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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Blaschek, die Hofrate Dr. Kleiser und
Dr. Mayr, Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie Hofrat Dr. Plrgy als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pichler, Gber
die Revision der S GmbH in W, vertreten durch MMag. Dr. Susanne Binder-Novak, Rechtsanwaltin in 3100 St. Polten,
Riemerplatz 1, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes Karnten vom 2. April 2014, ZI. KLVwWG-
782/11/2014, betreffend vergaberechtliche Nachprifung (mitbeteiligte Partei: KM Betriebsgesellschaft m.b.H.,
vertreten durch Dr. Herbert Felsberger und Mag. Dr. Sabine Gauper-Muller, Rechtsanwalte in 9020 Klagenfurt,
Waaggasse 17), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung
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|.rémisch eins.

1. Die Mitbeteiligte (K M Betriebsgesellschaft m.b.H.) hat im Jahr 2013 eine "Offentliche Ausschreibung durch die
(K M) Betriebsgesellschaft m.b.H. (...) fur den Kauf der W-Buhne" verlautbart. Der Kaufgegenstand wurde technisch
beschrieben und es wurde darauf hingewiesen, dass die W-Buhne behérdlich genehmigt sei nach dem Bau- und
Naturschutzrecht und die schifffahrtspolizeiliche sowie die veranstaltungsrechtliche Genehmigung habe. Weiters
wurde festgehalten:

"(...) Kaufinteressenten haben sich zu verpflichten, die W-Bihne sommersaisonal wahrend des Zeitraums 1. Juni bis
15. September eines jeden Jahres zu bespielen. Es ist mit keinen Subventionen des Landes Karnten zu rechnen.

Nach endgultigem Betriebsende hat der Kaufer und zukulnftige Eigentimer der W-Bihne diese auf eigene Kosten zu
entsorgen und die (K M) Betriebsgesellschaft mbH in jeder Hinsicht haftungsfrei sowie schad- und klaglos zu halten.
Zur Besicherung dieser Schad- und Klagloserkldrung und der Verpflichtung zur Bespielung der W-Btihne hat der Kaufer
eine abstrakte Bankgarantie mit einer Haftungssumme von EUR 500.000,- (..) und einer Gultigkeitsdauer bis
31. Dezember 2023 vorzulegen, die im Falle einer darliber hinausgehenden Bespielung alle zehn Jahre zu verlangern

ist."

Die Revisionswerberin legte fristgerecht am 19. Dezember 2013 ein Kaufangebot mit einem Kaufpreis von EUR 1.000,-.
Darin wurde angegeben, dass die Bedingungen der Ausschreibung erflllt wirden, und es wurden nahere

Ausfihrungen zur beabsichtigten Bespielung erstattet.

Mit Schreiben vom 3. Februar 2014 teilte die Mitbeteiligte der Revisionswerberin mit, dass ihr Angebot nicht den

Ausschreibungsbedingungen entspreche.

Mit Schriftsatz vom 6. Februar 2014 beantragte die Revisionswerberin, das Landesverwaltungsgericht Karnten wolle
die Entscheidung der Mitbeteiligten, wonach die Revisionswerberin ausgeschieden bzw. ihr mitgeteilt worden sei, ihr
Angebot entspreche nicht den Ausschreibungsbedingungen, fur nichtig erkldren und der Revisionswerberin den

Zuschlag erteilen.

2. Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 2. April 2014 wies das Landesverwaltungsgericht Karnten diesen Antrag
(ebenso wie die Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und auf Ruckerstattung der entrichteten
Pauschalgeblhr durch die Mitbeteiligte) ab (Spruchpunkt I) und erklérte die ordentliche Revision fur zuldssig
(Spruchpunkt ). 2. Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 2. April 2014 wies das Landesverwaltungsgericht Karnten
diesen Antrag (ebenso wie die Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und auf Rlckerstattung der
entrichteten Pauschalgebihr durch die Mitbeteiligte) ab (Spruchpunkt rémisch eins) und erklarte die ordentliche
Revision fur zulassig (Spruchpunkt rémisch zwei).

