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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Schenk, Uber die
Beschwerde der K GmbH in K, vertreten durch Dr. Rainer Kurbos, Rechtsanwalt in 8010 Graz, Roseggerkai 5, gegen den
Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates fur Karnten vom 31. August 2006, ZI. KUVS- 1952/37/2005, betreffend
Zuruckweisung von Nachprifungsantragen (mitbeteiligte Partei: FCW in K, vertreten durch Dr. Alexandra Slama,
Rechtsanwaltin in 9020 Klagenfurt, Herrengasse 12), nach der am 12. Dezember 2007 durchgefiihrten mindlichen
Verhandlung, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
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Die Beschwerdefihrerin hat dem Land Karnten Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.012,20 und dem Mitbeteiligten
Aufwendungen in der Héhe von EUR 2.364,38 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das
Mehrbegehren der belangten Behdrde wird abgewiesen.

Begriundung

Mit Bescheid vom 31. August 2006 hat der Unabhangige Verwaltungssenat fur Karnten den Antrag der
Beschwerdefihrerin auf Feststellung, dass im Vergabeverfahren des Mitbeteiligten zur Vergabe der Bauarbeiten fur
den Kunstrasenplatz, die VergroRerung der Hauptspielflache, die Flutlichtanlage und die automatische
Bewadsserungsanlage im Sportpark W wegen eines VerstolRes gegen Vorschriften im Bereich des offentlichen
Auftragswesens der Zuschlag nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis
oder dem technisch und wirtschaftlich gunstigsten Angebot erteilt worden sei, die Wahl des Verfahrens
"Direktvergabe" nicht zu Recht erfolgt sei und die Zuschlagsentscheidung des Mitbeteiligten fur nichtig erklart werde,
gemall § 6 Abs. 1 und Abs. 3 iVm § 18 Abs. 1 Kdrntner Vergaberechtsschutzgesetz - K-VergRG, LGBI. Nr. 17/2003,

zuruckgewiesen und den Antrag der Beschwerdeflhrerin auf PauschalgebUhrenersatz gemal3 8 21 leg. cit. abgewiesen.

Begrindend fuhrte die belangte Behorde aus, die Beschwerdefuhrerin habe im Verwaltungsverfahren Folgendes

vorgebracht:

Der Mitbeteiligte beabsichtige die oben genannten Arbeiten an seinem Stadion W durchfihren zu lassen; die
voraussichtlichen Kosten beliefen sich auf rund EUR 566.000,--. Die Halfte davon werde vom Land Karnten, der Rest

von der Stadt Klagenfurt, vom Mitbeteiligten und vom Karntner FuBballverband finanziert.

Die Beschwerdefiihrerin habe beim Obmann des Mitbeteiligten ihr Interesse an der Ausfiuhrung dieser Arbeiten
bekundet. Der Mitbeteiligte habe ein intransparentes und nur rudimentdres Vergabeverfahren, letztlich ein
Verhandlungsverfahren mit Direktvergabe, durchgefihrt, ohne der Beschwerdeflhrerin die Zuschlagsentscheidung

mitzuteilen oder sonst Gelegenheit zur Teilnahme am Vergabeverfahren, insbesondere zur Angebotslegung, zu geben.

Der mitbeteiligte Verein sei eine Einrichtung, die zu dem besonderen Zweck gegrindet worden sei, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht gewerblicher Art seien. Dieser Verein sei rechtsfahig und
werde seit vielen Jahren ausschlieBlich, zumindest aber Uberwiegend durch das Land Karnten und die Stadt Klagenfurt
finanziert. Der Mitbeteiligte sei daher 6ffentlicher Auftraggeber im Sinn des 8 7 Abs. 1 Z. 2 Bundesvergabegesetz
2002 - BVergG, BGBI. I Nr. 99. Uberdies liege ein éffentlicher Bauauftrag im Sinn des § 8 BVergG vor.

Die vom Mitbeteiligten gewahlte Direktvergabe sei nur bis zu einem Auftragswert von EUR 20.000,-- zuldssig und im
vorliegenden Fall daher unzulassig. Die bereits erfolgte Zuschlagserteilung sei nicht im Sinn des 8 100 Abs. 1 und
Abs. 2 BVergG mitgeteilt worden.

