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pegen

diz Stadt Braunschweip, Kbrpomchoaft des Offentlichen Rechts, verreicn durch den
Oberbiirpermeisier Herm Dr. Gert Hoffmenn, Platz der Deuischen  Eimheit |1,
3E100 Bruunschweip,

Telefon 449 [0)531 470-1,

Telefax +49 (0537 15112,

E-Mauil gtadt@@beaunschweip.de

- Verpabestello vnd Antragsgegnerin -

ilber dic Belten Burkherdt Rechtsanwnlisgescllscheft mbH,
Herm Rechtaaowalt Stefan Brelder
Westhafentower
Wiesthafenplotz 1
50327 Frankfurt / Main
Tolefux: DTS 60 95 411
E-Miail: ptefin hredder@bhlav.com

Namens wnd {n Vallmacht der Antragstellerin stellon wir den Antrag suf Nachpriifing des
Veorgebeverfehrens | PPP-Projckt Schulen und Kitss cder  Stedt Braunschweig,
Bekonntmachung 20095 187-265057" und beantregen,

L der Antmpsgegnern zo untersagen, den Zuschlag auf das Anpgebot der
Hochtief PPP Solutiens GmbH zu erteilen,

1. festmatellen, dess die  Antregstellenin  durch  die  Entscheidung  der
Verpebestelle, der Hochtief PPP Solulions GmbH dea Zuschlug in dem
genannicn Vergubeverfehren zu erigilen, in thren Rechten verletat ist,
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der  Antragsgegnerio  aufzugeben, die Angebote  unfer Beachitung der
Rechtzauffassung der Verpabekammer nevw zu werten,

der Antmagetellerin Einzicht in die Yerpabeakien @ pewilhren,

die Hinzuzichung der Verfehrenshevollmichtigten der Antragstellerin pemilR
£ 128 Abs. 4 GWE fiir notwendlpg 2u erkiiren,

der Anteapsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der Kosten der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin sufznearlegen,
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Begrindung:

Dia Entscheidung deér Verpabestelle, das vorliegende Vergabeverfuhren mit einer
Zuechlagsertoilung auf des Angebat der Hochtief FPF Solutions GmbH {im Folgonden:
HTS} zu besnden, ist verzaberechiswidrip und verletzt die Antragstcllerin in jhren
Rechten. Die bislang veriffentlichten Informetionen #um Inhalt der Entscheidung sowie
— die fm fupe einer feilweisen Aktencingicht em 20.05.2011 pewonnen Erkemntmisse lassen
schwerwicgende Vergebeverstahe bei der Beweriung des Angebotes der HTS erkennen.

Bel vergaborechisgemiler Wertung der Anpebote hiitte dis Verpabestelle das Angebot dee
HTS achon nicht zur zweiten Verfehrensphase zulassen dirfen, dicses jedoch sphtesiens
nech Einganp des rechtaverbindlichen Anpehaotes am 13.04.2011 eus der Wertung nchmen
und vom weiteren Verfahren susschlicBen missen. Weder das zweite indikative noch das
verbindliche Angebat werden nementich den Mindestbedingunpen, die dic Vergabestelle
mn die Vorlege eines werlungsfBhigen vnd zuschlapsiShigen Angebotes stellt, gerecht,
Dahe spielen Versiiumnisse dar HTS bei der Amserbeitung ihres | Differcnzangeboies™

ebenso cine Rolle wie Pehleinschitzungen der Verpabestelle,

SchlieBlich handelt o5 sich bei dem Angebet der HT2 um ein Unterkosienangebot, da die
angehotenen Preige ngmentlich fifr den auf die nichsten 25 -.]-:EII'II'E audgctegien Befrich der
hier pepenatiindlichen Lisgenschufien nicht pusesichen. Es ist im Anpebot bereits angelegt,
tnss “I;ITE diz  peltenden MindestlShne nicht zehlen kenn und namentiich die
Betriebsleistungen nicht {tber die mit der Stadt Bruunschweig zu veroinberenden Enfpolic
pedeckt sind.

Im Einzelnen:
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1 Sachverhalt

Die Antragspopnenin het die Leistunpen zu dem . PPP-Frojelt Sohulen und Kites in der
Stadt Braunschweig” Im  Amisblatt der Europlischen Gemeinschaften unier dem
20820089 zo  der Bekonobnachuops-Mr, 2008/5 18T7-Z60057  bekennt pemincht
Gepgenstand der Bekaonntmechung wer die Vergabe eines Auftrags iiber die Planung, die
Durchfiikrong und Finanzierung der Bau- und Sanisrungsmelnabhmen, die werlerheltende
Instandsetzung der Gebinde und Anlagen sowie die Betriebsleistung des technischen und
infrastrulcturellen GebBudemanapsment  eingeklicllich der Hausmeizlerlelatungen fir
ingpesamt % Schulen, 3 Kindemagezatitten und 2 Schulsporthallen im Rohmon cines PPP-
Prajekis,

1.1 Bekanntmachung

Die Objekts befindon sich nech dem Bekanntmachungstext an insgesamt 14 Standorten im
Stadipehiet  Braunschweigs mit cinem Bestandsvolumen  wvon  etwa 125000 m®
Brutiogeschosafliche. Die Vortragsloufreit war mift imsgesamt 300 Moowlen  ab
Aufirapsvergebe  angepeben, Dic Bolanntmachung sah die Durchfiihrung  eines
Vechandlengsverfahrens  mit  vorpeschaltetern Teilnahmewsttoewerh  vor,  Die
Zuschlagslzilerien waren unter Abschoiit IV.2.1 wie folgt beschricben:

o Wirischaftifek plinstigstes Angebor in Braug auf die nechstchenden
Kriterien:

1. Prois (Barwert der Entgelte). Gewichiung: &0,

2. Qualitdt der Planung, Gewichtung: 16

3. Bgnlichte Qualitar, Gewichiuag: 0.

o Betrichliche Cualitgl. Gewichrung: 20,
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1.2 Taolnahmewettbewerb

Dic Auswak] der Bewerber erfolste auf der Grundlape der in der Vergehsbekannmmachung
geforderten und mit dem Teiloahmeantrag vorgelegten Brkiirungen und Nachweise. Die
Antragspepnerin prifte die Eipnung sof der Grundlege ciner bekannt gemaciten Matrix
und wEhlte insgesam: & geeipnete Untermehmen aws, um diese zur Angebotsabgabe
aufrufordemn, Unter den ausgewehlten Teilnehmem befanden sich unter anderem die
Antrapetellerin und dic HTE.

1.3  Duorchfihrung des Verhandlungsverfalirens

Dic Yeroabestelle hat den aus dom Teilnshmewetthewerh hervorgzgangensn Bislerm eine
Allgemeine Verdingunpgsenterleze tbersandt, in der die Struktur des Vergabeverfehrens
und die weitere Vorpehensweise der Vergabestelle beschricben woren. Auf dieser Bosis
forderte die Vergahestelle die aus dem Teilnahmewetthewerb hervorgeganpenen Bieter zur
Abgabe eines ersten unverbindlichen Angebotes auf. Die Bieter hatien hierfir die
M plichkeit, an Ohjekthegrhungen teikrunshmom.

Much Eingang der ersten nnverbindlichen, indikativen Angebote wurden dic Bister in
sopenennten Workshops auf VerstdBe ihrer Angebote pepen dic Anforderungen der
Verdinpunpsunterluge sufinerksam gemaecht wod aulpefordert, Indikatlive Angsabzan za den
Moglichkeiten ciner oachhaligen Verbesscrung der  Wirtschaftlichielt in dem
Vorgaheverfehren o machen und mitzutellen, unter welchen Primissen Einsperpotenziele
aus fhrer Sicht reallsierhar seien. Die Vergabestells pritfie dicse indikativen Bieterangaben,
Uberarbeitets  dic  Vergabeounterlagen und  forderte dic Bister =uf, 2in zweltes
unvechindliches Angebot sinzurcichen. Nech Informationsn der Antragsgegnerin habem
insgesamt 3 Bieter fristpercchi cin zweitee unverbindliches Angebot sinpereichi, deranzer
die Antrapstellerin und dis HTS.
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Der Vergabedokumentation ist zu entnehmen, dass es vor der Auffordening zur Abgabe
cines zweiten unverbindlichen Angcbots Gespriche zwischen HTS und der dis
Vergebeswelle verfretenden Frau Rochisanwiltin Dr DHekert wnd Herrn Rechtsapwalt
Breider am 03, bzw., 07.12.2010 psb, in dezen HTS mitpeteilt het, das Angebot sei im
Hipblick auf die Vorgoben des Flawahalis und des Vorteils gegenfiber einst miglichen
Eigenrcelsicrung kauwm derstellbar. Man Gberlege, so die AvBerung der HTS, wegen der
crhehlichen Kosten ven siner weitersn Beteilipung am Verfehren Abatand za nebhmen. Es
werde keine Perepektive geschen, den suslobszmeitig vorgegebenen terminlichen und
wirlschafilichen Projcktrabmen such auf DBasls dbecarbelteler Vergabeonterlapen

einzuholtet.

Mit Schrefben vom 07.12.2010 achraibt HTS an dic Rechisanwilte, dass die Leistunp so
nicht ouskfmmlich enzubieten sel. Fum 09.12.2010 fAindet sich gin Telefonvermerk dher
eln Gespriieh zwischen RA Breider und Dr. Thiessen von HTS, in dem dieser angint, es
pAbe koum sine Chense, den Zielkorridor, gemeint ist hisr sin Angcbotspreis, der den
Vergleichspreis ciner Eigenrealisicrung duech die Stadt Braunschweip unferbiciel, zu
erreichet.

Dennoch wurds HTS won dor Verpebestelle zur Abgnbe sines zwelten unverbindlichen
Angebotes aufgefordert.

Dic =1 dicsem Zeitpunit oilipe Allpemeine Verdingungsunterlage mit Stand vom 26.
" Movember 2010 fohot unter dee Fifer 1113 zem welteren Yerfahren aus:

wNach Avswerteng der owoiten wnverbindlichen Angeboie sowle der
Fifrung gefi notwendiger Auflidrungsgesprachs wird der Auflrapgeber
vorgussielithich bis zu dref Bizter quswillen, die sum weiteran Verfaliren
zupelassen werden, Bel entsprechender Angebotslage bahalt sieh der
Arifirageebor allardings ausdricklich vor, das Verfaliren {zundclst) gof
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mi¢ nur efnem Bieter (, Preferved Hidder®) forizusatzen. Die Bewartung
der Angebote und die Awswahl der zum welteren Ferfafiran zugelassensn
Bierer erfolgt auf der Grimdlage der nachstehend wnter Zifer HLG
genannten sowie In der Vergobebekanntmachung unter Absehnitt 1F.2.1)
bekomt gemachten Zurchlogsiriterien und deren Gewichome Die fiir
das weitere Verfahren nicht beriicksichiigten Bieter werden selwifiioh
dber thr Ausschefden informiceri. Die owelle Ferfalirensphiase bestohi fn
don Fertragsvertendivngen und der Binfiolung abschiiefender Angebore.
In dieser Plase wird der Auftrapgeber zundehst mil den zu weiloen
Verfaliren zugalozsenen Bictern fn Fertrageverhondiungen cinfrefen, die
im Wesentlichen docu dlenen, den Jphalt der wnverbindfichen dngebote

= konkraiisieran,

.« Vor dem Hiwrergrund des Ergebnisser der Auswerfung der rweifen
unverbingdlichen Angchots hal dic Fervigliung  beschilossen, Belde
verbifehanen Bioter zum weiteren Feofehren suzufossen, sundclst abar
nue mif der SKE Service GmbH ol bevorzugtem Bioter |, Preforved
Eldder") in Verfragsverfrandiungen elnztireten, da hinsiclilich des von
der HOCHTIEF PPP Solutions OGmbH Im Rahmen der zsweilen
dAngebotsiepung angebotenen Prefses davon qusgegangen werden mrusile,
duss die Wirtsehafillehkeitsprognese swar pegebenanfally erreielit jedoch
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Mech Ausweriung der zweiten unverblndlichen Anpebote srklirte die Verpubestelle die
Antzagstellerin gu ihrom sozcnennten | preferred bidder™ und filhrte Verbandlungen Ober
den Vertrag und die Vergebeontarlagen alleine mit der Antrogetellerin.