Das Verwaltungsgericht stellte das Parteienvorbringen und die Ergebnisse der mindlichen Verhandlung, in der die
Mitbeteiligte angegeben habe, dass das gegenstandliche "Auslobungsverfahren" beendet sei und es zu keinem
Vertragsabschluss kommen werde, dar.

In seiner rechtlichen Beurteilung fuhrte das Verwaltungsgericht aus, es handle sich bei der Mitbeteiligten, einer
Uberwiegend von der Stadt Klagenfurt und (mittelbar) dem Land Karnten finanzierten GmbH, um einen &ffentlichen
Auftraggeber im Sinn des 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006, wobei die Angelegenheit gemal3 Art. 14b Abs. 2 Z 2 B-VG in den
Vollzugsbereich des Landes falle.In seiner rechtlichen Beurteilung fihrte das Verwaltungsgericht aus, es handle sich bei
der Mitbeteiligten, einer GUberwiegend von der Stadt Klagenfurt und (mittelbar) dem Land Kéarnten finanzierten GmbH,
um einen offentlichen Auftraggeber im Sinn des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006, wobei die
Angelegenheit gemald Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer 2, B-VG in den Vollzugsbereich des Landes falle.

Bei der Prifung, ob der beabsichtigte Verkauf der W-Buhne unter das Bundesvergabegesetz 2006 falle, verwies das
Verwaltungsgericht insbesondere auf das Urteil des Gerichtshofes der Europadischen Union (EuGH) vom 25. Marz 2010
in der Rs C- 451/08, Helmut Muller GmbH. Demnach setze der Begriff des oOffentlichen Bauauftrags gemald der
Richtlinie 2014/18/EG nicht voraus, dass die Bauleistung, die Gegenstand des Auftrags sei, in einem gegenstandlich
oder korperlich zu verstehenden Sinn fur den 6ffentlichen Auftraggeber beschafft werde, wenn sie diesem unmittelbar
wirtschaftlich zugutekomme. Der Begriff des offentlichen Bauauftrags erfordere, dass es sich um eine nach den im
nationalen Recht geregelten Modalitdten einklagbare Verpflichtung handle. Im vorliegenden Fall - so das
Verwaltungsgericht - sei der Ausschreibung weder zu entnehmen, in welcher Weise und in welchem Umfang die W-



Buhne (wahrend des Zeitraums 1. Juni bis 15. September) zu bespielen sei, noch sei festgelegt, was unter dem
endgultigen Betriebsende zu verstehen sei. Die Mitbeteiligte habe "an der Verwirklichung eines allfalligen
Bespielungskonzeptes kein unmittelbares wirtschaftliches Interesse", zumal sie auch keine Risiken Ubernehme und aus
einer Bespielung keine Einnahmen beziehe. Die Mitbeteiligte sei weder organisatorisch noch finanziell an der Nutzung
oder Adaptierung der verauRBerten W-Buhne beteiligt. Da die Ausschreibung (abgesehen vom Zeitraum 1. Juni bis
15. September) keine Vorgaben flr ein Betriebskonzept vorsehe, liege keine einklagbare Leistungspflicht vor. Das
Verlangen nach Vorlage einer Bankgarantie allein kénne nicht zur Anwendbarkeit des BVergG 2006 fiihren. Die Antrage
der Revisionswerberin seien daher mangels Anwendbarkeit des BVergG 2006 abzuweisen gewesen.

Die Zulassung der ordentlichen Revision begrindete das Verwaltungsgericht damit, dass keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur dargelegten Fallkonstellation vorliege.

3. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision, zu der die Mitbeteiligte eine Revisionsbeantwortung
erstattete.

