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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Handstanger, Hofrat Dr. Mayr, Hofratin
Mag. Hainz-Sator sowie die Hofrate Dr. Pirgy und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung des SchriftfUhrers
Mag. Vonier, Uber die Revision der revisionswerbenden Partei A GmbH in W, vertreten durch die Dorda
Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Universitdtsring 10, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes
Vorarlberg vom 21. Juli 2021, ZI. LVwG-314-1/2021-S1, betreffend vergaberechtliches Feststellungsverfahren
(mitbeteiligte Parteien: 1. Land Vorarlberg in 6901 Bregenz, vertreten durch die Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH
in 1030 Wien, Rennweg 17/5; 2. O in F, vertreten durch die Summer Schertler Kaufmann Droop Lerch
Rechtsanwalte GmbH in 6900 Bregenz, Kirchstral3e 4), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegrindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat der erstmitbeteiligten Partei Aufwendungen in der H6he von € 1.106,40 binnen

zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung
l.rémisch eins.

1 1. Mit Schriftsatz vom 10. Februar 2021 beantragte die Revisionswerberin gemal3 § 4 Abs. 3 lit. b und Abs. 4
Vorarlberger Vergabenachprifungsgesetz (im Folgenden: Vibg VergNG), das Landesverwaltungsgericht Vorarlberg
moge feststellen, dass das Land Vorarlberg (Erstmitbeteiligter) als Auftraggeber den Vertrag betreffend die
Erweiterung der COVID-19-Testungen in rechtswidriger Weise ohne Durchfihrung eines Vergabeverfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung durchgefiihrt habe, und es modge den zwischen dem Auftraggeber und dem
Zweitmitbeteiligten geschlossenen Vertrag fur nichtig erklaren.1. Mit Schriftsatz vom 10. Februar 2021 beantragte die
Revisionswerberin gemal3 Paragraph 4, Absatz 3, Litera b und Absatz 4, Vorarlberger Vergabenachprifungsgesetz (im
Folgenden: Vibg VergNG), das Landesverwaltungsgericht Vorarlberg moge feststellen, dass das Land Vorarlberg
(Erstmitbeteiligter) als Auftraggeber den Vertrag betreffend die Erweiterung der COVID-19-Testungen in rechtswidriger
Weise ohne Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung durchgefuhrt habe, und es moge
den zwischen dem Auftraggeber und dem Zweitmitbeteiligten geschlossenen Vertrag fur nichtig erklaren.

2 Im Rahmen der Bezeichnung des Vergabeverfahrens legte die Revisionswerberin dar, dass der Auftraggeber
kostenlose Corona-Tests anbiete, die vom Zweitmitbeteiligten durchgefiuhrt wirden, und dass das Test-Angebot mit
Stand 4. Februar 2021 massiv aufgestockt worden sei. Aus naher dargelegten Unterlagen ergebe sich, dass der
Auftraggeber die zusatzlichen Testkapazitaten ohne Durchfihrung eines formlichen Vergabeverfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung vergeben habe. Die Revisionswerberin (die bereits eine TeststralBe in Vorarlberg betreibe) habe
gegenlUber dem Auftraggeber mehrfach ihre Leistungsbereitschaft erklart und am 4. Februar 2021 ein Angebot zur
Erbringung der verfahrensgegenstandlichen Leistungen gelegt.

3 2. Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 21. Juli 2021 wies das Landesverwaltungsgericht Vorarlberg den
Feststellungsantrag der Revisionswerberin sowie den Antrag auf Unwirksamerklarung des abgeschlossenen Vertrages
im Vergabeverfahren ,Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit einem Bieter gemal § 37 Abs. 1
Z 4 BVergG 2018 fur den Betrieb von COVID-19-Testungen in Vorarlberg ab 4.2.2021" nach Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung ab. Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof erkldrte das Verwaltungsgericht fur


https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010295&Artikel=&Paragraf=37&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P37/NOR40276045
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P37/NOR40206738
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010295&Artikel=&Paragraf=37&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P37/NOR40276045
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P37/NOR40206738
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010295&Artikel=&Paragraf=37&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P37/NOR40276045
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P37/NOR40206738

zuldssig.2. Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 21. Juli 2021 wies das Landesverwaltungsgericht Vorarlberg den
Feststellungsantrag der Revisionswerberin sowie den Antrag auf Unwirksamerklarung des abgeschlossenen Vertrages
im Vergabeverfahren ,Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit einem Bieter gemal} Paragraph
37, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG 2018 fur den Betrieb von COVID-19-Testungen in Vorarlberg ab 4.2.2021" nach
Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung ab. Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof erkldrte das
Verwaltungsgericht fir zulassig.

4 2.1. Das Verwaltungsgericht legte seiner Entscheidung im Wesentlichen folgenden Sachverhalt zugrunde: Der
Auftraggeber habe zwischen 1. und 5. Janner 2021 entschieden, (anstelle eines ursprunglich fur Mitte Janner 2021
geplanten zweiten ,Massentests”) ab dem 18. Janner 2021 ein permanentes kostenloses Angebot von COVID-19-Tests
einzurichten, wobei mit einem wochentlichen Bedarf von ca. 22.000 Tests kalkuliert worden sei. Ab dem
18. Janner 2021 habe der Zweitmitbeteiligte aufgrund einer Vereinbarung mit dem Auftraggeber mehrere
JTeststraRen” betrieben, wobei in der Woche ab dem 25. Janner 2021 18.000 Tests und in der Woche ab dem
1. Februar 2021 24.000 Tests durchgeflhrt worden seien.