Der Unterlape | Auswernung verbindliche Angebote™ der Vergabesielle ist 24 cntnchmen,
dess die Verpabestelle sich bei diessr Entscheldung von folgender Erwilgung leiten fiel:
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nicht nit hinrcichender Sicherheit nochhaltiy wilerschritten werden

1eirde, "

Mit 8chroiben vorm 18022011 hat die Vergebestelle di=  Anmegsisllorin =
Vertragsverhendlungen eingeleden, wm den Inhall des unverbindlichen sweiten

ﬁngﬁhn'c:s g1 konkretisieren.

Der Vergabeakie ist zu cotnehmen, duse zugleich eine Mitteihmg oo HTS gosandt wurds,
dass diese zwar yur nichsten Anpebotsetuie zupclassen sei, zunichst aber Vorhandlungen
mit eines preferred bidder gefihrt wiirden, Weiter heiBt 25 in dem Schreiben an HTS:

L Stedt  Braunsciwelg  behali  sich jedeen  vor, Im weiloren
Verfafirensverfayl gegebenenfalls auf das  Angebot fhres Howtes
stirfick=ikommen und Sie zu Pertrogsverhandlungen elnzuladen. "

In den folpenden Wochen, konleret in der Zeit vom 24,02 hiz 25.03.2011, [sndsa
insgesamt 8, zum Tail mehrtitige Verhendlungsrunden statt, an der die Vergabestelle,
deren Berster, und dle Antragstedlerin teilashmen.

Am 23022011 nigte HTS die angclilndipie Vorgeherswrise, zundchst mit der
Antragstellerin als preferred bidder zo verhondeln, mit dem Hinwels darauf, dae Angehot
des preferred bidder k&nne nur elnen ungemessen niedrigen Prels aufweisen, so dass das

Angehot nickt uskBmmlich ued im Ubrigen auch unangemessen niedrig sel,

Der Verpabeakte (st zu entnchmen, dess sich zuglsich der sup Braunschwelr sinmmende
demalige Finmnzvorstand von HOCHTIEF, Herr Burkhard: Lohr, in dieser Sache direkt an
den  Ohcrhilrpermeister  der  Stad:  Braunschweig  gewandt hat (Her Lohr st
rwischenzeitlich im Zuge des Einstiegs von ACE in doa HOCHTIEF Xonzem sus dem
Vorstand wusgeschiceden). Der auszugsweise vorgelepien Vergeboakdc kenn entnommen
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werden, dass cs spitestens scit dem 10.03.2011 Gespriiche der ausschreibenden Stelle mit
Vertzctern von HTS gegeben hat, bei denen scheinbar die Zusage eneilt wurde, HTS ohne
firmliche Verhandlung fber fhr zweites unverbindliches Angebot zur Abgebe cincs
verhindlichen Angehotes zuzulassen. Ein in mshreren Dekumenten avisicrics th:_rkuﬂ
cines solchen am §0.03.2011 pefdhricn Gespriichs wurde der Antmapstellerin nicht zur
Einsicht vorgelept. Avlerdem legt der vorpelegte Teil dar Vergabeakte nabe, dass HTS
mbplicherwelss fortlewfend Gher den. Stand der mit der Antragstellering gefihrten

Verhandlungen informiert wurde.

Offensichilich hatten disse Gespriiche zwischen HTS und der Vergabestalle nachhaltigen

Einftuss auf dem Foripang des Verfehrens, Der
Ulrich Stegemenn, nennt jedenfolls eusveeisli
Braunschweigar vom 22,052011 ,Stretegische

Finnnzderement der Antrepspegenerin,
-k eines Berichts der Zellung ,moue

Erwagungen und die Verbindung sines

Vorstandsmitglieds von Hochtiel zur Stedt Braunschwelp® als einen mafigeblichen Grund

fir den von Hochtief angebatenen Preis:

Fln Pl deche Pricest Prugas
r2ag = Vergidch sur Hpmale-
dipieg durts alne Kanmme e
ean mhlich b=l FRP-Preddicn,
Bodwief Wil o read shn Pros
2t glanizes Eﬂl:hll‘; i:u:crf-
phn [rwipunpes =n Ver-
blreducy Iu'mE Wermmndymils
gedi mach Hraesschwelp peant

FPlesrdezement rich Smype-
myeen sl Orlinde. il elben Tel
d:iﬂcwﬁﬂnu.rymm&m.

D Antropsgepnerin forderts die Antragstellenn
abschliclendes verbindlichas Angebos hig zum 14

\mil Schrsiben vom 31.03.2011 auf, ein
042011 vorzulegen.

Mit der HTS hat dis Verpabeztelle nach sigenen Angaben und nach der Dokumentation in

ger zur Binsicht vorgelegten Verpabeskte keine ci

iE,r.ni:n WVerhandlunpen pefticl.
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Die Verpabestslle hat ench HTS zur Anpebotsabgabe sufpelordert. Bic bezeichnee dizsen
in der sllgemeinen Yerdinpungsunteriage  micht vorgeschenen  Vorgeng  als
Wicderhersteliung des Wettbewerbs''

In der , Auswertung verbindlicher Angebote” heidt es umer Ziffer 2.7 hierzu:

fm Inieresae cines besimaglickern wirischafilichen Ergebnivses des
Verfulirens wurde von der verpaberechilichen Maglichkelt Gebrauch
semacht, nicht rur von dem preforred bidder, der SKE Service GmbH,
et verhindiiches Ampebot cinzuholen, sonderm mit Abschlusy der
Vertragrverhandlungen den Weithowert wieder herzustellen wund auch
HOCHTIEF PPP Sclutions GmbH die Gelegenhait zu erdifhen, shne
sigene Vertragsverhandiungen auf der Grundlage der mil dem prefarred
Biddey, der SKE Service GmbH, endverfiandelien Verdingungsunterlagen
ein Anpebor zu fegen. Diese Verfalirensentscheidung wirde sowal! dar
SRE Eerwiee GmbH afs aueh der HOCHTIEF PPP Solutions Gmbid vor
der Auffordering s Abgabe eines varkindlichen Angeboles milgetefit. i

Beide Bicter hatten nun wom 21.03.2011 bis zum 14.04.2011 Zeit, die umfangreichen
Unterlogen zu prifen und zo bewerten, die n.':rt'i:i-'t':l.digun Eintagunpen vorgunchmen, die
Machweise beizuflgen und dar Angshot ebzugeben. Mit der Aufforderung  zur
Anpebotsabpebe Ubcrsandte die Antragsgegnerindor Antragstellerin und mithin wehl auch
der ETS die sopenunnte Allgemeine Verdingunggunteringe mit Stand vom 30.03.2011.

Zugleich  unterbreitete die Vergebesielle  HTE dags in der allgemeinen
Verdingungsunteslape nicht vorgesshene Anpebot, filr ein Brlfiuterungseesprich zu den
Vergabeunteriogen zur Verfigung zu atehen,
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Diese Allgemeins Yerdingungsunterlege entsprach grundsitzlich  der  Allgemeinen
Verdingungsunterlage, die dic Bicter bereits zur Abgebe des ersten unverhindlichen
Angehotes erhalten hatten, Soweit die Allgereine Verdingungsunterlage auf dic Abgabe

sines nunmehr versindlichen Anpebotes hin ngepasst und unter Berllcksichtigung des
bisherigen Verfohrensinufs und der Yerhandlungserpebnisse kormigiert wurde, waren diese
Anderunpen iber sine Andenmpsverfolgungsfunktion fiir die Bieter erkennbar, Unter
Abschnitt TV kot dic Vergebestelle dic Anforderungen an die Einreichung, die Form und

den Inhalt des Anpebotes wie folgt prizise vorpesehen:

- In Tiffer | ist beschriehen, dass das Anpebot bis zum 14,04.2011 um 12:00 Ukr bei

der Beiten Burlchardt Rechisanwaltsoesellschinft mbH cingegenoen sein muss.

- Unter Ziffer2 pibt dic Allgemeine Verdingungsunterlege vor, wic das Angebot
auszusehen hat. Dort (et etwa anpepeben, dess alle einzureichenden Plane komplett,
dem jewsiligen Malstsh entsprechend, zu vormaBon sind. Des Angchot iat in
Papierform und zushtzlich 4-fach auf cinem Datentriger nebst simtlicher Anlegen
einschlisllich der Plane im PDF-Format einzureichen pewesen, Dic Vergabestelle
hat den Bietern nachpelaesen, des verhindliche Angebot als | JDifferenzunterlage™
wum zweiten unverbindlichen Angcbot einzureichen, Als Vorsussctzung hierfilr
wir allerdings angegeben, dass dic Zuordneng gelnderter Unterlagen zur Strukmr
des zweiten Anpehotes ohne weitcres mégiich und klar erkennbar ist, welche
neseits eingereichten Unterlagen durch dic jeweils gednderten Unterlapen eracizt
worden sollen. Debei war die Gliederung des zweiten Anpebotes zwingend
belzobehaiten.

- In Ziffer 3 hat die Vergabestelle den Inhalt der pinzureichenden Angebate definiert,

In Fiffee 3.1 heillt es:
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~Dem  Angebotsechreiben  sind —  sowell  naclifblgend  nicht
ausdriicklich ein Dispens hiervon ertellt wird — In der nachfolgend
genanrten  Reffienfolge mindesteny  folgende  Unterlogen  sowie

Infarmationen und Erluterungen baizyffgen. "

In der Folge erwithat sind dic Vertmpsentwiicle, dis Lelstungsbeschreibung, die
Unterlagen und Angaben zur Finanzisrung, zu Versicherungen und zor steuerlichen
Bohandlung, dic Unterlngen und Anpsben zur Vergitung, die Unterlagen und
Angaben zu Plapung und Bew, dic Unterlagen und Angaben zum Befrieh sowle das
Oresnisrtionsmodell Planungs- und Betrichaphass, Die Deteila der zahlreichen kler
erwihnten Unterlagen wollen wir an dicser Stelle nicht im Binzelnen wiedergeben.

Insoweit verwelsen wir aufdie entsprechende Unterlope.

