FAIR
Liste Faires Hollenstein

An Amt der NO Landesregierung
Abteilung Gemeinden
z.H.Mag. Nikolaus witkowitz

Landhausplatz 1, Haus 5
3109 st. pPolten

Hollenstein, 11.Mai 2021

BETREFF: IVW3-BE-3051601/004-2021

Sehr geehrter Herr Mag witkowitz,

zu Ihrem Antwortschreiben vom 23.Mdrz 2021 moéchte die Liste Fair fol-
gende Stellungnahme abgeben:

Auszug Schreiben Gemeindeaufsicht vom 23.03.2021:

»Der Gemeinde erwuchsen aus den Sanierungsarbeiten auch keine unmit-
telbaren Kosten, da diese von der Gemeinniitzigen wohnungs- und Sied-
lungsgenossenschaft Amstetten GenmbH getragen wurden.

Dazu méchten wir festhalten, dass gemdR Ubermitteltem GR Sitzungspro-
tokoll vom 28.07.2020 Punkt 24 fur das Jahr 2019 Eigenmittel in der
Hohe von 35.000€ entrichtet wurden. Dies ist nur ein Teil der angefal-
lenen Kosten der Gemeinde an die Siedlungsgenossenschaft widhrend der
Bauzeit, da beispielsweise auch die Rolle der Bauherrschaft im zuge
der verwaltungstdtigkeit durchgefihrt wurde. Ihre Aussage ist somit
falsch.

Auszug Schreiben Gemeindeaufsicht vom 23.03.2021:

wHinsichtlich der Anwendung des Bundesvergabegesetztes 2018, BGBI. I
Nr. 65/2018 idF BGBI. II Nr. 91/2019, darf darauf hingewiesen werden,
dass gemdls § 4 Abs. 1 Teg.cit. dieses Gesetz fiir Vergabeverfahren von
offentlichen Auftraggebern (Bund, Ldndern, Gemeinden und Gemeindever-
bdnde) gilt. Im gegenstdndlichen Fall war jedoch nicht die Gemeinde
Hollenstein an der Ybbs Auftraggeber der Umbauarbeiten, sondern die
Gemeinniitzigen Wohnungs- u Siedlungsgenossenschaft Amstetten GenmbH,
weshalb seitens der Gemeinde auch keine diesbeziigliche Verpflichtung
zur Einhaltung des Bundesvergabegesetzes 2018 bestand. “

Dies ist unrichtig. Allein der Umstand, dass ein 6ffentlicher Auftrag-
geber - 1im vorliegenden Fall die Gemeinde Hollenstein/Ybbs - seine
Rechte und Pflichten auf ein uUnternehmen Ubertridgt, das kein 6ffentli-
cher Auftraggeber ist - im vorliegenden Fall die Gemeinniitzige woh-
nungs- und Siedlungsgenossenschaft Amstetten -, &dndert ndmlich nichts
daran, dass ein offentlicher Auftrag vorliegt (vgl BVA 12.3.1998,
N-13/95-32) .Bereits der zum Zeitpunkt des Abschlusses des Baurechts-



vertrages im Jahr 2016 geltende § 4 z 3 BvergG 2006 hat namlich expli-
zit Folgendes vorgesehen:

"Bauauftrdge sind entgeltliche Auftrdge, deren Vertragsgegenstand

[.]

3. die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte gemal den vom Auf-
traggeber genannten Erfordernissen, gleichgiltig mit welchen Mitteln
dies erfolgt,ist.”

Allein aus dem wortlaut des § 4 z 3 BvergG 2006 folgt somit, dass es
sich bei der gegenstidndlichen Sanierung des Rathauses der Gemeinde
Hollenstein/Ybbs aufgrund des mit der Gemeinnitzige wWohnungs- und
siedlungsgenossenschaft Amstetten abgeschlossenen Baurechtsvertrages
ganz klar um einen Bauauftrag gehandelt hat, der entsprechend den
Bestimmungen des BvVergG 2006 hdtte ausgeschrieben werden missen.

