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WVRG §1 Abs1 und 2

WVRG 82 Abs1 und 3

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 8345

AVG 86

WWG 81 Abs2

GewO §1 Abs1

WWEFSG §9 Abs1
1. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 § 345 glltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 gultig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 glltig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 glltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 giiltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
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. AVG § 6 heute
2. AVG § 6 glltig ab 01.02.1991

Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (iber den Antrag der *** GmbH, **%*,
vertreten durch Dr. Heinrich Rsch, Rechtsanwalt in Wien, auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens bezuglich der
Vergabe des Bauauftrages zur Durchfihrung von Spenglerarbeiten THEWOSAN Sanierung in der Wohnhausanlage
1230 Wien, AltmannsdorferstraBe 207-225, durch die Antragsgegnerin GESIBA Gemeinnltzige Siedlungs- und
Bauaktiengesellschaft, ERlinggasse 8-10, 1010 Wien, vertreten durch Lessiak und Partner, Rechtsanwalts GmbH in
Wien, diese vertreten durch Dr. Phillip Pelz, Rechtsanwalt in Wien, nach mindlicher Verhandlung in nicht 6ffentlicher
Sitzung wie folgt entschieden:
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Der Antrag, der Vergabekontrollsenat Wien moge feststellen, dass der gegenstandliche Zuschlag auf Grund von
VerstéRen gegen das Bundesvergabegesetz bzw. gegen die der Vergabe ausdriicklich zugrunde gelegte O-NORM A2050
nicht der Antragstellerin als Bestbieterin erteilt wurde und dieser dadurch ein wirtschaftlicher Schaden entstanden ist,

wird zurtickgewiesen.
Rechtsgrundlagen:

88 1 Abs. 1 und 2, 2 Abs. 1 und 3, WVRG, 88 3 Abs. 1 Z 2, 345 BVergG 20068 6 AVG, § 1 Abs. 2 WWG, § 1 Abs. 1 GewO, §
9 Abs. 1 WWFSG.Paragraphen eins, Absatz eins und 2, 2 Absatz eins und 3, WVRG, Paragraphen 3, Absatz eins, Ziffer 2,
345, BVergG 2006, Paragraph 6, AVG, Paragraph eins, Absatz 2, WWG, Paragraph eins, Absatz eins, GewO, Paragraph 9,
Absatz eins, WWFSG.

Begrindung:

Die GESIBA Gemeinnutzige Siedlungs- und Bauaktiengesellschaft (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) hat am
16.3.2006 die Vergabe von Spenglerarbeiten im Zuge der Sanierung von Siedlungsbauten in Wien 23,
AltmannsdorferstraBe 207- 225 im Rahmen eines offenen Verfahrens mit einem geschatzten Auftragswert von EUR
300.000,-- ohne Ust. ausgeschrieben und im Amtsblatt der Stadt Wien bekanntgemacht. Der Zuschlag sollte auf das
Angebot mit dem niedrigsten Preis erfolgen. Das Angebotsende war der 20.4.2006, 9.00 Uhr. Am Verfahren haben sich
insgesamt 8 Bieter, darunter auch die Antragstellerin, durch Legung von Angeboten beteiligt. Der Zuschlag wurde

zwischenzeitig von der Antragsgegnerin erteilt.

Mit dem am 30.11.2006 eingelangte Schriftsatz begehrt die Antragstellerin die Feststellung, ,dass der gegenstandliche
Zuschlag auf Grund von VerstolRen gegen das Bundesvergabegesetz bzw. gegen die der Vergabe ausdricklich
zugrunde gelegte ONORM A2050 nicht der Antragstellerin als Bestbieterin erteilt wurde und dieser dadurch ein
wirtschaftlicher Schaden entstanden ist." Sie fuhrt begrindend dazu aus, sie habe das Angebot mit dem niedrigsten
Preis gelegt und hatte daher den Zuschlag erhalten muissen. Als Leistungsfrist sei (ursprianglich) der Zeitraum ab April
2006 bis November 2006 vorgesehen gewesen. Entgegen den Erwartungen der Antragstellerin habe sie nach
Angebotsoffnung weder eine Zuschlagsentscheidung erhalten noch sei sonst irgendetwas ,geschehen". Erst mit
Schreiben vom 18.10.2006, der Antragstellerin am 20.10.2006 zugegangen, habe die Antragsgegnerin mitgeteilt, dass
im Zuge einer vertieften Angebotsprifung Korrekturen notwendig geworden wadren, die im Ergebnis zu einer
Unreihung gefuhrt hatten. Das Angebot der Antragstellerin komme daher nur mehr an zweiter Stelle zu liegen.
Gleichzeitig wurde mitgeteilt, dass ,zwischenzeitlich der Auftrag nach Freigabe durch den Wohnfond bereits an ein
anderes Unternehmen erteilt worden sei".