Die Vergabestelle hat unter Ziffer 3.2 des Weileren vorgepeben, dass bei der
Brstellung des Anpebotes die in der Anlepe D cowihnten Formblitter zu

verwranden sined.

—  Unter Ziffer3.3 hat die Vergabesiclle dic formalen Anforderunpgen an das
Anpebot wad die Mindestbedingungen definiert. Wegen der Bedeutung dieser
Hinweise geben wir diesen Abschnitt nechetehend vollstandip wieden
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- Unter Ziffer 5 beschreibt die Vergebestelle die Anforderunges e die
Verbindlichkeit des Anpebetes. Avch diegen Abschnitt peben wir im Qriginal
nachfolgend wieder;

5. Verbindlichkelt dog Angebates

Crae Angobol muaa unlerschricban saln, Ble Uniarschrit unter dag als Antage B 1
{~Argabolsformidiar) belgallgte Angebolsfapmular gendgt. Zesitzlich |st das ols
Antage D 2 (Prafetabalis und finanzielle Eckdsten”) beigefOgte Formblett en dar
dafdr vargesahenen Sielle zu unlarscheaiben.

Der AMragpeber bahdlt sich vor, dla Vodage elnes entsprachendan Mechwelses
[ir dis Vertralungsbereshtlyung des Unlerschrifmielstonden zu verlangsn,

Das verblndlicheswaik Angebet darf unter kelnem Vorbohal stehan. T .
| raf-Horen-lit-sin-abvaiger-2uiimmumgevarsahall-dar-Gromian—2as -3l
W&Wmﬂm%ﬁaﬂh—m&h—mm
e pRa-0L-dorm-Arpaba-argaban—Hiail zuldesig-ish-alomilans das Varhenoy
serSoralinigeng-Hursh-dae-Soeschiits i rirgaargandoo-Bistors-

WelleraAuaganammen gind hinsichllich der Flnenziarung Sremiar—dndallen Da.
Kumontationevorbeholle dor Bank und die Finanzlenngskonditionen_enispre-
chend den Regelunpen ypter 3.1.3. Mi-dorAbgabe-des-abechliolenden-tngoba-
Hae-Hind-Gromianvarsahalanlehi-mehe sbEseig— s Ersisilich-deritprbindllekkabon
dorFendllenanwin-sul dic-Rogalunga Ao -Br i Bt DR n G EFr

Unter dem 06.04.2011, alse naoh Eshalt der Aufforderung zur Anpebotsabpobe vnd vor
dem Ablauf der Angebotsimist, schickt Herr Dir. Thiessen von HTS an Herm Rechtsanwalt
Breider eine Apflietung der Bauabschnittsbildong gemdl dem Koazepl voen HTS, Am
OB.04.201 1 sendet Herr Reclitsanwolt Brofder den Projekivertrag, In dem die Bauabschnite
entsprechend dem Konzept HTS anpepasst sind, an HTS. Deriber hinaus wurde der
Projektvertrag [n dieser Phase auf Wunech von HTS auch dahingehend angepasst, dess oun
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in § 30.8 des Projekiverirages andere ahnahmefhige Teilabschnitte" gebildet warden, Im
Folgenden findet sich sin Yergleich der Abschnittsbildong der Antmgstcllerin und der
Abschnittsbildung von HTS, der die Unterschiede in diesem Bereich verdentlicht:
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; ... s-Behulzentram Haldberg -
Anlmg:tulla rIn | HTS

| Schulzeninut Hokborg Tolabsohmdt 1

101 Schulgebiude |02 Sporthelts

12 Sparthalls = |05 Hatsm eisterwohnung

D4 Forum/Ale [DB Sehilzabivde

1k 10D Wliterzantrum

Sehubrantum Haeldbsny Telfabschnitf 2

03 Schulgebdude 03 Schulpabiivda

07 Lehrechwimmhala 04 Fonrmdéuiz

08 Sporhalle o 07 Lahrechwimmballe =
03 Miltlorzamirum 08 Sporthulle 3
i 10 Heusmelsierwoitnung H

11 Hausmalstoma Ghinurg

Sehelzentrum Heldhem Talebsehntt 3 |

05 Heusm eislenaehnung |01 Schulgehiuds
0B Snhulgabiide | Auleneniagan finklustva Hanslsanlanmeg)

10 Heusm etatensahinung

11 Hausmiesicrwahnung

Al.ll'."..un.anl-agan {Inkjuzh.ra Hanalsanlarung)
: “BiteBannammnn-Sciiule; Stendor Al 'U'l'aaun o

Aniragstalierin | HTS
OBS Alle Waepe Tefabzahnitl 1
01 Lintaeriohiegebdiuda & |01 Unterriehisgoabduda A
(02 Urderichisgebiudo 5 02 Unterrichisgebauds G
D85 Ale Waeage Tallsbachnif 2
0@ Unterrichlagebiiude & |03 umterrictisgebiude B
04 Bunkar 04 Burnker
.ﬁu'z nlggg 1 nhll.mllrﬂ Kanalsanisrung} |Aufcnaniagen tnkeglve H;’.urﬂlsanraru"lg}
; ~BES und Daiteche Milarachiile ;.- T
.ﬁnungumuaﬂn | HTS
ibeutseto Mifarschule Talabsohmt! 1
05 Werksiatt | M MedistheliHhi Wehnung
o Schulgebdude {02 Singang & Venseilung )
07 Untarrichizgabduda 04 Unlesrishtegebiude e
0B Warkslall i 08 Warkslatt
i0S Sehulgebdude
I07 Unterdchtsgas8ude TR A
{085 Werkslat
Daileche Milleschule Talsbsohnit 2
1 Miad lothakHk Wohrng 013 Sehulgabbude
02 Eirgang & Verwallung Aulananiagen (nklusiee Kana's unmungjl_ |
0d Schulgabiiudne — L _

C4 Unterrichlsgebaude zEd
inuﬂmanlagan tInklLghee Hanarsamarung]
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Zur Erlfuterung: Die jowciligen Abnohmen (Testsie) sind Voravssctrung flir die
cigenstiindipe Finonzierbarkeit von Teilohjekten und deshalb fir den Bicter durehiaus von
Bedeutung. im Rzhmen der Verhandlungen wurden dic Bavabschaitte Zwischen der
Antrmpstellerin und der Stedt Bravnschweig gemeinsam abgestimmi und in § 30,8 des
Projcktvertrags, wie oben aufgefiine (Spalte SEE), aufgenominen.

- Azn 08.04.2011 wurde ebenfalls dic Anlage B-VI-0_Allgemein 003 Restriktionen [Ze=iten
Beugcnchmigung) angepaast.

Weitere Verhandlungen, dic etwa mit HTS gefihnt worden sein kinnten, sind der
Vergahrakte nicht zu entnehmen, Daher ist folgender Umstand besonders bemerkenswert:

Durch Zufall hot dic Antragstellesin erfahren, dass vnter dem Link

http:ffleaks piraten.n/de/nda®s/201 1-04-11.1 {PPP.pdf
ein Projokivestrag zwischen der Stedt und HTS mit Stand vom 11.04.2011 hinterlsgt st
Dicser Entwurf wer der Antrsgstellerin unbekannt, Nagh crster Durchsicht dieses
Verrapes 1l auf, dass HTS eine Projektgeeellschafl als Auftragnehmerin bepennt und
cwel weilere Geacilschaften als Garuntinnen aufireten, Aullerdem wurden mindestens die
Regelungen der §4§ 20,8 und 628 new cingefig.

Offensichtlich hat die Vergabestelle nach der Aufforderung zur Angchoushgebe
Verhandiungen mit dem Bieter HTS gefihrt, dic nicht aus den der Antragatellerin mur
Einsicht vorgelegten Unterlagen ersichtlich waten -und deswegen vermutlich  nicht
dokumentiert sind.

Dic rechiliche Bewertung disser Totanche folpt an spfterer Stelle,
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Am 14.04,2011 endete diz Frist zur Einreichung dor verbindlichen Angebaote.

Dle Antrnpstellerin reichte thr verbindliches Anpebot form- und  fristgerecht am
1204 2011 cin.

Mach dem Bingang der Angebots forderic diz Vergebestelle HTS auf, einen Ketalog von
Avfklimngsfregen zu beantworten. Am 27.04.2011 fand ein Aufklirungsgesprach mit der
HTS in Braunschwelg statl, Mit Detom vem 28042011 sendeiz Rechisenwiltin
Dr. Dickert cine von Herm Miller, von der Stadt Braunschweig, crstellte Analyse der
Reinigungskosten an HTS. Beipefigl waren dicsem Bchreiben Adressen Braunschwelger
Reinigungsfirmen, Am 29, und 30.04.2011 sntwortete HTE schriftlich auf die
Aufklironpsbitten der Vergabestelle. Die Antworen #uf die Anfkl@nmgsfragen verweisen
im Wesentbichen auf Anlagen, dic dor Antragstellenn im Rehmen der Aktensingicht am
20,058,201 jedoch nicht zur Einsicht vorgelsgt wurden. Wir wollen namentlich drei Fragen
und drei Antworten hervorheben:

» Auf dic Bite wm Erduterung und Derlegung der in dem Anpebot HTS
vorgeschenen Anzehl von Havsmeistarn und der vorpeschenen Housmelsterpripenz
in den einzelnen Objektan 12ilt HTS mit;

JHOCHTIEFE wid  dle Ve Awsipber  im dar /
Lefstumprbeschreibung Bau und Betrieb und in thren Anlegen
vorgegebenen  Leistumgsstrden  der Haousmelster  einhalten
Insgesam! werden [4 Mitgrbeiter eingesetze, #m die in den
Ausiobunpsunteriagen vorgegehbenen Rogeldiensizeiten’
Présenzzeiten und goforderten Leistungen abzubilden (...0"
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LDie Kalkulotion dierer Pogpitfoner wic in don Freizbldiiers
angegeben, ofblele zur Erlangung des Avwfirages mit elnem
kaflulatorisolien Abschiag, Denn dag Angebot van HOCHTIEF
basicit auf einer Gesamikallodation. e hier auspewiesenen
Prefse der Einzelleistungen sind micht separat beaufiraghar cder
mit Markipreiven fir Einzelleistungen dively vergleichbar, Eine
Apskdmnlichkelt dav Gavanutbaliulation des Angebotos ﬁbcr.' dre
Verfragelawjzeit stelt flir den Geramthanzarn HOCHTIEF im
Vordergrund,  Dabei  muizen  wir wnsere  lengiclirige
Markterfofiring bai PPP Schulprafesten wnd  den
Watehowerbrvortell, Jhnen  alle  Leistunmgen fhr  Planimg,
Flnanzierung, Strekturierumg, Sanlerung, Meubow und Betrich
aus einer Hond enszubleten zu kinnen. Unser Angebor ist keine
Addition von fellulierten Teillefstunsen durch wmterschiediioh
gpezialisierte dAnbleter, Wir haben Ihnen aus einer Hand efn
wirtschafifich  optimieries  Gesamiangebot  dwch  einen
HOCHTIEF-Konrern unterbreifet, dux  lapghicdg ouf ainen
Projeltlebenszykiug ausgericiitet ist,

Unbeschader unserer Prelskatbulation wnd den  gewdhreen
Abschidgen bestétigen wir, dars wir den in der Augschreibung
geforderien Leistungsumfang arfilllen werdan, ”

Information tiber diec Zusehlagserteilung an HTS

AN03RSAL0G
F.DZ4/ 700

Die Antrapsteilerin hat am 10.05.2011 aus Bffantlich zupgiinglichen Quelien, Insbesondere

aus Pressemibteilungen der Stade Breunschwelp arfabren, dass augenseheinlich beabeichtigt

ist, der HTS den Zuschlag in dem genmmaten Vergabheverfahren zu erteilen.
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1.5  Rilge 1 vom 13.052011

Hichst vorserglich hat die An'[fﬂ.gﬂ!‘ll!li:ﬁn die dortigen Erkenniniess zum Anless
pencmmen, mbgliche Vergehoverstilie der Verpabestelle za igen. Die Kige datiert vom
13.05.2011. Im Rahmen dieser Rflpe hat die Antregstellenin die Vergubeatelle auf die aus
ihrer Sicht unterlazfenso Vargebeldhler hingewiesen. Sie hat {nsbesondera  darauf

hingewicsen, dess

. mie dle Aufforderung Far Angebatsabgshe an HTS fr unzulissip hil,

. die HTS kein vollaEndiges und den Mindestbedingungen eatsprechendes Angebot
abgegeben hiat,

. die HTS cin Untespreisanpebot shpegeben hat und

- das Anpehot der HTS die vorgelegten Mindestbedingungen, insbesandere fir
Bau/Sanicrung, fir Instandhaltung und Hir Betrich, nicht exfuilt.

