PPP-Newsletter Nr. 5/2007 des BWI-Bau vom 09.03.2007

Aktuelle PPP-Ausschreibungen / Ausschreibungen mit PPP-Elementen

Stadt Pforzheim. Schule.

Errichtung (Neubau), Finanzierung und 30-jahriger Betrieb der Alfons-Kern-Schule, einer gewerbli-
chen Berufsschule fir insgesamt ca. 1.400 Schiler, in Form eines PPP-Modells.

Es liegt bereits ein Entwurf vor, der Grundlage fiir die anzubietenden Leistungen ist und in seinen
wesentlichen Teilen nicht verandert werden darf. Die Stadt Pforzheim behalt sich vor, ggf. nur die
Leistung Neubau zu vergeben und auf die Vergabe der Leistungen Finanzierung und/oder Betrieb zu
verzichten, sofern der erforderliche PPP-Wirtschaftlichkeitsnachweis nicht erfolgreich gefihrt werden
kann bzw. die zustandige Aufsichtsbehdrde die erforderliche Genehmigung nicht erteilt.

Verfahrensart: Verhandlungsverfahren.
Schlusstermin fir den Eingang der Projekte bzw. Antrage auf Teilnahme: 02.05.2007.
Dokumentennummer im Amtsblatt der EU (TED): 53802-2007.

Stadt Jilich. Schule.

Neubau und Betrieb einer Férderschule mit Turnhalle in Jilich. Auf3erdem sind zur ErschlieRung des
Baugrundstlickes StralRen- und WegebaumalRnahmen auf dem Grundstiick und im 6ffentlichen Ver-
kehrsraum durchzufiihren. Die auf dem Baugrundstick errichteten Gebaude und Aufienanlagen sind
der Auftraggeberin Uber einen Zeitraum von insgesamt 25 Jahren zu vermieten. Die Auftraggeberin
hat die Option, eine Verlangerung des Mietvertrages um weitere 3 Jahre zu verlangen. Die anfangli-
chen Bauleistungen des Auftragnehmers werden ber die Grundmietzeit gestundet und durch Annui-
taten in gleich bleibender Hohe getilgt. Investitionsvolumen (ohne ErschlieBung): ca. 8,5 Mio. Euro.
Verfahrensart: Verhandlungsverfahren.

Schlusstermin fir den Eingang der Projekte bzw. Antrage auf Teilnahme: 29.03.2007.
Dokumentennummer im Amtsblatt der EU (TED): 34940-2007.

Landeshauptstadt Kiel. Beratungsleistungen.

Die Stadt bendtigt fur ein geplantes PPP-Projekt externe Dienstleistungen im wirtschaftlich / finanziel-
len, technischen und juristischen Bereich. Die Berater sollen einen Zusammenschluss bilden, damit
sichergestellt ist, dass keine Schnittstellenprobleme entstehen. Gegeniber der Stadt soll ein zentraler
Ansprechpartner benannt werden.

Ziel ist es, die Ausschreibung des Projektes nach den Sommerferien 2007 zu starten und das Bieter-
verfahren mdglichst im ersten Quartal 2008 abzuschlieRen.

Verfahrensart: Verhandlungsverfahren.
Schlusstermin fiir den Eingang der Projekte bzw. Antrage auf Teilnahme: 03.04.2007.
Dokumentennummer im Amtsblatt der EU (TED): 55681-2007.

(Weitere Informationen zum Projekt unter: http://www.ppp-bund.de/download/05-09-01 kiel.pdf)

Vorinformation

Halstenbeck. Sporthalle.

Der Hauptausschuss der Stadt Halstenbek hat in seiner Sitzung am 19.02.2007 beschlossen, Pla-
nung, Bau, Finanzierung und langfristigen Betrieb einer Dreifeld-Sporthalle auf der Grundlage eines
PPP - Inhabermodells als freihandige Vergabe nach Offentlichem Teilnahmewettbewerb auszu-
schreiben. Ziel der Ausschreibung ist es, eine betriebsfertige Sporthalle fir den Schul- und Vereins-
sport einschlieBlich einer Tribline mit 199 Sitzplatzen zu erstellen und 25 Jahre privat zu betreiben.
Die Bezahlung erfolgt durch regelmafige Entgelte tiber 25 Jahre ab Nutzungsbeginn. Die Bekannt-
machung der Ausschreibung soll am 16. Marz 2007 erfolgen.