Insgesamt habe der Mitbeteiligte im Jahr 2004 EUR 374.432,-- an Forderungen erhalten. Die Installation einer
Flutlichtanlage sei mit EUR 20.000,--, der "Youth-Point" sei von der Stadt Klagenfurt mit EUR 168.432,-- sowie vom Land
Karnten mit weiteren EUR 186.000,-- geférdert worden. Auch im Jahr 2005 seien dem Verein Subventionen in der Hohe
von insgesamt EUR 225.000,-- in Aussicht gestellt worden. Fur das Jahr 2006 wirden zumindest EUR 25.000,-- zur
Verflgung gestellt werden. Samtliche Férderungen seien einer Gesamtbetrachtung zu unterwerfen; es komme auf das
Uberwiegen des 6ffentlichen Férderungsanteiles an der Gesamtfinanzierung des Vereines an. Aus den Vereinstatuten
ergabe sich, dass der Mitbeteiligte Allgemeininteressen (Forderung der kérperlichen Ertichtigung etc.) wahrnehme. Zu
den o&ffentlichen Forderungen komme, dass dem Mitbeteiligten von der Stadt Klagenfurt eine Grundstucksflache im
Ausmalf? von etwa 15.000 m2 fur eine jahrliche Pacht von EUR 500,-- zur Verflgung gestellt werde. Der marktubliche
Pachtzins betrage nach einem von der Beschwerdeflhrerin vorgelegten Privatgutachten EUR 120.000,-- netto pro Jahr.

Uberdies enthielten die mit dem Mitbeteiligten abgeschlossenen Férdervereinbarungen jeweils einen Passus, wonach
der Férderungswerber verpflichtet sei, dass K-VergRG anzuwenden.

Dazu habe der Mitbeteiligte im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

Die gegenstandlichen Bauarbeiten seien bereits in Auftrag gegeben und zur Ganze ausgeflhrt worden. Die
Gesamtbaukosten hatten netto etwa EUR 566.000,-- betragen. Vom Land Karnten seien bisher nur insgesamt
EUR 75.000,-- an Subventionen ausbezahlt worden. Die weitere Finanzierung des Bauvorhabens sei durch
umfangreiche ehrenamtliche Eigenleistungen der Mitglieder des Vereins, die unentgeltlich erbracht worden seien,
sowie aus Eigenmitteln des Mitbeteiligten erfolgt.



Die Beschwerdefihrerin habe entgegen ihrem Vorbringen kein Interesse an der Durchfiihrung der gegenstandlichen
Arbeiten bekundet.

Der Mitbeteiligte sei ein Verein im Sinn des Vereinsgesetzes ohne Gewinnerzielungsabsicht und habe
Rechtspersonlichkeit. Die kumulativ zu erfillenden Tatbestandselemente gemaR lit. a bis c des § 7 Abs. 1 Z. 2 BVergG
seien nicht alle erfullt. Der mitbeteiligte Verein sei nicht zum Zweck der Erfillung im Allgemeininteresse liegender
Aufgaben gegrindet worden, sondern komme dessen Tatigkeit ausschliel3lich seinen Mitgliedern zu Gute. Ungeachtet
der nach den Statuten fehlenden Gewinnerzielungsabsicht sei das Tatbestandselement der Austibung von Tatigkeiten
"nicht gewerblicher Art" nicht erflllt. Der Mitbeteiligte sei verpflichtet, gewinnorientiert bzw. zumindest wirtschaftlich
ausgeglichen zu arbeiten. Er sei darauf angewiesen, regelmaRige Einnahmen zu erzielen. Ohne diese ware der
laufende Betrieb nicht aufrecht zu halten. Der Mitbeteiligte stehe in unmittelbarem Wettbewerb zu mehr als
30 Sportvereinen im Einzugsgebiet der Stadt Klagenfurt, die ihre Tatigkeit nach denselben Vereinszwecken
ausrichteten. Je mehr Mitglieder ein Verein aufweise, um so mehr Einnahmen kénne er aus den Mitgliedschaften und
aus Veranstaltungen erzielen und am Markt erfolgreich sein. Es bestehe ein unmittelbares Konkurrenzverhaltnis
zwischen den einzelnen Sportvereinen und ein von diesem Wettbewerb gepragtes Umfeld, in dem der Mitbeteiligte
seine Tatigkeit entfalte.