Bestdtigt wird dies durch die Erldut zum BvergG 2006, BIgNR 1171 22
GP, 27, die hierzu ausdricklich festhalten, dass mit der "Erbringung
einer Bauleistung durch Dritte" Bautrdger-, Mietkauf- oder Leasingver-
trdge angesprochen sind, bei denen der Auftraggeber nicht selbst baut,
sondern fir seine Zwecke (und nach seinen Vorgaben) bauen ldsst. Der
Sinn und zweck, diese '"gemischten vertrdge" in das vergaberechtliche
Regime miteinzubeziehen, Tliegt dabei in der verhinderung von umge-
hungsgeschiften (siehe Heid, in Heid/Presimayr, Handbuch vergaberecht*
360, Heid 1in Heid/Reisner/Deutschmann/Hofbauer, BVergG 2018 [2019],
§ 5 Rz 3 und Rz 15 ff).

Dariber hinaus stellen die Erlduterungen zum BVergG 2006 aber auch
klar, dass es in Bezug auf die Frage, ob die Sanierung des Rathauses
der Gemeinde Hollenstein/Ybbs durch die Gemeinnltzige Wohnungs- und
siedlungsgenossenschaft Amstetten ein ausschreibungspflichtiger Bau-
auftrag ist, nicht darauf ankommt, dass die Sanierung von einem nicht
dem vergaberecht unterliegenden Dritten durchgefihrt wurde/wird, son-
dern, ob die Durchfithrung der Sanierung nach den vorgaben der Gemeinde
Hollenstein/Ybbs erfolgt ist. Dies ist wiederum dann zu bejahen, wenn
diese MaRnahmen zur Definition der Art des Vorhabens getroffen oder
zumindest einen entscheidenden Einfluss auf dessen Planung hat bzw
hatte und die Gemeinnitzige wohnungs- und Siedlungsgenossenschaft
Amstetten eine direkte oder indirekte rechtswirksame verpflichtung zur
Gewdhrleistung der Erbringung der Bauleistungen lbernommen hat (siehe
dazu die Klarstellung 1in ErwG 9 der Vergabe-RL 2014/24/Eu, die zum
Zeit des Abschlusses des Baurechtsvertrages im Jahr 2016 bereits ge-
golten haben und die zu diesem Zzeitpunkt auch bereits 1in nationale
Recht hdtten umgesetzt werden missen sowie die Urteile des EuGH in der
Rs C-451/08, miller, sowie in der Rs C-213/13, Pizzarotti).

Dies ist hier gegenstidndlich der Fall: wie sich aus dem Baurechtsver-
trag ergibt, hat die Gemeinnitzige Wohnungs- und Siedlungsgenossen-
schaft Amstetten bei der Sanierung gemdR den vorliegenden Baubespre-



chungsprotokollen sdmtliche Anforderungen der Gemeinde abgestimmt bzw.
umgesezt (zB. Installatinen). Ferner ergibt sich ein entsprechender
Einfluss der Gemeinde Hollenstein/Ybbs auf die gegenstdndliche Sanie-
rung ganz klar aus weiteren Baubesprechungsprotokollen sowie aus dem
Umstand, dass diese generell als Bauherr aufgetreten ist.

Ungeachtet dessen, sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass in
der einschldgigen Literatur generell davon ausgegangen wird, dass
Schulen, Kindergdrten, Gemeindezentren, Pensionisten Wohnhduser, Kran-
kenhduser, Gerichte, Gefdngnisse etc bereits aufgrund ihres Gebdudety-
pus nach den Erfordernissen eines o6ffentlichen Auftraggebers und mit
entscheidendem Einfluss auf die Art und die Planung des Vorhabens er-
richtet werden. Diese Gebdude sind in der Regel auf die Bediirfnisse
der offentlichen Hand bzw ihrer Nutzer, die der o6ffentlichen Hand zu-
gerechnet werden, ,maRgeschneidert® und kénnen von Privaten grundsdtz-
Tich nur nach (umfangreichen) Adaptierungen, die den Sonderzweck der
Immobilie wieder weitgehend beseitigen, verwendet werden. Dabei genligt
es 1im Allgemeinen, dass das Raum- und Funktionsprogramm in entspre-
chender Tiefe zur weiteren Planung durch den Auftraggeber vorgegeben
wird; (Heid, in Heid/Presimayr, Handbuch vergaberecht*, Rz 678).