[l.rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die relevanten Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr. 17 in der hier
mafgeblichen  Fassung BGBI. | Nr. 128/2013, lauten auszugsweise: 1. Die relevanten Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr. 17 in der hier maRgeblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 128 aus 2013,, lauten auszugsweise:

"Regelungsgegenstand
§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 offentliche Auftraggeber, die Durchfihrung von Wettbewerben durch
offentliche Auftraggeber, die Vergabe von Bauauftragen an Dritte durch Baukonzessiondre, die nicht &ffentliche
Auftraggeber sind und die Vergabe von bestimmten Bau- und Dienstleistungsauftragen, die nicht von o6ffentlichen
Auftraggebern vergeben, aber von diesen subventioniert werden (2. Teil),

Dienstleistungsauftrage

§8 6. Dienstleistungsauftrage sind entgeltliche Auftrége, die keine Bau- oder Lieferauftrage sind und deren
Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der Anhadnge Il (prioritdre Dienstleistungsauftrage) oder IV (nicht
prioritare Dienstleistungsauftrage) sind. Paragraph 6, Dienstleistungsauftrage sind entgeltliche Auftrage, die keine Bau-
oder Lieferauftrage sind und deren Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der Anhdnge rdmisch drei
(prioritare Dienstleistungsauftrage) oder rémisch vier (nicht prioritare Dienstleistungsauftrage) sind.

Dienstleistungskonzessionsvertrage

§ 8. Dienstleistungskonzessionsvertrage sind Vertrage, deren Vertragsgegenstand von Dienstleistungsauftragen nur
insoweit abweicht, als die Gegenleistung fur die Erbringung der Dienstleistungen ausschlieBlich in dem Recht zur
Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuzuglich der Zahlung eines Preises besteht." Paragraph 8,
Dienstleistungskonzessionsvertrage sind Vertrage, deren Vertragsgegenstand von Dienstleistungsauftragen nur
insoweit abweicht, als die Gegenleistung fur die Erbringung der Dienstleistungen ausschlie3lich in dem Recht zur
Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuzlglich der Zahlung eines Preises besteht."

§ 1 des Karntner Vergaberechtsschutzgesetzes 2014, LGBI. Nr. 95/2013, lautet: Paragraph eins, des Karntner
Vergaberechtsschutzgesetzes 2014, Landesgesetzblatt Nr. 95 aus 2013, lautet:

S 1

Geltungsbereich
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1. (1)Absatz eins,Dieses Gesetz regelt die Nachprufung im Rahmen der Vergabe von Auftragen, die den Vorschriften
im Bereich des offentlichen Auftragswesens (Art. 14b Abs. 1 und 5 B-VG) unterliegen und gemal3 Art. 14b Abs. 2 B-
VG in den Vollziehungsbereich des Landes fallen.Dieses Gesetz regelt die Nachprufung im Rahmen der Vergabe
von Auftragen, die den Vorschriften im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens (Artikel 14 b, Absatz eins,
und 5 B-VG) unterliegen und gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, B-VG in den Vollziehungsbereich des Landes fallen.

2. (2)Absatz 2,Abweichend von Abs. 1 unterliegt die Vergabe von Dienstleistungskonzessionsauftragen nicht der
Nachprufung nach diesem Gesetz."Abweichend von Absatz eins, unterliegt die Vergabe von

Dienstleistungskonzessionsauftragen nicht der Nachprifung nach diesem Gesetz."