Nach den Statuten bildeten &ffentliche Subventionen einen Teil, zweifellos jedoch nicht den wesentlichsten Anteil bei
der Aufbringung der materiellen Mittel. Die laufenden - nicht projektbezogenen - Subventionen beliefen sich auf
EUR 6.000,-- jahrlich. Der Mitbeteiligte trage das volle Insolvenzrisiko alleine. Es bestehe weder rechtlich noch faktisch
die Moglichkeit einer finanziellen Unterstitzung zum Verlustausgleich.

Eine Uberwiegende Finanzierung durch die 6ffentliche Hand sei nicht gegeben. Die von der Beschwerdefuhrerin ins
Treffen geflhrten Forderungen des Jahres 2004 hatten nur ein konkretes Projekt betroffen. Fur das gegenstandliche
Projekt seien bisher lediglich im Dezember 2005 EUR 75.000,-- an Férdermitteln des Landes Karnten zur Auszahlung
gelangt. Weitere EUR 75.000,-- Landesférderung seien in Aussicht gestellt worden. Die Stadt Klagenfurt habe eine
Absichtserklarung tber eine Forderung des gegenstandlichen Projekts in der H6he von EUR 250.000,-- in Aussicht
gestellt. Bislang sei jedoch kein Geld geflossen. Fir die zwischenzeitige Finanzierung habe der Mitbeteiligte ein
Darlehen in H6he von EUR 400.000,-- aufgenommen, fir dessen Einbringlichkeit der Vereinsobmann hafte. Dartber
hinaus habe der Mitbeteiligte Eigenleistungen in der Héhe von EUR 150.000,-- durch unentgeltliche Arbeitsleistungen
seiner Mitglieder erbracht.

Mit den etwa 30 FuBballvereinen im Raum Klagenfurt, die in verschiedenen Ligen spielten, bestehe - wie bereits
ausgefihrt - ein wirtschaftliches Konkurrenzverhaltnis. Dartber hinaus habe auch das sportliche Konkurrenzverhaltnis
eine wirtschaftliche Komponente, zumal ein sportlicher Erfolg auch héhere Zuschauerzahlen bewirke. Je héherwertig
die Liga sei, in dem ein Verein spiele, desto héher seien auch die Einnahmen aus dem Spielbetrieb, desto héher seien
allerdings auch die Ausgaben.

Weiters fuhrte die belangte Behdrde zur Begrindung des angefochtenen Bescheides aus, dass es sich beim
Mitbeteiligten nach den vorgelegten Vereinsstatuten um einen gemeinnutzigen und Uberparteilichen Verein handle,
dessen Tatigkeit nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtet sei. Zweck des Vereins sei die korperliche und geistige
Ertichtigung seiner Mitglieder durch Pflege des FuBballsportes sowie aller Arten von Leibestibungen fir den
Mannschaftssport, die sportliche Ausbildung aller Altersstufen fur den FulRballsport sowie die Erwerbung, Errichtung,
Ausgestaltung und der Betrieb von Sportstatten sowie Sporthallen und Vereinslokalitaten. Die erforderlichen
materiellen Mittel sollten u.a. durch Beitrittsgeblhren und Mitgliedsbeitrage, Ertragnisse aus Veranstaltungen und
vereinseigenen Unternehmungen, Spenden, Sammlungen, 6ffentlichen Subventionen, Vermachtnissen und sonstigen

Zuwendungen sowie Aufnahme von Darlehen aufgebracht werden.

Nach Mitteilung des Amtes der Karntner Landesregierung habe die Karntner Landesregierung beschlossen, das
gegenstandliche Vorhaben mit insgesamt EUR 150.000,--, das seien etwa 25 % der Gesamtkosten, zu fordern. In diesem
Schreiben sei auch darauf hingewiesen worden, dass bei der Abwicklung des Bauvorhabens etwa 2.000 unentgeltliche

Stunden von ehrenamtlichen Funktiondren und Helfern geleistet worden seien.



Nach der Aussage des als Zeugen vernommenen Landessportdirektors sei diese FOrderung bereits zur Ganze
ausbezahlt; die Ausbezahlung der zweiten Halfte sei im April 2006 erfolgt. Weitere Subventionen des Landes Karnten
seien fUr dieses Projekt nicht gewahrt worden.