5 Am 5. Februar 2021 sei die 4. COVID-19-SchutzmaRnahmenverordnung,BGBI. Il Nr. 58/2021, kundgemacht
worden, die ua. vorgesehen habe, dass Kunden in Betriebsstatten zur Inanspruchnahme von (sogenannten)
kérpernahen Dienstleistungen einen Nachweis Uber ein negatives Testergebnis vorzuweisen hatten; diese Verordnung
sei am 8. Februar 2021 in Kraft getreten. Mit der Novelle BGBI. Il Nr. 52/2021 (kundgemacht am 3. Februar 2021, in
Kraft getreten am 10. Februar 2021) zur COVID-19-Einreiseverordnung sei eine Testpflicht fir einreisende
Berufspendler eingefiihrt worden. Aufgrund dieser Verordnungen sei der Auftraggeber Anfang Februar 2021 von der
Notwendigkeit des Ausbaus der Testkapazitaten um mehr als 100 % ausgegangen, wobei der zukinftige wochentliche
Bedarf auf 55.000 Tests geschatzt worden sei. Am 2. Februar 2021 habe der Auftraggeber mit dem Zweitmitbeteiligten
die Testkapazitaten besprochen; es sei vereinbart worden, dass der Zweitmitbeteiligte an sieben ndher bestimmten
Teststandorten die Tests durchfuhren solle, bis eine parallel dazu vorzubereitende Ausschreibung abgeschlossen sei;
der Auftraggeber sei davon ausgegangen, dass dies bis Anfang Marz 2021 der Fall sein werde. Der Auftraggeber sei des
Weiteren der Meinung gewesen, dass alternative Anbieter flUr diese vorUbergehende Tatigkeit in Anbetracht der
Kurzfristigkeit und der bisherigen negativen Erfahrungen nicht in Betracht kdmen.Am 5. Februar 2021 sei die 4. COVID-
19-SchutzmaRBnahmenverordnung, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 58 aus 2021, kundgemacht worden, die ua.
vorgesehen habe, dass Kunden in Betriebsstatten zur Inanspruchnahme von (sogenannten) korpernahen
Dienstleistungen einen Nachweis Uber ein negatives Testergebnis vorzuweisen hatten; diese Verordnung sei am
8. Februar 2021 in Kraft getreten. Mit der Novelle Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 52 aus 2021, (kundgemacht am
3. Februar 2021, in Kraft getreten am 10. Februar 2021) zur COVID-19-Einreiseverordnung sei eine Testpflicht fur
einreisende Berufspendler eingefihrt worden. Aufgrund dieser Verordnungen sei der Auftraggeber Anfang
Februar 2021 von der Notwendigkeit des Ausbaus der Testkapazitdten um mehr als 100 % ausgegangen, wobei der
zukUnftige wochentliche Bedarf auf 55.000 Tests geschatzt worden sei. Am 2. Februar 2021 habe der Auftraggeber mit
dem Zweitmitbeteiligten die Testkapazitdten besprochen; es sei vereinbart worden, dass der Zweitmitbeteiligte an
sieben naher bestimmten Teststandorten die Tests durchfiihren solle, bis eine parallel dazu vorzubereitende
Ausschreibung abgeschlossen sei; der Auftraggeber sei davon ausgegangen, dass dies bis Anfang Marz 2021 der Fall
sein werde. Der Auftraggeber sei des Weiteren der Meinung gewesen, dass alternative Anbieter fir diese
vorUbergehende Tatigkeit in Anbetracht der Kurzfristigkeit und der bisherigen negativen Erfahrungen nicht in Betracht
kamen.

6 In der Woche ab dem 8. Februar 2021 seien ca. 50.000 Tests durchgefiihrt worden. Der Auftraggeber habe am
11. Februar 2021 ein Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung mit einer Partei betreffend den Betrieb von Teststral3en
in Vorarlberg” eingeleitet. Die Revisionswerberin habe die Nichtigerklarung der Ausschreibungsunterlagen in diesem
Vergabeverfahren beantragt; das Verwaltungsgericht habe diesem Antrag mit Erkenntnis vom 20. April 2021 Folge
gegeben. Daraufhin habe der Auftraggeber den Dienstleistungsauftrag am 21. Mai 2021 erneut ausgeschrieben.

7 2.2. In seiner rechtlichen Beurteilung hielt das Verwaltungsgericht zunachst fest, dass der geschatzte
Auftragswert im Oberschwellenbereich liege. Zu prifen sei, ob am 2. Februar 2021 (Datum der Vergabe des
gegenstandlichen Dienstleistungsauftrags) die Voraussetzungen fur die Anwendung des § 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018
vorgelegen seien. Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes handle es sich bei den beiden dargestellten - nur wenige
Tage vor ihrem Inkrafttreten kundgemachten - Verordnungen des Bundes zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie
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(im Folgenden: Verordnungen) sowie dem dadurch erzeugten Bedarf nach einer Erweiterung der Testkapazitdten um
ein unvorhergesehenes Ereignis. Die Beschaffung dieser Leistungen hatte auch nicht auf einen Zeitpunkt nach
Abschluss eines Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung verschoben werden kdnnen. Da der Auftraggeber
keinen Einfluss auf die MalRinahmen des Bundes habe, sei der duB8erst dringliche, zwingende Bedarf nicht dem
Verhalten des Auftraggebers zuzuschreiben und die Notwendigkeit zur Erweiterung der Testkapazitaten auch nicht
vorhersehbar gewesen. Aus dem (von der Revisionswerberin ins Treffen gefuhrten) Umstand, dass der Auftraggeber
bereits Anfang Janner 2021 gewusst habe, kunftig COVID-Tests zu bendtigen, folge nicht, dass dadurch der Anfang
Februar 2021 entstandene Bedarf absehbar gewesen sei.2.2. In seiner rechtlichen Beurteilung hielt das
Verwaltungsgericht zunachst fest, dass der geschatzte Auftragswert im Oberschwellenbereich liege. Zu priifen sei, ob
am 2. Februar 2021 (Datum der Vergabe des gegenstandlichen Dienstleistungsauftrags) die Voraussetzungen fir die
Anwendung des Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG 2018 vorgelegen seien. Nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtes handle es sich bei den beiden dargestellten - nur wenige Tage vor ihrem Inkrafttreten
kundgemachten - Verordnungen des Bundes zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie (im Folgenden: Verordnungen)
sowie dem dadurch erzeugten Bedarf nach einer Erweiterung der Testkapazitaten um ein unvorhergesehenes Ereignis.
Die Beschaffung dieser Leistungen hatte auch nicht auf einen Zeitpunkt nach Abschluss eines Vergabeverfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung verschoben werden kénnen. Da der Auftraggeber keinen Einfluss auf die Malinahmen
des Bundes habe, sei der duBBerst dringliche, zwingende Bedarf nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzuschreiben
und die Notwendigkeit zur Erweiterung der Testkapazitaten auch nicht vorhersehbar gewesen. Aus dem (von der
Revisionswerberin ins Treffen geflihrten) Umstand, dass der Auftraggeber bereits Anfang Janner 2021 gewusst habe,
kinftig COVID-Tests zu bendtigen, folge nicht, dass dadurch der Anfang Februar 2021 entstandene Bedarf absehbar
gewesen sei.

