 und 0048, bereits befasst:

»5.1. Die Anwendbarkeit der Rechtsprechung des EuGH Uber die Zusammenarbeit zwischen Gebietskorperschaften
bewirkt nach den zitierten Urteilen zunachst, dass der gegenstandliche Vertrag nicht in den Anwendungsbereich des
Vergaberechts der Union fallt (und somit aus unionsrechtlicher Sicht ohne vorherige Ausschreibung geschlossen
werden durfte).

Entscheidend ist jedoch, ob der gegenstandliche Vertrag damit auch vom Anwendungsbereich des innerstaatlichen
Vergaberechts, das die belangte Behdérde anzuwenden hatte und welches (insoweit als strengere Norm gegenuber
dem unionsrechtlichen Vergaberecht) fiir die Vergabe der gegenstandlichen Dienstleistung die vorherige
Ausschreibung (Bekanntmachung) vorsehen kénnte (vgl. zur grundsatzlichen Zulassigkeit eines strengeren nationalen
Vergaberegimes etwa VfGH vom 27. September 2004, B 1506/02), ausgenommen ist. In diesem Zusammenhang ist
festzuhalten, dass die hier anzuwendenden Bestimmungen des BVergG 2006 zwar eine Ausnahme vom
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fur die sog. ,In-House"-Vergabe vorsehen (§ 10 Z 7 BVergG 2006), aber
keine ausdruckliche Ausnahme fir die hier entscheidende Zusammenarbeit offentlicher Stellen.Entscheidend ist
jedoch, ob der gegenstandliche Vertrag damit auch vom Anwendungsbereich des innerstaatlichen Vergaberechts, das
die belangte Behdrde anzuwenden hatte und welches (insoweit als strengere Norm gegenlber dem unionsrechtlichen
Vergaberecht) fur die Vergabe der gegenstandlichen Dienstleistung die vorherige Ausschreibung (Bekanntmachung)
vorsehen kdnnte vergleiche , zur grundsatzlichen Zulassigkeit eines strengeren nationalen Vergaberegimes etwa VfGH
vom 27. September 2004, B 1506/02), ausgenommen ist. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die hier
anzuwendenden Bestimmungen des BVergG 2006 zwar eine Ausnahme vom Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes fur die sog. ,In-House"-Vergabe vorsehen (Paragraph 10, Ziffer 7, BVergG 2006), aber keine
ausdrckliche Ausnahme fur die hier entscheidende Zusammenarbeit 6ffentlicher Stellen.

Diese Frage ist aus folgenden Grinden zu bejahen. Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass schon der
Kompetenzbegriff ,6ffentliches Auftragswesen’ in Art. 14b B-VG im Sinne des Unionsrechts auszulegen ist. Dazu wird
auf die Gesetzesmaterialien zu dieser Bestimmung (Bericht des Verfassungsausschusses 1118 BIgNR, XXI. GP., S. 9)
verwiesen, die auszugsweise wie folgt lauten:Diese Frage ist aus folgenden Grinden zu bejahen. Zunachst ist darauf
hinzuweisen, dass schon der Kompetenzbegriff ,6ffentliches Auftragswesen’ in Artikel 14 b, B-VG im Sinne des
Unionsrechts auszulegen ist. Dazu wird auf die Gesetzesmaterialien zu dieser Bestimmung (Bericht des
Verfassungsausschusses 1118 BIgNR, romisch 21 . GP., S. 9) verwiesen, die auszugsweise wie folgt lauten:

,Der Kompetenzbegriff ,6ffentliches Auftragswesen’ ist dem Gemeinschaftsrecht entlehnt (vgl. Punkt 6.30 der
Sachgebietsgliederung des Fundstellennachweises des geltenden Gemeinschaftsrechts). Er ist insofern ein offener
Begriff, als er nicht nur zur Umsetzung des derzeit geltenden abgeleiteten Gemeinschaftsrechts (vgl. die in
§ 192 BVergG aufgezahlten Richtlinien), sondern auch zur innerstaatlichen Umsetzung kinftiger Rechtsakte und der
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften auf diesem Gebiet ermachtigen soll.

...,.Der Kompetenzbegriff ,6ffentliches Auftragswesen’ ist dem Gemeinschaftsrecht entlehnt vergleiche , Punkt 6.30 der
Sachgebietsgliederung des Fundstellennachweises des geltenden Gemeinschaftsrechts). Er ist insofern ein offener
Begriff, als er nicht nur zur Umsetzung des derzeit geltenden abgeleiteten Gemeinschaftsrechts vergleiche , die in
Paragraph 192, BVergG aufgezahlten Richtlinien), sondern auch zur innerstaatlichen Umsetzung kinftiger Rechtsakte
und der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften auf diesem Gebiet ermachtigen soll., ..."

Ist daher die Zusammenarbeit zwischen Gebietskdrperschaften vom Anwendungsbereich des Vergaberechts der Union
nicht erfasst, so soll eine solche Zusammenarbeit nach dem erkennbaren Willen des Verfassungsgesetzgebers auch
nicht vom verfassungsrechtlichen Begriff des 6ffentlichen Auftragswesens iSd Art. 14b B-VG erfasst sein.Ist daher die


https://www.jusline.at/entscheidung/1022639
https://www.jusline.at/entscheidung/2023
https://www.jusline.at/entscheidung/2023

Zusammenarbeit zwischen Gebietskorperschaften vom Anwendungsbereich des Vergaberechts der Union nicht
erfasst, so soll eine solche Zusammenarbeit nach dem erkennbaren Willen des Verfassungsgesetzgebers auch nicht
vom verfassungsrechtlichen Begriff des 6ffentlichen Auftragswesens iSd Artikel 14 b, B-VG erfasst sein.