Nach der Aussage eines informierten Vertreters der Stadt Klagenfurt habe der Stadtsenat beschlossen, das
gegenstandliche Projekt mit insgesamt EUR 225.000,-- zu fordern. Zum Abschluss einer konkreten
Forderungsvereinbarung sei es bisher noch nicht gekommen. Aus diesem Grund seien noch keinerlei Geldmittel an
den Mitbeteiligten ausbezahlt worden.

Nach der Aussage eines als Zeugen vernommenen Stadtrates sei die Forderungszusage in der Hohe von EUR 225.000,--
auf Grund der jahrzehntelangen vorbildlichen Arbeit des Mitbeteiligten erfolgt. Vom Mitbeteiligten seien sehr viele
Eigenleistungen eingebracht worden. Die Verfligungsgewalt Uber die Sportanlage stehe ausschlieBlich dem
Mitbeteiligten zu. Im Fall einer Nutzung der Sportstatte durch die Stadt Klagenfurt misse immer das Einvernehmen
mit dem Verein hergestellt werden. Das wirtschaftliche Risiko fur die Errichtung und Durchfihrung der
gegenstandliche MaBnahme trage ausschlieBlich der Mitbeteiligte. Auch fir die wirtschaftliche Gebarung sei
ausschlieBlich der Verein verantwortlich. Der Stadt Klagenfurt stehe lediglich das Recht der Uberpriifung, ob die

gewahrten Subventionen auch widmungsgemal verwendet worden seien, zu.

Nach der Aussage des Obmannes des mitbeteiligten Vereines sei dieser Verein von Privatsponsoren, Eintrittsgeldern,
Erlésen aus der Gastronomie, Werbeeinnahmen, Veranstaltungen und Ausbildungsentschadigungen der Eltern fur das
Training der Kinder abhangig. Die jahrlich anfallenden SanierungsmafBnahmen musse der Verein aus eigenen Mitteln
bestreiten, wobei ihm zu Gute komme, dass viele Mitglieder Handwerker und daher in der Lage seien, qualifizierte
Arbeiten zu verrichten. Insgesamt leisteten Vereinsmitglieder ehrenamtliche Arbeiten im Gegenwert von jahrlich etwa
EUR 207.000,--.

Gemal} § 345 Abs. 1 und Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2006 seien fir das gegenstandliche Nachprifungsverfahren die
Bestimmungen des BVergG anzuwenden.

Es sei zu prufen, ob der Mitbeteiligte als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinn von 8 7 Abs. 1 Z. 2 BVergG anzusehen sei.
Die Voraussetzungen gemal lit. a bis lit. c dieser Bestimmung mussten kumulativ erfullt sein.

Das Tatbestandsmerkmal der Uberwiegenden Finanzierung durch 6ffentliche Auftraggeber sei nicht erfillt. Fur das
gegenstandliche Projekt seien erst EUR 150.000,-- an Subventionen ausbezahlt worden. Die weiters zugesagten
EUR 225.000,-- seien noch nicht ausbezahlt worden. Die Stadt Klagenfurt leiste zu den jahrlichen Betriebskosten
lediglich einen Zuschuss von EUR 1.000,-- . Weiters werde das Areal fur einen jahrlichen Pachtzins von EUR 500,-- zur
Verflgung gestellt.

Unter Berlcksichtigung dieser Umstande sei es der Beschwerdefiihrerin nicht gelungen zu beweisen, dass der
Mitbeteiligte bzw. das gegenstandliche Projekt Uberwiegend vom Land Karnten bzw. der Stadt Klagenfurt
subventioniert werde. Allein durch die kostenglnstige Verpachtung des Areals werde eine solche Uberwiegende
Finanzierung nicht dargelegt. Auch ein wesentlicher Einfluss von offentlichen Auftraggebern auf die Leitung des
Mitbeteiligten sei nicht hervorgekommen, weil den Subventionsgebern kein Einfluss auf die Vereinstatigkeit zukomme.