8 Selbst im Fall der Vorbereitung eines (und sei es auch beschleunigten) Vergabeverfahrens ab Anfang Janner 2021
wadre es im Hinblick auf die notwendige Ausschreibungsvorbereitung, die Angebotsfrist, die Angebotsprifung und die
Stillhaltefrist nicht moglich gewesen, das Verfahren bis zum 8. Februar 2021 abzuwickeln. Auch die von der
Revisionswerberin ins Treffen gefUhrte Anklindigung der Bundesregierung vom 24. Janner 2021, den ,harten
Lockdown” am 8. Februar 2021 beenden zu wollen, habe nicht zur Folge gehabt, dass der Auftraggeber die Steigerung
des Testbedarfs hatte abschatzen mussen; zudem hatten die bendtigten Tests zu diesem Zeitpunkt in einem
Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung nicht mehr rechtzeitig beschafft werden kdnnen. Somit habe am
2. Februar 2021 ein dulerst dringlicher, zwingender Bedarf nach einer Erweiterung der Testkapazitaten bestanden, der
durch Ereignisse begriindet worden sei, die nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzuschreiben und die fur diesen
auch nicht so zeitgerecht vorhersehbar gewesen seien, dass er die rechtzeitige Leistungserbringung mittels
Durchfuihrung eines (allenfalls beschleunigten) Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung sicherstellen hatte
kénnen.

9 Das gegenstandliche Vergabeverfahren sei daher nicht rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung
durchgefiihrt worden. Zudem wies das Verwaltungsgericht unter Bezugnahme auf die am 11. Februar 2021 erfolgte
Ausschreibung der gegenstandlichen Dienstleistung darauf hin, dass die Auftragsvergabe nur der ,Uberbriickung” bis
zum Abschluss eines Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung gedient habe.

1 0 Dem weiteren Vorbringen der Revisionswerberin, wonach selbst bei einem (von ihr in Abrede gestellten)
Vorliegen einer aufRersten Dringlichkeit die Durchfiihrung des Verfahrens mit nur einem Bieter rechtswidrig gewesen
sei, hielt das Verwaltungsgericht zunachst entgegen, dass Gegenstand des Feststellungsverfahrens nur die Frage sei,
ob der Zuschlag rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung erteilt worden sei; eine Zustandigkeit, andere
als die in § 4 Vlbg VergNG vorgesehenen Feststellungen zu treffen, komme dem Verwaltungsgericht nicht zu. Selbst
wenn sich das Antragsrecht aber auch auf die Durchfihrungsmodalitaten (und somit die Durchfihrung des Verfahrens
mit nur einem Bieter) erstrecken sollte, ergebe sich aus dem klaren Wortlaut des § 122 Abs. 3 BVergG 2018, dass bei
Vorliegen aulRerst dringlicher zwingender Grunde vom Grundsatz, wonach die Anzahl der aufzufordernden
Unternehmer nicht unter drei liegen durfe, abgewichen werden koénne. Auch aus Art. 32 Abs. 2 lit. ¢ der
Richtlinie 2014/24/EU ergebe sich keine Vorgabe dahingehend, dass mehrere Bewerber beizuziehen seien. Die
Regelung des Art. 65 der Richtlinie 2014/24/EU, der zufolge ein Mindestmall an Wettbewerb zu gewahrleisten sei,
beziehe sich auf Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung und sei daher fur die Verfahren gemaR Art. 32 der
Richtlinie 2014/24/EU nicht anzuwenden. Es wirde dem Zweck des Art. 32 Abs. 2 lit. ¢ der Richtlinie 2014/24/EU



widersprechen, wenn ein Auftraggeber selbst bei Vorliegen der dort normierten strengen Voraussetzungen prifen
musste, ob mehrere potentiell leistungsfahige Unternehmer vorhanden seien und in der Folge zumindest drei
Unternehmer zu Verhandlungen einladen musste.Dem weiteren Vorbringen der Revisionswerberin, wonach selbst bei
einem (von ihr in Abrede gestellten) Vorliegen einer dulRersten Dringlichkeit die Durchfihrung des Verfahrens mit nur
einem Bieter rechtswidrig gewesen sei, hielt das Verwaltungsgericht zunachst entgegen, dass Gegenstand des
Feststellungsverfahrens nur die Frage sei, ob der Zuschlag rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung
erteilt worden sei; eine Zustandigkeit, andere als die in Paragraph 4, Vibg VergNG vorgesehenen Feststellungen zu
treffen, komme dem Verwaltungsgericht nicht zu. Selbst wenn sich das Antragsrecht aber auch auf die
Durchfihrungsmodalitdten (und somit die Durchfihrung des Verfahrens mit nur einem Bieter) erstrecken sollte,
ergebe sich aus dem klaren Wortlaut des Paragraph 122, Absatz 3, BVergG 2018, dass bei Vorliegen duBerst dringlicher
zwingender Grinde vom Grundsatz, wonach die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer nicht unter drei liegen
durfe, abgewichen werden kénne. Auch aus Artikel 32, Absatz 2, Litera c, der Richtlinie 2014/24/EU ergebe sich keine
Vorgabe dahingehend, dass mehrere Bewerber beizuziehen seien. Die Regelung des Artikel 65, der
Richtlinie 2014/24/EU, der zufolge ein Mindestmall an Wettbewerb zu gewahrleisten sei, beziehe sich auf
Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung und sei daher fur die Verfahren gemaR Artikel 32, der
Richtlinie 2014/24/EU nicht anzuwenden. Es wirde dem Zweck des Artikel 32, Absatz 2, Litera ¢, der
Richtlinie 2014/24/EU widersprechen, wenn ein Auftraggeber selbst bei Vorliegen der dort normierten strengen
Voraussetzungen prifen musste, ob mehrere potentiell leistungsfahige Unternehmer vorhanden seien und in der
Folge zumindest drei Unternehmer zu Verhandlungen einladen musste.

11 Da die beantragte Feststellung nicht zu treffen gewesen sei, sei auch der Antrag auf Unwirksamerklarung des
abgeschlossenen Vertrages abzuweisen gewesen.

1 2  2.3. Die Zulassung der Revision begriindete das Verwaltungsgericht damit, dass es an Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Auslegung des § 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018 im Zusammenhang mit der Beschaffung von
Leistungen zur Bekampfung einer Pandemie fehle.2.3. Die Zulassung der Revision begriindete das Verwaltungsgericht
damit, dass es an Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Auslegung des Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4,
BVergG 2018 im Zusammenhang mit der Beschaffung von Leistungen zur Bekampfung einer Pandemie fehle.

13 3. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende ordentliche Revision.

14 Der Erstmitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der er die Zurlckweisung, in eventu die
Abweisung der Revision beantragt.