Die Antragstellerin habe daraufhin mit Schreiben vom 25.10.2006 neuerlich die Zustellung einer Bekanntgabe im Sinne
des § 131 BVergG verlangt. Nach einer weiteren Aufforderung vom 9.11.2006 habe die Antragsgegnerin ein mit
6.11.2006 datiertes, der Antragstellerin jedoch erst am 13.11.2006 zugegangenes Schreiben tGbermittelt, in welchem sie
mitgeteilt habe, ,dass nach erfolgter Angebotsoffnung intern eine Uberpriifung der ausgeschriebenen Leistungen und
Mengenansatze vorgenommen worden sei und hierbei festgestellt werden musste, dass zwei Positionen Mengenfehler
aufwiesen und bei diesen die tatsachlich zur Ausfihrung gelangende Menge jeweils nur 10% der ausgeschriebenen
Menge betrage. Alle Angebote seien daher unter Berlicksichtigung der richtig gestellten MaBen neu durchgerechnet
worden", wodurch nunmehr sich das Angebot eines Mitbewerbers als billigstes errechnet habe.Die Antragstellerin
habe daraufhin mit Schreiben vom 25.10.2006 neuerlich die Zustellung einer Bekanntgabe im Sinne des Paragraph
131, BVergG verlangt. Nach einer weiteren Aufforderung vom 9.11.2006 habe die Antragsgegnerin ein mit 6.11.2006
datiertes, der Antragstellerin jedoch erst am 13.11.2006 zugegangenes Schreiben Ubermittelt, in welchem sie mitgeteilt
habe, ,dass nach erfolgter Angebotséffnung intern eine Uberpriifung der ausgeschriebenen Leistungen und
Mengenansatze vorgenommen worden sei und hierbei festgestellt werden musste, dass zwei Positionen Mengenfehler
aufwiesen und bei diesen die tatsachlich zur Ausfihrung gelangende Menge jeweils nur 10% der ausgeschriebenen
Menge betrage. Alle Angebote seien daher unter Berlicksichtigung der richtig gestellten MaBen neu durchgerechnet
worden", wodurch nunmehr sich das Angebot eines Mitbewerbers als billigstes errechnet habe.

Die Antragstellerin halt diese Vorgangsweise der Antragsgegnerin als grob vergaberechtswidrig weil in Wahrheit der
Antragstellerin ,niemals eine Zuschlagsentscheidung samt Stillhaltefrist mitgeteilt" worden ware, wodurch ihr die
Méglichkeit genommen worden sei, die Zuschlagsentscheidung zu bekdmpfen. Uberdies mache diese Vorgangsweise
den Zuschlag absolut nichtig.
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In weiterer Folge stellt die Antragstellerin die behaupteten Rechtswidrigkeiten ebenso dar wie den ihr durch die
Vorgangsweise der Antragsgegnerin entstandenen Schaden. Die fur ein Verfahren im Unterschwellenbereich zu
entrichtenden Gebuhren wurden beigebracht.

In ihrer Stellungnahme vom 15.12.2006 hat die Antragsgegnerin zundchst geltend gemacht, der Vergabekontrollsenat
sei zur Behandlung des Feststellungsbegehrens nicht zustandig, weil es sich bei der GESIBA nicht um einen
offentlichen Auftraggeber im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 2 lit. a BVergG 2006 handle. Der Antrag auf Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens ware daher zurlickzuweisen. Bereits in seiner Entscheidung vom 20.1.1997, MD-BD-7665/96,
habe der Vergabekontrollsenat festgestellt, dass die Antragsgegnerin zwar als Unternehmen anzusehen sei, dass im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben erfiille, jedoch die von ihr entfalteten Tatigkeiten gewerblicher Art waren. Auch
wenn an der Antragsgegnerin Uberwiegend Gebietskorperschaften beteiligt waren, komme ihr in Folge Gewerblichkeit
ihrer Aufgabenerfiillung nicht die Qualitat eines 6ffentlichen Auftraggebers zu. Daran andere auch nichts, dass an
einer einzigen Stelle der gesamten Ausschreibung (irrtiimlich durch Ubernahme einer Formulierung aus einem Muster)
der Hinweis erfolgt sei, dass ,die Vergabe der ausgeschriebenen Leistung auf der Grundlage des
Bundesvergabegesetzes (BVergG 2002) erfolgt". Abgesehen davon, dass dieser Irrtum schon dadurch evident sei, dass
in einer Ausschreibung im Marz 2006 richtig nicht auf das BVergG 2002 sondern auf das BVergG 2006 zu verweisen
gewesen wadre, konne selbst die ausdricklich Unterwerfung eines Verfahrens unter das BVergG keine
Behordenzustandigkeit nach dem Vergaberegime begrinden. Inhaltlich werden die von der Antragstellerin
behaupteten Rechtswidrigkeiten bestritten.In ihrer Stellungnahme vom 15.12.2006 hat die Antragsgegnerin zunachst
geltend gemacht, der Vergabekontrollsenat sei zur Behandlung des Feststellungsbegehrens nicht zustéandig, weil es
sich bei der GESIBA nicht um einen 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, Litera a,
BVergG 2006 handle. Der Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens ware daher zuriickzuweisen. Bereits in
seiner Entscheidung vom 20.1.1997, MD-BD-7665/96, habe der Vergabekontrollsenat festgestellt, dass die
Antragsgegnerin zwar als Unternehmen anzusehen sei, dass im Allgemeininteresse liegende Aufgaben erfille, jedoch
die von ihr entfalteten Tatigkeiten gewerblicher Art waren. Auch wenn an der Antragsgegnerin Uberwiegend
Gebietskdrperschaften beteiligt waren, komme ihr in Folge Gewerblichkeit ihrer Aufgabenerfullung nicht die Qualitat
eines offentlichen Auftraggebers zu. Daran adndere auch nichts, dass an einer einzigen Stelle der gesamten
Ausschreibung (irrtimlich durch Ubernahme einer Formulierung aus einem Muster) der Hinweis erfolgt sei, dass ,die
Vergabe der ausgeschriebenen Leistung auf der Grundlage des Bundesvergabegesetzes (BVergG 2002) erfolgt".
Abgesehen davon, dass dieser Irrtum schon dadurch evident sei, dass in einer Ausschreibung im Marz 2006 richtig
nicht auf das BVergG 2002 sondern auf das BVergG 2006 zu verweisen gewesen ware, kdnne selbst die ausdricklich
Unterwerfung eines Verfahrens unter das BVergG keine Behdrdenzustdandigkeit nach dem Vergaberegime begriinden.
Inhaltlich werden die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten bestritten.

