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Text
Im Namen der Republik!
Erkenntnis

Das Landesverwaltungsgericht Vorarlberg hat durch seinen Senat 1 mit den Mitgliedern Mag. Pathy, Dr. Drexel, BA,
und Dr. Kopfle Uber die Antrage der A GmbH, vertreten durch Dorda Rechtsanwalte GmbH, Wien, auf Feststellung der
rechtswidrigen Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne Vergabebekanntmachung gemaRR § 4 Abs 3 lit b
Vergabenachprifungsgesetz sowie auf Unwirksamerklarung des geschlossenen Vertrages gemal § 4 Abs 3 iVm § 14
Abs 1 lit a Vergabenachprifungsgesetz im Vergabeverfahren ,Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung mit einem Bieter gemaR § 37 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 fir den Betrieb von COVID-19-Testungen in
Vorarlberg ab 4.2.2021" zu Recht erkannt:

Gemald den 88 3, 4 Abs 3 lit b und 4 sowie 13 Abs 1 und 3 des Vergabenachprifungsgesetzes werden der Antrag auf
Feststellung, dass ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne Vergabebekanntmachung durchgefihrt wurde,
sowie der Antrag auf Unwirksamerklarung des geschlossenen Vertrags abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist gemall § 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 (VwWGG) eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof zuldssig.

Begrindung
Verfahrensgang

1.1. In einem am 10.02.2021 eingelangten Schriftsatz stellte die Antragstellerin den Antrag auf Feststellung
gemal 8 4 Abs 3 lit b Vergabenachprifungsgesetz, dass der Auftraggeber den Vertrag betreffend die Erweiterung der
COVID-19-Testungen in rechtswidriger Weise ohne Durchfihrung eines Vergabeverfahrens mit vorheriger
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Bekanntmachung bzw im Rahmen einer unzuldssigen Direktvergabe vergeben und durchgefihrt hat, sowie den Antrag
gemall 8 4 Abs 4 iVm 8 14 Abs 1 lit a Vergabenachprifungsgesetz auf Nichtigerklarung bzw Aufhebung des

betreffenden Vertrages. Darin brachte sie im Wesentlichen Folgendes vor:

Bei der gegenstandlichen Direktvergabe gehe es um kostenlose Corona-Schnelltests sowie PCR-Tests zur Auswertung
im Zentrallabor F, die vom Land Vorarlberg, dem Auftraggeber, angeboten und vom R, Landesverband Vorarlberg,
durchgefiihrt wiirden. Ausweislich der Homepage des Landes Vorarlberg sei das Test-Angebot mit Stand 04.02.2021
massiv aufgestockt worden und kénnten nunmehr wochentlich knapp 50.000 Tests durchgefuhrt werden. Dies sei
wegen der ab 08.02.2021 geltenden Vorgaben fir das Vorweisen eines negativen COVID-19-Tests etwa bei
Frisdrbesuchen oder von Grenzpendlern erfolgt.

Die Antragstellerin betreibe seit Anfang Dezember 2020 in R eine Corona-Teststation mit Antigen- und PCR-Tests, die
taglich von 07.00 bis 19.00 Uhr gedffnet sei. Die Antragstellerin habe dem Auftraggeber mehrfach angeboten, ebenso
wie das R als Auftragnehmerin flr die vom Land kostenlos angebotenen COVID-19-Tests zu fungieren. Sie habe ein
konkretes Angebot zu denselben Konditionen wie das R gelegt und sei zu jeder Zeit bereit gewesen, mit dem
Auftraggeber zu denselben Konditionen wie das R zusammenzuarbeiten. Der Auftraggeber habe eine Zusammenarbeit
mit der Antragstellerin abgelehnt und die Zulassigkeit der Direktvergabe mit der Dringlichkeit wegen der COVID-19-
Pandemie begriindet. Uberdies sei eine 6ffentliche Ausschreibung der COVID-19-Testungen angekiindigt worden.

Da der geschatzte Auftragswert weit Uber 100.000 Euro liege, sei die vom Auftraggeber vorgenommene Direktvergabe
gemall 8 46 Abs 2 Bundesvergabegesetz 2018 unzuldssig gewesen. Da es sich um einen Auftrag im
Oberschwellenbereich handle, hatte auch kein sonstiges Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchgefihrt
werden durfen.

Die EU-Kommission habe in den ,Leitlinien [...] zur Nutzung des Rahmens fur die Vergabe 6ffentlicher Auftrage in der
durch die COVID-19-Krise verursachten Notsituation” ihre Rechtsansicht dargelegt, wie mit dem vergaberechtlichen
Rahmen in der COVID-19-Pandemie umzugehen sei. Diese Leitlinien seien im Rahmen der unionsrechtskonformen
Auslegung des 0Osterreichischen Vergaberechts heranzuziehen. Sie wirden klarstellen, dass die Direktvergabe Uber
dem einschlagigen Schwellenwert von Auftrdgen nur dann trotz duBerster Dringlichkeit zuldssig sei, wenn der vorab
ausgewahlte Wirtschaftsteilnehmer als Einziger in der Lage sei, die erforderlichen Lieferungen innerhalb der durch die
auBerste Dringlichkeit bedingten technischen und zeitlichen Zwdnge durchzufiihren. Neben der Antragstellerin
wirden zumindest zwei weitere Anbieter von flaichendeckenden COVID-19-Schnelltests existieren, sodass das R nicht
der einzige Anbieter sei, der in der Lage sei, die geforderten Leistungen - zeitnah wegen der Dringlichkeit - anzubieten.
Am 03.11.2020 habe die Antragstellerin dem Auftraggeber erstmals ihre Leistungsbereitschaft erklart; spatestens seit
diesem Zeitpunkt habe dem Auftraggeber bekannt sein missen, dass es zumindest einen weiteren Anbieter auf dem
Markt gebe. Der Auftraggeber hatte - selbst vor dem Hintergrund der Dringlichkeit - ein Vergabeverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung mit verkirzten Fristen durchfihren kénnen. Selbst wenn man dem Auftraggeber
unzutreffenderweise duBerste Dringlichkeit zugestehen wiirde, hatte dieser ein Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung mit mehreren Teilnehmern durchfiihren und die Antragstellerin zur Angebotsabgabe
einladen mussen.