Im Ergebnis Tliegt es daher auf der Hand, dass die Gemeinde Hollen-
stein/Ybbs einen entscheidenden Einfluss auf die Sanierung des Rathau-
ses durch die Gemeinniltzige Wwohnungs- und Siedlungsgenossenschaft
Amstetten ausgelbt hat. Die von der Gemeinniltzige wohnungs- und Sied-
Tungsgenossenschaft Amstetten erbrachten Bauleistungen stellen somit
ausschreibungspflichtige Bauauftrdge gemdR den Bestimmungen des
BVergG 2006 bzw des BVergG 2018 dar. Mit anderen Worten: Sowohl der
Baurechtsvertrag als auch die aufgrund dessen erfolgten Bauleistungen
hdtten entsprechend den Bestimmungen des BvVergG 2006 bzw des BvergG
2018 in einem Vergabeverfahren vergeben werden missen.

Bestdtigt wird dieses Ergebnis letztlich auch durch das Urteil des
EuGH 1in der Rs C-536/07, Kommission/Deutschland, in dem dieser ein
vertragswerk dinsgesamt - entgegen der von den Parteien ausdriicklich
als Mietvertrag vorgenommenen Bezeichnung - deshalb 1inhaltlich als
ausschreibungspflichtigen Bauauftrag beurteilte, weil der o6ffentliche
Auftraggebers an den privaten Errichter inhaltliche Vvorgaben erteilen
konnte.

Stellungnahme der Gemeinde vom 12.Mdrz 2021 Seite 1 unterer Absatz:
,Das eine Drittel ohne Steuervorteil wird mittels des Mietvertrages
,Siedlung an Gemeinde" refundiert.”

Dieser Satz erkldrt eine Rlckzahlung der Gemeinnnlitzigen Siedlungsge-
nossenschaft an die Gemeinde von einem Drittel der Miete und ent-
spricht nicht den uns bekannten Vertragsverhdltnissen.

Bitte um Aufkldrung der Sachverhalte zu diesem Mietkonstrukt. Es lie-
gen mehrere seitens GR beschlossene Mietvertrdge vor, welche unseres



Erachtens darauf abzielen Steuern zu umgehen. Eine Riickzahlung wie in
der stellungnahme ausgewiesen ist und nicht nachvollziehbar.

wir fordern von Ihnen, Herr Mag. Witkowitz, seitens der Gemeindeauf-
sicht, bezogen auf die dargestellten Sachverhalte addquat zu reagieren
und entsprechende MaBnahmen zu setzen. Sollte eine bewusste Umgehung
des Bundesvergabegesetzes nachweisbar sein, und das ist aus mehreren
Beweismitteln abzuleiten, so sehen wir jedenfalls das Erfordernis, die
handelnden Personen dahingehend zu Vverantwortung zu ziehen.

Ihre Aussage beziglich der Abgrenzung der Gemeindeaufsicht zu den, von
uns aufgezeigten, Baumdngeln sehen wir ebenfalls als kritisch, da hier
unter Ricksichtnahme der aktuell geforderten Sicherheiten (Eurocodes
bzw. Produktkennzeichnungsverordnung) gravierende Mdngel vorliegen und
somit nicht ausgeschlossen werden kann, dass Leib und Leben von sich
im Gebdude aufhaltenden Personen gefdhrdet ist. Diesem Umstand nicht
nachzugehen bzw. keine Handlungsanweisungen aus diesem Punkt an die
Gemeinde zu richten, sehen wir als fahrldssig.

Auch seitens der Gemeinde wurde uns zu diesem Punkt bis dato keine
weiter Information oder Stellungnahme Ubermittelt. Bitte auch Ihrer-
seits um Urgenz.

Mit freun en GFuRen,
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GR’ David M Steinbacher
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