Mit Schriftsatz vom 18.12.2006 hat die Antragstellerin auf das Vorbringen der Antragsgegnerin repliziert und zur Frage
der Zustandigkeit ausgefuhrt, die von der Antragsgegnerin zitierte Entscheidung des Vergabekontrollsenates sei fur
das ,gegenstandliche Verfahren ohne jede Bedeutung, da sie (Antragsgegnerin) selbst in den dieser Vergabe zugrunde
liegenden Ausschreibungsunterlagen ausdriicklich die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes bzw. der ONORM
A2050 fur anwendbar bzw. der Vergabe zugrunde zu legen erklart" habe. In einer weiteren Stellungnahme vertritt die
Antragstellerin zum Problem der Zusténdigkeit die Ansicht, dass die ,diesbezlglich zitierte Entscheidung des
Vergabekontrollsenates beim Amt der Wiener Landesregierung vom 20.1.1997 zur Zahl MD BD-7665/06 VKS
gegenstandlich nicht anwendbar ,sei". Weil ,zwischenzeitlich sowohl das Bundesvergabegesetz, als auch das Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz gedandert wurden". Darlber hinaus stiinde diese Entscheidung eindeutig im Widerspruch
zur Judikatur des Europdischen Gerichtshofes zu dieser Rechtsfrage (insbesondere im Zusammenhang mit ahnlich
konstruierten Gesellschaften in Frankreich und Deutschland) und lasst sich dort eindeutig die Tendenz erkennen, die
Anwendbarkeit des Vergaberegimes auszuweiten. Dazu komme, dass die Antragsgegnerin selbst ausfiihre, dass
Bauvereinigungen wie sie eine sei, durch § 1 Abs. 2 WGG ausdricklich aus dem Geltungsbereich der Gewerbeordnung
ausgenommen seien, womit sie (da samtliche anderen Voraussetzungen vorliegen) mangels ,Tatigkeit gewerblicher
Art" im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG ganz eindeutig dem Vergaberegime unterliegen wirden. Eines der
Hauptkriterien fir das Vorliegen einer ,Tatigkeit gewerblicher Art" sei die Gewinnerzielungsabsicht und liege eine
solche bei der Antragsgegnerin schon auf Grund ihrer eigenen Statuten nicht vor. Daran kdnne auch nichts andern,
wenn sie theoretisch Gewinne erzielen dirfte, da es eben an der Absicht fehle, solche auch tatsachlich zu erzielen.
Gerade das von der Antragsgegnerin selbst zitierte ,Kostendeckungsprinzip" widerspreche eindeutig einer derartigen



Absicht. Die Antragsgegnerin besitze ,daher sehr wohl die Qualitat eines 6ffentlichen Auftraggebers im Sinne des
Bundesvergabegesetzes, weswegen der Vergabekontrollsenat Wien auch zur Entscheidung tber den gegenstandlichen
Antrag zustandig" sei.Mit Schriftsatz vom 18.12.2006 hat die Antragstellerin auf das Vorbringen der Antragsgegnerin
repliziert und zur Frage der Zustandigkeit ausgeflihrt, die von der Antragsgegnerin zitierte Entscheidung des
Vergabekontrollsenates sei fir das ,gegenstandliche Verfahren ohne jede Bedeutung, da sie (Antragsgegnerin) selbst in
den dieser Vergabe =zugrunde liegenden Ausschreibungsunterlagen ausdrucklich die Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes bzw. der ONORM A2050 fiir anwendbar bzw. der Vergabe zugrunde zu legen erklart" habe. In
einer weiteren Stellungnahme vertritt die Antragstellerin zum Problem der Zustdndigkeit die Ansicht, dass die
~diesbezlglich zitierte Entscheidung des Vergabekontrollsenates beim Amt der Wiener Landesregierung vom 20.1.1997
zur Zahl MD BD-7665/06 VKS gegenstandlich nicht anwendbar ,sei". Weil ,zwischenzeitlich sowohl das
Bundesvergabegesetz, als auch das Wiener Vergaberechtsschutzgesetz geandert wurden". Darliber hinaus stiinde
diese Entscheidung eindeutig im Widerspruch zur Judikatur des Europaischen Gerichtshofes zu dieser Rechtsfrage
(insbesondere im Zusammenhang mit ahnlich konstruierten Gesellschaften in Frankreich und Deutschland) und lasst
sich dort eindeutig die Tendenz erkennen, die Anwendbarkeit des Vergaberegimes auszuweiten. Dazu komme, dass
die Antragsgegnerin selbst ausfuhre, dass Bauvereinigungen wie sie eine sei, durch Paragraph eins, Absatz 2, WGG
ausdrucklich aus dem Geltungsbereich der Gewerbeordnung ausgenommen seien, womit sie (da samtliche anderen
Voraussetzungen vorliegen) mangels ,Tatigkeit gewerblicher Art" im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG ganz eindeutig dem Vergaberegime unterliegen wurden. Eines der Hauptkriterien fur das Vorliegen einer
JTatigkeit gewerblicher Art" sei die Gewinnerzielungsabsicht und liege eine solche bei der Antragsgegnerin schon auf
Grund ihrer eigenen Statuten nicht vor. Daran kdnne auch nichts dndern, wenn sie theoretisch Gewinne erzielen
durfte, da es eben an der Absicht fehle, solche auch tatsachlich zu erzielen. Gerade das von der Antragsgegnerin selbst
zitierte ,Kostendeckungsprinzip" widerspreche eindeutig einer derartigen Absicht. Die Antragsgegnerin besitze ,daher
sehr wohl die Qualitat eines offentlichen Auftraggebers im Sinne des Bundesvergabegesetzes, weswegen der
Vergabekontrollsenat Wien auch zur Entscheidung Gber den gegenstandlichen Antrag zustandig" sei.