Die EU-Kommission unterscheide in den Leitlinien zwischen Dringlichkeit und &uRerster Dringlichkeit. AuRerste
Dringlichkeit sei gegeben, wenn dringliche zwingende Griinde im Zusammenhang mit Ereignissen, die die betreffenden
offentlichen Auftraggeber nicht voraussehen hatten kdnnen, es nicht zulassen wirden, die Fristen einzuhalten, die fur
die offenen, die nicht offenen Verfahren oder die Vergabeverfahren mit Verhandlung vorgeschrieben seien. Die
Umstande zur Begrindung der zwingenden Dringlichkeit diurften auf keinen Fall dem o&ffentlichen Auftraggeber
zuzuschreiben sein. Da in Fallen auBerster Dringlichkeit vom Transparenzgrundsatz des Vertrages abgewichen werde,
fordere der EuGH, dass dieses Verfahren weiterhin nur in Ausnahmefédllen angewendet werde. Sadmtliche Bedingungen
mussten erflllt sein und seien eng auszulegen. Eine direkte Vergabe des Auftrages an einen vorab ausgewahlten
Wirtschaftsteilnehmer sei ausschlieBlich dann mdéglich, wenn nur ein Unternehmen in der Lage ware, den Auftrag
unter den durch die zwingende Dringlichkeit auferlegten technischen und zeitlichen Zwangen zu erfullen. Genau dies
treffe im vorliegenden Fall nicht zu, weil es neben der Antragstellerin noch ein weiteres Unternehmen gebe, das
flachenweit COVID-19-Tests anbieten kdnne. Dass in einem solchen Fall eine Direktvergabe unzuldssig sei, habe das
Oberlandesgericht Rostock am 09.12.2020 unter Berufung auf die Leitlinien der EU-Kommission bestatigt. Dieses Urteil
gehe von einem identen Sachverhalt wie im vorliegenden Fall aus. Auftragsgegenstand seien COVID-19-Tests in



Heimen und Pflegeeinrichtungen im Land Mecklenburg-Vorpommern gewesen. Das Land Mecklenburg-Vorpommern
habe eine unzulassige Direktvergabe durchgefuhrt, obwohl sich andere Unternehmen leistungsbereit gezeigt hatten.
Das OLG Rostock habe festgestellt, dass eine Direktvergabe immer nur ultima ratio sei. Es habe zudem festgehalten,
dass eine Direktvergabe immer nur dann moglich sei, wenn es keine Anbieter gebe. Auch der Auftraggeber habe
gewusst, dass die Antragstellerin leistungsbereit und auch leistungsfahig gewesen wadre. Trotzdem habe er das
Angebot der Antragstellerin ignoriert und eine unzuldssige Direktvergabe durchgefihrt, die fur unwirksam zu erklaren

sei.

All das ergebe sich auch aus dem stark an die Leitlinien der EU-Kommission angelehnten Rundschreiben des
Bundesministeriums fur Justiz zur ,Anwendung der vergaberechtlichen Regelungen im Zusammenhang der COVID-
Krise”. Nur wenn selbst bei verkurzten Fristen regulare Vergabeverfahren mit Bekanntmachung unméglich seien, durfe
ausnahmsweise ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchgeftuhrt werden und nur, wenn es
nachgewiesenermallen nur einen einzigen moglichen Anbieter gebe, sei die Direktvergabe rechtlich nicht zu

beanstanden.

Ungeachtet dessen liege auch keine &duBBerste Dringlichkeit vor, sondern sei die gegenstandliche Entwicklung
voraussehbar gewesen. Mit den vom Bundesheer durchgefihrten Massentests sei bereits vor Weihnachten begonnen
worden. Um Weihnachten sei die Diskussion betreffend das ,Freitesten” bzw das ,Hineintesten” ausfuhrlich gefihrt
worden. Im Zuge der Erlassung und des Inkrafttretens der 3. COVID-19-Notmalinahmenverordnung mit Ablauf des
24.01.2021 sei seitens der Regierung klargemacht worden, dass man den ,harten” Lockdown mit 08.02.2021 beenden
wolle. Spatestens seit der Regierungspressekonferenz am 24.01.2021 habe der Auftraggeber damit rechnen mussen,
dass es ab dem 08.02.2021 zu einem erhéhten Bedarf an COVID-19-Schnelltests kommen wirde. Dass dies noch nicht
mit absoluter Sicherheit festgestanden sei, sei irrelevant, weil das Vergaberecht mit der Rahmenvereinbarung ein
entsprechendes Instrumentarium fir einen unvorhersehbaren und nicht quantifizierbaren Aufwand biete. Die
Entwicklung sei daher vorhersehbar gewesen. Eine etwaige Dringlichkeit sei daher ausschlieBlich dem Auftraggeber
zuzuschreiben. Zum Zeitpunkt der Ausweitung des Testangebots von Uber 50 % in der zweiten Februarwoche 2021 sei
dem Auftraggeber seit zumindest zwei Wochen klar gewesen, dass dieses Angebot erforderlich sei.

Es ware genug Zeit zur Verfligung gestanden, ein Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung durchzuftihren. Die EU-
Kommission erlaube in den Leitlinien namlich eine Verklrzung der Mindestfristen beim offenen Verfahren auf 15 Tage
bei Dringlichkeit. Im konkreten Fall hatte also sogar ein offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
durchgefiihrt werden kénnen oder der Auftraggeber hatte ein Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung mit
mehreren Teilnehmern einleiten und rechtzeitig abschlieRen kénnen.

Die gegenstandliche Direktvergabe sei keine zuldssige UberbriickungsmaRnahme gewesen. Vergabeverfahren ohne
Transparenz, aber mit einem MindestmaR an Wettbewerb (der hier ganzlich gefehlt habe, was allein schon
rechtswidrig sei), kdnnten nach Ansicht der EU-Kommission eine Moglichkeit darstellen, unmittelbaren Bedarf
angemessen zu decken. Sie wiirden zur Uberbriickung dienen, bis langfristigere Lésungen gefunden seien, die (iber
reguldre Verfahren (dazu zahlten auch beschleunigte Verfahren) vergeben wirden.

Die Beauftragung des R sei zur Uberbriickung nicht erforderlich gewesen. Als vor Weihnachten fiir die Massentests ein
erhohter Bedarf bestanden habe, seien diese vom Bund auch nicht vergeben worden; vielmehr hatten die
Gesundheitsbehdrden gemaR Art 79 Abs 2 Z 2 B-VG und § 2 Abs 1 lit c Wehrgesetz 2001 einen Assistenzeinsatz des
Osterreichischen Bundesheeres angefordert. Dies ware auch im vorliegenden Fall moglich gewesen.

Die Antragstellerin beantragt, das Landesverwaltungsgericht moge feststellen, dass der Auftraggeber den Vertrag
betreffend die Erweiterung der COVID-19-Testungen in rechtswidriger Weise ohne Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung bzw im Rahmen einer unzuldssigen Direktvergabe vergeben und
durchgefiihrt hat, und den zwischen dem Auftraggeber und dem R geschlossenen Vertrag flr nichtig erklaren bzw
aufheben.

1.2 Der Auftraggeber hat eine Gegenschrift zum Nachprifungsantrag erstattet und ist diesem darin
entgegengetreten. Er bringt dabei im Wesentlichen vor, dass das R die verfahrensgegenstandlichen COVID-19-
Testungen in Vorarlberg seit 04.02.2021 aufgrund eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung mit



einem Bieter gemadl3 8 37 Abs 1 Z 4 BVergG erbringe. In Folge der damit verbundenen Dringlichkeit habe der
Auftraggeber dieses Vergabeverfahren weitgehend formfrei nach MaRgabe der geltenden vergaberechtlichen
Vorschriften durchgefuhrt.

