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A. EINFUHRUNG

Der Markt fiir Architektenleistungen in Deutschland ist geprdgt von einer grofen Anzahl
kleiner Architekturbiiros und wenigen grofen Anbietern. Die von Offentlichen Auftragge-
bern in Deutschland bei der Vergabe von Architektenleistungen gestellten Mindestanforde-
rungen an die Leistungsfahigkeit der Biiros sind regelmédBig nicht im Sinne von § 5 Abs. 1
S. 1 VOF durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt bzw. stehen regelmédBig in keinem
angemessenen Verhiltnis zum Auftragsgegenstand, wie es der mangels vollstdndiger Umset-
zung in deutsches Recht direkt anwendbare Art. 44 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG vor-
schreibt. Auch die Kriterien, anhand derer eine Begrenzung der Teilnehmerzahl bei Auslo-
bungen im Sinne der §§ 15 ff. VOF erfolgen soll, sind in der Regel weder eindeutig noch
nicht-diskriminierend, wie es § 16 Abs. 3 S. 1 VOF und die auf Grundlage von § 15 Abs. 2
VOF erlassene Richtlinie fiir Planungswettbewerbe (RPW)1 in § 3 Abs. 3 S. 4 (unionsrecht-
lich geregelt in Art. 44 Abs. 3 bzw. in Art. 72 der Richtlinie 2004/18/EG) verlangt.

Das hat zur Folge, dass selbst bei Vorhaben von hochstens durchschnittlicher Komplexitét
kleine und junge Biiros keine Chance auf Teilnahme an Vergabeverfahren haben und syste-
matisch von der Vergabe Offentlicher Auftrige ausgeschlossen werden. Zum Zuge kommen
stattdessen regelméfig die immer gleichen wenigen groBen Anbieter, die allein die sachlich
nicht zu begriindenden Anforderungen der offentlichen Auftraggeber erfiillen konnen. Das
steht (1.) in Widerspruch zu den in § 97 Abs. 1 und 2 GWB normierten Grundsitzen des
Wettbewerbs und der Gleichbehandlung, verletzt (2.) das Gebot der Mittelstandsforderung in
§ 97 Abs. 3 S. 1 GWB, iiberhoht (3.) ohne Not die Anforderungen in § 97 Abs. 4 S. 1 GWB,
verstoBt (4.) gegen die oben genannten Vorschriften der VOF und RPW und stellt (5.) zudem
eine Verletzung der Richtlinie 2004/18/EG, insbesondere deren Art. 44 Abs. 2 und 3 sowie
Art. 72 dar.

Bei der skizzierten Problematik handelt es sich nicht um Einzelfille. Die Verstoe gegen die
genannten Vorschriften sind vielmehr flichendeckende und langjihrige Praxis in Deutsch-
land. Das kommt nicht zuletzt in der breiten Unterstiitzung der Wettbewerbsinitiative e.V.
(WBI), ein gemeinniitziger Verein aus Berlin, durch eine Vielzahl von Architekten, Innen-
und Landschaftsarchitekten, Ingenieuren und Stadtplanern sowie deren berufsstindischen
Vertretungen zum Ausdruck. So konnte die WBI innerhalb kurzer Zeit iiber 1.000 Berufstra-
ger aus dem gesamten Bundesgebiet als Unterstiitzer fiir eine Beschwerde bei der Europii-
schen Kommission gewinnen.2 Auch die Architektenkammer Berlin, die als Standesvertre-
tung grundsitzlich alle Architekten in ithrem Verantwortungsbereich vertritt und insoweit zur
Neutralitdt verpflichtet ist (siche z.B. § 9 Abs. 1 Nr. 3 Berliner Architekten- und Baukam-
mergesetz), hat sich neben anderen Verbdnden wie dem Bund Deutscher Architekten und
dem Berufsverband freischaffender Architekten und Bauingenieure zu den Zielen der Wett-
bewerbsinitiative bekannt (siche Anlage 1).

! Dabei handelt es sich um eine administrative Richtlinie, die fiir die Verwaltung verbindliche Vorgaben enthiilt
fiir die Durchfithrung von Wettbewerben im Sinne der Art. 66 ff. Richtlinie 2004/18/EG.