1.6  Alkteneinsicht

Die Vergabesielle pat der Anmegsellern am 20052011 Abzencinsicht pewthl. Die
Antragstellerin konnte in falgende Akten Bingicht nchmen:

» Vorgabekorrespondena zwischen der Vergebestells und HTS zom zweiten und zum
werbindlichen Angebot HIS (wobei dic Unterlagen im 1. Cirdner paraphiert waren
{letate Seite = 236) und der Omingr kein Pamphistung enthielt, Die
Vallstindigkeit konate daher nieht geprift  werdsm. Wicht enthalien war
heisplelsweise das mehrfach ,avisieste! Protokoll des Gesprichs mit HT5 vom
10.03,2011

»  Vergabekorrespondenz SKE

« Prowkolle Vertrugeverhandlungen EKE

s Auswertung der vernindhichen Angﬁha'la voin 02.04,2011 (ausgenommen Anlage 2,
Anlagen zo AnDIFOmET BTS zu Aufklirngsages wrnd Anlape 3)



#ps08 ZOll I0:08 TFAh 04131152843 VEAGABTRAMMER LONEBURG [@anza«*mm
JFeoEsE011 13 35Keppel lnann R Parirar [FRX)-&3 30 IEIFIET p. 028900

K APELLAANN-
_ ukin PARTHNER
'F.!-:Eq_:n'rs.(irq WIALTR

- 26 -

Auscricklich abpolchnt hat dis Vergabestelle die Vorlape der Proistabellen,

1.7  Erginzesde Riige 2 vom 25.05.2011

Die fm Zuge der Akrencingicht gewonnsaen Brkenminisse huben die hereits gerbgten
Verpabeverstiie im Wesentlichen bestitigt. Die Antrapstellerin ist nach der Alteneinsicht
imstandes gewssen, di= ergaherechtsverstife noch priziser zu bezeichnen und hat dies,
wisderum vorsorglich, in einer erplinzenden Rilgs formutiert, dic sie der Antragspegnerin
»n Handen der dortigen Yertreter uater dem 25.05.2011 Thorsandte, Ausweislich eincr
celefonischen Auskunft des dortigen Sekreteriars vam 27.05.2011 st dic Rilge bei den
Vertretern der Stedt Braunschweig am 25.05.201] cingepAnpen.

1.8  Abstimmung im Rat der Stadt Braunschwelg

Im Machgang zu der orginzenden Rilpe konnte die Antragstellecn der Inmtemetseite

www, Braunschweig-enline.com folgends Informetion entmelmen:

W Noch schnall vor Abstfnmmung singe BIBS-Antrages auf Verdoppelung
der Reinteungsintervalie i den Kiasseardumen lief er [der obgrsie
Sopbarmann des Rathauses = der Biirgermoistar?] cine Mittetlung im
Ratssitnungssaal verteilen, wonach dte Stad Tusqmaen mil Hochitef die
Reinigungsintervalle dewlich horaufgesetzt hatte; der BIFS-Antrag fhaile
sich ertibrigl "

DHe Hinterariinds dicses Vorhaliens erschliefen sich der Antrapstellerin nicht valisténdig,
weil zu =iner abschlicfenden Bowerlung weitere Informationen fehlen. Folls =5 s8ich um
sine Reaktion nuf din Rige des Antragstellerin gehandsll hat, 14l dizs= nicht pesipnet, den
gorfigten Vergabeversial nachtriglich zu hellen.
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Am 31.05.2011 stimmte der Rat der Stade Bravnschweip einer Zuschlags erteilung Bn HTS

b

1.0 Nichitabhille

Die Antregsgegnerin hat dea von der Antrapztellesin geAuforten ROgen nicht zbgeholfen,
5a dass die Antragstellesin sunmehr pezwungen ist, die Verpaberechtsverstific im Rehmen
cincs  Machprifungsveriabrens fesigtellen zu lasse=n. Diese “fichtebhilfe hat dic
Antragsgegnerin allerdings weder miindlich noch schriftlich pezenfiber der Antragstellerin
bestitipt. Sie hat das Varfahren totz der Rigen in der angeidindigien Waise
welterhetrichen.

1.10 Absageschreiben

Im weitcren Verduuf hel die Anirapsgepnerin, wiederum wertreten durch die Beiten
Burkherdt Runhta.mmltag—:sﬂh:ha& mbH  in Frankfurt/Main, die Antragsicllerin
postalisch Ther die Absicht der Stadt Braunschweig infarmicrt, den Zuschlag euf des
Angebot der Hochticf PP Salutions GmbH zu ericilen. Als frithester Zeitpunkt des
Vertrapsschiusses wurde der 19,06.2011 angsgehen.

7 Zuldssigkeit und Eegrilndethelt des Antrage

Die Antrppstellerin wird durch die "-'ﬁfga'n::rnnhhunrsﬁﬂc in fhren Reshten aus § 97 Abe. 7
und § 114 Abs. 1 GWB werlerzt.

21  Anwecndung des GWE

Anznwenden ist dos Geactz pegen Wetthewerbshesehrinkung (GWE) in der scit dem
24.04.200% geltenden Fessung, Die Vergabestelic hat dos voriogendc Verpabeverfahren
mit curoprweiter Bekenntmachung am ng 002009 eingeleitet.
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22 Zulassigheit des Npchprifungsantrages

Der Machprilfungsantrag ist mlissig.

231  Offentlicher Auftraggeber

e handelt sich bel dem Auftragpeber um oine Gebletskdrpersehaft und mithin um sinen
& Eanilichen Auftrapgeber im Sinnc des § 98 Mr | OWE,

222  Uberschreitung des Schwelleawertes

Der Aufteaeswert wird, sowel sich di= Betciligten hier an der Barweriberechoung der
Aunfiragsauswertung osjenticren, mit diber 200 Mio. £ angegeben. Es ist daven auszugchen,
dass cin vergleichbarer Belrag auch im Rokmen der Kostenschitzong bei Einletung des
Vergebeverfahrens durch die Vergebestalls festgestellt wurde, B0 dass der Auftragewert
den fir die ZustEndigheit der Verpahekammer melgeblichen Sehwellenwer! nach
B 100 Abe. 1 GWE fbersteipt. Bei den straispeaenstindlichen Lelstungen hendell e sich

umn sine Bauleisteng nach der VOB/A.

223  Antragsbefugnin der Antragatellerin

Die Antragstcllerin ist nach § 107 Abs. 2 GWE antragsbefugh da sle als Biclerin ein
Tnterssse am Aufmag hat und =ine Verlerzung von 2echten durch die Nichtbeachiung voo
Verpabevorschriflen peltend  mecht, in dem sic vorwiigt, der Aufiraggeber habe
vergaberechtliche ‘orschtiften,  insbesonders  die Selbsibindung  aus  der
Verdingungaunterlage nicht beachtct und dodureh eine Entscheidung perroffen, mit der die
Antragstellerin pegeniiber der HTS benachteiligt wird.

ZFur nack § 107 Abp, 2 GWE notwendigen Derlepung cines Schadzms  muss dic

Antrapstelierin sehlilesip YoITREEL, dass gic bel gus ibeer gicht vergaberechwkonformer
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Gestaltung der Vertrapsbedingungen und verpeberechiskonformer Durchflhrung des
Verpabevgrfahrens ohne die rechtswidripge Beriicksichtigung des Angechatss der HTS eing
Chance auf den Erhalt des Zuschlegs besitzt. Es ist dempgegeniber nicht erfarderlich, daes
die Antrapstelierin auch schifissig l:larl.f:t, dasg sic bei vergaberechiskonformem Verhelten
des Aufrapeesers den Zuschlag uuch taizichlich ethalten hiitte,

OLG Disseldorf, Beschiuss vom [31.04.1999, AZ: 1/99, Seite 24,
VE Niadersachsen, Beschiuss vam 05,05.2010 — VeR-12/2000.

Diese Varausgotzung {et erfillt. Der Antragstellerin wiire, ein Ausschluss der Bisterin HT2
sopenommen, als cinzigem verbleibenden Bieter der Fuschlag zu ereilen, Der in den
Unterlagen vorbsheltens Wirschaftlichkeitsverpleich hiitte avch bei dem Anpebot der
Antrapstelierin zu dom Ergobnis aines wirtschaftlichen Varteils der PPP-Variante
pepeniiber der Eigensusfiihrung gefilha,

Selbst wenn auch dag Anpebat der Antrapsiellerin mit Fehlem behafier wiars, dle einen
Augschlufl des Angebotes dor Antragstelledn pebicien wiirden, spricht dies nicht pegen
cinen méglichen Schaden der Antrapsiellerin im Sinne des § 107 Abe, 2 GWB, Ihrist das
Recht gingeriomt, insoweit gleichwertige Mingel des Konkumenzangebotes mit Erfolg

vorgutragen und den, Ausschluss des Kenkurrenzangebotes geltend zu machesn,

vef, Weyand, Kommentm- zum Vergaberscht, 3. Auflage 2011,
£ 107 GWB, Rdn. 3215 1.

1.3  Vergaberechtsverstifie im Einzelnen

Folgende Vergaberechtsverstile xenn dic Antragetelletin beim derzeitipen Stand ihrer

Erkenntmisse konkrst beneanen:
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23,1  Einbezlehung von HTS in das Vergab everfahren

Aug verschisdenen Qriinden hiitie diz Antregsgegnenin dic HTS nach der Entacheldung,
allein mit der Antragetetierin als prefomred bidder zu verhandsle, nicht mebr in das
Verfahren elnhezighen und sic zur Abpebe cines verhindlichen Angebotee auffordemn
dbrfen.

