Gemeinde Hoppegarten - Beschaffung Winterdienstleistungen 2021/2022 ,10.12.2021

Zunachst mache ich ausdriicklich darauf aufmerksam, dass meine Einlassungen als beauftragte Kam-
merin erfolgen und nicht als Leiterin des kreislichen Rechnungsprifungsamtes. Die Prifung von Aus-
schreibungs- und Vergabeverfahren, von Organisationsfragen und Zustandigkeiten etc. gehdrt aus-
dricklich nicht zu meinen origindren Aufgaben. Die Beauftragung ist sowohl hinsichtlich ihrer Dauer als
auch hinsichtlich ihres Umfangs begrenzt.

Meine nachfolgenden Ausfiihrungen stellen kein Priifungsergebnis anhand der Vergabeakte dar. Es wird
lediglich auf die Ihnen bereits bekannten Fakten/Daten aus dem der Einladung zur GV-Sitzung vom
29.11.2021 anliegenden Vergabevermerk und die relevanten Protokollausziige (Niederschrift Offentli-
cher Teil Uber die Sitzung des Verwaltungs-, Beschwerde- und Vergabeausschusses am 08.11.2021,
Niederschrift Offentlicher Teil tber die Sitzung des Verwaltungs-, Beschwerde- und Vergabeausschus-
ses am 25.11.2021, Niederschrift Offentlicher Teil Uber die Sitzung der Gemeindevertretung am
29.11.2021) Bezug genommen.

Auftragsgegenstand war das - den Biirger unmittelbar tangierende - Raumen und Streuen
der StraBen, Gehwege, Bushaltestellen bei winterlicher Witterung.

Die Winterdienstpflicht wird im Land Brandenburg in § 49a des Brandenburgischen StraBengesetzes
(BbgStrG) geregelt. Aufgrund der §§ 3 und 28 Abs. 2 Nr. 9 BbgKVerf und des § 49a Abs. 5 Satz 1
BbgStrG hat die Gemeinde Hoppegarten eine StraBenreinigungssatzung erlassen und sich in den Gren-
zen der Satzungsfestlegungen zu StraBenreinigung und Winterdienst verpflichtet. Die StraBenreinigung
und mit ihr der Winterdienst sind Bestandteil der kommunalen Daseinsvorsorge. Unstrittig sollte sein,
dass der kommunale Winterdienst, mithin die Raum- und Streupflicht, keine reine Serviceleistung dar-
stellt, sondern sich aus der Verkehrssicherungspflicht ableitet und damit zu den klassischen Pflichtauf-
gaben gehort.

Gem. § 97 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) sind alle 6ffentlichen Auftraggeber
zur Durchflihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens verpflichtet. Eine Vielzahl von Vergabeur-
teilen und eine kontroverse Rechtsprechung unterstreichen die Komplexitat und Brisanz der offentli-
chen Beschaffung und verdeutlichen, dass die Anforderungen an Auftraggeber immens gestiegen sind.

Die Dauer eines Verfahrens ist nicht einheitlich. Sie hangt von der Verfahrensart und auch von der
Komplexitat der Ausschreibung ab. Verhandlungsverfahren kénnen im Extremfall in wenigen Tagen ab-
gewickelt werden.

Die Vergabeverordnung (VgV) regelt die Wahl der Verfahrensart einer Ausschreibung. Dabei ist das
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb zum Beispiel im § 14 Absatz 4 Nummer 1 VgV ge-
regelt. Nach dieser Vorschrift kénnen Auftrdge im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
vergeben werden, wenn in einem Offenen oder einem nicht Offenen Verfahren keine oder keine geeig-
neten Angebote oder keine geeigneten Teilnahmeantrége abgegeben worden sind. Hierbei dirfen die
urspringlichen Bedingungen des Auftrags nicht grundlegend gedandert werden.

Ein Angebot gilt als ungeeignet, wenn es ohne Abd&nderung den in den Vergabeunterlagen genannten
Bedirfnissen und Anforderungen des offentlichen Auftraggebers offensichtlich nicht entsprechen kann.
Ein Teilnahmeantrag wiederum gilt als ungeeignet, wenn das Unternehmen aufgrund eines zwingenden
oder fakultativen Ausschlussgrundes nach den §§ 123, 124 GWB auszuschlieBen ist oder wenn es die
Eignungskriterien nicht erfillt.

Dem Wortlaut von § 14 Absatz 4 Nummer 1 VgV zufolge erfordert ein Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb ein vorheriges, aber gescheitertes Offenes oder nicht Offenes Verfahren.

Die Gemeinde Hoppegarten hatte laut dem - der Einladung zur GV-Sitzung beigefligten - Vergabever-
merk mit dem Regelverfahren des Offenen Verfahrens eine Ausschreibung durchgefiihrt.