[l.,rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Zulassigkeit

1 5 Der Revisionswerber bringt in seinem Zulassigkeitsvorbringen ua. vor, es fehle Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dazu und es sei auch wunklar, ob ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung gemal § 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018 mit nur einem Teilnehmer durchgefihrt werden diirfe, auch
wenn es (bekanntermalien) mehrere leistungsbereite Unternehmer gebe.Der Revisionswerber bringt in seinem
Zulassigkeitsvorbringen ua. vor, es fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes dazu und es sei auch unklar,
ob ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung gemdafR Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4,
BVergG 2018 mit nur einem Teilnehmer durchgefiihrt werden durfe, auch wenn es (bekanntermalien) mehrere
leistungsbereite Unternehmer gebe.

16  Die Revision erweist sich im Hinblick auf die dargestellten Rechtsfragen als zuldssig.
2. Rechtsgrundlagen

1 7  2.1. Die maBgeblichen Bestimmungen des Vorarlberger Vergabenachprifungsgesetzes (Vibg VergNG),
LGBI. Nr. 1/2003 in der Fassung LGBI. Nr. 41/2018, lauten auszugsweise:2.1. Die maf3geblichen Bestimmungen des
Vorarlberger Vergabenachprufungsgesetzes (Vlbg VergNG), Landesgesetzblatt Nr. 1 aus 2003, in der Fassung
Landesgesetzblatt Nr. 41 aus 2018,, lauten auszugsweise:

.8 4 Arten der Nachprufungsverfahren



[...]

(3) Ein Unternehmer kann die Feststellung beantragen, dass

[...]

b) das Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne Vergabebekanntmachung oder ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb durchgefuhrt wurde; oder

[...]

(4) Ein Unternehmer kann in einem Feststellungsantrag nach Abs. 3 lit. b bis e auch den Antrag stellen, den Vertrag
oder Widerruf fir unwirksam zu erklaren.(4) Ein Unternehmer kann in einem Feststellungsantrag nach Absatz 3, Litera
b, bis e auch den Antrag stellen, den Vertrag oder Widerruf fir unwirksam zu erklaren.

[...]
8 14 Unwirksamerklarung des Vertrages Paragraph 14, Unwirksamerklarung des Vertrages

(1) Der Vertrag muss rickwirkend (von Anfang an) fur unwirksam erklart werden, wenn das Landesverwaltungsgericht
feststellt, dass

a) der Auftrag rechtswidriger Weise ohne vorherige Vergabebekanntmachung oder ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb vergeben wurde; oder

[..]"

1 8 2.2. Die malRgeblichen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2018 (BVergG 2018), BGBI. | Nr. 65, lauten
auszugsweise:2.2. Die maligeblichen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2018 (BVergG 2018),
Bundesgesetzblatt, | Nr. 65, lauten auszugsweise:

.Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bei Dienstleistungsauftragen

§8 37. (1) Dienstleistungsauftrage konnen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben
werden, wennParagraph 37, (1) Dienstleistungsauftrage koénnen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige

Bekanntmachung vergeben werden, wenn

[...]

4. aulerst dringliche, zwingende Griinde, die nicht dem Verhalten des 6ffentlichen Auftraggebers zuzuschreiben sind,
im Zusammenhang mit Ereignissen, die der 6ffentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die
im offenen Verfahren, im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder in einem gemal3 § 34
durchzufiihrenden Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten, oderauBerst dringliche, zwingende
Grinde, die nicht dem Verhalten des offentlichen Auftraggebers zuzuschreiben sind, im Zusammenhang mit
Ereignissen, die der 6ffentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die im offenen Verfahren,
im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder in einem gemal} Paragraph 34, durchzufihrenden
Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten, oder

[...]

Teilnehmer im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung und im Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung

§122.[...JParagraph 122, [...]

(3) Die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer ist entsprechend der Leistung festzulegen und darf beim nicht
offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung nicht unter drei liegen. Beim Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung darf die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer, sofern nicht die Leistung nur von
einem bestimmten Unternehmer erbracht werden kann oder duRerst dringliche, zwingende Grunde vorliegen, bei
Existenz einer hinreichenden Anzahl von geeigneten Unternehmern nicht unter drei liegen. Die festgelegte Anzahl
muss einen echten Wettbewerb gewahrleisten und hat den besonderen Erfordernissen der zur Ausfihrung
gelangenden Leistung Rechnung zu tragen. [...]

[...]



Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftragen [...]
Verfahren

8 151. (1) Fur die Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftragen gemalR Anhang XVI gelten ausschlieBlich die
Bestimmungen dieses Abschnittes, der 1. Teil, die 88 4 Abs. 1, 7 bis 11, 12 Abs. 1 Z 2 und Abs. 3, 13, 16 bis 18, 19 Abs. 1,
20 Abs. 1 bis 4 und 9, 21 bis 23, 30, 48 bis 68, 78, 79, 80 Abs. 1 bis 5, 81 bis 90, 91 Abs. 1 bis 8, 93, 98, 100, 106, 111, 142,
146 Abs. 1, 150 Abs. 9, der 4. Teil, der 5. Teil mit Ausnahme des § 367 sowie der 6. Teil dieses
Bundesgesetzes.Paragraph 151, (1) Fur die Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftragen gemall Anhang romisch
sechzehn gelten ausschliel3lich die Bestimmungen dieses Abschnittes, der 1. Teil, die Paragraphen 4, Absatz eins, 7 bis
11, 12 Absatz eins, Ziffer 2 und Absatz 3, 13, 16 bis 18, 19 Absatz eins, 20, Absatz eins bis 4 und 9, 21 bis 23, 30, 48 bis
68, 78, 79, 80 Absatz eins bis 5, 81 bis 90, 91 Absatz eins bis 8, 93, 98, 100, 106, 111, 142, 146 Absatz eins, 150, Absatz

9,, der 4. Teil, der 5. Teil mit Ausnahme des Paragraph 367, sowie der 6. Teil dieses Bundesgesetzes.

[...]

(3) Der offentliche Auftraggeber kann das Verfahren zur Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftragen [...]
grundsatzlich frei gestalten. Der o6ffentliche Auftraggeber kann bei der Vergabe von besonderen
Dienstleistungsauftragen die Qualitat, Kontinuitat, Zuganglichkeit, Leistbarkeit und Verfugbarkeit der Dienstleistungen
bzw. den Umfang des Leistungsangebotes berlcksichtigen. Ebenso kann er dabei den spezifischen Bedurfnissen
verschiedener Nutzerkategorien, einschlie8lich benachteiligter und schutzbedurftiger Gruppen, der Einbeziehung und

Erméachtigung der Nutzer der Dienstleistungen und dem Aspekt der Innovation Rechnung tragen.