Der Mitbeteiligte sei zwar nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtet, stehe jedoch nicht nur in sportlichem, sondern auch
in wirtschaftlichem Wettbewerb zu den vielen FuBballvereinen im Einzugsbereich der Landeshauptstadt Klagenfurt. Im
Ubrigen komme dem Mitbeteiligten auch keine Betriebsverpflichtung zu. Es stehe ihm frei, aus eigenem zu
entscheiden, wie der Vereinsbetrieb organisiert werde. Die Umstdnde, dass die Stadt Klagenfurt die gesamte
Sportanlage einmal pro Woche fir eigene Zwecke verwenden dirfe (von welchem Recht bisher nur sporadisch
Gebrauch gemacht worden sei) und dass das Vereinsvermdgen nach Aufldsung des Vereins in das Eigentum der Stadt
Klagenfurt falle, seien nicht geeignet darzutun, dass es sich beim Mitbeteiligten um einen o6ffentlichen Auftraggeber
handle.

Auch die Voraussetzung der Erfiillung von im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben liege nicht vor, weil darunter nur
ein gewisser Kernbereich von Agenden (etwa im Bereich der Daseinsvorsorge) zu verstehen sei.

Da der Mitbeteiligte somit nicht als Einrichtung im Sinn des § 7 Abs. 1 Z. 2 BVergG zu qualifizieren sei, komme der
belangten Behorde keine Zustandigkeit zur Entscheidung Gber den gegenstandlichen Nachprifungsantrag zu.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit seines



Inhalts oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde und der Mitbeteiligte erstatteten je eine Gegenschrift mit dem Begehren, die Beschwerde als
unbegrindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die BeschwerdefUhrerin macht zunachst geltend, dass sich der mitbeteiligte Verein gegenliiber dem Land Karnten und
der Stadt Klagenfurt verpflichtet habe, dass K-VergRG - auch fiir den gegenstandlichen Auftrag - anzuwenden. Die
Unterlassung von beantragten Ermittlungen zu diesem Thema stelle einen wesentlichen Verfahrensmangel dar.

Dieses Vorbringen ist schon deshalb nicht zielfihrend, weil die Zustandigkeit der belangten Behdrde gemaf3s 6 Abs. 2
AVG durch Vereinbarung der Parteien weder begrindet noch verandert werden kann. Ob die in § 8 Abs. 1 BVergG
normierte Verpflichtung 6ffentlicher Auftraggeber, bei Gberwiegender Férderung bzw. Finanzierung von Bauauftragen
im Oberschwellenbereich dem privaten Auftraggeber die Einhaltung der Bestimmungen des BVergG zu Uberbinden,
zur  Zustandigkeit der  Vergabekontrollbehérden  fUhrt (siehe dazu  insbesondere  Thienel in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2002, Rz 55 ff zu § 162), kann hier
dahinstehen, weil es sich - was von der Beschwerde nicht konkret bestritten wird - um einen Bauauftrag mit einem
Auftragsvolumen von etwa EUR 560.000,-- und somit um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich handelt. Der von
der  Beschwerdefihrerin  behauptete = Zusammenhang mit (Bau-)Vorhaben  zur  Ausrichtung der
FuBballeuropameisterschaft 2008 wurde weder im Verfahren vor der belangten Behdrde noch bei der Verhandlung vor
dem Verwaltungsgerichtshof konkretisiert.

Soweit die Beschwerdefuhrerin vorbringt, der gegenstandliche Auftrag werde - auch wenn bisher zum Teil nur eine
Forderungszusage vorliege - Uberwiegend von der 6ffentlichen Hand finanziert, weshalb der Mitbeteiligte nur ein
"vorgeschobener Auftraggeber" sei, ist ihm zu entgegnen, dass der Gesetzgeber mit 8 8 Abs. 1 BVergG die Vergabe von
Uberwiegend offentlich finanzierten Auftragen durch Private ohne Verpflichtung zur Anwendung des BVergG im
Unterschwellenbereich bewusst in Kauf genommen hat.

Gemald dem im dritten Hauptstlck ("personlicher Geltungsbereich") stehenden &8 7 Abs. 1 gilt das BVergG fir die
Vergabeverfahren von o6ffentlichen Auftraggebern, das sind (Z. 1) der Bund, die Lander, die Gemeinden und
Gemeindeverbande sowie (Z. 2) Einrichtungen, die (lit. a) zu dem besonderen Zweck gegrindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind, und (lit. b) zumindest teilrechtsfahig
sind und (lit. ¢) Uberwiegend von Auftraggebern gemald 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 Aufsichtorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern gemaR Z. 1 oder anderen

Einrichtungen im Sinne der Z. 2 ernannt worden sind.