Die alte Sporthalle wird seit Januar 2007 abgerissen. Sie hatte bundesweit Aufsehen erregt, weil kurz
vor der Eréffnung 1998 das elliptische Glaskuppeldach einstiirzte (das "Knick-Ei von Halstenbek").
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Zuschlagserteilungen

Clausthal-Zellerfeld. Studentenwohnheim.
Der Auftrag zur Errichtung und Sanierung der Studentenwohnheime Leibnizstral3e ist an die H.F.
Wiebe GmbH & Co. KG aus Achim gegangen.

Dokumentennummer im Amtsblatt der EU (TED): 57134-2007.

Hamburg. Elbphilharmonie.

Die Hamburger Blirgerschaft hat Ende Februar 2007 die Vertrage Uber Planung, Finanzierung, Bau
und Betrieb der Elbphilharmonie ratifiziert. Den Zuschlag erhielt das Konsortium I1Q2, an dem neben
der Hochtief Construction AG auch die CommerzLeasing und Immobilien AG beteiligt ist. Die
Hochtief Facility Management GmbH wird die neue Philharmonie nach ihrer Fertigstellung 20 Jahre
lang unterhalten. Quelle: http://www.hochtief.de/hochtief/200.jhtmI?pid=7725.

Kanada. Schnellstralie.

Bilfinger Berger hat den Auftrag erhalten, in der kanadischen Stadt Calgary einen 21 Kilometer lan-
gen Abschnitt des Autobahnrings zu planen, zu finanzieren und zu bauen. Anschlief3end ibernimmt
der Konzern Uber 30 Jahre den Betrieb eines insgesamt 36 Kilometer langen Teilstlicks. Das Investi-
tionsvolumen belauft sich auf 290 Mio. Euro. Quelle: http://www.bilfinger.de/

Weitere Informationen

Eppelheim. Zulassung von Bewerbern.

Der Gemeinderat beschloss am 12.02.2007 mehrheitlich, folgende drei Bieter zur Abgabe eines An-
gebots fiir das PPP-Projekt Eppelheim (Sanierung und Betrieb von 5 Schulen und 2 Hallen) aufzufor-
dern:

o Hochtief PPP Solutions GmbH

o Bewerbergemeinschaft SKE Facility Management GmbH / SKE Support Service GmbH

o Bewerbergemeinschaft ARGE b.i.g.-Gruppe / d&b Bau GmbH / LHI Leasing mbH.

Quelle: http://www.eppelheim.de/gr/beschl%C3%BCsse.html

Dresden. Griines Licht fiir Stadionneubau.

Das lange Hin und Her hat ein Ende: Das Regierungsprasidium Dresden hat mit Bescheid vom
28.02.2007 der Landeshauptstadt Dresden den mit der privaten Projektgesellschaft unter Flihrung
der HBM Stadien- und Sportstiattenbau GmbH (HBM) vorbereiteten Baukonzessionsvertrag zum
Ersatzneubau und Betrieb des Rudolf-Harbig-Stadions unter Auflagen genehmigt.

Quelle: http://www.rp-dresden.de/

Veroffentlichungen

Neue PPP-Zeitschrift: European Public and Private Partnership Law Review.

Im November 2006 erschien bei der Lexxion Verlagsgesellschaft in Berlin die erste Ausgabe des "Eu-
ropean Public and Private Partnership Law Review (EpppL)". Die europaweit erscheinende Zeitschrift
will regelmaRig tber die PPP-Entwicklung in Europa berichten.

Nahere Informationen unter http://www.lexxion.de/epppl/.

Veranstaltungshinweis

PPP-Vergabeverfahren im Offentlichen Hochbau. BWI-Bau-Workshop am 18. April 2007 im Raum
Koéln/Dusseldorf. Referenten: RA Matthias Berger, Mutze Korsch, und Jan Miksch, PSPC. Pro-
grammablauf und Anmeldung unter: http://www.bwi-bau.de/veranst.php.
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Gesetzgebung und Rechtsprechung mit PPP-Relevanz:

e OLG Hamm, Urteil vom 5. Dezember 2006 - 24 U 58/05
http://www.mkrg.com/reactor.php?page=2307