(4) Im Oberschwellenbereich sind besondere Dienstleistungsauftrage, sofern nicht eine der in 8 37 Abs. 1 genannten
Voraussetzungen erfillt ist, und Dienstleistungsauftrage tber offentliche Personenverkehrsdienste auf der Schiene
oder per Untergrundbahn in einem Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung mit mehreren Unternehmern zu
vergeben.(4) Im Oberschwellenbereich sind besondere Dienstleistungsauftrage, sofern nicht eine der in Paragraph 37,
Absatz eins, genannten Voraussetzungen erfullt istt und Dienstleistungsauftrage Uber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf der Schiene oder per Untergrundbahn in einem Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung mit mehreren Unternehmern zu vergeben.

[..]

(8) Der offentliche Auftraggeber darf den Zuschlag bei sonstiger absoluter Nichtigkeit nicht vor Ablauf der Stillhaltefrist
erteilen. Die Stillhaltefrist beginnt mit der Ubermittlung bzw. Bereitstellung der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung.
Sie betrégt bei einer Ubermittlung bzw. Bereitstellung auf elektronischem Weg 10 Tage, bei einer Ubermittlung tiber
den Postweg oder einen anderen geeigneten Weg 15 Tage. [...]"

19 2.3. Die Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe, ABI. Nr. L 94/65, lautet

auszugsweise:
JArtikel 26

Wahl der Verfahren
[...]

(4) Die Mitgliedstaaten schreiben vor, dass die offentlichen Auftraggeber ein Verhandlungsverfahren oder einen

wettbewerblichen Dialog in den folgenden Fallen anwenden kénnen:

[...]

(6) In den konkreten Fallen und unter den konkreten Umstanden, die in Artikel 32 ausdrucklich genannt sind, kénnen
die Mitgliedstaaten vorschreiben, dass Offentliche Auftraggeber auf ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Veroffentlichung eines Aufrufs zum Wettbewerb zurtckgreifen kénnen. Die Mitgliedstaaten gestatten die Anwendung

dieses Verfahrens nicht in anderen als den in Artikel 32 genannten Fallen.
[..]
Artikel 29

Verhandlungsverfahren



(1) Bei Verhandlungsverfahren kann jeder Wirtschaftsteilnehmer auf einen die Angaben gemal3 Anhang V Teile B und C
enthaltenden Aufruf zum Wettbewerb hin einen Teilnahmeantrag einreichen, indem er die von dem o6ffentlichen
Auftraggeber geforderten Informationen fur eine qualitative Auswahl vorlegt.(1) Bei Verhandlungsverfahren kann jeder
Wirtschaftsteilnehmer auf einen die Angaben gemall Anhang rémisch finf Teile B und C enthaltenden Aufruf zum
Wettbewerb hin einen Teilnahmeantrag einreichen, indem er die von dem o&ffentlichen Auftraggeber geforderten

Informationen fur eine qualitative Auswahl vorlegt.

In den Auftragsunterlagen geben die offentlichen Auftraggeber den Auftragsgegenstand an, indem sie ihre
Bedurfnisse und die erforderlichen Eigenschaften der zu erbringenden Lieferungen, Bauleistungen oder
Dienstleistungen beschreiben und die Zuschlagskriterien spezifizieren. Ferner geben sie an, welche Elemente der
Beschreibung die von allen Angeboten einzuhaltenden Mindestanforderungen darstellen. Die bereitgestellten
Informationen mussen so prazise sein, dass die Wirtschaftsteilnehmer Art und Umfang der Vergabe erkennen und

entscheiden kdnnen, ob sie eine Teilnahme an dem Verfahren beantragen.
[...]

Artikel 32

Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Verdéffentlichung

(1) In den konkreten Fallen und unter den konkreten Umstanden, die in den Absatzen 2 bis 5 festgelegt sind, kbnnen
die Mitgliedstaaten vorschreiben, dass offentliche Auftraggeber einen &ffentlichen Auftrag im Wege eines

Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Veroffentlichung vergeben kénnen.

(2) Bei offentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen kann in den folgenden Fallen auf das

Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veréffentlichung zurtickgegriffen werden:

[...]

c) soweit dies unbedingt erforderlich ist, wenn duRerst dringliche, zwingende Grinde im Zusammenhang mit
Ereignissen, die der betreffende 6ffentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die Fristen
einzuhalten, die fur die offenen oder die nichtoffenen Verfahren oder die Verhandlungsverfahren vorgeschrieben sind.
Die angefuhrten Umstande zur Begrindung der dufRersten Dringlichkeit durfen auf keinen Fall dem o&ffentlichen

Auftraggeber zuzuschreiben sein.

[..]

Artikel 65

Verringerung der Zahl geeigneter Bewerber, die zur Teilnahme aufgefordert werden sollen

(1) Bei den nichtoffenen Verfahren, bei den Verhandlungsverfahren, beim wettbewerblichen Dialog und bei den
Innovationspartnerschaften kénnen die 6ffentlichen Auftraggeber die Zahl von Bewerbern, die die Eignungskriterien
erfillen und die sie zur Abgabe von Angeboten auffordern oder zum Dialog einladen werden, begrenzen, sofern

geeignete Bewerber in Hohe der in Absatz 2 genannten Mindestzahl zur Verfligung stehen.

(2) Die offentlichen Auftraggeber geben in der Auftragsbekanntmachung oder in der Aufforderung zur
Interessensbestatigung die von ihnen vorgesehenen objektiven und nichtdiskriminierenden Kriterien oder

Vorschriften, die vorgesehene Mindestzahl und gegebenenfalls auch die Hochstzahl der einzuladenden Bewerber an.

Bei nichtoffenen Verfahren betrdgt die Anzahl mindestens funf Bewerber. Bei Verhandlungsverfahren,
wettbewerblichen Dialogen und Innovationspartnerschaften betragt die Anzahl mindestens drei Bewerber. In jedem

Fall muss die Zahl der eingeladenen Bewerber ausreichend hoch sein, dass ein echter Wettbewerb gewahrleistet ist.