Die Formulierung der Z. 2 dieser Bestimmung orientiert sich eng an dem in den Vergaberichtlinien definierten Begriff
der "Einrichtung offentlichen Rechts" (vgl. AB 1118 BIgNR, XXI.GP, 15). Die dort verwendeten Kriterien und Begriffe sind
als Gemeinschaftsrechtsbegriffe in der gesamten Gemeinschaft autonom und einheitlich auszulegen. Die Bedeutung
der jeweiligen Begriffe in den nationalen Rechtsordnungen tritt grundsatzlich gegentber einem autonomen
Begriffverstandnis zurlick (vgl. Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
Bundesvergabegesetz 2002, Rz 22 zu § 7, und die dort zitierte Judikatur des Gerichtshofes der Europaischen
Gemeinschaften (EuGH)). Da sich aus dem Gesetz keine Anhaltspunkte dafur ergeben, dass den in 8 7 Abs. 1 Z. 2
BVergG verwendeten Begriffen ein jeweils unterschiedlicher Bedeutungsgehalt zukommen soll, gilt dies auch fur den
Unterschwellenbereich.

Nach standiger Judikatur des EuGH (vgl. etwa das Urteil vom 15. Janner 1998 in der Rechtssache C-44/96,
Mannesmann, Slg. 1998/1-00073, Randnr. 21; abgedruckt bei Gruber/Gruber/Sachs, Europaisches Vergaberecht, 148)
mussen die drei Tatbestandselemente einer Einrichtung offentlichen Rechts nach der Richtlinie 93/37/EWG (dem
entspricht 8 7 Abs. 1 Z. 2 lit. a-c BVergG) kumulativ erfullt sein. Dies bedeutet, dass eine Einrichtung 6ffentlichen Rechts
nur vorliegt, wenn sie zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu
erfullen, die nicht gewerblicher Art sind (§ 7 Abs. 1 Z. 2 lit. a BVergG).
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Dem Tatbestandselement der nicht gewerblichen Aufgabenerfillung kommt dabei eigenstandige Bedeutung zu.
Insoweit ginge es etwa fehl, dieses Tatbestandselement immer dann als gegeben anzusehen, wenn es sich um im

Allgemeininteresse liegende Aufgaben handelt (vgl. Holoubek/Fuchs, a.a.0., Rz 50 zu § 7).

Zur Erfullung dieses Tatbestandselements wird in den Ausfihrungen der Beschwerdegriinde an konkretem Vorbringen
lediglich geltend gemacht, dass die nicht gewerbliche Tatigkeit der mitbeteiligten Partei schon aus der mangelnden
Gewinnerzielungsabsicht gemal? den Statuten zu erschlie3en sei.

Dazu ist zunachst auszufihren, dass es sich beim Terminus "gewerblicher Art" - wie dargestellt - um einen
gemeinschaftsrechtlichen Begriff handelt, der autonom auszulegen ist, was eine Definition allein anhand der
Gewerbeordnung 1994 unzuldssig macht (vgl. Holoubek/Fuchs, a.a.0., Rz 51).

Der Zweck der Vergaberichtlinien ist es, die Gefahr einer Bevorzugung einheimischer Bieter oder Bewerber bei der
Auftragsvergabe durch offentliche Auftraggeber zu verhindern und zugleich die Méglichkeit auszuschliel3en, dass eine
vom Staat, von Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts finanzierte oder
kontrollierte Stelle sich von anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten Iasst (vgl. etwa das Urteil des EUGH vom
3. Oktober 2000 in der Rechtssache C-380/98, University of Cambridge, Slg. 2000, [-08035, Randnr. 17;
Gruber/Gruber/Sachs, a.a.0., 160). DemgemalR kann das Vorliegen eines entwickelten Wettbewerbs und insbesondere
der Umstand, dass die betreffende Einrichtung auf dem betreffenden Markt im Wettbewerb steht, darauf hinweisen,
dass es sich nicht um eine Aufgabe nicht gewerblicher Art handelt (vgl. etwa das Urteil des EuGH vom
10. November 1998 in der Rechtssache C-360/96, BFI Holding, Slg. 1998, 1-06821, Randnr. 49; Gruber/Gruber/Sachs, a.
a.0., 154). Eine Einrichtung, die zwar keine Gewinnerzielungsabsicht hat, aber dennoch nach Leistungs-, Effizienz- und
Wirtschaftlichkeitskriterien arbeitet sowie mangels Mechanismus zum Ausgleich finanzieller Verluste selbst das
wirtschaftliche Risiko ihrer Tatigkeit tragt, ist "gewerblicher Art" und daher nicht als Einrichtung 6ffentlichen Rechts
anzusehen (Urteil des EuGH vom 10. Mai 2001 in den Rechtssachen C-223/99 und C-260/99, Agora und Excelsior,
Slg. 2001, 1-03605, Randnr. 40; Gruber/Gruber/Sachs, a.a.O., 168).