Erganzend zu dem eingangs wiedergegebenen, als unstrittig anzusehenden Sachverhalt trifft der Senat auf Grund des
Vorbringens der am Verfahren Beteiligten, der von ihnen vorgelegten Urkunden sowie des Inhaltes der von der
Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten und den Ergebnissen der muindlichen Verhandlung folgende weitere,
entscheidungserhebliche Feststellungen:

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich um eine Bauvereinigung in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft, die auf
Grund des Bundesgesetzes vom 8. Marz 1979 Uber die Gemeinnutzigkeit im Wohnungswesen
(Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz - WGG) ihre Tatigkeit im Sinne des §8 1 Abs. 2 WGG ausulbt. Auf gemeinnltzige
Bauvereinigungen finden die Bestimmungen der Gewerbeordnung keine Anwendung.Bei der Antragsgegnerin handelt
es sich um eine Bauvereinigung in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft, die auf Grund des Bundesgesetzes vom 8.
Marz 1979 Uber die Gemeinnutzigkeit im Wohnungswesen (Wohnungsgemeinnitzigkeitsgesetz - WGG) ihre Tatigkeit
im Sinne des Paragraph eins, Absatz 2, WGG ausubt. Auf gemeinnitzige Bauvereinigungen finden die Bestimmungen
der Gewerbeordnung keine Anwendung.

Die Antragsgegnerin hat mit Bekanntmachung vom 16.3.2006, mit Angebotsende 20.4.2006, 9.00 Uhr, im Amtsblatt der
Stadt Wien das Bauvorhaben zur Durchfiihrung von Spenglerarbeiten im Zuge der Sanierung einer Wohnhausanlage in
Wien 23 ausgeschrieben. Der Auftragswert betragt rund EUR 300.000,--. Der Zuschlag sollte auf das Angebot mit dem
billigsten Preis erfolgen.

Unter anderem hat sich die Antragstellerin durch Legung eines Angebotes am Verfahren beteiligt. Im Zuge der
Angebotseréffnung am 20.4.2006 wurde ihr Angebot als jenes mit dem niedrigsten Preis verlesen.

In der Folge ist der Antragstellerin eine Zuschlagsentscheidung nicht zugekommen. Erstmals hat die Antragsgegnerin
mit Schreiben vom 20.10.2006 die Antragstellerin dahin verstandigt, dass als Ergebnis einer vertieften
Angebotsprufung deren Angebot an zweiter Stelle zu reihen war. Gleichzeitig wurde der Antragstellerin mitgeteilt, dass
der Auftrag bereits einem anderen Unternehmen erteilt worden sei.

Der Antrag auf Einleitung eines Feststellungsverfahrens ist am 30.11.2006 in der Geschaftsstelle des
Vergabekontrollsenates eingelangt.

Diese Feststellungen grinden sich vornehmlich auf den Inhalt der von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten



sowie auf das Vorbringen der Parteien. Schwerpunkt des Verfahrens war zunachst die Prifung der Frage, ob die
Antragsgegnerin Offentlicher Auftraggeber im Sinne des Bundesvergabegesetzes 2006 ist oder nicht. Obwohl von
keiner der Parteien dies beantragt wurde, hat der Senat zum Zwecke der rechtlichen Erdrterung der
Zustandigkeitsfrage eine mundliche Verhandlung durchgefuhrt, um letztlich die am Verfahren Beteiligten mit seiner
Rechtsansicht nicht zu Uberraschen (§ 24 Abs. 1 WVRG). Die Erdrterung der Sachlage in der mundlichen Verhandlung
hat jedoch keine abweichenden Standpunkte oder neue Aspekte zur Zustandigkeitsfrage ergeben.Diese Feststellungen
grinden sich vornehmlich auf den Inhalt der von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten sowie auf das
Vorbringen der Parteien. Schwerpunkt des Verfahrens war zunachst die Prifung der Frage, ob die Antragsgegnerin
offentlicher Auftraggeber im Sinne des Bundesvergabegesetzes 2006 ist oder nicht. Obwohl von keiner der Parteien
dies beantragt wurde, hat der Senat zum Zwecke der rechtlichen Erérterung der Zustandigkeitsfrage eine mundliche
Verhandlung durchgefuhrt, um letztlich die am Verfahren Beteiligten mit seiner Rechtsansicht nicht zu Uberraschen
(Paragraph 24, Absatz eins, WVRG). Die Erdrterung der Sachlage in der miundlichen Verhandlung hat jedoch keine
abweichenden Standpunkte oder neue Aspekte zur Zustandigkeitsfrage ergeben.

In seiner rechtlichen Beurteilung hat der Senat erwogen:

Vorauszuschicken ist, dass im Hinblick auf den Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens (Bekanntmachung im
Amtsblatt der Stadt Wien am 16.3.2006) auf den gegenstandlichen Sachverhalt die Bestimmungen des BVergG 2006
mit den aus § 345 Abs. 3 leg. cit. ersichtlichen Ausnahmen anzuwenden sind.Vorauszuschicken ist, dass im Hinblick auf
den Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens (Bekanntmachung im Amtsblatt der Stadt Wien am 16.3.2006) auf
den gegenstandlichen Sachverhalt die Bestimmungen des BVergG 2006 mit den aus Paragraph 345, Absatz 3, leg. cit.
ersichtlichen Ausnahmen anzuwenden sind.

In den Ausschreibungsunterlagen hat die Antragsgegnerin unter Punkt 00.1101 festgelegt, dass ,die Vergabe der
ausgeschriebenen Leistung auf der Grundlage des Bundesvergabegesetzes (BVergG 2002) erfolgt".