2. Die Revisionswerberin bringt vor, Gegenstand der zugrunde liegenden Ausschreibung sei zum einen der Kauf und
zum anderen das Bespielen der W-Blhne. Dienstleistungen wie die hier gegenstdndliche seien als Dienstleistungen
gemald Anhang IV Kategorie 26 (Erholung, Kultur und Sport) des BVergG 2006 anzusehen. Es liege somit ein gemischter
Vertrag vor, wobei die Dienstleistung als Hauptleistung zu qualifizieren sei. Zweck der VerduBerung der W-Bihne sei
deren Bespielung, die fir eine bestimmte Dauer, ndmlich von 1. Juni bis 15. September jeden Jahres, vorgegeben sei.
Durch die geforderte Schad- und Klagloserklarung sowie die Bankgarantie kdnne die Mitbeteiligte verbindliche
Erfordernisse fur die Umsetzung des Projekts verlangen und durchsetzen. Das Verwaltungsgericht hatte sich daher
inhaltlich mit der beantragten Nichtigerklarung befassen mussen. 2. Die Revisionswerberin bringt vor, Gegenstand der
zugrunde liegenden Ausschreibung sei zum einen der Kauf und zum anderen das Bespielen der W-Bihne.
Dienstleistungen wie die hier gegenstandliche seien als Dienstleistungen gemaf3 Anhang romisch vier Kategorie 26
(Erholung, Kultur und Sport) des BVergG 2006 anzusehen. Es liege somit ein gemischter Vertrag vor, wobei die
Dienstleistung als Hauptleistung zu qualifizieren sei. Zweck der VerduBBerung der W-Buhne sei deren Bespielung, die
fir eine bestimmte Dauer, namlich von 1. Juni bis 15. September jeden Jahres, vorgegeben sei. Durch die geforderte
Schad- und Klagloserklarung sowie die Bankgarantie kdnne die Mitbeteiligte verbindliche Erfordernisse fur die
Umsetzung des Projekts verlangen und durchsetzen. Das Verwaltungsgericht hatte sich daher inhaltlich mit der
beantragten Nichtigerklarung befassen mussen.

3. Dazu ist Folgendes auszufuhren:

3.1. Gemal? seinem § 1 Z 1 regelt das BVergG 2006 die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen durch 6ffentliche
Auftraggeber. Ausgehend davon ist der bloBe Verkauf von Sachen durch einen &ffentlichen Auftraggeber (bei dem
dieser nicht als Bezieher von Leistungen auftritt) nicht vom Anwendungsbereich des BVergG 2006 erfasst (siehe - zum
Stmk. Vergabegesetz 1998, LGBI. Nr. 74 - das hg. Erkenntnis vom 9. Oktober 2002, 2002/04/0018; zum Verkauf von
Grundstucken vgl. das Urteil des EuGH vom 25. Marz 2010 in der Rs C-451/08, Helmut Muller GmbH, Rn. 41). Der
Verkauf der W-Blhne ist daher fir sich genommen kein 6ffentlicher Auftrag. 3.1. GemaR seinem Paragraph eins, Ziffer
eins, regelt das BVergG 2006 die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen durch offentliche Auftraggeber.
Ausgehend davon ist der bloRe Verkauf von Sachen durch einen 6ffentlichen Auftraggeber (bei dem dieser nicht als
Bezieher von Leistungen auftritt) nicht vom Anwendungsbereich des BVergG 2006 erfasst (siehe - zum
Stmk. Vergabegesetz 1998, LGBI. Nr. 74 - das hg. Erkenntnis vom 9. Oktober 2002, 2002/04/0018; zum Verkauf von
Grundstucken vergleiche , das Urteil des EuGH vom 25. Marz 2010 in der Rs C-451/08, Helmut Muller GmbH, Rn. 41).
Der Verkauf der W-Buhne ist daher fur sich genommen kein 6ffentlicher Auftrag.