Diese Verfahrenswahl habe der Auftraggeber insbesondere auf die Mitteilung der Europdischen Kommission vom
01.04.2020, 2020/C 108 1/01, gestutzt. Darin habe die Kommission insgesamt funf Tatbestandsmerkmale formuliert,
die fur die Durchfuhrung eines Verhandlungsverfahrens ohne Verdéffentlichung aufgrund auf3erster Dringlichkeit bei
der Vergabe von Auftragen zur Deckung des Bedarfs im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie kumulativ erfullt
sein mussten. Diese Tatbestandsmerkmale seien im vorliegenden Fall jeweils erfullt, sodass der Auftraggeber
berechtigt gewesen sei, das R mit den verfahrensgegenstandlichen Leistungen zu beauftragen. Die Kommission fuhre
dazu aus, dass eine Direktvergabe ausschlielich dann moglich sei, wenn nur ein Unternehmen in der Lage sein werde,
den Auftrag unter den durch die zwingende Dringlichkeit auferlegten technischen und zeitlichen Zwangen zu erfillen.
Dabei handle es sich ganz offensichtlich um ein Redaktionsversehen, weil dieses Tatbestandsmerkmal jedenfalls nicht
der aktuellen Rechtslage entspreche. Dies werde zusatzlich dadurch bestatigt, dass sich die Kommission ausdrticklich
auf die Urteile des EuGH in der Rechtssache C-275/08 und C-352/12 beziehe, die beide zur Vorgangerfassung der EU-
Vergaberichtlinien ergangen seien. Diese Vorgangerfassung habe restriktivere Anforderungen an ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung aus Dringlichkeitsgrinden enthalten. In der aktuellen
Rechtslage laute § 122 Abs 3 BVergG dahin, dass beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung die
Anzahl der aufzufordernden Unternehmer, sofern nicht die Leistung nur von einem bestimmten Unternehmer
erbracht werden kdnne oder &auferst dringliche, zwingende Grinde vorliegen wirden, bei Existenz einer
hinreichenden Anzahl von geeigneten Unternehmen nicht unter drei liegen dirfe. Nach dieser Regel mussten also
grundsatzlich immer zumindest drei Bieter zum Verhandlungsverfahren eingeladen werden. Ausgenommen davon
seien aber jene Falle, in denen duRerst dringliche, zwingende Grinde vorlagen; in diesen Fallen missten also nicht
mehrere Bieter eingeladen werden. Vielmehr dirfe in diesen Féllen das Verhandlungsverfahren auch nur mit einem
Bieter durchgefuihrt werden. Diese Bestimmung sei auch véllig richtlinienkonform, weil der Gesetzgeber dabei seinen
legitimen Umsetzungsspielraum in Anspruch genommen habe. In der Richtlinie 2014/24/EU vom 26.02.2014 gebe es
nicht den geringsten Hinweis, dass beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung aus
Dringlichkeitsgrinden mehrere Bieter zum Verfahren zuzulassen waren (vgl insbesondere Art 32 Abs 1 lit c der
Richtlinie).

Selbst wenn es darauf ankommen sollte, dass nur ein Unternehmen in der Lage ware, den Auftrag unter den durch die
zwingende Dringlichkeit auferlegten technischen und zeitlichen Zwangen zu erflllen, sei der Auftraggeber im
vorliegenden Fall berechtigt gewesen, das Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung gemalR § 37 Abs 1 Z 4
BVergG durchzufiihren. Neben der Antragstellerin sei dem Auftraggeber ausschlieRlich das R bekannt gewesen, das
tatsachlich in der Lage gewesen sei, die erforderlichen Leistungen innerhalb klrzester Zeit mit der jeweils geforderten
technischen Qualitdt zu erbringen. Die Antragstellerin sei aufgrund massiver Mangel bei den von ihr bis dato
durchgefiihrten Tests fur eine Beauftragung aus technischen Grinden nicht in Betracht gekommen.

Zum Vorbringen der Antragstellerin, die M gGmbH und der E Bundesverband (zwei weitere Unternehmen) hatten diese
Leistungen flachendeckend anbieten koénnen, sei festzustellen, dass M flr eine Beauftragung der
verfahrensgegenstandlichen Leistungen aus technischen und zeitlichen Griinden nicht in Betracht gekommen sei.
Ganz &hnlich verhalte es sich mit E. Diese Einrichtung sei dem Auftraggeber in Bezug auf die
verfahrensgegenstandlichen Leistungen vollig unbekannt gewesen.

In Punkt 2.3.1 der Mitteilung der Kommission sei als zweites Tatbestandsmerkmal genannt, dass Ereignisse vorliegen
mussten, welche die betreffenden &ffentlichen Auftraggeber nicht vorhersehen hatten kénnen. Im vorliegenden Fall
hatten sich die Erfordernisse fur eine deutliche Ausweitung der Testkapazitaten innerhalb weniger Tage ergeben. Dies
sei durch die verordneten Vorgaben des Gesundheitsministers eindeutig dokumentiert.

Drittes Tatbestandsmerkmal sei, dass eine zwingende Dringlichkeit vorliegen musse, die eine Einhaltung der
allgemeinen  Fristen nicht zulasse. Auch dieses Tatbestandsmerkmal sei vorliegend erfullt. Die
verfahrensgegenstandlichen Leistungen, die ab 04.02.2021 bendtigt worden seien, hatten innerhalb deutlich kiirzerer
Fristen beauftragt und begonnen werden miussen, als es die Durchfihrung eines allgemeinen Vergabeverfahrens
zulasse. Damit stehe fest, dass jedenfalls eine Dringlichkeit gegeben gewesen sei.



AuBBerdem miusse nach der Mitteilung der Kommission ein Kausalzusammenhang zwischen dem nicht voraussehbaren
Ereignis und der zwingenden Dringlichkeit bestehen. Dieser Kausalzusammenhang sei vorliegend erfullt. Ohne die
COVID-19-Pandemie hatte der Auftraggeber die verfahrensgegenstandlichen Leistungen nicht bendétigt. Darlber
hinaus ergebe sich die Dringlichkeit insbesondere auch aus den kurzen Fristen zwischen Kundmachung und
Inkrafttreten der beiden Verordnungen, die zu einem erhdhten Testbedarf gefuhrt hatten. Bei der Einreiseverordnung
seien dem Auftraggeber zwischen Kundmachung und Inkrafttreten nur drei Arbeitstage Zeit geblieben, um die
erforderlichen MaBnahmen zu organisieren und zu setzen. Bei der 4. COVID-19-SchutzmalRinahmenverordnung seien
dem Auftraggeber Gberhaupt keine Arbeitstage fur die Organisation und Umsetzung verblieben; die Verordnung sei

am Freitag, den 05.02.2021, kundgemacht worden und am Montag, den 08.02.2021, in Kraft getreten.

Als funftes Tatbestandsmerkmal fihre die Kommission aus, dass die erforderlichen MalBnahmen lediglich zur
Uberbriickung zuldssig seien, bis langfristige Losungen verfigbar seien. Auch dieses Tatbestandsmerkmal sei
vorliegend erflillt. Der Auftraggeber habe innerhalb von sechs Tagen ab Vorliegen der gesetzlichen Grundlagen ein
europaweites Vergabeverfahren mit umfassenden Ausschreibungsunterlagen eingeleitet. Die von der Europdischen

Kommission formulierten Tatbestandsmerkmale des 8 37 Abs 1 Z 4 BVergG seien daher erfullt.