2.3.1.1 Ausseliloss  wegen Nichterfillung  der Mindestbedingungen  des
2. Angebotes

Bereits dap zweite indikative Angebol der HTS hiitts auspeschiossen werden missen,

Gehon dos zweite indiketive Angehot war nach der antsprechenden Aufforderuag zur
Angebotsebgabe, hier der Allpemeinen Verdingungsunterlape, Stand 26.11.2010; unter
Beachtung der Vorpaben der Yergabssteile und der Mindeststandards vorzulegen, Bel den
formalen und inhalilichen Anforderuagen untesscheidet sich Kapitel IV der Allgemeinen
Verdingungsunterlage, Stand 25.11.2010, nur unweseatlich von Kapitel IV der
Allpemeinen Verdingungsunterdage, Stand 30.03,2011,

Die hier pachfolpend sufesfibrien Mingel des Angebates der HTS gind nach Auffassung
der Antrapstellerin im Wesentlichen bercits Mingel des zweiten indikativen Anpebotes,
Schon dieses Angebot entsprach mithin alchi den Voreahen der Vergabostelle, so dass 23
nicht hitte in dag weitere Verfahren mit sinbezopgen werien dirfen.

In Ziffer Tv,3.3,3 der Allgemeinen Verdingungsunterlage Yom 26.11,2010 heilt es kler

und eindeutip und ohne Ermeasensvorbenalt;

LM Vorgahen der Leistumgshoschreibumg  gelien als
Mindesibadingungen. Anpebote, die die Vorgaben der
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I.r.:fsmngs&ns:l’:rﬁ:fbung {(Adindesthedingungen)  nicht unterschreiten,

werden qusgeschlasren, ™

Offerber hat die Verpabestelle ihre schon mit der Aligemeinen Verdingungsunteriage vom
25.11,2010 herpestellte Sclbsfbindung nicht Winreichend berfleksichtizt und cine konkrele
Hewertung dos Angcbotes HTS par nicht durchgeflhrt. Mbglicherweise war diese
Vorpehensweise beeinfiuft von der Absicht, mit HTS sowieso nicht mehr zu verthandeln
und allein 2uf der Basis der Verhandlungen mit der Antragstellerin zu einem tragfEkigen
Erpebmis zu gelangen,

Spétestens milt der Entechoidung, HTS zur Abpshe einss verbindlichen Anpzbotes
pufzufordern, hitte die Vergabestells aber dic Einlaltung aller Vorgasben dureh das
Angehot priifen und rur vom Ergebais dieser Prifung die weitere Batelligung von HTE
abhiingig machen darfen.

2312  Uneuliissigkeit der Anderung des Verfabrens zum Nachteil der
Antragutellerin
Ein Vecfohron, bel dem zunlichst mit eine Prefrred Bidder verhandelt wird und
anschliefend anders Bister ohne Aufklarung und Verhundiung ihrer jewsiligen Anpebote
auf das Verhandlunpeerpebnis legen, war weder in der Allgemeinen Verdingungaunteriage
it Stand vem 26,11.2010 noeh in dor Allpeneinen Verdinpungsunteclage mit Stend vom
30.03.2011 vorgesshen, Die Stedt Braunschwelg ist offensichtlich selbat devon
susgegangen, dass sl ggds. mit HTS hite sigenstindige Verhandlungen fiihren miissen.
Dies ergibt sich aus der Mitteilung der Vergebestelle an HTS vom 1B.02.201L, in der &

u.a. heilit:

JDie Stadi  Brounschwely  behdlt sfeh jedock wer, im welleren
Verfahrensverlaul gegebenanfalls auf dos Angebot  Thres  Houses
suriickzikommen und Sie g Vertragsverhandlungen einzuladen.”
{Hervorhebung durch den Unlerzeichner)
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Die in der Folge von HTS ausgesprochens Rige hat die Vergehestelle nicht dazu
hereehtigt, des Verfahren |, frai® ahzuindern end elne nowe Verfhrensart zu erfinden, Erst
rechl war sic nicht berechtigt, in verpaberechilich unzuiEssigen Hinterzimmergesprtichen™
cinseilip mit HTS eine neue Verfahrengart, nimliche die weitere Tellnahme am
Verfahren ohne Teilnahme =n den Verhandlungen, zu vereinbaren.

Bej der peschilderten , freiblindigen” Modifikation des Vetfehrens handclt s sich nicht
lediglich um eine Formalie. Vielmehr hesteht ein pravierender Untessehied zwischen dor
Oualitdt ciner emeuten Angebotssbgabe nach mehrwichiper Aufkisrung wnd Verhandlung
md der bloben Einreichung eines preislich verbeszerten” Angebotes, Desscn waren sich
aueh din Ersteller der Verdinpunpsunterlage bewusst. Diese Verdingungaunisrlege
hezeichnet suswelslich fhrer Ziffer 113 als maGgeblichen Sinn der Verpandlungen, . ..)
den Inhalr der unverbindlichen Angebote o kankvetisieren”,

An diese Vorgsbe der Verdingungsunterlage hat sich die Vergabestelle gegeniber der
Antrapstellerin auch gehalten. So hat sie zur Vorbereitung der Vertrapsverhendlungen
umfargreiche Kataloge mit Anpebotsaufklirangsfregen zu den Themen Planung, Bau und
Hettish erstellt uad an SKE per E-Meils am 23, und 24, Februar 2011 versendt. Nach den
Vorgaben der Verdingengsunterlagen hiitte nicht nur das Angebot ven SKE, sendem anch
des Angebot yon HTS dholich intengiv analysiert und  dureh vergleichbere Fragen
aufieklirt wearden missen, Jhne eine salche Aufklirung durfie es nicht zur Abgabe eings

verbindlichen Angebates zugslassen werden.

“Wir hahen schon derpuf hinpewicsen, dass Verhandlungen zu dem zweiten indilativen
Angebot der HTS pezeipt hitten, desa echon das dumalipe Angehot mit vielea des
nachatchend aufeczciglen Verstdfie gegen die Verdingungsunterlage behafte! war
Inshesonders pehen wir davon Bus, desk die Fragen, dic im Rehmen des
AunfilErunpsgesprichs yom 27.04.2011 an HTS gorichtet wurdea, seion vor Aufforderung
zur Abgebe sines verbindlichen Angebotes hiitten aufpeklEst werden kinnen und missen.
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Lediplich hieispicthafl sei un dipyer Stolle suf dle nach Abhgabe des verbindlichen
Angehotes mwischen ETS unad der AntEtEcEneTin angeblich versinbarte _ Erktthung der
Rﬂ!rig:ﬂﬂgsénfermﬂa“. #ther die im Intsmet untcr mmv.hm_g,ﬂsé'.wggagnl';nggln bestchtet
wurde nnd iber die die Ratsmitgliedes enpeblich erst am Tag der Patsentscheidung Gber
dic Yergebe an HIE tnfnrmiert wurden. Es legt auf der Hand, dags sich ¢ne frithzeitipe
Verstandigung Obet demartipe Mikngel des HTS-Angebotes prciserhﬁh-r.:nd in cingm 0och
sipzareichenden verbindlichen Angebot von HTH pospicgelt hetten.

Dic Int=nsitat der mit SEE pefGhricn Verhandlungen — und augleich dic Versiumnisse bel
der Aufkifinung des Angebotes von HTS - zeigt die nechstehemd wicderpspebene E-Mail
von Hermn Rechtsanwalt Broeidet vom 07.03.2011, mit der or die Antragstellerin fiber einen
Twischenstand der Wernandlungsplunung informiert hat:

ik
[gh rehme Bezug guf unaere Telefongeaprachs vom 4. Marz 2011 gowis vOm heutigon

Tage und darf lhnen dis lm rahman dar wartregsverhandiungen im Waileran anetehandan
Taremine und |nheakle we {oigt baztalgan:

Dienstag, B. Mz 2011, van 02:00 Uhr bls 10:16 Uhr

n  Aforbespreshung Warreler SKE, Stadt, iwh zum Thirma El4chesbarachnung
Ernnpﬂnn.ﬁﬂ'-‘l:ﬂerdl.ena'l.

Dlenstagy, B Mz 2019, von 50:30 Uhr bls 19:00 Lhr

% Teehoik: ENY Brapdechutz — Ergabniata dBr Mochbegehung im S& Haldbarg
= Abslimmung Sgpchsterd Flamng Ergineunganouool
% Projckiverirag {gb ca. 1400 Lihr, gat. bareis frilher}

Mittwach, . Mars api4, von 0316 Uht bls 18:00 Uhr

% Prolaktwartrag
% Finanzierung ab ca. 4 400 Uhry

ponnerstag, 10 K4z 2011, von g4 5 Uk hlw 17300 hr
% Anmerkungen SYE zur LB Bau und Batriao
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Dienstag, 15. Mér=z 2011, von 1600 Uhr bls 18:00 Uhr

% Boesprechungstermin Vartroter SKE, Stadt, Nutzer, kb zum Thama Fianung
Erganaungsneubay NORHS

Mittwoeh, 16, Milrz 2011, von 10:30 Uhr bla 17:00 Ubr
B Abeshlusstarmm

L)

Darher hinszs wurds dic Antragstelleda im Rehmen der Verhandlungsgespriche
wied=rholt nachdricklich derum pebeten, besondere Witnscha der Antragspepnerin sowic
der zukiinftipen Nutzer der Schulgebiude in dem noch ecinzureichenden verbindlichen
Angehot zu beriicksichiigen, Excmplarizch zitieran wir nachotehonde eine B-Mail won
Herm Rechtzanwelt Breider vorm 11.03.2011:

wle] Wie socben besprochen sowie wunter Bezugnohme auf den unten
stehenden Soclverhali, milsste in der Heinrich-Bissing-Schule (B85 I
spiiestens in den Sommenferion 2011, dh. also bis 2um I7. August 2001,
dor Roum 306 hergerichiet werden, e einen’ ordmungsgemdfen
Sehulbetrich aufrechtzuerholten, Wic verefnbart darf Sie Bitien zu priffon,
ab wnd wnter welchen Primisson es denkbar wire, doss diese dic
Mafnalkme bersits durch SKE fn den Sommerferien durchgefithirt worden
kinnte  (oinen  planméfigen Veriragsbeginn zum 13, Juli 2011
untarstaliel,

Die Antrapstellerin het dorpufhin den Beuablauf dem Kundenwunsch cotspreshend
umpeplant.

Anschaulich wird dis Mchrbelastung der Antragstellerin aufgrund der Stellung als
Preferred Bidder aueh an der Forischreibung des Entwurfs fir den Erginzenpsneubi der
Ricarda-Huch-Schule. Anf Bitten der ﬂntmgag:_:g;:nnrln reiste der  Architekt, der die
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Planung fiir diszen Neubau erstellt hatte, extra van Dlsseldorf aus nach Braunschwelig, um
seinen Entwurf zu prisenticzen und mit den zukiinftigen NWutzem zu diskuticren. Dabei
fulcrten dic Nutzer omfangreiche Anderungswinsche, biz hin zu einer kompletten
Mewsusrichtung des Gebiludes {giehs auch die in den Vergabeakien vorhandene schriftliche
Stellonpnehme  von SKE  liersn  wvom  21.03.2011). Teilweise wurden die
Anderungswiinsche von SKE in dem verhindlichen Angebat aufgegriffes und in Form von
Umplasungen des Entwarfs umpgesetzt,

SchlicBblich hette die Antropgstellerin durch die intensiven Werhandlungen einen extrom
hohen Aubwiend vnd war kapazititsmiBig pehunden. Sie hat damit die fir den
Projelterfolg unerlissliche , Basiserbeit™ durchpefiihri,

Es liegt nech Dhurchsicht der einechifgipen Allpemeinen Verdingungsunterlege suf der
Hand, dass der Wetthewerb zwischon den beiden Bieterinnen durch dic geschilderie
Verfehrensdurchihnmg und die damit verbundene Ungleichbehandlung in ciner Weise
verzerrt wurde, dic weder von der konkrelen Verdinguogsnoterlage noch vom
Vergaberecht Uberhaup pedeckt war.