Anderung des Angebotspreises infolge geidnderter Ausfiihrungszeiten

Die Vergabestelle schrieb Bauleistungen europaweit im Offenen Verfahren aus. Die Klagerin hatte
den Zuschlag erhalten und den Auftrag auch durchgeflihrt. Die Parteien streiten sich nunmehr tber
die Hohe des vereinbarten Entgelts. Die Klagerin hatte ihr Angebot am 12. Dezember 2003 abgege-
ben. Die Zuschlagsfrist sollte urspriinglich am 14. Januar 2004 enden. Die Vergabestelle bat die Kla-
gerin um Verlangerung der Bindefrist des Angebotes, die diese auch gewahrte, und erteilte den Auf-
trag am 2. Marz 2004. Infolge der Verspatung der Zuschlagserteilung wurden auch der Beginn wie
auch das Ende der Ausfiihrung verschoben. Die Vergabestelle bat in dem Auftragsschreiben vom 2.
Marz 2004 erganzend um eine schriftliche Auftragsbestatigung. Die Klagerin reagierte mit Schreiben
vom 15. Marz 2004, erhéhte jedoch in diesem Schreiben ihren Angebotspreis in der jetzt streitgegen-
sténdlichen Hohe wegen zwischenzeitlich gestiegener Stahlpreise. Die Vergabestelle erklarte auf die-
ses Schreiben vom 15. Marz 2004, dass sie hinsichtlich des Mehrvergutungsverlangens eine Hand-
lungsanweisung des Bundes einholen miusse. Eine weitere Kommunikation zu dem Vertragsab-
schluss erfolgte danach vorerst nicht. Die Vergabestelle nahm die vereinbarten Leistungen entgegen
und erklarte erst anschlieBend mit Schreiben vom 30. Juli 2004, dass sie eine nachtragliche Erho-
hung des Entgeltes nicht akzeptiere.

Das OLG Hamm gab der Klage dem Grund nach statt. Wenn die urspriinglich vorgesehenen Ausfih-
rungstermine nach dem ubereinstimmenden Verstandnis der Parteien im Zeitpunkt des Zuschlags
verandert werden, sei die Zuschlagserteilung ein verandertes Angebot im Sinne des § 150 Abs. 2
BGB. Gleichgliltig sei, ob es sich um eine wesentliche oder unwesentliche Anderung handele. Wenn
diesem Angebot nicht enthommen werden kénne, dass dem Unternehmer das Recht eingerdumt
wird, einen veranderten Preis fir seine Leistung zu verlangen, weil der Besteller keinen neuen Preis
bezahlen, sondern lediglich eine neue Bauzeit mdchte, so habe der Unternehmer (Bieter) neben den
Méoglichkeiten der vorbehaltlosen Zustimmung oder der ganzlichen Ablehnung auch die Mdglichkeit,
das veranderte Angebot seinerseits hinsichtlich der Vergitung unter Berucksichtigung seiner Kalkula-
tion und der zwischen dem urspringlich vorgesehenen Zuschlagszeitpunkt und dem tatsachlichen
Zeitpunkt des Zuschlags eingetretenen vergltungsrelevanten Veranderungen zu modifizieren. Die
Vergabestelle sei dann - unter Beriicksichtigung des vorvertraglichen Vertrauensverhaltnisses der
Parteien und ihrer auch insoweit geltenden Kooperationspflicht - verpflichtet, das hinsichtlich der Ver-
gltung modifizierte Angebot anzunehmen, wenn er keinen triftigen Grund hat, es abzulehnen. Letzte-
res komme in Betracht, wenn die Voraussetzungen fiir eine Aufhebung der Ausschreibung vorliegen,
insbesondere, wenn das Bauvorhaben wegen der preislichen Veranderungen fir ihn wirtschaftlich
nicht mehr tragbar erscheint.

In PPP-Verfahren verlangt die Vergabestelle regelmaRig vom Bieter die Zusicherung des Fertigstel-
lungstermins, einen festen Baupreis und fir die nachfolgende Finanzierung einen unveranderten
Zinszuschlag, wenn nicht sogar die Fixierung der gesamten Zins- und Tilgungshdhe. Alle drei Punkte
kdénnen sich verandern, wenn die urspriinglich geplanten Ausfiihrungszeiten durch eine — nicht selte-
ne - Verlangerung des Vergabeverfahrens verlangert werden. Insoweit werden beide Parteien — Ver-
gabestelle wie auch die Bieter - im Hinblick auf die vorgenannten Preisrisiken gro3e Aufmerksamkeit
auf die Formulierung einer vereinbarten Verfahrensverlangerung legen missen.
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e OLG Disseldorf, Beschluss vom 18. Oktober 2006 - Verg 30/06
http://www.mkrg.com/reactor.php?page=2306

Ausschluss eines Bieters wegen Verschmelzung auf eine andere Gesellschaft

Die Vergabestelle schrieb Dienstleistungen europaweit im Offenen Verfahren aus. Sie beabsichtigte,
den Zuschlag auf ein Angebot zu erteilen, das von der U-GmbH abgegeben wurde. Die U-GmbH
wurde nach der Angebotsabgabe und vor der Zuschlagserteilung auf die Beigeladene verschmolzen,
die infolge der Verschmelzung Rechtsnachfolgerin der U-GmbH wurde. Infolge der Verschmelzung
erlosch die U-GmbH. Die Vergabestelle plant, den Zuschlag der Beigeladenen zu erteilen. Der Nach-
prifungsantrag der Antragstellerin richtet sich gegen diese geplante Zuschlagserteilung.