[..]"
3. Vorbemerkungen

2 0 3.1. Die Revisionswerberin verweist mehrfach darauf, dass es sich bei den verfahrensgegenstandlichen
Leistungen (als Dienstleistungen des Gesundheitswesens) um sogenannte besondere Dienstleistungsauftrage im Sinn
des 8 151 Abs. 1 (bzw. Anhang XVI) BVergG 2018 handle. Bei diesen komme dem Auftraggeber ein besonders grol3er

Spielraum bei der Festlegung der Fristen zu, weshalb kein Grund fir die Annahme einer Dringlichkeit bestehe. Zudem



- so die Revisionswerberin unter Berufung auf ein Schreiben des Bundesministeriums fur Justiz vom 18. Janner 2021
(im Folgenden: Schreiben BM)) - sei der Sondertatbestand des § 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018 bei der Vergabe von
besonderen Dienstleistungsauftragen nicht anwendbar.3.1. Die Revisionswerberin verweist mehrfach darauf, dass es
sich bei den verfahrensgegenstandlichen Leistungen (als Dienstleistungen des Gesundheitswesens) um sogenannte
besondere Dienstleistungsauftrage im Sinn des Paragraph 151, Absatz eins, (bzw. Anhang rémisch sechzehn)
BVergG 2018 handle. Bei diesen komme dem Auftraggeber ein besonders grofRer Spielraum bei der Festlegung der
Fristen zu, weshalb kein Grund fur die Annahme einer Dringlichkeit bestehe. Zudem - so die Revisionswerberin unter
Berufung auf ein Schreiben des Bundesministeriums fir Justiz vom 18. Janner 2021 (im Folgenden: Schreiben BM]) - sei
der Sondertatbestand des Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG 2018 bei der Vergabe von besonderen
Dienstleistungsauftragen nicht anwendbar.

2 1 Dazu ist Folgendes anzumerken: Das Verwaltungsgericht hat seiner Entscheidung im Erkenntnis vom
20. April 2021, mit dem die Ausschreibung gleichartiger Leistungen fur nichtig erklart worden ist (siehe dazu Rn. 6),
zugrunde gelegt, dass es sich dabei um einen besonderen Dienstleistungsauftrag gemall § 151 BVergG 2018 handle.
Im vorliegend angefochtenen Erkenntnis fehlt es hingegen an naheren Feststellungen oder Ausfihrungen dazu, ob die
Vergabe eines besonderen Dienstleistungsauftrags gemall § 151 Abs. 1 BVergG 2018 gegenstandlich war.Dazu ist
Folgendes anzumerken: Das Verwaltungsgericht hat seiner Entscheidung im Erkenntnis vom 20. April 2021, mit dem
die Ausschreibung gleichartiger Leistungen fUr nichtig erklart worden ist (siehe dazu Rn. 6), zugrunde gelegt, dass es
sich dabei um einen besonderen Dienstleistungsauftrag gemal Paragraph 151, BVergG 2018 handle. Im vorliegend
angefochtenen Erkenntnis fehlt es hingegen an ndheren Feststellungen oder Ausfihrungen dazu, ob die Vergabe eines
besonderen Dienstleistungsauftrags gemaR Paragraph 151, Absatz eins, BVergG 2018 gegenstandlich war.

2 2 Es kann aber fUr die hier vorzunehmende Beurteilung letztlich dahinstehen, ob es sich vorliegend um einen
Auftrag handelt, der (ausschlieBlich oder Uberwiegend) als besonderer Dienstleistungsauftrag gemall § 151 Abs. 1
BVergG 2018 anzusehen gewesen wadre. Das Verwaltungsgericht hat seiner Entscheidung namlich - und dies ist
unbestritten geblieben - zugrunde gelegt, dass es sich um einen Auftrag im Oberschwellenbereich handelt. Gemaf
§ 151 Abs. 4 BVergG 2018 sind besondere Dienstleistungsauftrage im Oberschwellenbereich, sofern nicht eine der in
§ 37 Abs. 1 BVergG 2018 genannten Voraussetzungen erfillt ist, in einem Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
mit mehreren Unternehmern zu vergeben. Ausgehend davon kommt der Frage, ob &8 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018
anzuwenden ist, auch fir den Fall Bedeutung zu, dass es sich vorliegend um einen besonderen Dienstleistungsauftrag
handelt. Der Umstand, dass bei einem besonderen Dienstleistungsauftrag die Fristenregelungen der §§8 70 bis 77
BVergG 2018 nicht anwendbar sind (und daher auch kirzere Fristen festgelegt werden kdnnten), fuhrt zu keinem
anderen Ergebnis (siehe naher dazu Rn. 34).Es kann aber fur die hier vorzunehmende Beurteilung letztlich
dahinstehen, ob es sich vorliegend um einen Auftrag handelt, der (ausschlieRlich oder Uberwiegend) als besonderer
Dienstleistungsauftrag gemal Paragraph 151, Absatz eins, BVergG 2018 anzusehen gewesen ware. Das
Verwaltungsgericht hat seiner Entscheidung namlich - und dies ist unbestritten geblieben - zugrunde gelegt, dass es
sich um einen Auftrag im Oberschwellenbereich handelt. GemaR Paragraph 151, Absatz 4, BVergG 2018 sind
besondere Dienstleistungsauftrage im Oberschwellenbereich, sofern nicht eine der in Paragraph 37, Absatz eins,
BVergG 2018 genannten Voraussetzungen erfullt ist, in einem Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung mit
mehreren Unternehmern zu vergeben. Ausgehend davon kommt der Frage, ob Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4,
BVergG 2018 anzuwenden ist, auch fir den Fall Bedeutung zu, dass es sich vorliegend um einen besonderen
Dienstleistungsauftrag handelt. Der Umstand, dass bei einem besonderen Dienstleistungsauftrag die
Fristenregelungen der Paragraphen 70, bis 77 BVergG 2018 nicht anwendbar sind (und daher auch kiirzere Fristen
festgelegt werden kénnten), fuhrt zu keinem anderen Ergebnis (siehe naher dazu Rn. 34).

23 3.2. Der Auftraggeber weist in seiner Revisionsbeantwortung darauf hin, dass sich die Revisionswerberin an dem
(nach Nichtigerklarung der ersten Ausschreibung) am 21. Mai 2020 eingeleiteten (zweiten) Vergabeverfahren zur
Beschaffung der gegenstandlichen Leistungen ohne Begriindung nicht beteiligt habe. Daraus werde ersichtlich, dass es
der Revisionswerberin nicht um ein berechtigtes Rechtsschutzinteresse gehe. Zudem habe die Revisionswerberin in
ihrem (gegen die erste Ausschreibung gerichteten) Nachprufungsantrag sowohl die dort vorgesehene Angebotsfrist
von zehn Tagen als auch die Leistungsfrist von zwei Tagen als diskriminierend bekampft.