2.3.1.3 Sclhstbindung an exklusive Vorhondlung mit der Antragstellerin als
Freffered Bldder
Die ellgemcine Verdineongsunterlage hat der Antwapspepenerin die Moglichkeit
einperiumt, zwisshen der Verhandlung mit cinem und mit mehreren Bistern zu wihlen,
Diese Wahl wurde von der Verpabesialle susgeiibt. Eine den Vergubsunterlagen und der
gich darang erpebenden Selbsthindung der Vergebestelle gemiigenden Wisdereinbeziehung
van HTS in das Verlahren wite, nechdem einmal die Entseheidung getroffen worden war,
augeshlieBlich mit der Antrapstellerin als Preferred Bidder zu verhendeln, nur zul@ssig
pewesen, wenn die Yerhandlungen mit der Antragstellerin hierzu cinen Anluss gegeben

hiitian,
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Orundsitzlich verpflichtet sich der Aufiraggeber, der die pefored bidder-Strategie
verfolgt, dezw, nach der Auswahl des preferred bidder mit dicsem allein die Verhandlungen
zum Ende zu filhren und our diesen zur Abgebe eines Angebotes aufzufordern. Ebwas
anderes milt nur denn; wenn dis Verhandiungesn mit dem preferred bidder nicht zum Fiel
gefihrt haben,

Leincmann/Xirch,  CPP-Prajekie, . Ayflage 2006, S5 JO7:
Haal/Predesinger, in: Willenbruch/Wieddeldnd, Verpaberoaht, 2. Auflage
2001, 3, Los, Rdn 137, Kuwlariz, fwe Kwlariz, Kus, FPorls, GWE-
Kommentar, 2, Auflage 2008, § 101 Rdn. §4.

Dies gilt umso mehr, als die Antragstellerin durch die gewiihlte Vorpehensweise gegeniiber
ETS beaachiedlipt wrunde.

Eitte dic Antrapstellerin gewuest, dass oin Mitbowerber auch nech erfolpreichen
Verhondlungen zur Angehotzabpabe aufpefordert wird, hite sich die Antragstellerin in
den Verhandlungen anders verhalicn. Insbesonders hitte sie auf vicle Detailebsprachen
{z.BE. mit den Schulieitern und den Mutger, die noch im Sommer 2011 cine Sanicung
ginzelner Riume wiioschien) zu dicsem Zeiipuokt noch wetsichien kiénoea. Die
Antragatellerdn hat diesen Auferand nur betdeben, weil thr vermittell wirds, dass nur sie
mit dem zweiten Anpebot die (finanziclien) Zielvorgaben der Vergabestelle (hier den P3C)
untersehritten hat und dass, voraosgesetzt der FSC wiirde such im veroindlichen Anpebot
angemessen unterschritten, der Aufmap an die Antmpstellerin ertedlt werden wilrde.

Aullerdemy hat die Antregstellerin einen extrem hohen Anfersnd bemrieben, um die
Verdinpunpsunterlagen schlitssig zu gestalten. 5o hat die Antrepstellerin cine Viselzah] von
Dolumenten mehrfach kommentiert wnd als mack-up-Versdon an die Vergebestelle
veesandt, Erst dadurch wurde cine wirtszhadfilich sinsvolle Vertragsgrundlapge geschaffen,
in der u.a, biz dehin unbedachie Doppelbesteucringen und —vemicheringen vermiedsn
wutden. Diese zum Tell umfangreichen Anderungen sind in den &8 51 . des
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Projektvertrages sowie in der Leigmnpsheschreibung Bau und Beirich dokumentlert. Damit
hat dle Antrogstellerin — im Glavben (allsinizxer) Proferred Bidder zu sein — wesentliche
Aufgaben der Verpabestelle ilbernommen. Wis hoch der Avfwand der Antrapstellerin war,
wird leicht an don Dolumenten dewtiich, die Herr Eachtsanwalt Breider am 01,048,201 1 per
E-Mail an die Antragstelleris, verbuaden mit der Avfforderung zer Einreichung wines
verbindlichen Angebotss, versandt hat. Soweit sie im Anderungsmodus erstelll wurden,
dokumenlieren diesc nEmlich des Erpebals der Verhandlunpen und demit den Umfeng des
von der Antrapstellerin in das Verfahren einpebrichte know-hows, Diese Unterlapen findet
dis Vergphekammer in den Verpabenkten, Alternativ dazu hitte dic Antregstellerin auch
mit deutlich geringerem  Aofwand Bieterfragen stellen und Unschlissipheiten der
Verdingonpsunterlagen rilgen konnen.

Wach allem hat die Verpabeslelle das Vergshewerfahren so gesteliet und die
Vargehensweige o nach auflen pepeniiber der Antragstellerin kommunizied, dass diese
von einer afleinipen Bicterstellung im Rohmen der Verhandlunpen ausgehen konnte, Damit
het die Verpabesielle eine Sclbsthindung geachaffen, won der sie nicht ohno VWeiteres
wieder ohpiicken durfie. Biz war nach allem werpflichtet, allein die Antragat=llesa zur
Abpabe cincs verbindlicken Angebotes aufzufordern und war gehindart, HTS chne
weiteres in einer Wameschleife zu ,perken und unter Missachtung der Vorpaben zur
Verfabrensgestaltung — gleichsarm in  lelzter Minute = wieder in das Verfihren

einzubezichen,

sulger o odWen Mindewtbhedingungen wnd zur Selbsthindung OLET
Liisseldory, Beschluss voum 03.03.2010 - Varg 46/07,

2314 Unzulassighelt der Anpassung von  Yerdingungsunteringen nach
Aufforderung zor Abgabe verbindlicher Anpebote

Ebeniso stellt des mit der Aufforderung zur Angebotsabpaoe vom 31.03.2011 unterbreitets
Anpshot, HTS die Vordingungsunterlapen zu erigutern und diz Untedogen entsprechend
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dea Winsch=n won HTE nachfclpend enrupassen, eipe von der allpomeinen
Verdingungsunterlage nicht gedeckie Vorpehensweise der, die derlber hineus dazu fihrte,
dass die Angebate der Antrapsiclicrin vnd der HTS nicht mehr vergleichbar waren,
Tatgichlich wurden die Unierlapen noch (o namhaftem Umfing verndert und auf die
Anforderunpen der HTS hin engepasst.

Dies milt ipsbesppdere im Hinblick eof die Modifiketion der shnahmefdhigen
Teilghschnitte” in § 30.8 des Projektvertrages und das Zupestindnis an HTS, abwsichend
von der allgemeinen Verdinpunpsunterloge, cine Projekigesellschaft als Auftragnchmerin
benennen zu ditcfen.

Damit Jeidet des “erfohren oo einem fundementalen Fehler, denn hicr ket die
Vergubestellc massiv gegen den Gleichbehandlungsprundsatz und gegen den Grundsatz
der Transparenz des Verfahrens versiolon

23141 Vorpaben aus der Allgemelinen Verdingungsunlerlage

In der ellgemeinen Verdingungsunterdape, Sland 30.03.201 | belt es unter Ziffer 3.1.1 klar
und cindeutig:

oDer Ewtenf des Profekrvertrapes  sinschliefilich der sugehirlpan
Anlapen  sowis  der  Ennvwrl  des Persoralbeistellunssveriragss
ainsciiieflich der zupsidifgen Anlagen bliden dic Grundioge fiv das

varhindlicie Angebor und sind wnvardndery oy dbernehmen

Diesc Vorgabe war auch eachpececht, weil dic Verdihgungsunterlapen Ergebnis ciner
sufwendigen Abstimmung =wischen den Verretermm der ausechreibenden Stelle, den
zuklnfipen Schulnutzsm, den auf Seiten dor Swdl  Brounschwelp  beteilipten

Fechabeilungen und ~ speziell hier — der Antrapstellorin als dem Preferred Bidder wamen.
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23142  TatsBchlich durchpefiihries Verfahren

Der Verpabeskto 13t jedoch =zu cotnchmen, dass HTS nech Versendung der
Verdingunpgsunteriagen am 31.03.201]1 um cinc Anpassung einzelner Regelunpen des
Projektvertrapes sowie der Anlagen der Lelstungsheschrdbung Bau und Betrieb gebeten
hat,

Im Rehman jheer Akrencinsicht het diz Antragsteilerin festgestellt, dags die Vergnbestells
nach dem 01.04. auf Bitten von HTS eine zweite Version des Projeldvertrapes crstelll bat,
in der die abanhmefihigen Teilebsehnitte" entsprechend den Plonungen von HTE neu
gruppiert worden sind.

Zuvar hatte HT8 offensichtlich unter spderem dariim pebeten, die Liste der icstaifahipen
Gebaude- bew. Gebivdeabechnitte pemid § 30,7 des Projekovertrapes sowie die Liste der
abnahmefihigen Teilebjelds gemill § 308 des TProjekdverrsges anzupaszsen, Dig
Antragstellerin und dic Stadt Braunschweig hatien sich in den  mehrwichigen
Veshondluppen zuver darsuf wemstindipt, dass und welche CGebiude pach  ihrer
Fertigstellung oinzeln lcatatfihip und demit anschlizfend fir die Stadt Ernunschweig

rutzhar geln eallen.