GemaR § 6 Abs. 1 AVG hat ,die Behdrde .. ihre sachliche und ortliche Zustandigkeit von Amtswegen wahrzunehmen".
Die Bestimmungen des AVG sind gemalR § 2 Abs. 3 WVRG, soweit in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist, im
Nachprifungsverfahren vor dem Vergabekontrollsenat anzuwenden. Nach & 2 Abs. 1 WVRG unterliegt die
Nachprifung von Vergaben von Auftragen nach dem Bundesvergabegesetz 2002 (nunmehr Bundesvergabegesetz
2006) durch die in § 1 des WVRG genannten Auftraggeber dem Vergabekontrollsenat. Im Zuge der amtlich
vorzunehmenden Zustandigkeitsprifung war daher zundchst zu prifen, ob es sich bei der Antragsgegnerin, einer
gemeinnutzigen Siedlungs- und Bauaktiengesellschaft, um einen 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des § 3 Abs. 1Z 2
BVergG 2006, bzw. § 1 Abs. 1 und 2 WVRG handelt.Gemald Paragraph 6, Absatz eins, AVG hat ,die Behorde .. ihre
sachliche und ortliche Zustandigkeit von Amtswegen wahrzunehmen". Die Bestimmungen des AVG sind gemaR
Paragraph 2, Absatz 3, WVRG, soweit in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt ist, im Nachprtfungsverfahren vor
dem Vergabekontrollsenat anzuwenden. Nach Paragraph 2, Absatz eins, WVRG unterliegt die Nachprifung von
Vergaben von Auftragen nach dem Bundesvergabegesetz 2002 (nunmehr Bundesvergabegesetz 2006) durch die in
Paragraph eins, des WVRG genannten Auftraggeber dem Vergabekontrollsenat. Im Zuge der amtlich vorzunehmenden
Zustandigkeitsprifung war daher zunachst zu prifen, ob es sich bei der Antragsgegnerin, einer gemeinnUtzigen
Siedlungs- und Bauaktiengesellschaft, um einen 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer
2, BVergG 2006, bzw. Paragraph eins, Absatz eins und 2 WVRG handelt.

Unstrittig ist, dass die Antragsgegnerin als gemeinnitzige Sieldungs- und Bauaktiengesellschaft den Vorgaben des
Wohnungsgemeinnutzigkeitsgesetzes entspricht und deshalb die Bestimmungen der Gewerbeordnung 1994 auf ihre
Tatigkeit keine Anwendung finden. Unstrittig ist auch, dass an der Antragsgegnerin die Stadt Wien mit jedenfalls mehr
als der relativen Mehrheit beteiligt ist. Dennoch ist die Eigenschaft der Antragsgegnerin als ,6ffentlicher Auftraggeber"

Zu verneinen.

Nach § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 sind &ffentliche AuftraggeberNach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006
sind 6ffentliche Auftraggeber:

+Einrichtungen, die

a.) zu dem besonderen Zweck gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erflllen, die
nichtgewerblicher Art sind und b.) zumindest teilrechtsfahig sind und


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/6

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

Auftraggebern gemalR Ziffer eins, oder anderen Einrichtungen im Sinne der Ziffer 2, ernannt worden sind, .."

Die Absatze 2 und 3 des § 3 WVRG 2006 sind gegenstandlich nicht zur Losung dieser Frage heranzuziehen, weil der
Auftragswert ca. EUR 300.000,-- betrégt und damit im Unterschwellenbereich zu liegen kdme.Die Absatze 2 und 3 des
Paragraph 3, WVRG 2006 sind gegenstandlich nicht zur Losung dieser Frage heranzuziehen, weil der Auftragswert ca.

EUR 300.000,-- betragt und damit im Unterschwellenbereich zu liegen kame.

Unstrittig ist, dass die Antragsgegnerin im Allgemeininteresse liegende Aufgaben durchfiihrt. Eine weitere, kumulative
Voraussetzung fur die Annahme der Qualifikation als ,6ffentlicher Auftraggeber" ist jedoch die Besorgung von
+Aufgaben nicht gewerblicher Art". Der EuGH hat bei der Beurteilung des Vorliegens des Tatbestandsmerkmales
+Aufgaben gewerblicher Art" auf die Erbringung einer wirtschaftlichen Tatigkeit abgestellt, die auf dem Markt
angeboten wird. Dabei ist von besonderer Bedeutung der Umstand, ob die Einrichtung, auch wenn sie keine
Gewinnerzielungsabsicht verfolgt, doch gemal ihrer Satzung nach Leistungs-, Effizienz- und Wirtschaftlichkeitskriterien
arbeitet. Soweit kein Mechanismus zum Ausgleich etwaiger finanzieller Verluste durch die 6ffentliche Hand
vorgesehen ist und die Einrichtung daher selbst das wirtschaftliche Risiko ihrer Tatigkeit tragt, spricht dies
grundsatzlich fur die Wahrnehmung von Aufgaben gewerblicher Art (vergleiche EuGH RsC-283/00, RsC-18/01 ua). Unter
einer Einrichtung, die Aufgaben ,gewerblicher Art" besorgt, ist folglich eine Einrichtung zu verstehen, die in Konkurrenz
mit privaten Wirtschaftstreibenden unter den gleichen Bedingungen (das heildt unter Beachtung der gleichen
wirtschaftlichen Regeln) wie diese am allgemeinen Wirtschaftleben teilnimmt und das wirtschaftliche Risiko
(Insolvenzrisiko) ihres Handelns tragt (vgl. Elsner BVergG 2006, Rz. 213F). Diese Bedingungen wurden von der
Antragsgegnerin erfullt.Unstrittig ist, dass die Antragsgegnerin im Allgemeininteresse liegende Aufgaben durchfihrt.
Eine weitere, kumulative Voraussetzung fur die Annahme der Qualifikation als ,6ffentlicher Auftraggeber" ist jedoch
die Besorgung von ,Aufgaben nicht gewerblicher Art". Der EuGH hat bei der Beurteilung des Vorliegens des
Tatbestandsmerkmales ,Aufgaben gewerblicher Art" auf die Erbringung einer wirtschaftlichen Tatigkeit abgestellt, die
auf dem Markt angeboten wird. Dabei ist von besonderer Bedeutung der Umstand, ob die Einrichtung, auch wenn sie
keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgt, doch gemdaR ihrer Satzung nach Leistungs-, Effizienz- und
Wirtschaftlichkeitskriterien arbeitet. Soweit kein Mechanismus zum Ausgleich etwaiger finanzieller Verluste durch die
offentliche Hand vorgesehen ist und die Einrichtung daher selbst das wirtschaftliche Risiko ihrer Tatigkeit tragt, spricht
dies grundsatzlich fir die Wahrnehmung von Aufgaben gewerblicher Art (vergleiche EuGH RsC-283/00, RsC-18/01 ua).
Unter einer Einrichtung, die Aufgaben ,gewerblicher Art" besorgt, ist folglich eine Einrichtung zu verstehen, die in
Konkurrenz mit privaten Wirtschaftstreibenden unter den gleichen Bedingungen (das heillt unter Beachtung der
gleichen wirtschaftlichen Regeln) wie diese am allgemeinen Wirtschaftleben teilnimmt und das wirtschaftliche Risiko
(Insolvenzrisiko) ihres Handelns tragt vergleiche Elsner BVergG 2006, Rz. 213F). Diese Bedingungen wurden von der
Antragsgegnerin erfullt.