Lt. Auskunft der Vergabestelle wurden folgende Fristen (TED-Bekanntmachung in der Datenbank fir
EU-weite elektronische Ausschreibungen (Tenders Electronic Daily) i. V. m. dem Vergabevermerk) mit
dem cosinex-Fristenrechner ermittelt.
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Bezeichnung Datum, ggf. Uhrzeit
Heute 08.11.2021

Tag der Absendung der Bekanntmachung 08.11.2021

Frist zur Einreichung von Aufklarungsfragen (u.a.) 18.11.2021
Beantwortung rechtzeitig eingegangener Aufkldrungsfragen (u.a.) bis 19.11.2021
Angebotsfrist 24.11.2021 10:00 Uhr
Angebotséffnung 24.11.2021 10:00 Uhr
Abschluss Angebotsauswertung/Versand Vorinformation (§ 134 GWB) 26.11.2021
Zuschlags-/Bindefrist 08.12.2021
PlanmaBiger frilhester Leistungsbeginn bei regularem Verfahrensablauf 08.12.2021

(Die Fristen manuell unterschreiten kann man in dem cosinex-Fristenrechner meines Wissens nicht, da
sonst ein Feld mit ,Der zuldssige Mindestabstand der Frist wurde erreicht"™ aufploppt.)

Der Regelfall der Angebotsfrist im Offenen Verfahren betréagt (mindestens) 35 Tage gerechnet ab dem
Tag nach Absendung der Auftragsbekanntmachung. Werden elektronische Angebote akzeptiert, kann
diese Frist um funf Tage, auf 30 Tage gekirzt werden (vgl. § 15 Abs. 4 VgV). Sofern eine Vorabinfor-
mation im Sinne des § 38 Abs. 1 VgV - also die Absicht einer geplanten Auftragsvergabe - verdéffent-
licht worden ist, kann die Angebotsfrist auf 15 Tage verkilirzt werden (auch ohne besondere Dringlich-
keit).

Aber eine hinreichend begriindete Dringlichkeit erlaubt dem Auftraggeber ebenfalls die Verklirzung der
Angebotsfrist im Offenen Verfahren auf 15 Tage (beschleunigtes Verfahren); vgl. § 15 Abs. 3 VgV. Eine
weitere Reduzierung der Angebotsfrist durch Kombination mit einer Vorinformation oder durch das Zu-
lassen von elektronischen Angeboten ist nicht moglich. Eine Angebotsfrist von 15 Kalendertagen stellt
beim Offenen Verfahren die absolute Mindestfrist dar, die in keinem Fall unterschritten werden darf.

GemaB dem Erwagungsgrund 46 der Richtlinie 2014/24/EU muss es sich flir das sogenannte ,be-
schleunigte Verfahren™ nicht notwendigerweise um eine extreme Dringlichkeit wegen unvorhersehbarer
und vom Auftraggeber nicht zu verantwortender Ereignisse handeln.

Erwdgungsgrund 46 der RL 2014/24/EU: Es sollte den offentlichen Auftraggebern erlaubt sein, be-
stimmte Fristen, die fir Offene und nicht Offene Verfahren sowie fiir Verhandlungsverfahren gelten, zu
kiirzen, wenn eine von den offentlichen Auftraggebern hinreichend begriindete Dringlichkeit die Einhal-
tung dieser Fristen unmdglich macht. Es sollte klargestellt werden, dass es sich dabei nicht notwendi-
gerweise um eine extreme Dringlichkeit wegen unvorhersehbarer und vom o6ffentlichen Auftraggeber
nicht zu verantwortender Ereignisse handeln muss. (Die ,hinreichend begriindete Dringlichkeit" unter-
scheidet sich damit materiell vollstdndig von der Dringlichkeit nach § 14 Absatz 4 Nr. 3 VgV (die zur
Zulassigkeit der Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb fiihren kann)).

Fiar die ,hinreichend begriindete Dringlichkeit" miissen allerdings objektive Grinde existieren, die es
dem offentlichen Auftraggeber unmdglich machen die Standard-Mindestfrist von 35 Kalendertagen
(bzw. 30 Kalendertagen bei der eVergabe) einzuhalten. Diese Griinde miissen in der Vergabedokumen-
tation nachvollziehbar dokumentiert werden.

Unstrittig ist die Vergabe der Winterdienstleistung im November besonders dringlich und gestattet m.
E. auch die Inanspruchnahme der Fristverklirzungsmadglichkeit bei der Angebotsfrist.