Zum Vorbringen der Antragstellerin, die verfahrensrelevante Entwicklung der erforderlichen Tests ware fur den
Auftraggeber vorhersehbar gewesen, sei auszufuhren, dass alles andere als klar gewesen sei, wie sich der Bedarf an
Tests entwickeln werde. Einer o&ffentlichen Korperschaft stehe es nicht zu, umfassende organisatorische und
beschaffungstechnische MaBnahmen allein aufgrund von Ankundigungen in einer Pressekonferenz zu ergreifen. Dem
Auftraggeber habe erstmals am 04.02.2021 mit der kundgemachten Einreiseverordnung eine verlassliche
Entscheidungsgrundlage vorgelegen, die eine Erweiterung der Testkapazitaten erfordert habe. Da diese Verordnung
nur drei Arbeitstage spater und im Ubrigen die 4. COVID-19-SchutzmaRnahmenverordnung bereits am 08.02.2021 in
Kraft getreten sei, kdnne Uberhaupt keine Rede von einer vorhersehbaren Entwicklung sein.

Zum Vorbringen der Antragstellerin, der Auftraggeber hatte einen Assistenzeinsatz des osterreichischen Bundesheeres
anfordern kénnen, werde ausgefuhrt, dass ein solcher Assistenzeinsatz im vorliegenden Fall nicht in Frage gekommen
sei. Ein solcher hatte nur als ultima ratio angefordert werden kdnnen. Dies ware dann der Fall gewesen, wenn die
Versorgung nicht auf andere Art und Weise sichergestellt werden hatte kénnen. Da aber im relevanten Zeitraum die
Versorgung durch das R moglich gewesen sei, ware ein solcher Assistenzeinsatz nicht moglich gewesen.

Der Auftraggeber beantragt die Zurickweisung, in eventu die Abweisung des Feststellungsantrages samt allen
Antragen; in eventu werde der Antrag gemaR 8§ 14 Abs 3 Vergabenachprifungsgesetz gestellt, dass der Vertrag nicht
rickwirkend fir unwirksam erklart wird. Aul3erdem beantragt der Auftraggeber, keine GeldbuRe gemaRR & 16
Vergabenachprufungsgesetz zu verhangen.

Sachverhalt

2. Das Landesverwaltungsgericht hat in gegenstandlicher Angelegenheit eine mundliche Verhandlung
durchgefihrt. Folgender, im Wesentlichen unbestrittener Sachverhalt steht fest:

Im Janner 2020 ist ein neuartiges Coronavirus (SARS-CoV-2) in Osterreich aufgetreten. Seitdem ist die Bekampfung der
durch dieses Virus ausgeldsten Pandemie die vordringlichste Aufgabe der Gesundheitsbehdrden.

Aufgrund der steigenden Fallzahlen im Herbst 2020 wurden zur Pandemiebekdmpfung zunehmend Antigen-Testungen
auf SARS-CoV-2 durchgefuhrt.

Vom 04.12.2020 bis zum 06.12.2020 fanden in Vorarlberg sogenannte ,Massentests” in Form von Antigen-Testungen
auf SARS-CoV-2 statt, zu denen - auf freiwilliger Basis - die gesamte Bevdlkerung aufgerufen wurde. Diese Testungen
sollten nach den Planen der Bundesregierung Mitte Janner 2021 wiederholt werden.

Aufgrund der voraussichtlichen Verlangerung des am 26.12.2020 verhédngten ,Dritten Lockdowns” zumindest bis zum
24.01.2021 entschied der Auftraggeber zwischen 01.01.2021 und 05.01.2021, anstelle eines zweiten ,Massentests” ab
18.01.2021 ein permanentes kostenloses Angebot von Antigen-Tests auf SARS-CoV-2 einzurichten. Mit
Presseaussendung der Vorarlberger Landeskorrespondenz vom 05.01.2021 wurde dazu Folgendes mitgeteilt:

Wallner: ,Ab 18. Janner permanente Gratis-Tests an sieben Standorten’



Vorarlberg schlagt bei Teststrategie eigenstandigen Weg ein - Landeshauptmann: ,Statt groRem Testwochenende
permanente kostenlose Corona-Testangebote’

Bregenz (VLK) - Nach dem Aus flr ein vorzeitiges Freitesten aus dem Lockdown schlagt Vorarlberg bei der
Teststrategie einen starker eigenstandigen Weg ein, kindigt Landeshauptmann Markus Wallner an. Vom zweiten
Corona-Testwochenende am 15., 16. und 17. Janner 2021 werde abgeruckt. ,Stattdessen sollen ab 18. Janner an sieben
Standorten im Land permanente Gratis-Testungen angeboten werden’, teilen Landeshauptmann Markus Wallner und
Gesundheitslandesratin Martina Rischer mit. Flr eine gute Erreichbarkeit sind Teststationen in den Stadten Bregenz,
Dornbirn, Feldkirch und Bludenz sowie im Montafon, im Bregenzerwald und im Kleinwalsertal vorgesehen, verdeutlicht
Sicherheitslandesrat Christian Gantner. In weiterer Folge kénnen die eingerichteten Testzentren auch zu Impfzentren

ausgebaut werden.

Die Vorgange auf Bundesebene hatten diese organisatorische Umstellung erforderlich gemacht, erldutert
Landeshauptmann Wallner: ,Bei der Strategie konnen wir uns damit noch besser den Notwendigkeiten und
Gegebenheiten in Vorarlberg anpassen’. Die gegenwartige Situation ohne die Méglichkeit eines vorzeitigen Freitestens
aus dem Lockdown habe klar gegen die Durchfihrung eines zweiten groen Corona-Testwochenendes gesprochen,

sind sich Wallner und Riischer einig.
Permanente Gratis-Tests ab 18. Janner

Stattdessen werden an sieben Standorten im Land permanente Probeabnahmestellen eingerichtet, die ab Montag, 18.
Janner 2021, von der Bevdlkerung kostenlos genutzt werden kénnen. Anlaufen wird die Aktion unbefristet bis auf
Weiteres. Um eine gute Erreichbarkeit mit einer entsprechenden Verkehrsanbindung mdglichst in Wohnortndhe
sicherzustellen, sind Teststationen in den Stadten Bregenz, Dornbirn, Feldkirch und Bludenz sowie im Montafon, im

Bregenzerwald und im Kleinwalsertal vorgesehen, erklart Landesrat Gantner.
Voranmeldung erforderlich

Notwendig fur die Inanspruchnahme des Gratis-Testangebots ist lediglich eine Voranmeldung. ,Es ist ein Umstieg von
Flachentestungen in ein Modell eines durchgehenden Testangebots in allen Regionen’, fihrt Landesratin Rischer aus.
,Die jetzt eingerichteten Testzentren sollen in weiterer Folge auch zu Impfzentren ausgebaut werden kénnen’, erganzt
Landeshauptmann Wallner.

,Umfassende Vorbereitungen’

,Die umfassenden Vorbereitungen sind bereits angelaufen. Die Bevélkerung wird rechtzeitig mit allen wichtigen

Informationen versorgt’, kindigt Wallner an.”