Im Zusammenhang hat die Antragsgegnerin - von der Antragstellerin nicht bestritten - vorgebracht, dass sie zwar
durch das Kostendeckungsprinzip des WGG in ihren Moglichkeiten der Gewinnerzielungsabsicht beschrankt, jedoch
nicht zur Ganze davon ausgeschlossen sei. Da die Gewinnerzielungsabsicht nicht ausgeschlossen sei und sich die
Antragsgegnerin  so marktorientiert verhalten kann, dass sie sich vom Marktauftritt gewerblicher
Wohnbauunternehmen nicht wesentlich unterscheidet, zeige dies, dass die Antragsgegnerin gewerblich tatig ist.
Tatsachlich verfolgt die Antragsgegnerin eine Gewinnerzielungsabsicht, was sich aus 8§ 19 ihrer Satzung ergibt, in der
die Moglichkeit einer Gewinnverteilung an die Aktionadre vorgesehen ist. In der Satzung findet sich auch kein Umstand,
wonach ein Ausgleich finanzieller Verluste durch die 6ffentliche Handlung vorgesehen ware.Im Zusammenhang hat die
Antragsgegnerin - von der Antragstellerin nicht bestritten - vorgebracht, dass sie zwar durch das
Kostendeckungsprinzip des WGG in ihren Moglichkeiten der Gewinnerzielungsabsicht beschrankt, jedoch nicht zur
Ganze davon ausgeschlossen sei. Da die Gewinnerzielungsabsicht nicht ausgeschlossen sei und sich die
Antragsgegnerin  so marktorientiert verhalten kann, dass sie sich vom Marktauftritt gewerblicher



Wohnbauunternehmen nicht wesentlich unterscheidet, zeige dies, dass die Antragsgegnerin gewerblich tatig ist.
Tatsachlich verfolgt die Antragsgegnerin eine Gewinnerzielungsabsicht, was sich aus Paragraph 19, ihrer Satzung
ergibt, in der die Mdéglichkeit einer Gewinnverteilung an die Aktionare vorgesehen ist. In der Satzung findet sich auch
kein Umstand, wonach ein Ausgleich finanzieller Verluste durch die 6ffentliche Handlung vorgesehen ware.

Die Antragsgegnerin Ubt ihre Tatigkeit in Konkurrenz mit anderen Unternehmen aus, sie ist also als typisch
erwerbswirtschaftlich im Rahmen eines entwickelten Wettbewerbes tatig anzusehen. Zur Prifung der Frage, ob die
Antragsgegnerin Aufgaben gewerblicher Art erflllt oder nicht, kann auch auf die Judikatur der Gerichtshofe des
offentlichen Rechts zum GewerbsmaRigkeitsbegriff der Gewerbeordnung in der jeweils geltenden Fassung
zuruckgegriffen werden. So hat der Verwaltungsgerichtshof etwa ausgefihrt, dass neben der Selbststandigkeit und
Regelmaligkeit gemaR § 1 Abs. 1 Gewerbeordnung als Voraussetzung flr die GewerbsmaRigkeit auch eine
Ertragsabsicht, gleichgultig fur welchen Zweck der allenfalls erzielte wirtschaftliche Vorteil bestimmt ist, erforderlich ist.
Selbst wenn in einem Geschaftsfeld strikt nach dem Selbstkostenprinzip vorgegangen wird, Einnahmen daraus aber
auch zur teilweisen Deckung der Kosten in einem anderen Geschéftsbereich herangezogen werden, liegt eine
Ertragsabsicht vor (VWGH 19.3.1991-90/040130).Die Antragsgegnerin Ubt ihre Tatigkeit in Konkurrenz mit anderen
Unternehmen aus, sie ist also als typisch erwerbswirtschaftlich im Rahmen eines entwickelten Wettbewerbes tatig
anzusehen. Zur Prifung der Frage, ob die Antragsgegnerin Aufgaben gewerblicher Art erfillt oder nicht, kann auch auf
die Judikatur der Gerichtshofe des offentlichen Rechts zum GewerbsmaRigkeitsbegriff der Gewerbeordnung in der
jeweils geltenden Fassung zurlickgegriffen werden. So hat der Verwaltungsgerichtshof etwa ausgefiihrt, dass neben
der Selbststandigkeit und RegelmaRigkeit gemal’ Paragraph eins, Absatz eins, Gewerbeordnung als Voraussetzung fur
die GewerbsmaRigkeit auch eine Ertragsabsicht, gleichgultig fir welchen Zweck der allenfalls erzielte wirtschaftliche
Vorteil bestimmt ist, erforderlich ist. Selbst wenn in einem Geschaftsfeld strikt nach dem Selbstkostenprinzip
vorgegangen wird, Einnahmen daraus aber auch zur teilweisen Deckung der Kosten in einem anderen
Geschéftsbereich herangezogen werden, liegt eine Ertragsabsicht vor (VwGH 19.3.1991-90/040130).