Ihre berechneten Fristen und Termine

Heute Di.07.12.2021

Tag der Absendung der Bekanntmachung - Mo. 08.11.2021 ‘ + |
Frist zur Einreichung von Aufklarungsfragen (u.a.) Mi.17.11.2021
Beantwortung rechtzeitig eingegangener Aufklarungsfragen (u.a.) bis Do. 18.11.2021
Angebotsfrist - Mi. 24.11.2021 ‘ + |
Angebotséffnung - Mi. 24.11.2021 ‘ + |
Abschluss Angebotsauswertung / Versand Vorinformation (§ 134 GWB) ‘ - ‘ Fr.26.11.2021 ‘ -+ I

Zuschlags-/Bindefrist - Di. 07.12.2021 ‘ -+ |

Friihester Ausfiihrungs- bzw. Lieferbeginn - Di. 07.12.2021 ‘ + |



Gemeinde Hoppegarten - Beschaffung Winterdienstleistungen 2021/2022 ,10.12.2021

Wenn die Fristberechnung von Herrn Hofmann/ZVS auf Grundlage des Ausnahmetatbestandes ,hinrei-
chend begriindete Dringlichkeit" beruht, sind die Fristen fiir das Offene Verfahren zum Winterdienst
(ZVS 0025/11-2021: Winterdienst) laut cosinex-Rechner ordnungsgemaB bemessen.

Lt. Vergabevermerk blieb diese Ausschreibung erfolglos.

Um das gescheiterte Vergabeverfahren nicht nochmals wiederholen zu miissen, soll dem 6ffentlichen
Auftraggeber mit § 14 Absatz 4 Nummer 1 VgV die Auftragsvergabe ,erleichtert" werden, indem auf
einen weiteren Teilnahmewettbewerb im Verhandlungsverfahren verzichtet werden kann. Eine bloBe
Wiederholung desselben Verfahrens ware angesichts der vorausgegangenen Erfolglosigkeit wenig ziel-
fiuhrend, zumal dem Wettbewerbsgrundsatz schon durch den vorangegangenen Teilnahmewettbewerb
genugt wurde. Der mit einem neuerlichen Teilnahmewettbewerb verbundene Aufwand wirde vermut-
lich zu keinem anderen Ergebnis flihren und wirde die Beschaffung unnotig zeitlich verzégern.

Auch der europaische Richtliniengeber hat ausdricklich erwogen, von einer Auftragsbekanntmachung
beziehungsweise von einem Teilnahmewettbewerb absehen zu kénnen, wenn von Anfang an klar ist,
dass eine Veroffentlichung nicht zu mehr Wettbewerb oder besseren Beschaffungsergebnissen flihren
wirde.

Ein solcher Fall liegt hier vor. Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ist also - trotz
seines rechtlichen Ausnahmecharakters -zuldssig, da zuvor in einem Offenen Verfahren keine oder
keine geeigneten Teilnahmeantrage/Angebote abgegeben wurden.

Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb startet ohne Bekanntmachung im TED direkt
mit der Angebotsphase und der Aufforderung zur Angebotsabgabe.

Die eingegangenen Erstangebote werden entsprechend geprift. Der Auftraggeber sollte sich auch beim
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb in der Regel vorbehalten das Erstangebot zu bezu-
schlagen (nach § 17 Abs. 11 VgV). Die Bieter haben dadurch kein Anrecht auf eine Verhandlungsrunde.
Der Auftraggeber darf ein oder mehrere Verhandlungsrunden durchfiihren.

Am Ende des Verhandlungsverfahrens fordert der Auftraggeber zur Abgabe eines finalen Angebotes
auf, prift dieses und erteilt den Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot. Sollte nur ein Bieter am
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb teilgenommen haben, sind keine Absageschreiben
nach § 134 GWB zu versenden. Der Zuschlag kann ohne Wartepflicht sofort erteilt werden. Zum Ab-
schluss erfolgt die Bekanntmachung tber vergebene Auftréage im TED.

Im Verhandlungsverfahren betragt die regelmaBige Teilnahmefrist gemaB § 17 Abs. 2 VgV 30 Tage und
kann in dringenden Fallen auf 15 Tage verklrzt werden (vgl. § 17 Abs. 3 VgV).

Die Angebotsfrist betragt gemaB § 17 Abs. 6 VgV mindestens 30 Tage und kann bei Akzeptie-
ren elektronischer Ubermittlung der Angebote auf 25 Tage verklirzt werden (vgl. § 17 Abs. 9 VgV).