Zwischen dem Auftraggeber und dem R, Landesverband Vorarlberg, wurde eine mindliche Vereinbarung getroffen,
aufgrund der das R ab dem 18.01.2021 die Teststrallen des Auftraggebers betrieb. Bei der Einrichtung dieses
Testangebots hat der Auftraggeber mit einem wdéchentlichen Bedarf von 22.000 Tests kalkuliert.

Bis dahin, also vom 01.01.2021 bis zum 18.01.2021, wurden keine Antigen-Tests auf SARS-CoV-2 Uber Auftrag des
Auftraggebers durchgefuhrt. Danach wurden in der letzten Woche im Janner (vom 25.01.2021 bis zum 31.01.2021)
18.000 Antigen-Tests und in der darauffolgenden Woche (vom 01.02.2021 bis zum 07.02.2021) 24.000 Antigen-Tests
durchgefuhrt.

Die 4. COVID-19-SchutzmalBnahmenverordnung, BGBI Il Nr 58/2021, wurde am 05.02.2021 kundgemacht und trat am
08.02.2021 in Kraft. Sie sieht ua vor, dass Kunden in Betriebsstatten zur Inanspruchnahme von kdérpernahen
Dienstleistungen nur eingelassen werden dirfen, wenn sie einen Nachweis Uber ein negatives Ergebnis eines Antigen-
Tests auf SARS-CoV-2 oder eines molekularbiologischen Tests auf SARS-CoV-2 vorweisen, deren Abnahme nicht mehr
als 48 Stunden zuruckliegen darf.

Die COVID-19-Einreiseverordnung, BGBI Il Nr 445/2020, wurde mit der NovelleBGBI Il Nr 52/2021 ua dahin abgeandert,
dass eine Testpflicht fur die Einreise von Berufspendlern eingefihrt wurde. Diese Novelle wurde am 03.02.2021
kundgemacht und trat am 10.02.2021 in Kraft.

Aufgrund dieser beiden Verordnungen ging der Auftraggeber Anfang Februar 2021 von der Notwendigkeit eines
Ausbaus der Testkapazitdten um mehr als 100 Prozent aus; der wochentliche Bedarf an Testmdglichkeiten wurde
aufgrund der Anzahl der Berufspendler und der seitens der Vorarlberger Bevolkerung zu erwartenden Nachfrage nach


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2021/58
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2020/445
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2021/52

Tests zwecks Inanspruchnahme kérpernaher Dienstleistungen, insbesondere Frisdrbesuche, auf 55.000 Tests
geschatzt.

Am 02.02.2021 hat der Auftraggeber mit einem Vertreter des R die Testkapazitaten besprochen und die technischen
und personellen Aufgaben verteilt, um die kurzfristige Versorgung sicherzustellen und die jeweils erforderlichen
Veranlassungen zu treffen. Dabei wurde vereinbart, dass das R Antigen-Tests auf SARS-CoV-2 an sieben naher
genannten Teststandorten durchfihren soll, bis eine parallel vorzubereitende Ausschreibung abgeschlossen ist. Der
Auftraggeber ging zum damaligen Zeitpunkt davon aus, dass dies voraussichtlich bis Anfang Marz 2021 der Fall sein

wirde.

Der Auftraggeber war der Meinung, dass das R ausreichend Ressourcen und Knowhow hat, um eine geordnete
Versorgung sicherzustellen, sowie dass alternative Anbieter fir diese vorlibergehende Tatigkeit in Anbetracht der
Kurzfristigkeit sowie auch aufgrund der bisherigen negativen Erfahrungen nicht in Betracht kommen. Er nahm
auBerdem an, dass duBerst dringliche und zwingende Grinde vorliegen, die nicht seinem Verhalten zuzuschreiben
sind und die in dieser Art auch nach einem langeren Verlauf der Pandemiebekdmpfung so nicht vorhersehbar waren.

In der Woche vom 08.02.2021 bis zum 15.02.2021 wurden 50.615 Tests durchgeflhrt.

Am 11.02.2021 wurde seitens des Auftraggebers ein Vergabeverfahren ,Rahmenvereinbarung mit einer Partei
betreffend den Betrieb von TeststraBen in Vorarlberg” eingeleitet. Mit Eingabe vom 22.02.2021 richtete die
Antragstellerin einen Nachprifungsantrag an das Landesverwaltungsgericht, mit dem sie naher bezeichnete Teile der
Ausschreibungsunterlagen bekampfte. Mit Erkenntnis vom 20.04.2021 hat das Landesverwaltungsgericht dem Antrag
Folge gegeben und die Ausschreibung fir nichtig erklart. Am 21.05.2021 hat der Auftraggeber den betreffenden
Dienstleistungsauftrag erneut ausgeschrieben.

Beweiswlrdigung

3. Dieser Sachverhalt wird aufgrund des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens, insbesondere aufgrund des
Vergabeaktes und der Beweisergebnisse der mundlichen Verhandlung, als erwiesen angenommen und ist im
Wesentlichen unstrittig.

Die Feststellungen zur Durchfihrung der Massentests von 04.12.2020 bis 06.12.2020 sowie zur Entscheidung des
Auftraggebers, anstelle einer Wiederholung dieser Massentests ab 18.01.2021 ein dauerhaftes Testangebot
einzurichten, ergeben sich aus den Aussagen des Auftraggebers in der mundlichen Verhandlung, ebenso die
Feststellungen zur Beauftragung des R mit der Durchfihrung der Teststralen ab dem 18.01.2021 sowie die
Feststellungen zu den Uber Auftrag des Auftraggebers durchgefiihrten Antigen-Tests zwischen 01.01.2021 und
15.02.2021. Die Feststellungen zur Kalkulation des Bedarfs an Testkapazitaten ergeben sich aus den Angaben des
Auftraggebers in seinen Schriftsatzen sowie in der miindlichen Verhandlung.

Dass der Auftraggeber Anfang Februar 2021 das R mit der Erweiterung des Testangebots ab dem 04.02.2021
beauftragt hat, ist unstrittig und ergibt sich, ebenso wie die vom Auftraggeber dabei angestellten Erwagungen, aus
dem Vorbringen des Auftraggebers und dem Vergabevermerk des Auftraggebers vom 04.02.2021.

Rechtliche Grundlagen

4.1. Das Gesetz Uber die Nachprufung der Vergabe von Auftragen (Vergabenachprifungsgesetz), LGBI Nr 1/2003, idF
LGBI Nr 33/2019, lautet auszugsweise wie folgt:

.81
Geltungsbereich und Zustandigkeiten

(1) Entscheidungen eines Auftraggebers in einem Vergabeverfahren nach dem Bundesvergabe-gesetz 2018, dem
Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 oder dem Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012, das
gemal Art. 14b Abs. 2 B-VG in den Vollziehungsbereich des Landes fallt, unterliegen der Nachprifung durch das
Landesverwaltungsgericht.

(2) In Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich entscheidet das Landesverwaltungsgericht durch Senat.

[...]
§3



Antragslegitimation
Ein Unternehmer kann nur dann die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens beantragen, wenn er

a) ein Interesse an einem dem Bundesvergabegesetz 2018, dem Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 oder dem
Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 unterliegenden Vertrag hat oder hatte, und

b) durch die behauptete Rechtswidrigkeit einen Schaden erleidet oder zu erleiden droht.
§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 durchgefihrt wurde; [...]