Allerdings kann ein VerduRBerungsvorgang dann dem Vergaberegime unterliegen, wenn er untrennbar mit einem in
den Anwendungsbereich des BVergG 2006 fallenden Beschaffungsvorhaben verbunden ist (siehe dazu Heid in
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht3 (2010) Rz. 206;Fuchs/Muller, Kommunale Immobiliengeschafte am
Prifstand des Vergaberechts, in RFG 2011/37; vgl. zu den unionsrechtlichen Vorgaben fiir die Zuordnung eines
gemischten Vertrages das Urteil des EUGH vom 29. Oktober 2009 in der Rs C-536/07, Kommission gegen Deutschland,
Rn. 56 ff, sowie - zur Konstellation, in der ein Vertragsbestandteil nicht in den Anwendungsbereich des
sekundarrechtlichen Vergaberechts fallt - das Urteil des EuGH vom 6. Mai 2010 in den Rs C-145/08 und C-149/08,
Club Hotel Loutraki AE u.a., Rn. 48 ff).Allerdings kann ein VerduRerungsvorgang dann dem Vergaberegime unterliegen,
wenn er untrennbar mit einem in den Anwendungsbereich des BVergG 2006 fallenden Beschaffungsvorhaben
verbunden ist (siehe dazu Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht3 (2010) Rz. 206; Fuchs/Mdller, Kommunale
Immobiliengeschafte am Prifstand des Vergaberechts, in RFG 2011/37; vergleiche , zu den unionsrechtlichen Vorgaben
fur die Zuordnung eines gemischten Vertrages das Urteil des EuGH vom 29. Oktober 2009 in der Rs C-536/07,
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Kommission gegen Deutschland, Rn. 56 ff, sowie - zur Konstellation, in der ein Vertragsbestandteil nicht in den
Anwendungsbereich des sekundarrechtlichen Vergaberechts fallt - das Urteil des EUGH vom 6. Mai 2010 in den Rs C-
145/08 und C-149/08, Club Hotel Loutraki AE u.a., Rn. 48 ff).

3.2. Der EuGH hat im oben zitierten Urteil C-451/08 gepruft, ob ein mit einem Grundsticksverkauf in Zusammenhang
stehendes Rechtsverhadltnis als 6ffentlicher Bauauftrag anzusehen war. Dabei fihrte der EuGH aus, der erforderliche
entgeltliche Charakter des Vertrages impliziere, dass der offentliche Auftraggeber eine Leistung gegen eine
Gegenleistung erhalte, wobei die erbrachte Leistung "ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse fur den 6ffentlichen
Auftraggeber bedeuten" musse. Ein derartiges wirtschaftliches Interesse kénne - neben dem Vorliegen eines
Rechtstitels betreffend die Verflgbarkeit des Bauwerkes - in wirtschaftlichen Vorteilen bestehen, die der ¢ffentliche
Auftraggeber aus der zukinftigen Nutzung der erbrachten Leistung ziehen kdnne, in seiner finanziellen Beteiligung
daran oder in den Risiken, die er im Fall eines wirtschaftlichen Fehlschlages trage (siehe zu all dem die Rn. 48 ff; néher
zu diesem Urteil auch Fuchs/Muller, RFG 2011/37). Weiters hat der EUGH im zitierten Urteil festgehalten, der Begriff des
offentlichen Bauauftrags setze voraus, dass der Auftragnehmer eine rechtsverbindliche Verpflichtung tGbernehme,
deren Erfullung einklagbar sei (Rn. 62 f).