Daraus ergibt sich bei gebotener verfassungskonformer Auslegung der einfachgesetzlichen Bestimmungen, dass die
Zusammenarbeit zwischen Gebietskérperschaften im Sinne der Judikatur des EuGH nicht vom sachlichen
Geltungsbereich der Bestimmungen des BVergG 2006 [...] erfasst ist.”

64

Zuletzt verwies der Verwaltungsgerichtshof in dieser Rechtsprechung auf die Erlduterungen zum BVergG 2006 (RV 1171
BIgNR 22. GP; S 4f. und 29f.), wonach Begriffe, die aus dem EG-Recht Ubernommen wurden, nicht mehr nach dem
Osterreichischen Rechtsverstandnis, sondern vielmehr ,autonom®”, d.h. unter BerUcksichtigung der Ziele des
Gemeinsamen Marktes und unter Heranziehung der authentischen Sprachfassungen des jeweiligen Rechtsaktes,
ausgelegt werden mussen.Zuletzt verwies der Verwaltungsgerichtshof in dieser Rechtsprechung auf die Erlauterungen
zum BVergG 2006 Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22. GP; S 4f. und 29f.), wonach Begriffe, die aus dem EG-Recht
Ubernommen wurden, nicht mehr nach dem 6sterreichischen Rechtsverstandnis, sondern vielmehr ,autonom®,

d.h. unter Berucksichtigung der Ziele des Gemeinsamen Marktes und unter Heranziehung der authentischen
Sprachfassungen des jeweiligen Rechtsaktes, ausgelegt werden mussen.

65

Diese Rechtsprechung ist auf die vorliegende Konstellation Ubertragbar:

66

Auch in der vorliegenden Rechtssache ist in gebotener verfassungskonformer Auslegung vor dem Hintergrund des
verfassungsrechtlichen Begriffes des 6ffentlichen Auftragswesens in Art. 14b B-VG und dem in diesem Zusammenhang
erkennbaren Willen des Verfassungsgesetzgebers davon auszugehen, dass der Begriff des 6ffentlichen Auftragswesens
nicht weiter (bzw. strenger) gezogen werden darf als dies durch das Vergaberecht der Union vorgegeben ist.Auch in
der vorliegenden Rechtssache ist in gebotener verfassungskonformer Auslegung vor dem Hintergrund des
verfassungsrechtlichen Begriffes des 6ffentlichen Auftragswesens in Artikel 14 b, B-VG und dem in diesem
Zusammenhang erkennbaren Willen des Verfassungsgesetzgebers davon auszugehen, dass der Begriff des
offentlichen Auftragswesens nicht weiter (bzw. strenger) gezogen werden darf als dies durch das Vergaberecht der
Union vorgegeben ist.
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Nimmt also Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU gestltzt auf die in der Rechtsprechung des EuGH dargelegten
Grundsatze die dort geregelte ,horizontale In-house-Vergabe” vom Anwendungsbereich des Vergaberechts der Union
aus, so ist davon auszugehen, dass diese Vergaben auch nicht in Anwendungsbereich des BVergG 2006 fallen.Nimmt
also Artikel 12, Absatz 2, der Richtlinie 2014/24/EU gestutzt auf die in der Rechtsprechung des EuGH dargelegten
Grundsatze die dort geregelte ,horizontale In-house-Vergabe” vom Anwendungsbereich des Vergaberechts der Union
aus, so ist davon auszugehen, dass diese Vergaben auch nicht in Anwendungsbereich des BVergG 2006 fallen.
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Das Verwaltungsgericht ist daher zu Recht davon ausgegangen, dass es sich vorliegend nicht um einen in den
Anwendungsbereich des BVergG 2006 fallenden Vertrag handelt. Dass es den Feststellungsantrag der
Revisionswerberin aus diesem Grund nicht gemaR & 33 Abs. 1 WVRG 2014 zurlck-, sondern abgewiesen hat, verletzt
diese nicht in ihren Rechten.Das Verwaltungsgericht ist daher zu Recht davon ausgegangen, dass es sich vorliegend
nicht um einen in den Anwendungsbereich des BVergG 2006 fallenden Vertrag handelt. Dass es den
Feststellungsantrag der Revisionswerberin aus diesem Grund nicht gemal Paragraph 33, Absatz eins, WVRG 2014
zuruick-, sondern abgewiesen hat, verletzt diese nicht in ihren Rechten.
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Vor diesem Hintergrund fehlt es auch den von der Revision geltend gemachten Verfahrensmangeln, insbesondere der
gerugten Nichtaufnahme einer Protokollriige, an Relevanz.

Ergebnis

70
Die Revision war aus diesen Erwagungen gemald 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.Die Revision war aus
diesen Erwagungen gemalR Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.



Aufwandersatz

71

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff, insbesondere 8 49 Abs. 6 VWGG iVm der VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2014 (vgl. zu 8 49 Abs. 6 VWGG das hg. Erkenntnis vom 11. Mai 2017, Ra 2016/04/0048,
mwN).Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den Paragraphen 47, ff, insbesondere Paragraph 49,
Absatz 6, VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014 vergleiche , zu Paragraph 49, Absatz
6, VWGG das hg. Erkenntnis vom 11. Mai 2017, Ra 2016/04/0048, mwN).

Wien, am 29. Juni 2017
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