(4) Ein Unternehmer kann in einem Feststellungsantrag nach Abs. 3 lit. b bis e auch den Antrag stellen, den Vertrag

oder Widerruf fur unwirksam zu erklaren.

[...]

§13

Entscheidung nach dem Zuschlag

(1) Nach dem Zuschlag ist das Landesverwaltungsgericht zustandig zur Feststellung, ob der Zuschlag rechtswidrig war.

(2) In Verfahren gemaR Abs. 1 kann das Landesverwaltungsgericht auf Antrag des Auftraggebers oder des
Zuschlagsempfangers feststellen, dass der Antragsteller auch bei rechtmaRigem Verhalten keine echte Chance auf den
Zuschlag gehabt hatte.

(3) Weiters ist das Landesverwaltungsgericht zustandig zur Erklarung der rickwirkenden Unwirksamkeit des Vertrages
(8 14), zur Aufhebung des Vertrages (8 15) sowie zur Verhangung von Geldbu3en (§ 16).

§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; [...]

(2) Abweichend von Abs. 1 darf der Vertrag nicht rickwirkend fur unwirksam erklart werden, wenn das

Landesverwaltungsgericht

a) gemall § 13 Abs. 2 feststellt, dass der Antragsteller auch bei rechtmaRigem Verhalten keine echte Chance auf den
Zuschlag gehabt hatte;

b) Gber Antrag des Auftraggebers feststellt, dass zwingende Griinde des Allgemeininteresses das Fortbestehen des
Vertrages rechtfertigen; wirtschaftliche Interessen kommen als zwingende Griinde nur in Betracht, wenn sie in keinem
Zusammenhang mit dem Vertrag stehen und dazu fihren, dass eine Unwirksamkeit des Vertrages unverhaltnismaRige
Folgen hatte; oder

c) den Vertrag gemafd 8 15 Abs. 1 oder 2 aufhebt.

[..]"

4.2. Folgende Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2018,BGBI | Nr 65/2018, idFBGBI | Nr 100/2018, sind
far das gegenstandliche Verfahren maRgeblich:

.Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bei Dienstleistungsauftragen


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/100

§8 37. (1) Dienstleistungsauftrage kénnen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben

werden, wenn

[..]

4. auBerst dringliche, zwingende Gruinde, die nicht dem Verhalten des ¢ffentlichen 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

durchzufuhrenden Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten, [...]

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

vorherige Bekanntmachung

§ 122. (1) Beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung und beim Verhandlungsverfahren ohne

vorherige Bekanntmachung hat die Aufforderung zur Angebotsabgabe nur an geeignete Unternehmer zu erfolgen.

(2) Die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer hat in nicht diskriminierender Weise stattzufinden. Der 6ffentliche
Auftraggeber hat die aufzufordernden Unternehmer so haufig wie mdéglich zu wechseln. Nach Méglichkeit sind

insbesondere kleine und mittlere Unternehmer am Vergabeverfahren zu beteiligen.

(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 duferst 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. Beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im
Unterschwellenbereich darf die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer auch aus anderen sachlichen Grinden
unter drei liegen; die Grunde fur diese Unterschreitung sind vom 6ffentlichen Auftraggeber festzuhalten.”

Zustandigkeit und Zulassigkeit
5.1. Das Land Vorarlberg ist ein ¢ffentlicher Auftraggeber iSd 8 4 Abs 1 Z 1 BVergG 2018.

Das Vergabeverfahren, das dem gegenstandlichen Vergabenachprufungsverfahren zugrunde liegt, fallt gemald Art 14b
Abs 2 B-VG in den Vollziehungsbereich des Landes.

Der gegenstandliche Auftrag ist ein Dienstleistungsauftrag, der in einem Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung mit einem Bieter gemal? 8 37 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 vergeben wurde. Im Hinblick auf die
Vertragsdauer und die tatsachlich aufgelaufenen Kosten ist davon auszugehen, dass der geschatzte Auftragswert im
Oberschwellenbereich liegt.

Das Landesverwaltungsgericht ist daher fur die Behandlung des gegenstandlichen Feststellungsantrages sachlich und
ortlich zustandig.

52. Gemdall 8 3 Vergabenachprufungsgesetz kann ein Unternehmer nur dann die Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens beantragen, wenn er

a) ein Interesse an einem dem Bundesvergabegesetz 2018, dem Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 oder dem
Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 unterliegenden Vertrag hat oder hatte

b) durch die behauptete Rechtswidrigkeit einen Schaden erleidet oder zu erleiden droht.

Die Antragstellerin betreibt bereits eine Teststralle in Vorarlberg und hat vorgebracht, dass sie gegenliber dem
Auftraggeber am 04.02.2021 ein Angebot zur Erbringung der verfahrensgegenstandlichen Leistungen gelegt habe.
Damit hat sie glaubhaft gemacht, dass sie ein Interesse am Erhalt des gegenstandlichen Auftrages hatte. lhren
drohenden Schaden hat die Antragstellerin mit einem Betrag von 50.000 bis 100.000 € taglich beziffert. Ungeachtet der
tatsachlichen Héhe des Schadens hat die Antragstellerin mit diesem Vorbringen glaubhaft gemacht, dass sie durch die
behauptete Rechtswidrigkeit einen Schaden zu erleiden droht. Sie ist daher antragslegitimiert. Da auch sonst keine
Unzulassigkeitsgrande vorliegen, ist der Feststellungsantrag zulassig.

Rechtliche Beurteilung



6. Die Antragstellerin begehrt mit ihrem Antrag die Feststellung, dass die in einem Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung mit einem Bieter an das R vergebene Erweiterung der Kapazitaten zur Durchfihrung von
Antigen-Tests auf SARS-CoV-2 ab dem 04.02.2021 rechtswidrig ist.

§ 37 Abs 1 BVergG 2018 normiert die Voraussetzungen, unter denen ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung durchgefuhrt werden kann. Der Auftraggeber stutzt sich vorliegend auf den Ausnahmetatbestand
der Z 4 leg cit. Ausweislich dieser Bestimmung ist die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige

Bekanntmachung zulassig, wenn

- auBerst dringliche, zwingende Gruinde vorliegen,

- die nicht dem Verhalten des &ffentlichen Auftraggebers zuzuschreiben sind,

- die im Zusammenhang mit Ereignissen stehen, die der 6ffentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte,

- und die es nicht zulassen, die im offenen Verfahren, im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
oder in einem gemal § 34 durchzufihrenden Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten.

Es muss daher ein fur den Auftraggeber nicht vorhersehbares Ereignis vorliegen, das zu einem duferst dringlichen,
zwingenden Beschaffungsbedarf fihrt, der nicht durch das Verhalten des Auftraggebers hervorgerufen wurde und es
nicht zuldsst, rechtzeitig ein allenfalls beschleunigtes Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung zur Deckung
dieses Bedarfs durchzufihren.

Zum Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Anwendung des 8 37 Abs 1 Z 4 BVergG 2018

6.1. Die Vergabe des gegenstandlichen Dienstleistungsauftrages erfolgte am 02.02.2021. Es ist daher zu prufen,
ob die Voraussetzungen fur die Durchfihrung eines Verfahrens gemal3 § 37 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 zu diesem
Zeitpunkt vorlagen.