Die Revisionswerberin fihrt dazu ins Treffen, vorliegend sei eine Dienstleistung vertragsgegenstandlich und daher die
vom Verwaltungsgericht herangezogene Judikatur des EuGH zu Bauleistungen nicht anwendbar. Dem ist
entgegenzuhalten, dass - auch wenn die Ausfibhrungen des EuGH im zitierten Urteil zur VerdulRerung eines
Grundstuckes und damit in Zusammenhang stehenden Bauleistungen ergangen sind - der EuGH die Kriterien des
unmittelbaren wirtschaftlichen Interesses bzw. der einklagbaren Verpflichtung allgemein unter Bezugnahme auf den
Begriff des entgeltlichen Vertrages (nach Art. 1 Abs. 2 lit. a der RL 2004/18/EG; vgl. in diesem Sinn auch § 6 BVergG 2006
- "entgeltliche Vertrage") entwickelt hat. Daher kdnnen diese Parameter auch fir die Prifung der Frage herangezogen
werden, ob die mit dem Verkauf einer beweglichen Sache in Zusammenhang stehenden Dienstleistungen dem
Vergaberecht unterliegen.Die Revisionswerberin fiihrt dazu ins Treffen, vorliegend sei eine Dienstleistung
vertragsgegenstandlich und daher die vom Verwaltungsgericht herangezogene Judikatur des EuGH zu Bauleistungen
nicht anwendbar. Dem ist entgegenzuhalten, dass - auch wenn die Ausfihrungen des EuGH im zitierten Urteil zur
VerduRRerung eines Grundstlckes und damit in Zusammenhang stehenden Bauleistungen ergangen sind - der EuGH
die Kriterien des unmittelbaren wirtschaftlichen Interesses bzw. der einklagbaren Verpflichtung allgemein unter
Bezugnahme auf den Begriff des entgeltlichen Vertrages (nach Artikel eins, Absatz 2, Litera a, der RL 2004/18/EG;
vergleiche , in diesem Sinn auch Paragraph 6, BVergG 2006 - "entgeltliche Vertrage") entwickelt hat. Daher kénnen
diese Parameter auch fur die Prifung der Frage herangezogen werden, ob die mit dem Verkauf einer beweglichen
Sache in Zusammenhang stehenden Dienstleistungen dem Vergaberecht unterliegen.

3.3. Im vorliegenden Fall ist es nicht zu beanstanden, wenn das Verwaltungsgericht ein unmittelbares wirtschaftliches
Interesse der Mitbeteiligten an der Bespielung der W-Bihne verneint hat. Die Auffassung des Verwaltungsgerichtes,
die Mitbeteiligte Ubernehme als Verkauferin keine Risiken und erziele aus der Nutzung der Bihne keine Einnahmen,
findet in dem vom Verwaltungsgericht festgestellten Text der "Offentlichen Ausschreibung" Deckung; sie wird auch von
der Revisionswerberin nicht bestritten.

Das Verwaltungsgericht durfte in diesem Zusammenhang berticksichtigen, dass die Mitbeteiligte nicht bestimmt hat, in
welcher Weise (mit welchem Inhalt) die von der Revisionswerberin als mal3geblich erachtete Dienstleistung "Bespielung
der W-BUhne" zu erbringen ist. Es finden sich abgesehen von der Festlegung des Zeitraums 1. Juni bis 15. September
keine naheren Vorgaben der Mitbeteiligten dazu, in welchem Umfang - namlich an wie vielen Tagen in diesem
Zeitraum bzw. fur wie viele Jahre - die Bespielung zu erfolgen hat. Festgehalten wird lediglich, dass die Bankgarantie fur
den Fall einer Uber ihre urspringliche Giiltigkeitsdauer (bis 31. Dezember 2023) hinausgehenden Bespielung alle zehn
Jahre zu verldngern ist. Zu der in der "Offentlichen Ausschreibung" angesprochenen Verpflichtung des Kaufers zur
Entsorgung der Bihne auf eigene Kosten nach endgultigem Betriebsende ist anzumerken, dass das Betriebsende nicht
von der Mitbeteiligten vorgegeben wird. Die Mitbeteiligte hat sich in der "Offentlichen Ausschreibung” keinen Einfluss
auf die konkrete Ausgestaltung all dieser Kriterien eingeraumt. Fallbezogen lasst sich ausgehend von den dargestellten
Umstanden kein unmittelbares wirtschaftliches Interesse der Mitbeteiligten an der Bespielung der Buhne ableiten.