Unstrittig besteht im Raum Klagenfurt eine Vielzahl von Sportvereinen. Diese bieten auf dem Markt die in diesem
Segment nachgefragten Dienstleistungen, wie z.B. Training und Nutzung von Einrichtungen zur korperlichen
Ertichtigung, an. Der Mitbeteiligte, dessen Einnahmen unstrittig zu einem Teil aus Mitgliedsbeitrdgen und
Veranstaltungen lukriert werden, steht in diesem Segment nach den insoweit nicht konkret bestrittenen Feststellungen
der belangten Behdrde mit den anderen Sportvereinen in einem wirtschaftlichen Wettbewerb. Der von der
Beschwerde ins Treffen geflihrte Umstand, dass der Mitbeteiligte und insbesondere das gegenstandliche Bauvorhaben
zum Teil aus 6ffentlichen Férderungen finanziert wurde, spricht nicht gegen eine Ausrichtung der Vereinstatigkeit nach
Leistungs-, Effizienz- und Wirtschaftlichkeitskriterien. Unstrittig muss ein bedeutender Teil des Vorhabens vom
Mitbeteiligten selbst finanziert werden. Von der Beschwerde wird nicht konkret bestritten, dass auch ein beachtlicher
Anteil des Vorhabens durch unentgeltliche Eigenleistungen von Vereinsmitgliedern erbracht wird. Fir den laufenden
Betrieb bleiben - auch bei Bericksichtigung der wesentlich unter dem Marktwert liegenden Bestandszinsen fur die
Vereinsliegenschaften und des unstrittig feststehenden Zuschusses der Stadt Klagenfurt von EUR 1.000,-- pro Jahr -
jedenfalls vom Mitbeteiligten selbst zu tragende Kosten in nicht unbeachtlicher Héhe. Es kann dem mitbeteiligten
Verein nicht unterstellt werden, sich einerseits bei der Vergabe von Auftragen zur Realisierung des Vorhabens nicht
allein von wirtschaftlichen Kriterien leiten zu lassen und andererseits fur den dadurch verursachten Mehraufwand
verstarkt eigene Mittel einzusetzen, ja sogar unentgeltliche Arbeitsleistungen seiner Mitglieder zu verlangen. Das
Vorliegen eines Mechanismus zur Verlustabdeckung des Mitbeteiligten ergibt sich weder aus dem angefochtenen
Bescheid noch aus den Beschwerdebehauptungen. Der von der Beschwerde ins Treffen gefiihrte Umstand, dass nach
Aufldsung des Vereins das gesamte Vermogen der Stadt Klagenfurt zufallt, stellt keinen solchen Mechanismus dar. Im
Ubrigen blieb - auch in der Verhandlung - unbestritten, dass der Mitbeteiligte das volle Insolvenzrisiko tragt.

Aus all diesen Griinden fehlt gegenstandlich das fur das Vorliegen einer Einrichtung o6ffentlichen Rechts essenzielle
Kriterium der Erfullung von Aufgaben nicht gewerblicher Art. Aus diesem Grund ist der Mitbeteiligte vom persdnlichen
Geltungsbereich des BVergG nicht umfasst, weshalb die Zurtickweisung der Nachpriifungsantrage und die Abweisung
des Kostenersatzbegehrens der Beschwerdefiihrerin durch die belangte Behdrde nicht als rechtswidrig erkannt
werden kann.

Aus diesen Grinden war die Beschwerde gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.


https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42

Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet auf den 88 47 ff VwGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003. Das
Mehrbegehren der belangte Behdrde war abzuweisen, weil gemaR § 49 Abs. 3 VwGG an Fahrtkosten nur die Bahnfahrt

erster Klasse zu ersetzen ist.
Wien, am 12. Dezember 2007
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