Das unvorhersehbare Ereignis, auf das sich der Auftraggeber zur Begriindung der Inanspruchnahme des § 37 Abs 1 Z 4
BVergG 2018 beruft, sind Malinahmen des Bundes zur Bekampfung der COVID-19-Pandemie. Ab dem 08.02.2021 war
ein Nachweis Uber ein negatives Ergebnis eines Antigen-Tests oder eines molekularbiologischen Tests auf SARS-CoV-2
Voraussetzung fur die Inanspruchnahme koérpernaher Dienstleistungen; ab dem 10.02.2021 war ein solches
Testergebnis Voraussetzung fur die Einreise von Grenzpendlern in das Bundesgebiet. Folglich hatten ohne das
rechtzeitige Vorhandensein entsprechender Testkapazitaten Grenzpendler ihrer Beschaftigung nicht mehr nachgehen
kénnen und korpernahe Dienstleister hatten ihre Dienstleistungen nicht erbringen koénnen. Beide Malinahmen

wurden nur wenige Tage vor ihrem Inkrafttreten kundgemacht.

Diese MaRnahmen fuhrten zu einem auf3erst dringlichen, zwingenden Bedarf nach einer Erweiterung der bestehenden
Testkapazitaten. Wie aus der im Sachverhalt festgestellten Anzahl an durchgefihrten Testungen im Zeitraum vom
18.01.2021 bis 15.02.2021 hervorgeht, erhohte sich die Nachfrage nach entsprechenden Testkapazitdten ab dem
08.02.2021 um mehr als 100 Prozent. Auch konnte der Auftraggeber angesichts dieser Malinahmen die Beschaffung
der fur die Erweiterung der entsprechenden Testkapazitaten notwendigen Dienstleistungen nicht auf einen Zeitpunkt
verschieben, zu dem ein Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung zur Vergabe der betreffenden Dienstleistungen
abgeschlossen gewesen ware.

Dieser auBBerst dringliche, zwingende Bedarf nach einer Erweiterung der Testkapazitaten war auch nicht dem Verhalten
des Auftraggebers zuzuschreiben, sondern hat sich aus den MaBnahmen des Bundes zur Bekampfung der COVID-19-
Pandemie ergeben, auf die der Auftraggeber keinen Einfluss hatte. Diese MalBnahmen des Bundes erfolgten kurzfristig
in Reaktion auf die zum damaligen Zeitpunkt sehr dynamische Pandemieentwicklung.

Der Auftraggeber konnte die Notwendigkeit zur Erweiterung der bestehenden Testkapazitaten bei der von ihm zu
erwartenden Voraussicht auch nicht so zeitgerecht vorhersehen, dass er die in einem (beschleunigten) Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung vorgeschriebenen Fristen einhalten hatte kénnen.

Die Antragstellerin hat vorgebracht, dass die Entscheidung fur die Einrichtung der permanenten Teststra3en schon am
05.01.2021 gefallen sei und dass man schon zu diesem Zeitpunkt eine Rahmenvereinbarung ausschreiben hatte
kénnen.

Richtig ist, dass der Auftraggeber bereits Anfang Janner 2021 gewusst hat, dass kinftig Antigen-Tests bendtigt werden,



und dass er bereits im Janner ein entsprechendes Vergabeverfahren zur Beschaffung dieser Tests einleiten hatte
kénnen. Allerdings folgt daraus nicht, dass die dringlichen Grinde, die Anfang Februar 2021 vorlagen, dem Verhalten
des Auftraggebers zuzuschreiben waren.

Selbst wenn bereits Anfang Janner 2021 ein Vergabeverfahren vorbereitet worden ware, hatte dies nicht dazu gefuhrt,
dass damit der am 08.02.2021 bestehende Bedarf rechtzeitig gedeckt werden hatte kénnen. Anfang Janner 2021
kalkulierte der Auftraggeber mit einem woéchentlichen Bedarf von 22.000 Tests. Fur diesen Bedarf hatte er eine
Ausschreibungsunterlage vorbereiten kénnen. Im Falle eines (beschleunigten) offenen Vergabeverfahrens hatte die
bendtigte Leistung in der Ausschreibungsunterlage hinreichend genau beschrieben werden miussen, da spatere
Verhandlungen Uber den Ausschreibungsgegenstand im offenen Verfahren nicht zulassig gewesen waren. Dies hatte
zunachst einige Tage in Anspruch genommen; im Anschluss hatte die Angebotsfrist zumindest 15 Tage betragen (vgl §
74 Z 1 BVergG 2018). Nach Prifung der Angebote hatten die Zuschlagsentscheidung mitgeteilt und die zehntagige
Stillhaltefrist abgewartet werden mussen (vgl 88 143 und 144 BVergG 2018). Es ware daher praktisch nicht moglich
gewesen, dieses Verfahren bis zum 08.02.2021 abzuwickeln.

Dieselben Uberlegungen gelten auch fiir den Fall, dass der Auftraggeber ein (beschleunigtes) Verhandlungsverfahren
(oder nicht offenes Verfahren) mit vorheriger Bekanntmachung durchgefihrt hatte. In diesem Fall hatte eine
Teilnahmefrist von mindestens 15 Tagen und eine Angebotsfrist von mindestens 10 Tagen eingehalten werden
mussen (vgl § 74 Z 2 und 3 BVergG 2018). Auch hétte die zehntagige Stillhaltefrist abgewartet werden mussen. Selbst
wenn an die Ausarbeitung der Ausschreibungsunterlage kein so strenger Mal3stab wie im offenen Verfahren angelegt
wlrde, weil Verhandlungen Uber den Leistungsgegenstand im Verhandlungsverfahren zuldssig gewesen waren, ware
es ebenfalls nicht méglich gewesen, diese Verfahren rechtzeitig abzuwickeln.

Auch nach den Ausfiihrungen der Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung war flir den Auftraggeber Anfang
Janner 2021 noch nicht abschatzbar, dass es aufgrund von MaRBnahmen des Bundes mit 08.02.2021 zu einer
Steigerung des Testbedarfs um mehr als 100 Prozent kommen wirde. Daher hatte der Auftraggeber Anfang Janner
2021 keinen Grund gehabt, so viele Tests auszuschreiben und zu beschaffen, wie ab dem 08.02.2021 tatsachlich
bendtigt wurden. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass Vergabeverfahren nur dann durchzufihren
sind, wenn die Absicht besteht, die Leistung auch tatsachlich zu vergeben (vgl § 20 Abs 4 BVergG 2018), und dass der
Auftraggeber auch bei der Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung einen quantitativen und qualitativen Rahmen fur
die Leistungserbringung festlegen hatte muissen. Daher mussen die wesentlichen Parameter der zu erbringenden
Leistung, insbesondere auch zumindest grobe Mengenangaben, bereits zum Ausschreibungszeitpunkt bekannt sein
(vgl dazu jungst EUGH 17.06.2021, C-23/20, Simonsen & Weel).