Wihrend der erspriingliche Projekiverfrag deven susging, dass - wnabhiingig von ciner
Testatserteilung pemdh § 30.7 - cine Abnahme erst nach Pertigstellung similicher Gebsude
eines Verrepsobjekies (= afle Gebiude ciner Schule) erfoipen kinne, sah der neue
Frojektvertmeg nun m § 30.8 ,,Teilobjekibezogene Abnobmen™ vor. Allendings konnten
nach dieser Regelung nur bestimmts, verbindiich vorgepehens Gebiude hew,
Gebilvdeabsehnitte zu sbnohmefikigen Teilabschnition Zusammenpgefisst werden,

Durch die Bildung der ,abnatmefihipen Teilabschnifts” warde es den Bietern ermiiglicht,
bereits vor Fertipstellung sdimblicher Gebiude eines Objekies die Vergltunpsenspriche fike

sinzelne Gruppen von ferbppestellten Teilohickten fallip zu stellen und zu forfaitieren, Im
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Erpebnis kinnen dedurch Zwischenfinenzictungskosten singespart werden, und o8 wird cin
vorzaitiger Wechsel in die langfristge Finanzierung ermaglicht. Die Repelungen spiclen
fur die Kalkulation und die Preistildung durchuos eing nickt unsrhebliche Ralle uad sind
deher keinesfalls von untergeordneiss Bedettung, Bina Abiinderung dieser Gestaltung =u
Gunsien der HTS im MNachgang zur Aufforderung zur Abpabe eines verbindlichen
Anpehots kam daber nicht in Bajraeht,

Tede Andesung der vorgessbenen Abschnlite hat unmintelbaren Einfluss auf die
Finarzierungskosten und somit auf die Vergleichbarkeit der Anpebate,

Zudem waren die Abschnitte mit der Verpabestelle und dess Nutzern pbrestimmt und daher
Besiandieil der verbindlichen Vorgabe des Projeltventrapes,

Gleichwohl hat die Vergehestelle genau diese Festlegungen nuch der Aufforderung an dia
Bieler, ein Angebot abzugeben, sinseitip mil dem Bicter HTS verhandelt und abpedndert,

23143  VergebeverstoB

Die geachilderte Vaorgehecsweise der Vergabestelle war nicht nur unzuolEasig, weil dadurch
dic Verglelohbarkeit der Angebote aufgehabes worden jat. Viclmehr hat die Verpabestelle
durch dicse Abfnderung zuch gegen diz - noch cinrmel zu benennende - folpendn
Regelung  unter  Ziffer  IV.313 | Finanzierungskonzept™  der Allgemeinen
Yerdinmumgsusterlape verstofon:

«Die Abnahme ecimzelner Geblude innarkalb einer Objeltes bew,
Stamdortes undioder cluzelner Botonafnohmen an den Obfelion Ist —
sowell im Frofelrvertrag nicht ausdriickiich abweichend perogeft —

ausgeschioszen "
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2315 Fehlende Elpnung des Bioters HTS

Aulgrund der intemen Umstrulcurieranpen war die urspriinplich préguelifizierte Bigterin
nicht mehr geeipnet, die Leistungen zu erbrngen, Gegentber dem Zeitpunks, zu dem die
Bignung der Bicter im Telnehmewettbewsrh peprilft (und bestitipgl) wurde, sind
namentlich bei der HTS wic im pgesamten HochtieFKonzz=m  eshebliche
Umstrukturierungen erfolgl, dic auf dic Eignung maligeblichon Einfiuss haben.

Immechin soll zumindest das Adrport Geschiafi von Hochtief Congesssion verkeuft wenden.
Dicscs repriseniiert mund B0% des Umestzes der Gescllschaft, Bin Bimscngang der
pesamien Hochtief Consessions ist [etztlich daren gescheitert, dags die Markticilnchmer
Tweifel an dor Wirtschafilichkesit der dbripen Unternehmensteile hatten,

Dic Vergabestelle hitte deshalh die Gaelpnetheit des Bieter nach VerBifentlichung dieser
Informatlonen nech MaBgebe der Prigualifikationsunterlagen vollslindig nev Gherpriifen
mitssen. Dicse ergiinzende Priifing dor Bignung ist aber nicht arfolgt, se dass hier der
Zuschlag suf des Angebot eines ungeeigneten Unternehmens erteilt werden soll.

232  Kuin vollstandiges und den Mindestbedingungen entsprechendes Angebot

Die HTS hat kesin vollstindipes cond den Mindestbedingunpen entaprechendes Anpebot
ahgepeben,

2321 Yorbemerkung

DHe Antragsfelledn hat in der Zeit vom 24, Februar bis Erde MBrz in mehr als
10 Veshandlungstenminen mehrere Woehen intensiv (mit von Seiten der Antrapstellerin bis
zu 10 Personen) fiber wesentliche Grundlapen des Vertrages verhandelt. Unter anderem
wurden der Antragetellerin dic Winsche der zukGnftigea Nuwer des ausgzschrichznen
Weubaus 2o dessen Gestaltung nahe pebracht, verbunden mit der Aufforderung, die
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bisherige Planung emtepreshend anzupessen. Gleichzs golt im Hinblick auf Winsche veon
Mutzern der Beslandgobbude zom zeitlichen Ablauf der Sanfcrungsmelnshmen. Im
Ergebnis hat die Vergabestelle sowohl iJI-J det Allgemeinen Verdingungsunterlape gl auch
im Projektvertreg und seinen Anlepen’ sowie in den Preistabellen zine Vielzahl voa

Klarsicllunpcn vOTEESIOmITACT.

Die Antregstellerin ist in der Folge mit Schrelben vom 31.03.2011 aufgefordert wordes,
bis zum 14.04.2011 ein Angebot ahzugcben.

Offensichilich ist auch BTS2 mit Schreiben vom 31.03,2011 zur Angchotsebgabe bis zum
14,04,2011 avfgefordert worden, Dies jedoch, oline dass zuvor mit thr Verhandlungen zur
Aufklamng und Konkredsierunp ilwss snvechindlichen Angebotes gefilhrt worden sind,
HTS war mithin an panz wesentlichen Verhendlungen, die dic Antragstellertn zu den
Verdingunpsunier]egen, auf dzren Basis das Aagebot ebgegeben werden sollte, gefuhrt hat,
nicht betziligt, hatte deren Ergebnisee pleichwohl] in ihrem Angebot zu beriicksichtigen,

Aullerdem musste das Aagebot unler Verwendung der peinderten Proistsbelien erstellt
werden, wozu selion rein techpisch ein mehradickiger Anprssungszeitranm notwendip war,
Den Umfang der Anderunpen in den Verdingungsunterlagen weranschaulicht das
Dokument ,Ubemicht VYerfinderung Vergebeunterlagen™ wvom 300052011, des der
Aufforderung zur Anpshaotsebgabe belgefiigt war, ebense wic die mark-up Vessionen der
sinschlipipan Dokuments. Uen ein ausschraibungskonformes Anpebot eestellen zu kdnnen,
hitte die HTS nach Einschitrung der Antrapstellern  mindestens  einen
Berrheitunpszeltraum von vier Waochen bendrigt

Dariiber hinaus 5l es nicht maglich gewesen, in der Kirze der zur Verfigung stehenden
Zeit ausschreibungskonforme Finanzierungsangebote cinzuhalen, die auf die aktunlisierten
Verdingungsuntciiagen  Bezug  nehmen uad  —  wis  in der  Allpemdnes
Verdingungsunteriape peforden - koinerlel Bedingungen cathalien.
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Vor diesen Hintergrund ist es eus Sicht der Antragstellerin schlicht aurgeschlogsen, dass
HTS in der muor Angehotebearbeitmg wverblelbenden Zeit cin vollstSndiges und den
Mindesthedingungen in jeder Hinsicht entsprechendes Angehat ahgegehen hat.

Die yorliepende Oestaltung der Vergebeunterlegen beinbeltet di=  Vepflichtung,
umfanpgreicke Preishl8tor fiir dis verschisdenen Leismungeamicn

« BawSenierung
o Instendhaltung
a  Betrich

vorzulepen; zudem waren die Bister vertraglich verpflichiet, fhren Machuntetnehmem
perade bei den Botdebaluistungen die gesetelichen MindestiShne zu zahlen, Dieser Aspekt
spicit such bei der Stadt Braunschweip cinc herausgehobene Rolle,

Vor diesem Hinterprund muss dos Angebot, uim wertengsfihig 20 sein, dorsiellon, dass
simtliche Mindestlohnbestimmunpen clngehelten werden, Fudem muss sich aus dem
Anpebot und den Angebotspreisen erkennen lassen, dass der Bister liberhaup! im Swande
ist, dauerhaft einen Hetrieb unter Beachtung der Mindestlhne zu sichem. THe
Antragstellenn wall hier nicht unterstellen, dags dig Stad: Braunschweig schendsn Aupges
eln Anpgebot bemufimgen will, in dem die denerhafie Unterschreitung von dindestlShnen
schoa durch die Angaben in den Preisbiiittern anpelept it Gleichwoh] scheint dis in der
Presse _seue Braungehweiper zitierte Auffassung des Herm Stegemann, HTS habe wehl
wezen jhror Verbindungen zar Sted! Braunschwelg auf Tefle der Gewinnmarge verzichiet,
etwes zu kurz zo preifem, um die offenkundipe Untn'kﬂ]k;:lnﬁun im Beeich der
Betriebsleistunpen verpaberechilich @u rechtfertigen.
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Auferdem miizsen die Angeben in den Preistebellen in sich echittssig sein, um Gberhanpt
werungsfiihig zo sefn, Dies inshesondere deshalb, weil dar Prajekivertag bei viclen
unterschiedlichen Fallkoastcllatiznern, die wihrend der 25 j8hrigen Loufreit aufireten
kinnen, cinen Rilckgriff auf dice angebotenen Preise gebietet, so zB. bei der
Infletionsanpassung oder bei der Anpassung des Lelslungsumfinge. Angehote, dis diese
geforderte Transparenz nicht pewdhren, sind von der Vergebestelle aueznsehlislen, weil
gie den verbindlichen Vaorgaben an ein wertimpsfifhines Anpebot nicht gerecht werden.

SchlicBlich muss die Antagstollerin wegen des Umeatands, dass HTS zupdchst nicht zu
Verhandlungen auficfordert wirde, devan eusgehen, dase deren zweites unverbindliches
Angebot sowohl qualitatv als swch wirtschaftlich dewtlich hinter demm Angebot der
Antrugstellerin zurfick blich, Anderenfalle hitte sich die Vergabestelle - wie in der
allgemeinen Verdingunpsunterlegs vorgeschen — enischieden, mit beiden Bietern
Verhandlunpen aulfzunehmen.,

Die darguthin nur mit der Antrapgsicllerin gafdhrten Verhandlungen filbrien in wiclen
Beoreichen, inshcaopdere bel den Leistungen im Zusammenhang mit Vemsichetungen vnd
Brandschutz tatshichlich zu einer deutlichen Erh#hung der Leistungsanforderuingen, Deren
wertmEligen Umfang bezifforis die Stadt Breunachweig selbat mit 7,4 Mio. € und passte
daraufhin ihre Schitzung der Bigenrealisicrungskosten (PSC) entsprechiend (nach oben) un.

Wean HTS die Erhfhung der Leistungsonforderungen inmerhalh der wenigen zur
Kalkulation zur Verflpung siehenden Tape beriicksichtiplt hitle, wire e srwarten
pewesen, dess deren Angebot noch unwinschafilicher geworden wire. Eine weiters
Senkung des Preises unter des Niveau, des HTS selbet im Vorfeld als nicht darstellbar
bezeichnet hatte, Tept dopspen nalic, dess dem Angebot ger keine Kalkulation, soncdem
lediplich cine Spekulption zugmnde licgt. Defir spricht auch dis Willk{irlichkeif der
Eintrapungen in die Preisblitter, die dementsprechend. als Grundlage eiver 25-jdhrigen

Vertrapshindung nicht geeignet sind.
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Obwoh] auch die Antragetellerin ihr Angebot nochmals optimiert hat, lassen die
Verdifentlichung der Stadt Braunschweig nun darauf schliefen, doss 11TR dec Anpehot der
Antrapstellerin zumindest preislich deutlich untorboten hast. Eine scich  extrems
Verfinderung des Angcbatspreises Jept den Verdacht nahe, dass die im Vergleich zu dem
Angebot der Aabagstellenin ohnehin unzureichende Qualitit der von HTS angchotenen
Leistunpgen weiter unter die Mindestanford=rungen der Aussehreibung redezier] surde.