* Die Beschwerde ist abrufbar im Internet unter:
http://www.wettbewerbsinitiative.de/Beschwerde_an_die_Kommission.pdf.
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Aufgrund der grolen Vielzahl von Rechtsverletzungen bei der Vergabe von Architektenleis-
tungen bietet auch der in Deutschland gegen Vergaberechtsverstole gewihrte Rechtsschutz
nach den §§ 102 ff. GWB den kleinen und jungen Architekturbiiros keine Abhilfe. Zwar
wurden vor den Nachpriifungsinstanzen bereits einige Verfahren gegen die hier geschilder-
ten Missstinde erfolgreich gefiihrt. Kleine und junge Biiros auf den Rechtsweg zu verweisen
wire jedoch evident unzureichend. Denn aufgrund der geradezu systematischen, langjédhri-
gen und deutschlandweiten Verletzung des geltenden Rechts durch 6ffentliche Auftraggeber
miissten die betroffenen Biiros nahezu jedes Verfahren riigen und in einem Verfahren vor
den Nachpriifungsinstanzen angreifen. Aufgrund ihrer Grof3e fehlen hierfiir aber insbesonde-
re den kleinen und jungen Biiros die entsprechenden personellen und finanziellen Mittel.

B. SACHVERHALT

Um die rechtswidrige Praxis der Auftragsvergabe im Bereich der Architektenleistungen dar-
zulegen, wird im Folgenden ein Uberblick iiber die Struktur der Architekturbiiros und zur
Verteilung der Wettbewerbsarten bei Planungswettbewerben in Deutschland gegeben (hierzu
unter 1.). Sodann wird dargestellt, wie Auslobungen und Verhandlungsverfahren zur Verga-
be von Architektenleistungen und die entsprechenden Eignungsanforderungen von deutschen
offentlichen Auftraggebern ausgestaltet werden (hierzu unter II.). Darauf folgen Ausfithrun-
gen zur Verfahrensart bei der Vergabe planungsrelevanter Dienstleistungen (hierzu unter
IIL.).

1. STATISTISCHE ANGABEN

Folgende statistische Angaben verdeutlichen die Rahmenbedingungen der Vergabe von Ar-
chitekturleistungen:

1. Verteilung der GroBen von Architekturbiiros in Deutschland®

1. 41 % aller Architekturbiiros in Deutschland sind Einpersonenbiiros.

2. Weitere 44 % sind kleine Biiros mit bis zu vier Vollzeitkréiften inklusive des Inha-
bers.

3. 11 % sind mittlere Biiros mit bis zu neun Vollzeitkriften inklusive des Inhabers.

4. Nur 4 % sind grof3e Biiros mit zehn oder mehr Vollzeitkréften inklusive des Inhabers.

2. Verteilung der Verfahrensarten bei Planungsleistungen*

1. 2012 wurden von 3.785 Ausschreibungen fiir Planungsleistungen nur ca. 11 % als
Wettbewerbe ausgeschrieben.

? Die Angaben sind entnommen dem Deutsches Architektenblatt 02/08, S. 44 f. (Anlage 19). Zu hiervon leicht
abweichenden Ergebnissen kommt eine Studie im Auftrag der Bundesarchitektenkammer aus dem Jahr 2014,
S. 4 (Anlage 20): 36 % Einpersonenbiiros, 42 % kleine Biiros, 15 % mittlere Biiros, 8 % grofie Biiros.

* Die Angaben sind entnommen dem competitionline-Wettbewerbsmonitor 2013 (Anlage 22), abrufbar im
Internet unter: https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonitor.

DACI17819998/16 163864-0001



Freshfields Bruckhaus Deringer

4139

2. Die meisten Wettbewerbe waren zudem beschrénkt (siehe sogleich). Bezogen auf die
Gesamtzahl aller Ausschreibungen waren nur etwas mehr als 1 % aller Verfahren als
offene Wettbewerbsverfahren ausgestaltet.

3. Das heilt bei ca. 90 % aller Ausschreibungen handelt es sich um von vornherein be-
schrinkte Verfahren wie Verhandlungs- oder Interessenbekundungsverfahren.

3. Verteilung der Wettbewerbsarten bei Planungswettbewerben in Deutschland’

1. 2013 wurden in Deutschland 425 Planungswettbewerbe® durchgefiihrt.