Mangels naherer Vorgaben (abgesehen vom Zeitraum 1. Juni bis

15. September) fur ein Betriebskonzept vermag der



Verwaltungsgerichtshof die Auffassung der Revisionswerberin nicht
zu teilen, wonach die Mitbeteiligte den Auftragnehmer "Uber den
Umweg der abstrakten Bankgarantie ... zu einem bestimmten
Bespielkonzept ... bzw. auch zu einer bestimmten Frequenz der
Bespielung" zwingen hatte kdnnen.

3.4. Soweit die Revisionswerberin geltend macht, gegenstandlich liege ein gemischter Vertrag vor (bestehend aus dem
Verkauf der Biihne und dem Dienstleistungsteil) und die Dienstleistung sei als Hauptleistung zu qualifizieren, ist
anzumerken, dass es auf die Frage des Hauptgegenstandes eines gemischten Vertrages aus vergaberechtlicher Sicht
(vgl. grundsatzlich dazu das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2014, 2013/04/0025, mwN, sowie die bereits zitierten Urteile
des EuGH C- 536/07 sowie C-145/08 und C-149/08) nicht ankommt, wenn keiner der Vertragsbestandteile als dem
BVergG 2006 unterliegend anzusehen ist. 3.4. Soweit die Revisionswerberin geltend macht, gegenstandlich liege ein
gemischter Vertrag vor (bestehend aus dem Verkauf der Biihne und dem Dienstleistungsteil) und die Dienstleistung sei
als Hauptleistung zu qualifizieren, ist anzumerken, dass es auf die Frage des Hauptgegenstandes eines gemischten
Vertrages aus vergaberechtlicher Sicht vergleiche , grundsatzlich dazu das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2014,
2013/04/0025, mwN, sowie die bereits zitierten Urteile des EuGH C- 536/07 sowie C-145/08 und C-149/08) nicht

ankommt, wenn keiner der Vertragsbestandteile als dem BVergG 2006 unterliegend anzusehen ist.

4. Im Hinblick auf die unter Pkt. 3.3. dargestellten Uberlegungen hat das Verwaltungsgericht die Anwendbarkeit des
BVergG 2006 zu Recht verneint. Insoweit - in der Revision nicht thematisiert - das Verwaltungsgericht ungeachtet
dessen mit Abweisung und nicht mit Zurtickweisung des Antrags vorgegangen ist, handelt es sich im Hinblick auf die
dargestellte Begrindung um ein bloBes Vergreifen im Ausdruck, durch das die Revisionswerberin nicht in ihren
Rechten verletzt wird (vgl. das hg. Erkenntnis vom 12. September 2013, 2010/04/0119). 4. Im Hinblick auf die unter
Pkt. 3.3. dargestellten Uberlegungen hat das Verwaltungsgericht die Anwendbarkeit des BVergG 2006 zu Recht
verneint. Insoweit - in der Revision nicht thematisiert - das Verwaltungsgericht ungeachtet dessen mit Abweisung und
nicht mit Zurtickweisung des Antrags vorgegangen ist, handelt es sich im Hinblick auf die dargestellte Begrindung um
ein bloRes Vergreifen im Ausdruck, durch das die Revisionswerberin nicht in ihren Rechten verletzt wird vergleiche ,
das hg. Erkenntnis vom 12. September 2013, 2010/04/0119).

Die Revision erweist sich im Ergebnis als unbegrindet und war daher gemal} 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisenDie
Revision erweist sich im Ergebnis als unbegrindet und war daher gemdalRl Paragraph 42, Absatz eins, VwWGG

abzuweisen.

5. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF BGBI. Il Nr. 8/2014. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil
mit dem Pauschalbetrag fur Schriftsatzaufwand auch die Umsatzsteuer abgegolten wird. 5. Der Ausspruch Uber den
Aufwandersatz  stutzt sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 518 aus 2013, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
2, Nr. 8 aus 2014,. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil mit dem Pauschalbetrag fur Schriftsatzaufwand auch die
Umsatzsteuer abgegolten wird.

Wien, am 22. April 2015
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