Dies umso mehr, ele HTS — wis erwihnt - schon vor Abgabe des mereiten unverbindlichen
Angebotes und dann nochmels mit ihrer Riipe deutlich gemacht hat, dass ihrer
Einschftzung nech dic susgeschricbenen Leistungen nicht zu dem von der Stade
Brawnschweig pvislerten Mreis erbracht werden kbnnen.

Der bereits in der Riipe der Antragstelicsin vom 13.05.2011 vorgenommene und
nachstehend nockmals  wiederpegebens  Barwerdtvergleich  lEsst  elne  dewflicke
Unterkostenkalkulation im Leistanpshereich Betrich erkennen, so dags davon suszugchen
ist, dass das Anpebot der HTS die Anforderunpen der Mindeathedinguneen nicht erfillt.

Nebenbel bemerkt sind bekanntlich auch Angebote, bel denen der Bicter Phantrsicpreise
cinirdpgt, sussuschlielen. Das bloBe Vorhandenscin irgendwelcher Preise kann sine

verpabegerechte Vorlage der Unterlapen, hier der Preististen, nicht begriinden,

2323 Vorgehen pus der Verdingunpsunterlape

Wir hatten dic wesentlichen Teile der Verdingungsuntedape bercits darmestellt, Dic
Vergabestelie hat hohe formale Anforderungen an das Anpgebot gestellt und entsprechends
Mindestbedingungen definierl, Grundsiitzlich musste des Angebot vollsdindig seln, Zwar
hat sich die Anteagspepriesin vorbehalten, erglinzende Unterlapen, Angshen und
Erelamngen nechzuifordern, die zur Priifang und Wertang des Anpehaotes erforderlich sind
Mach Kenntnis der Antrapstellerin hat sic von dicsem Vorbehalt allerdinps keinea
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Gebrauch gemacht, Aue Ziffer IV.3.3.1 der Allpemeinen Verdingungsunterlege ergibt sich
im ﬁhﬁgm. dass Angebate susgeachlossen werden kdnnen, wenn die in der Allgemeinen
Verdingungsuniarloge goforderien Unterlagen, Angaben und Erlcdd@runpen nicht enthalten
sind. Zwer behiilt sich diz  Antrepagegnerin avch  insoweit vor, DBister zur
Vervollatindigung ihrer Anpebotsunterlapen avfzufordern. Versusseizung ist allendings,
degs die Unvolletindipkeit nach Einschltrung des Auftrappebers Penkte heteiff, die unter
Wetibowerbsgezichispunkien ven untergeordnester Bedeubsng sind. lm Umbkehrschluss
bedeutet dies eber, duss Unterlugen, die unter Wetthewrerbsgesichtspunkten von Bedeutung
sind, nicht nachgefordert werden diirfen, Unabhiingig daven ist es such zu einer salchen
Vervollstindipunpeaufforderung noch Kenntnis der Antrapatellerdn nicht gekommen.

Schlicblich fihrt gemif Ziffer V332 der Allgemeinen Vesdingungsunterlage cine
indmng an den Verdinpungsunterlagen ebenfalls zum Ausschiuss, wobei inshesonders
die YVormahme von Verinderungen am Texi der Lefstungsbeschreibung Hau und Botich,
am Text des Entwurfu dea Projelbvertragzs, cinachiiellich der dazueehiripen Anlagen, am
Teut des Enbwurfs dez Pemsonelbsisteliungevertages oder am Text der Anlagen,
insbesondere am Text des Angebotsformulars uad der Preistebelle sowie der weiteren dort

genannten Formbliiter ausgeschlossen isl,

2.3.23 Eechfliche Ausgangslape

Weicht cin Bietet im Verhandhungsverfahren von des Vorpuben der Vergabestelle sb oder
15t sein Anpebol unvollstindip, st der Bister vom weiteren Verfahren suszuschlicBen,

Auck im  Verbandlungsverfehren pellen die vergsbercchtlichen Grundsitze  der
Transparenz, der Gleichbehand|ung wnd des Wetthewerba unzingeschrankt, Daher miissen
Angehaote, die von den geforderten Malpeben sbweichen und hinter dissen zurllekblaiben,

rwingend ausgeschlossen werden,
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Auch das Fehlen von Preisangaben und mithin von geforderten Angshen ket Tum
Augschiuge deg Angebotes, jedenfalls dann, wenn es gigh dabe Ym das verbindlche
Angebot handelt,

OLG Diisseldorf; Beschluss vom 21.09 3009 — vy Verg 2849,

Des gilt erat rechy dann, wenn die Antragsgeanerin alg Vergabesiells entsprochende
Vorgaben formuliert und aef die Ausschlugafolpe hinwsisi, Donn hnt sie sich s=lbat
Eebunden mit der Konsequenz, dass efn epdteres Abritcken nicht | in Betracht kommt ung
file Vergabestelle d|age EelDBt pestellten Vorpabea beachten muss.

Danech hiitte das Angebor HTS acs versehiedency Griinden, auf dis wir nechiblzends
eingehen, ausgeschlossen werden miissan,

HTS wurds eufgefordert, nuf dag Verhandlungeerpetinis mij dem Preferred Bidder oin
Anpebat zp legen, Tail des Verhendlungsereehnizsey wiaren die gemE3 § 30 deg
Projektvertrages testiecfihigen  Bausbschniite und dig Planung der
Baugenchmigunmsdauem,

Auf Wansch von HTS har die Antrapsgepnerin nach des Auffarderung zur Abpgbe des
verbindliches Anpgebats einen fesonderizn Projektvertag Ausgefertipt, der auf die
Bnunbluufp]anung von HTE zugeschnitten war und dar gine eigene Flanung der
Genehmigungsdaver vorsicht.
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Babeunterlage, wonach dis Bieter nur auf die mit dar
Antragstellesin verhendelis Version des Vertrages biotsn durften, nicht ahricken,

unmittclbeme Auswirkungen auf die Kosten dor Zwischen.- und Hndﬁﬂanzh:rung hot, Zy
dicsem Punkt heben wdr Bh anderer Stelle vertic® ausg=fahrr.

2325  Anderung  des Projektvertrages dyrcy Gestattung  einep
Projeltpesellschart

Die Miglichkeit, das Angebot durch eine Frofektpesellschaft wy legen, worde im letzten
Stand der Allgemeinen "i.-’:ﬂiingungaun'r:r]ﬁgn fusdriicklich gestrichen ‘und war mithin
nichi mehr zuliissiz. Pag 11 War end eindeutip formulia,

Projektgesellechaft noke.

Hier wird daz Verfahren komplet! intransparent.

* Ez ist nicht ersichtlich, (ber welche Themen mit welchen Erpebnissen die
Vergabestelle und HTS nach dep Aufforderung zur Angobotzabgabe oder £ur nech
Einreichung des verhindiiehen Angebotes verhundelt hahe,
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® Ez isl niche klas, ob sich HTS in g2inem mwelten unverhlndlichen oder In seinem
verthindlichen  Angelot nimezen  der Allgemeinen Yerdingungsunterizge
vorbelalicn hay, den Auttrag durch == Peojekigesellsehaft nusfihzen lasse,
Sollte dies nicht der Fall scin, whee safzuklaren, worum der gam Rat der Stade
Braunschweig vorgelogte Entwurf aicht ZTS als Aufirppnebionerin benennt

= Esist nicht Xlzr, ob die den Anpehat det HTE beipefipten Finanzicrungszusapen
cine Findnzizrung von HTS pder elner Projaktpesellschngt gelten,

* Es ist nicht klar, oh ez Absprachen zudschen des Vergabestelle uné HTS Ziht, di=
Hietorin des Verfakrens aicht =g fndess, sber zu gostatien, dep Avfimg apfiter chirgh
ging noch zu riindends Projektgesallschart esbrinmen 2 [gzsen,

* Die Solvenz der pemid des m Intemet verdffentlichien Vimragsenbanrfs
sichenmpsgebenden Gesellechaften st Blpegichis  dep Umstuktuderungen i
Hochticl-Konrcm tragiich. Prifbtneriungen hitsn finden eich in der Alite njchi.

* Ebenao fraglich fst, ob die abfragnchmends Gescllachoft in der Loge jst, dle
geford erten Sichebeiten =i stelien,

Selbst wenn sich herausstel)an gollle, duss e sich bej dem Entwurf lediplich um einen
Vorsehlag von HTS pehondelr hut, der spiier van der Vetmmbezlelle abmelclng m=, wirs
dles ein Indiy, dams die Vergobestelle mit TS noch nach der Andordeunp zy
Angebotsabpabe Verhandiungen golihr ot Aulerdem whss donn oz kliren, wanm
dleser Entwurf dem Rat der Stadi Braunschweig zugcleitat wurds,

Ein solches Verfshren war niche worgesehen uad ist such nicht dekumenticrt,
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Wirlschaftlich ist die Vergabe an eine Pmjcktgesellschaft wicht vergleichbir mit der
Vergnbe an eln operativ tiiliges Unternehmen. Im Rahmen der Priquelifikation mussten dic
Bieter ihre eigene sowie die Leistunpsfhighkeit der von ihaen benannten Nachumternchmer
umfangreich nachweisen, Fir das weitere Verfuhren wurden auf dieser Basis aur
Unternehmen zugelassen, die sowohl winscheRlich als auch fachlich geeignet waren, die
ausgeschriebenen Leistungen zo erbringen, Dies gilt nicht avtomatisch fir von solchen
priqualifizierien Gescllschaften gepriindete Projckigesellschafien. Deshalb war dig Frape,

— ob die Mbglichkeit der Aufirapserteilung an cine Projekigesellschaft bed Verragsshechluss
oder aber zu cinem spliteren Zeitpunkt aus den Verdingungsunterlapen gestrichen werden
knmn, Gegenstend der Verfragagespriiche mit 3KE. Dabei hat dic Vergebesiclle deutlich
gemmicht, dass gie eing dirckle BenuBrapung en SKE wiinschenswert und aveh pater
wirtscheftlichen Aspekten erstrebenawerl finde, Deshalb ist SKE der Antragspepnedin
entgepen gekommen und hat sich mit fhe im Rahmen der Vertragsverhandlungen ouf eine
verbindliche Streichung der Méglichkeit zur Griindung ciner Projekigesellschaft in den
Verdinpungsunterlegen verstiindlgt, ohne weftere Gesprache Gber Rahmenbedingungen
und Sicherungskonzeptc fOr cing solche Projskipesellschaft zu fihren. Hitte dic
Antragstellesin die in dem Yertrapsentwurt dergestellten Rahmenbedinmingen pekannt, die
dic Anlragsgegnerin an sine Projektaurfobreng durch eine Projektzescilschaft stellt, hatte
sic nachmals geprify, welche wirtechaftlichen Vorteile sine solehe Verragsgestaltunp fibr
sic mebrncht hitkio.

23.1.6 Stichtng Referenzrzinssitze
232681  Vorgaben der Vergabestelle

GiemilB der Allgemeinen Verdinpunygsunterlape, dort Ziffer IV.3.1.3,