Der Vergabesenat des OLG Dusseldorf gab dem Nachprifungsantrag statt. In der Phase zwischen
Angebotsabgabefrist und Zuschlag sei es unzuldssig, inhaltliche Anderungen am Angebot vorzuneh-
men. Das ergebe sich aus dem Nachverhandlungsverbot in § 24 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A. Verhandlungen,
besonders iber Anderungen der Angebote oder Preise, seien unstatthaft. Vom Nachverhandlungs-
verbot seien namentlich die wesentlichen Elemente des Angebots - die kiinftigen Vertragsparteien,
der Vertragsgegenstand und der Preis (bei Dauerschuldverhaltnissen in der Regel auch die Vertrags-
dauer) - umfasst. Anderungen am Angebot, die Bieter und Auftraggeber im Zusammenwirken nicht
verabreden durfen, darf der Bieter auch nicht allein vornehmen. Im Fall einer Umwandlung durch
Verschmelzung des Bieterunternehmens (hier U... GmbH) auf ein anderes Unternehmen (U... A...
GmbH) werde die Person des Bieters und kinftigen Auftragnehmers geandert. Dartber kdnne nicht
hinweggegangen werden, auch wenn im Streitfall die Gbrigen Angebotselemente unberuhrt blieben.
Ist die Person des Bieters ausgewechselt worden, gebieten vielmehr die vergaberechtlichen Prinzi-
pien des Wettbewerbs, der Gleichbehandlung und der Transparenz, das gednderte Angebot insge-
samt von der Wertung auszunehmen. Denn der Bieteraustausch fuhre, da sein Wirksamwerden, der
Zeitpunkt und die genauen Umstande bis zum Ablauf der Angebotsfrist nicht offenbar werden, sowohl
fur den Auftraggeber als auch fiir die Wettbewerber in tatsachlicher und in rechtlicher Hinsicht - mit
nachteiligen Folgen fir den Wettbewerb - zu einem Zustand voélliger Intransparenz. Infolge eines der-
artigen Wechsels stehe insbesondere die Eignung des Bieters in Frage. Sie misse im Rahmen der
Angebotswertung unter ganz anderen Vorzeichen als aus dem Angebot zu erkennen ist, namlich im
Hinblick auf das als Bieter neu eintretende Unternehmen, gepruft und ermittelt werden. Zu diesem
Zweck mussten die Eignungsvoraussetzungen in Bezug auf dieses Unternehmen untersucht und be-
urteilt werden, ohne dass dazu fur den Auftraggeber eine nach auf3en erkennbare Veranlassung be-
steht und ohne dass er die einer solchen Prifung zugrunde zulegenden Tatsachen kennt. Konkurrie-
rende Bieter seien ebenso wenig imstande, das Ergebnis einer eventuellen Eignungspriifung nachzu-
vollziehen und es gegebenenfalls zu bemangein.

Der Beschluss ist infolge der Vielzahl der gesellschaftsrechtlichen Anderungen im Bietermarkt und
der bisher geringen Anzahl von Entscheidungen zu dem Thema von grof3er Bedeutung. Erwahnens-
wert ist hierzu, dass es nach der Rechtsprechung vergaberechtlich unschadlich ist, wenn das Uber-
nehmende Unternehmen Bieter war (Beschluss des BayObLG vom 13. Marz 2001 - Verg 1/01).
Ebenfalls sei es vergaberechtlich zulassig, wenn es nicht um eine Verschmelzung des Bieterunter-
nehmens geht, sondern nur um einen 100 %-igen Anteilserwerb an dem bietenden Unternehmen
(BayObLG, Beschluss vom 9. Marz 2004 — Verg 20/03).

Mutze Korsch Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Rechtsanwalt Matthias Berger

TrinkausstralRe 7

40213 Dusseldorf

Tel. +49 211 — 88 29 29

Fax +49 211 — 88 29 26

Mobil +49 160 — 47 20 722

berger@mkrg.com
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