Die Antragstellerin hat die Auffassung vertreten, mit der Ankiindigung der Bundesregierung am 24.01.2021, den harten
Lockdown am 08.02.2021 beenden zu wollen, sei fir den Auftraggeber die Steigerung des Testbedarfs vorhersehbar
gewesen. Selbst wenn jedoch der Auftraggeber bereits zu diesem Zeitpunkt von den beabsichtigten Regelungen
Kenntnis gehabt und darauf basierend eine Rahmenvereinbarung mit diesen Bedarfsmengen ausgeschrieben hatte,
wadre es in Anbetracht der Dauer eines (beschleunigten) Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung nicht
moglich gewesen, die bendtigten Tests in einem (beschleunigten) Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
rechtzeitig zu beschaffen.

Zusammenfassend ergibt sich daher, dass der Auftraggeber Anfang Februar 2021 in der Situation war, die
bestehenden Testkapazitaten dringend erweitern zu mussen, und dass er sich auch dann in dieser Situation befunden
hatte, wenn er bereits Anfang Janner 2021 den ihm damals bekannten Bedarf und ab dem 24.01.2021 die Erweiterung
dieses Bedarfs ausgeschrieben hatte. Es kann folglich nicht festgestellt werden, dass der Auftraggeber die betreffende
Dienstleistung so rechtzeitig ausschreiben hatte konnen, dass am 08.02.2021 die Erbringung dieser Dienstleistung
gesichert gewesen ware. Denn zu dem Zeitpunkt, als der Auftraggeber ein (beschleunigtes) Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung rechtzeitig durchfihren hatte kdnnen, hat er noch nicht gewusst, dass er die betreffende Leistung
bendtigen wird; zu dem Zeitpunkt, als er gewusst hat, dass die Leistung bendtigt wird, blieb ihm hingegen nicht mehr
genugend Zeit fur die Durchfihrung eines (beschleunigten) Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung.

Am 02.02.2021 bestand daher ein duRerst dringlicher, zwingender Bedarf nach einer Erweiterung der Testkapazitaten
zur Durchfihrung von SARS-CoV-2-Antigentests, der durch Ereignisse begriindet wurde, die nicht dem Verhalten des
Auftraggebers zuzuschreiben waren und die fur diesen auch nicht so zeitgerecht vorhersehbar waren, dass er die



rechtzeitige Leistungserbringung mittels Durchfuhrung eines (beschleunigten) Verfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung sicherstellen hatte kdnnen. Es kann daher nicht festgestellt werden, dass der Auftraggeber Anfang
Februar das gegenstandliche Verfahren in rechtswidriger Weise ohne Vergabebekanntmachung durchgefuhrt hat.

Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass der Auftraggeber die gegenstandliche Dienstleistung am 11.02.2021 in
einem Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung ausgeschrieben hat. Der gegenstandliche Auftrag diente daher
lediglich der Uberbriickung bis zum Abschluss eines Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung.

Zum Vorbringen der Antragstellerin, dass der Auftraggeber auch aus der BBG-Rahmenvereinbarung abrufen hatte
kénnen und daher keine Dringlichkeit vorliege, ist auszuflhren, dass der Auftraggeber nicht verpflichtet ist, aus einer
Rahmenvereinbarung der BBG abzurufen, zumal nach den Ausfiihrungen des Auftraggebers dieser von der BBG vor
Einleitung des betreffenden Vergabeverfahren nicht um Zustimmung ersucht worden sei und dementsprechend auch
seinen Bedarf nicht bekannt gegeben habe. Die Antragstellerin ist diesen Ausfiihrungen nicht entgegengetreten.

Auch im Hinblick auf das Vorbringen der Antragstellerin, wonach der Auftraggeber einen Assistenzeinsatz des
Bundesheeres anfordern hatte kdnnen, ist auszufuhren, dass der Auftraggeber dazu nicht verpflichtet ist, um eine
Auftragsvergabe gemaR 8 37 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 zu vermeiden.

Zur Frage der Rechtmaligkeit der Durchfihrung eines Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit
einem Bieter

6.2. Die Antragstellerin macht - unter Verweis auf die Leitlinien der Kommission - auch geltend, dass die Vergabe
der Erweiterung der COVID-19-Testungen an das R in einem Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
mit nur einem Bieter selbst dann rechtswidrig sei, wenn duBerste Dringlichkeit vorliegen wirde.

6.2.1. Die Antragstellerin hat einen Feststellungsantrag gemaR 8§ 4 Abs 3 lit b Vergabenachprifungsgesetz gestellt.
Nach dem klaren Wortlaut dieser Bestimmung geht das Antragsrecht eines Unternehmers nicht so weit, dass er auch
Rechtswidrigkeiten bei der Durchfiihrung eines zuldssigerweise ohne Vergabebekanntmachung durchgefiihrten
Vergabeverfahrens geltend machen kdnnte (vgl dazu auch die Ausfihrungen im Erkenntnis VWGH 09.09.2015, Ro
2015/04/0013, zum insoweit vergleichbaren & 331 Abs 1 BVergG 2006, wonach ein Antragsrecht nach dieser
Bestimmung nur hinsichtlich der Feststellung bestimmter Vorgehensweisen des Auftraggebers als rechtswidrig
besteht). Gegenstand eines Feststellungsverfahrens gemalR § 4 Abs 3 lit b Vergabenachprifungsgesetz ist daher
lediglich die Frage, ob der Zuschlag rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung erteilt wurde (vgl VWGH
01.02.2017, Ro 2014/04/0056; zur insoweit vergleichbaren Rechtslage gemalR & 312 BVergG 2006 auch Thienel in
Schramm/Aicher/Fruhmann, Bundesvergabegesetz 2006, § 312 Rz 269). Diese Frage ist vorliegend allein anhand der
Prifung der Voraussetzungen des & 37 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 zu beurteilen. Auch kommt dem
Landesverwaltungsgericht keine Zustandigkeit zu, andere als die in &8 4 Vergabenachprifungsgesetz vorgesehenen
Feststellungen zu treffen (vgl VWGH 25.09.2012, 2008/04/0045; 11.12.2013, 2012/04/0133).

6.2.2. Selbst wenn man - entgegen dem Wortlaut dieser Bestimmung - die Auffassung vertreten wirde, dass das
Antragsrecht gemal3 § 4 Abs 3 lit b Vergabenachprifungsgesetz sich auch auf die Durchfilhrungsmodalitaten eines
Verfahrens gemal3 § 37 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 erstreckte, ware fir die Beurteilung dieser Durchfihrungsmodalitaten
§ 122 Abs 3 BVergG 2018 heranzuziehen. Diese Bestimmung ermdglicht nach ihrem klaren Wortlaut bei Vorliegen
auBerst dringlicher, zwingender Grinde ein Abweichen vom Grundsatz, dass die Anzahl der aufzufordernden
Unternehmer nicht unter drei liegen darf (vgl auch Pesendorfer/Gruber Schramm/Aicher/Fruhmann,
Bundesvergabegesetz 2018, 88 35-37, Rz 10; Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann, Bundesvergabegesetz
2018, § 122, Rz 23; Go

Quelle: Landesverwaltungsgericht Vorarlberg LVwg Vorarlberg, http://www.lvwg-vorarlberg.at
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