KOMMUNALE WOHNUNGSBAUGESELLSCHAFTEN KONNEN
OFFENTLICHER AUFTRAGGEBER SEIN

VK Sachsen, Beschluss vom 11.06.2021 - 1/SVK/006-21

Eine kommunale Wohnungsbaugesellschaft (W) schrieb Transportdienstleistungen zur
Entsorgung europaweit aus. Im Rahmen des von einem nicht fiir den Zuschlag vorgese-
henen Bieter (B) angestrengten Nachprufungsverfahrens verteidigte sich W damit, dass
der Rechtsweg nicht eroffnet sei, weil der in Rede stehende Auftrag kein Auftrag eines
offentlichen Auftraggebers sei. W sei keine offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 99
Nr.2 GWB, weil sie gewerblich tatig sei.

Die Vergabekammer bewertet W unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande als 6f-
fentliche Auftraggeberin im Sinne von § 99 Nr. 2 GWB. Insbesondere sei unter Zugrunde-
legung des vom EuGH entwickelten Mal3stabs zur Bewertung des Tatbestandsmerkmals
eine ,Nichtgewerblichkeit* festzustellen. Angesichts in der Vergangenheit gewahrter Blirg-
schaften sei davon auszugehen, dass die Kommune auch kinftig Risiken Ubernehmen
und — soweit erforderlich — zur Abwendung einer Insolvenz eine Rekapitalisierung vorneh-
men werde. Da flir den Teilbereich des sozialen Wohnungsbaus der Gewinnerzielung
nach der Satzung kein Vorrang eingerdumt ist, infiziere dies die gesamte Tatigkeit, sodass
es an der Gewinnerzielungsabsicht fehle. Schlie3lich agiere W im Teilbereich ,Sozialwoh-
nungen“ nicht in einem wettbewerblichen Markt, der mit dem regularen Wohnungsmarkt
vergleichbar sei.

Bedeutung fiir die Praxis

Die Vergabekammer Sachsen bleibt bei ihrer Linie, dass kommunale Wohnungsbauge-
sellschaften regelmaRig o6ffentliche Auftraggeber sind. Dies deckt sich mit der weit tGber-
wiegenden vergaberechtlichen Rechtsprechung. Nur vereinzelt haben Nachprifungs-
instanzen die Auftraggebereigenschaft bei kommunalen Wohnungsbaugesellschaften ver-
neint, wobei es jeweils auf die besonderen Umstande des Einzelfalles ankam.

Auch Auftraggeber und Bieter sollten berticksichtigen, dass die konkreten Umsténde des
Einzelfalls mafigeblich sind. Kommunen mit mehreren Gesellschaften haben die Mdglich-
keit, durch die Gestaltung der Gesellschaftsvertrage daflir zu sorgen, dass das Vergabe-
recht wegen des im konkreten Fall als gewerblich zu bewertenden Handelns nicht an-
wendbar ist.
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