Dafur, dass die Tatigkeiten gemeinniitziger Bauvereinigungen grundsatzlich ,gewerblicher Art" sind, spricht auch die
ausdrucklich Ausnahme von den Bestimmungen der Gewerbeordnung in § 1 Abs. 2 WGG, sowie inhaltlich das von der
Lehre entwickelte Unterscheidungskriterium gegeniber nichtgemeinnitzigen Tragern, wonach gemeinnutzige
Bauvereinigungen ,im Prinzip durch partiellen Verzicht des Unternehmens auf Gewinnerzielung und partiellen Verzicht
der Eigentimer des Unternehmens auf Gewinnausschittung" gekennzeichnet sind (Matzner u.a. ,Aspekte der
Wohnungsgemeinnutzigkeit" FGW-Studie 1992). Weiters kommt dazu, dass Gemeinnutzige Bauvereinigungen am
wirtschaftlichen Wettbewerb teilnehmen, was nicht nur bedeutet, dass sie im geforderten wie nicht geférderten
Wohnbau im Anbieterwettbewerb zueinander sowie zu gewerblichen Wohnbauunternehmungen und Gemeinden
sondern auch in ihrer Tatigkeit als Vermieter in Konkurrenz zu sonstigen privaten oder gewerblichen Vermietern und
Verwaltern stehen.Daflr, dass die Tatigkeiten gemeinnttziger Bauvereinigungen grundsatzlich ,gewerblicher Art" sind,
spricht auch die ausdriicklich Ausnahme von den Bestimmungen der Gewerbeordnung in Paragraph eins, Absatz 2,
WGG, sowie inhaltlich das von der Lehre entwickelte Unterscheidungskriterium gegenuber nichtgemeinnutzigen
Tragern, wonach gemeinnutzige Bauvereinigungen ,im Prinzip durch partiellen Verzicht des Unternehmens auf
Gewinnerzielung und partiellen Verzicht der Eigentiimer des Unternehmens auf Gewinnausschittung" gekennzeichnet
sind (Matzner u.a. ,Aspekte der Wohnungsgemeinnutzigkeit" FGW-Studie 1992). Weiters kommt dazu, dass
Gemeinnutzige Bauvereinigungen am wirtschaftlichen Wettbewerb teilnehmen, was nicht nur bedeutet, dass sie im
geférderten wie nicht geférderten Wohnbau im Anbieterwettbewerb zueinander sowie zu gewerblichen
Wohnbauunternehmungen und Gemeinden sondern auch in ihrer Tatigkeit als Vermieter in Konkurrenz zu sonstigen
privaten oder gewerblichen Vermietern und Verwaltern stehen.

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass gemeinnttzige Bauvereinigungen, auch wenn an ihnen tberwiegend
Gebietskdrperschaften beteiligt sind, in Folge Gewerblichkeit ihrer Aufgabenerfullung nicht die Qualitat eines
offentlichen Auftraggebers besitzen, da gemeinntitzige Bauvereinigungen im Anbieterwettbewerb untereinander sowie
in Konkurrenz mit anderen gewerblichen Wohnbauunternehmen und Gemeinden stehen (Aicher, Gemeinnutzige
Bauvereinigungen mit Gebietskorperschaftlicher Mehrheitsbeteiligung als 6ffentliche Auftraggeber, FS Koppensteiner;
Lessiak, Sozialwohnungsaktiengesellschaften als 6ffentliche Auftraggeber, ZVB2/2001).

Nach den Bestimmungen des Wiener Wohnbauftérderungs- und Wohnhaussanierungsgesetzes (WWFSG) ist der Kreis,
der Forderungen enthadlt, nicht auf gemeinnltzige Bauvereinigungen beschrankt. Nach § 9 Abs. 1 Z 1 WWFSG konnen



FérderungsmalBnahmen an naturliche Personen und juristische Personen mit Sitz im Inland gewahrt werden fur die
Einrichtung von Wohnungen (Geschéftsraumen) zur Uberlassung in Miete, fur die Errichtung von Wohnungen
(Geschiftsrdume) im bzw. zur Ubertragung in das Wohnungseigentum sowie fiir die Errichtung von Eigenheimen.
Férderungen erhalten, daher sowohl gewerbliche als auch private Wohnbautrager. Auch eine Férderung im Rahmen
einer Wohnhaussanierung ist nicht auf gemeinnutzige Bauvereinigungen beschrankt.Nach den Bestimmungen des
Wiener Wohnbauférderungs- und Wohnhaussanierungsgesetzes (WWFSG) ist der Kreis, der Forderungen enthalt, nicht
auf gemeinnitzige Bauvereinigungen beschrankt. Nach Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer eins, WWFSG kénnen
FérderungsmalBRnahmen an natirliche Personen und juristische Personen mit Sitz im Inland gewahrt werden fur die
Einrichtung von Wohnungen (Geschéftsraumen) zur Uberlassung in Miete, fiir die Errichtung von Wohnungen
(Geschaftsrdume) im bzw. zur Ubertragung in das Wohnungseigentum sowie fiir die Errichtung von Eigenheimen.
Forderungen erhalten, daher sowohl gewerbliche als auch private Wohnbautrager. Auch eine Férderung im Rahmen
einer Wohnhaussanierung ist nicht auf gemeinnitzige Bauvereinigungen beschrankt.