24 Soweit der Auftraggeber damit der Sache nach die Antragslegitimation der Revisionswerberin in Zweifel zieht, ist

anzumerken, dass weder der Umstand der unterbliebenen Teilnahme an einem spateren Vergabeverfahren (wenn



auch betreffend gleichartige Leistungen) noch die Anfechtung einer Ausschreibung bzw. der darin festgelegten Fristen
far sich allein einen zwingenden Schluss darauf zulassen, dass die Revisionswerberin kein Interesse an einem
(frtheren) Auftrag gehabt bzw. ihr kein Schaden gedroht hatte. Der Auftraggeber vermag mit seinem Vorbringen somit
nicht aufzuzeigen, dass das Verwaltungsgericht die Antragslegitimation der Revisionswerberin zu Unrecht bejaht hatte.

4. Voraussetzungen des 8 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 20184. Voraussetzungen des Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4,
BVergG 2018

25 4.1. Die Revisionswerberin bringt diesbezlglich vor, der Auftraggeber hatte bereits in der ersten Janner-Woche
(im Zuge der Entscheidung, permanente TeststraBen einzurichten) ein wettbewerbliches Vergabeverfahren einleiten
mussen. Es sei vorhersehbar gewesen, dass COVID-19-Tests dauerhaft eine bedeutende Rolle spielen wirden; die
Dringlichkeit sei nicht erst mit den beiden vom Verwaltungsgericht herangezogenen Verordnungen entstanden,
sondern vielmehr vom Auftraggeber selbst verschuldet worden. Zudem hatte der Auftraggeber nach Durchfihrung
der ,Massentests” im Dezember 2020 erkennen mussen, dass es klnftig ein erhdhtes Testangebot geben musse. Es
komme nicht darauf an, dass die notwendigen Testkapazitaten aufgrund der beiden Verordnungen auszuweiten
gewesen waren, sondern nur darauf, dass der Auftraggeber Anfang Janner 2021 entschieden habe, eigenstandig
Testkapazitdten aufzubauen, und dafiir - ohne ein Vergabeverfahren durchzufihren - den Zweitmitbeteiligten
beauftragt habe. Bei Durchfihrung eines Vergabeverfahrens beginnend mit Janner 2021 hatten die Leistungen mit
Anfang Februar 2021 erbracht werden kénnen.

26 Weiters verweist die Revisionswerberin auf die im Schreiben BMJ vertretene Ansicht, wonach die Sicherstellung
des weiteren Betriebs von COVID-19-TeststraBen keinen duf3erst dringlichen, zwingenden Grund (mehr) darstelle und
das Erfordernis der Einrichtung derartiger TeststraBen nicht ,(berraschend” komme.

2 7  4.2. Der Auftraggeber verweist in seiner Revisionsbeantwortung zunachst darauf, dass das Verwaltungsgericht
die (erste) Ausschreibung auf Antrag der Revisionswerberin ua. deshalb fir nichtig erklart habe, weil die (dort
vorgesehene) zehntagige Angebotsfrist zu kurz bemessen gewesen sei. Es sei daher nicht nachvollziehbar, wenn die
Revisionswerberin nunmehr vorbringe, ein Vergabeverfahren mit einer kurzen Frist von weniger als 15 Tagen ware
zuldssig (und damit moglich) gewesen. Weiters bringt der Auftraggeber vor, er habe am 1. Februar 2021 Kenntnis
davon erlangt, dass das Testangebot (aufgrund der beiden Verordnungen) deutlich ausgebaut werden musse; die
genauen Parameter seien erst mit der Kundmachung der beiden Verordnungen (am 4. bzw. 5. Februar 2021) bekannt
geworden. Die Kapazitaten seien daher binnen weniger Tage von 22.000 Tests auf mehr als 50.000 Tests zu erhéhen
gewesen. Ein formliches Vergabeverfahren ware keinesfalls ein taugliches Mittel gewesen, um die Versorgung der
Bevolkerung mit COVID-19-Tests sicherzustellen. Ein ,Uberbriickungsauftrag” sei somit alternativios gewesen, weil ein
Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung nicht innerhalb von drei Tagen umgesetzt werden kdnne. Es seien
daher dringliche, zwingende Grinde im Sinn des §8 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018 vorgelegen.4.2. Der Auftraggeber
verweist in seiner Revisionsbeantwortung zunachst darauf, dass das Verwaltungsgericht die (erste) Ausschreibung auf
Antrag der Revisionswerberin ua. deshalb fiir nichtig erklart habe, weil die (dort vorgesehene) zehntagige Angebotsfrist
zu kurz bemessen gewesen sei. Es sei daher nicht nachvollziehbar, wenn die Revisionswerberin nunmehr vorbringe,
ein Vergabeverfahren mit einer kurzen Frist von weniger als 15 Tagen ware zulassig (und damit moglich) gewesen.
Weiters bringt der Auftraggeber vor, er habe am 1. Februar 2021 Kenntnis davon erlangt, dass das Testangebot
(aufgrund der beiden Verordnungen) deutlich ausgebaut werden musse; die genauen Parameter seien erst mit der
Kundmachung der beiden Verordnungen (am 4. bzw. 5. Februar 2021) bekannt geworden. Die Kapazitaten seien daher
binnen weniger Tage von 22.000 Tests auf mehr als 50.000 Tests zu erhdhen gewesen. Ein formliches
Vergabeverfahren ware keinesfalls ein taugliches Mittel gewesen, um die Versorgung der Bevdlkerung mit COVID-19-
Tests sicherzustellen. Ein ,Uberbriickungsauftrag” sei somit alternativios gewesen, weil ein Vergabeverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung nicht innerhalb von drei Tagen umgesetzt werden kdnne. Es seien daher dringliche,
zwingende Griinde im Sinn des Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG 2018 vorgelegen.

28  4.3.Gemal § 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018 kann ein Dienstleistungsauftrag in einem Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung vergeben werden, wenn duflerst dringliche, zwingende Griinde, die nicht dem Verhalten
des offentlichen Auftraggebers zuzuschreiben sind, im Zusammenhang mit Ereignissen, die der o6ffentliche
Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die im offenen Verfahren, im nicht offenen Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung oder in einem gemaR § 34 durchzufiihrenden Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen
Fristen einzuhalten.4.3. GemaR Paragraph 37, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG 2018 kann ein Dienstleistungsauftrag in



einem Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden, wenn duBerst dringliche,
zwingende Griinde, die nicht dem Verhalten des offentlichen Auftraggebers zuzuschreiben sind, im Zusammenhang
mit Ereignissen, die der o6ffentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die im offenen
Verfahren, im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder in einem gemdafR Paragraph 34,
durchzufuhrenden Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten.