Der § 17 Abs. 7 VgV rédumt den &ffentlichen Auftraggebern jedoch die Méglichkeit ein, die Angebotsfrist
mit den Bewerbern, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden, einvernehmlich festzulegen, sofern
allen Bewerbern dieselbe Frist flir die Einreichung der Angebote gewahrt wird. Dabei kénnen auch
(deutlich) kiirzere Angebotsfristen als die Mindestfrist nach Abs. 5 (30 Tage) vereinbart werden. Es gibt
keine Untergrenze, die nicht unterschritten werden diirfte. Folglich kann auch eine Frist von unter zehn
Tagen vereinbart werden. Das Verhandlungsverfahren hat den Vorteil einer flexiblen Gestaltung der zu
vergebenden Leistung.

Lt. Vergabevermerk/Beschlussvorlage hat sich die Gemeinde bei dem Verhandlungsverfahren oberhalb
der Schwellenwerte nach § 101 Abs.5 GWB an 11 ausgewahlte Unternehmen gewendet, um mit einem
oder mehreren Uber die Auftragsbedingungen zu verhandeln. Nach der Definition des Verhandlungsver-
fahrens ist zwischen der Auswahl der Teilnehmer und den Verhandlungen mit den ausgewahlten Teil-
nehmern zu trennen. Auf der ersten Stufe hatte die Gemeinde mehr als drei, mithin 11, Unternehmen
zur Angebotsabgabe aufgefordert. Dass hiervon nur eines ein Angebot abgab, ist nicht der Gemeinde
zurechenbar und hinderte sie nicht daran, auf der zweiten Stufe nur mit diesem Unternehmen Uber
sein Angebot zu verhandeln.
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Grundsatzlich ist es denkbar, dass in einem Verhandlungsverfahren weder Angebote im Wettbewerb
zueinander stehen, noch Uberhaupt Gber ein oder mehrere Angebote tatsachlich verhandelt wird. So-
fern die Vergabestelle das erste Angebot im Verhandlungsverfahren nur als indikatives Angebot ab-
fragt, hat ein Bieter keinen Anspruch darauf, dass die Vergabestelle mit ihm in Verhandlungen eintritt
und muss damit rechnen, dass der Zuschlag ohne weiteres erteilt wird. Das setzt allerdings voraus,
dass schon mit dem ersten Angebot samtliche wesentlichen Vertragsbedingungen so festgelegt sind,
dass mit dem Zuschlag der Vertrag wirksam zustande kommen kann; vgl. VG Kéiln, Urt. v. 01.07.2015
- 16 K 6872/14.

Das Ende der Angebotsfrist und die Angebotséffnung der im Rahmen des Offenen Verfahrens einge-
gangenen Angebote war auf den 24.11.2021 10:00 Uhr festgelegt. Lt. Auskunft der Vergabestelle er-
folgte die Aufhebung des erfolglosen Verfahrens noch am 24.11.2021. Lt. Vergabevermerk wurde
ebenfalls am 24.11.2021 das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb eingeleitet. Die An-
gebotsfrist endete am 29.11.2021 um 9:00 Uhr und die Bindefrist am 03.12.2021. Am 26.11.2021 for-
derte die Gemeinde gem. Auskunft der Vergabestelle den Bieter zur Abgabe eines finalen Angebotes
bis zum 29.11.2021 12:00 Uhr auf. Gem. Auskunft der Vergabestelle hatte der Bieter sein Angebot vor
Ablauf der Frist zuriickgezogen.

Da beide Verfahren erfolglos blieben, wurde (auskunftsgemdB) ein weiteres (Anschluss-)Verfahren
nach § 14 Abs. 4 Nr. 1 VgV eingeleitet.

Die Verkurzung der Fristen ist nach dem vorliegenden Kenntnisstand m. E. mdglich. Der § 17 Abs. 7
VgV raumt die Mdglichkeit ein, die Angebotsfrist mit den Bewerbern, die zur Angebotsabgabe aufgefor-
dert werden, einvernehmlich festzulegen. Nach Wirdigung der Gesamtumstande sind hier m. E. auch
sehr kurze Fristen denkbar. Die bereits bestehenden winterlichen Wetterverhaltnisse mit Schneefall
mussen zu kurzfristigem Beschaffungsbedarf flihren, bei dem aufgrund der bestehenden Gefahrdungen
fundamentaler Rechtsgtiter (Leben und Gesundheit) Auftrage ziigig vergeben und ausgefihrt werden
miussen. Zusatzlich wesentlich erschwert wird die Situation durch bestehenden Mangel an verfiigbaren
Winterdienstleistungen. In dieser objektiv dringlichen Situation sind m. E. die Voraussetzungen flr eine
Verkirzung von Fristen flr den Einkauf von Winterdienstleistungen, die der kurzfristigen Aufrechterhal-
tung der Verkehrssicherung dienen, lber Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb gegeben;
vgl. oben § 14 Abs. 4 Nr. 1 VgV i. V. m. § 17 Abs. 7 VgV.

S. Fechtner