Auch wenn an der Antragsgegnerin Uberwiegend Gebietskdrperschaften beteiligt sind, ist sie nicht o6ffentliche
Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006, weil sie ihre Tatigkeit in ,gewerblicher Art" im Rahmen eines
entwickelten Wettebewerbes ausiibt.Auch wenn an der Antragsgegnerin Uberwiegend Gebietskorperschaften beteiligt
sind, ist sie nicht ¢ffentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006, weil sie ihre
Tatigkeit in ,gewerblicher Art" im Rahmen eines entwickelten Wettebewerbes austibt.

Daran vermag auch nichts zu andern, dass die Antragsgegner in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt hat, dass
.die Vergabe der ausgeschriebenen Leistung auf der Grundlage des Bundesvergabegesetz (BVergG 2002) erfolgt".
Unabhangig davon, ob es sich dabei tatsachlich um einen Irrtum der Antragsgegnerin handelt oder nicht, kdme einer
derartigen Festlegung im Rahmen der zivilrechtlich zuldssigen Privatautonomie keine andere Bedeutung zu, als eine
vom Auftraggeber vorgegebene Regelung, unter welchen Bedingungen die Leistung vergeben werden soll. Im Sinne
einer Selbstbindung des Auftraggebers ist dieser zweifellos daran gebunden und erklart ein Bieter, der unter diesen
Bedingungen zur Leistungserbringung bereit ist, fir die Angebotslegung die vom Auftraggeber vorgegebenen
Bedingungen zu erflllen. Es handelt sich somit bei dieser Festlegung der Antragsgegnerin um eine im Rahmen der
Privatautonomie vertraglich zuldssige Regelung, die jedoch nicht geeignet ist, die Zustandigkeit der
Nachprifungsbehdrde zu begriinden. Die Zustandigkeit der Vergabekontrollbehdrde ist nur fur Verfahren gegeben,
die in den Anwendungsbereich des Vergaberegimes fallen, sohin nicht fir Vergabeakte von Rechtstrégern, die nicht in
den personlichen Anwendungsbereich des Vergaberechtes fallen (vgl. Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002, § 162 Rz 150). Auch die Bestimmung des § 6 Abs, 2 AVG, die gemalR § 2 WVRG vom VKS
Wien anzuwenden sind, halt ausdricklich fest, dass durch eine Vereinbarung der Parteien die Zustandigkeit der
Behorde weder begriindet noch gedandert werden kann. Da die Festlegung der Antragsgegnerin, wonach die Vergabe
der ausgeschriebenen Leistung auf der Grundlage des Bundesvergabegesetzes erfolgen soll, nicht die Zustandigkeit
des Vergabekontrollsenates Wien zu begriinden vermag, die Antragsgegnerin nicht 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne
des § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 ist, war der Feststellungsantrag mangels Zustandigkeit der angerufenen Behdrde als
unzuldssig zurickzuweisen.Daran vermag auch nichts zu andern, dass die Antragsgegner in den
Ausschreibungsunterlagen festgelegt hat, dass ,die Vergabe der ausgeschriebenen Leistung auf der Grundlage des
Bundesvergabegesetz (BVergG 2002) erfolgt". Unabhangig davon, ob es sich dabei tatsachlich um einen Irrtum der
Antragsgegnerin handelt oder nicht, kdme einer derartigen Festlegung im Rahmen der zivilrechtlich zulassigen
Privatautonomie keine andere Bedeutung zu, als eine vom Auftraggeber vorgegebene Regelung, unter welchen
Bedingungen die Leistung vergeben werden soll. Im Sinne einer Selbstbindung des Auftraggebers ist dieser zweifellos
daran gebunden und erklart ein Bieter, der unter diesen Bedingungen zur Leistungserbringung bereit ist, fur die
Angebotslegung die vom Auftraggeber vorgegebenen Bedingungen zu erfillen. Es handelt sich somit bei dieser
Festlegung der Antragsgegnerin um eine im Rahmen der Privatautonomie vertraglich zulassige Regelung, die jedoch
nicht geeignet ist, die Zustandigkeit der Nachprifungsbehdérde zu begrinden. Die Zustandigkeit der
Vergabekontrollbehorde ist nur fur Verfahren gegeben, die in den Anwendungsbereich des Vergaberegimes fallen,
sohin nicht fur Vergabeakte von Rechtstragern, die nicht in den persdnlichen Anwendungsbereich des Vergaberechtes
fallen vergleiche Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002, Paragraph 162, Rz 150). Auch die
Bestimmung des Paragraph 6, Abs, 2 AVG, die gemaR Paragraph 2, WVRG vom VKS Wien anzuwenden sind, halt
ausdrucklich fest, dass durch eine Vereinbarung der Parteien die Zustandigkeit der Behdrde weder begriindet noch
gedndert werden kann. Da die Festlegung der Antragsgegnerin, wonach die Vergabe der ausgeschriebenen Leistung



auf der Grundlage des Bundesvergabegesetzes erfolgen soll, nicht die Zustandigkeit des Vergabekontrollsenates Wien
zu begrinden vermag, die Antragsgegnerin nicht offentlicher Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG 2006 ist, war der Feststellungsantrag mangels Zustandigkeit der angerufenen Behdrde als unzulassig
zuruckzuweisen.
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