2 9  Die Erlduterungen (RV 69 BIgNR 26. GP 67) halten dazu fest, dass es sich beim Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung um ein Ausnahmeverfahren handelt und die Rechtfertigungsgrinde dafur restriktiv
auszulegen sind. Zudem wird - unter Verweis auf naher zitierte Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen
Union (etwa EuGH 15.10.2009, C-275/08, Kommission gegen Deutschland, Rz. 68 f, mwN) - festgehalten, dass im Fall
der Z 4 des § 37 Abs. 1 BVergG 2018 drei kumulative Voraussetzungen erfullt sein mussen: Es muss ein
unvorhersehbares Ereignis vorliegen, es mussen auBlerst dringliche und zwingende Grinde gegeben sein, die die
Einhaltung der Fristen fur die Regelverfahren nicht zulassen, und es muss ein Kausalzusammenhang zwischen dem
unvorhersehbaren Ereignis und den sich daraus ergebenden dringlichen zwingenden Grunden bestehen. Die
Umstande zur Begrindung der zwingenden Dringlichkeit dirfen auf keinen Fall dem offentlichen Auftraggeber
zuzuschreiben sein. DarUber hinaus ist die Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung
nach den Erlauterungen nur fur die Beschaffung von (zB) Waren zulassig, ,die angesichts der Notsituation unmittelbar
erforderlich sind”.Die Erlduterungen Regierungsvorlage 69, BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode 67) halten dazu fest, dass
es sich beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung um ein Ausnahmeverfahren handelt und die
Rechtfertigungsgriinde dafur restriktiv auszulegen sind. Zudem wird - unter Verweis auf ndher zitierte Rechtsprechung
des Gerichtshofes der Europaischen Union (etwa EuGH 15.10.2009, C-275/08, Kommission gegen Deutschland, Rz. 68 f,
mwN) - festgehalten, dass im Fall der Ziffer 4, des Paragraph 37, Absatz eins, BVergG 2018 drei kumulative
Voraussetzungen erfillt sein missen: Es muss ein unvorhersehbares Ereignis vorliegen, es missen duBerst dringliche
und zwingende Griinde gegeben sein, die die Einhaltung der Fristen fur die Regelverfahren nicht zulassen, und es muss
ein Kausalzusammenhang zwischen dem unvorhersehbaren Ereignis und den sich daraus ergebenden dringlichen
zwingenden Grinden bestehen. Die Umstande zur Begriindung der zwingenden Dringlichkeit dirfen auf keinen Fall
dem offentlichen Auftraggeber zuzuschreiben sein. Darlber hinaus ist die Anwendung des Verhandlungsverfahrens
ohne vorherige Bekanntmachung nach den Erlduterungen nur fir die Beschaffung von (zB) Waren zulassig, ,die
angesichts der Notsituation unmittelbar erforderlich sind”.

3 0 4.4 Vorauszuschicken ist zunachst, dass Gegenstand des zugrundeliegenden Feststellungsverfahrens die
Erweiterung der Testkapazitaten von woéchentlich ca. 22.000 Tests auf ca. 55.000 Tests ab Anfang Februar 2021 war,
nicht jedoch die urspringliche Einrichtung der TeststraBen ab dem 18. Janner 2021. Ausgehend davon hat das
Verwaltungsgericht dem Grunde nach zu Recht (nur) gepriift, ob die Voraussetzungen des § 37 Abs. 1 Z 4 BVergG 2018
far die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung Anfang Februar 2021 hinsichtlich
dieser (Ausweitung der) Leistungen vorgelegen seien. Ob der Auftraggeber - wie von der Revisionswerberin mehrfach
ins Treffen geflhrt - bereits Anfang Janner 2021 hinsichtlich der grundséatzlichen Einrichtung und Inbetriebnahme der
Teststrallen ein Vergabeverfahren hatte einleiten mussen, ist fur das vorliegende Verfahren hingegen nicht
malfgeblich, weil die Vergabe dieses (insoweit divergierenden) Leistungsgegenstandes nicht Sache des angefochtenen
Erkenntnisses ist.4.4. Vorauszuschicken ist zunachst, dass Gegenstand des zugrundeliegenden Feststellungsverfahrens
die Erweiterung der Testkapazitdten von wochentlich ca. 22.000 Tests auf ca. 55.000 Tests ab Anfang Februar 2021 war,
nicht jedoch die urspringliche Einrichtung der TeststraBen ab dem 18. Janner 2021. Ausgehend davon hat das
Verwaltungsgericht dem Grunde nach zu Recht (nur) geprift, ob die Voraussetzungen des Paragraph 37, Absatz eins,
Ziffer 4, BVergG 2018 fur die Durchfuhrung eines Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung Anfang
Februar 2021 hinsichtlich dieser (Ausweitung der) Leistungen vorgelegen seien. Ob der Auftraggeber - wie von der
Revisionswerberin mehrfach ins Treffen gefihrt - bereits Anfang Janner 2021 hinsichtlich der grundsatzlichen
Einrichtung und Inbetriebnahme der TeststralRen ein Vergabeverfahren hatte einleiten mussen, ist fir das vorliegende
Verfahren hingegen nicht maR3geblich, weil die Vergabe dieses (insoweit divergierenden) Leistungsgegenstandes nicht
Sache des angefochtenen Erkenntnisses ist.

31 Bezlglich der vorliegend vom Verwaltungsgericht vorgenommenen Prifung ist in einem ersten Schritt nicht zu
beanstanden, dass das Verwaltungsgericht in der Kundmachung der beiden Verordnungen und der dadurch bedingten
Ausweitung des Bedarfs nach Testkapazitaten ein fir den Auftraggeber unvorhersehbares Ereignis gesehen hat. Die



von der Revisionswerberin wiederholt ins Treffen gefuhrte (in der ersten Janner-Woche 2021 getroffene) Entscheidung
des Auftraggebers, keinen zweiten ,Massentest” durchzufihren, sondern ein permanentes Testangebot einzurichten,

betraf die - zum damaligen Zeitpunkt abschatzbare - Anzahl von wdchentlich ca. 22.000 Tests, nicht jedoch den Anfang
Februar&

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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