2. Davon wurden nur 35 (8,2 %) in Form eines offenen Wettbewerbs durchgefiihrt, bei
dem keine Begrenzung der Teilnehmerzahl erfolgt.

3. Damit wurde die schon sehr niedrige Anzahl von 9,8 % offener Wettbewerbe aus
2012 und 10,8 % offener Wettbewerbe aus 2011 wiederholt unterboten.

Zum Vergleich: In der Schweiz erfolgten 2012 37 % aller Planungswettbewerbe ohne Be-
grenzungen der Teilnehmerzahl.

II. VORGABEN OFFENTLICHER AUFTRAGGEBER BEI PLANUNGSWETTBEWERBEN UND
DER VERGABE VON ARCHITEKTENLEISTUNGEN IN DEUTSCHLAND

In Deutschland wird bei Auslobungen regelmidBig die Zahl der zum Planungswettbewerb
zugelassenen Bewerber begrenzt. Das betrifft vor allem 6ffentliche Auftraggeber auf Ebene
der Bundeslinder und der Gemeinden, die einen GroBteil der oOffentlichen Auftrige in
Deutschland vergeben.” Eine Begrenzung der Bewerber findet andererseits auch in Verfah-
ren statt, in denen den Verhandlungen kein Planungswettbewerb vorangestellt ist, sondern
ein Teilnahmewettbewerb durchgefiihrt wird. Die skizzierte Begrenzung erfolgt in beiden
Fillen mittels Eignungskriterien, die der Bewerber erfiillen muss. Diese Eignungskriterien
sind regelmifig die folgenden:

e Angabe von Referenzen:®

Bei 88 % der in Deutschland durchgefiihrten Planungswettbewerbe wird mindestens
eine Referenz gefordert. In 86 % dieser Fille miissen die Referenzen entweder
explizit dem ausgelobten Projekt entsprechen,

zumindest mit thm vergleichbar sein,
einen Wettbewerbserfolg darstellen oder
o ein ausgezeichnetes realisiertes Projekt sein.

o O O

¢ Forderung einer Mindestmitarbeiterzahl.

> Die Angaben sind entnommen dem competitionline-Wettbewerbsmonitor 2014, 2013 und 2012 (Anlagen 21-
23), jeweils abrufbar im Internet unter: https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonitor.

% Gemeint sind Wettbewerbe im Sinne der Art. 66 ff. Richtlinie 2004/18/EG.

7 Studie im Auftrag der Bundesarchitektenkammer: ,,Die Situation der Biiros selbststindig titiger Architektin-

nen und Architekten aller Fachrichtungen®, 2014, S. 46 (Anlage 20)

¥ Die Angaben sind entnommen dem competitionline-Wettbewerbsmonitor Spezial 2012 (Anlage 24), abrufbar
im Internet unter https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonitor.
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¢ Forderung eines Mindestjahresumsatzes.

Dieser Stellungnahme sind eine Ubersicht (Anlage 2) und die Bekanntmachungen (Anlagen
3-18) von 16 reprisentativen Beispielsfillen beigefiigt. Dabei war entsprechend vorstehender
Auflistung von besonderem Interesse, welche Mindest- und Eignungskriterien die offentli-
chen Auftraggeber fiir die Teilnahme an Auslobungen oder Verhandlungsverfahren vorge-
ben. Um sicherzustellen, dass die ausgewerteten Fille nicht nur ein regionales Phinomen
abbilden, wurden Verfahren aus sechs verschiedenen Bundesldndern — und zwar sowohl
Stadt- als auch Flidchenstaaten — ausgewihlt (Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Hamburg,
Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz). Alle Auslobungen bzw. Verhandlungsverfahren
wurden in der Zeit zwischen 2010 und 2014 bekannt gegeben. Die Auswertung ergibt fol-
gendes:

o Alle untersuchten Fille sind hochstens von durchschnittlicher Komplexitit. Das

ergibt sich aus den jeweiligen allgemeinen Anforderungsprofilen, die in allen Fillen
eine Zuordnung zu den in § 5 Abs. 1 der Verordnung iiber die Honorare fiir Architek-
ten- und Ingenieurleistungen (HOAI)’ genannten Honorarzonen I bis III begriinden.
Diese Honorarzonen umfassen Bauvorhaben, die nur ,sehr geringe* (Honorarzone
I), ,.,geringe* (Honorarzone II) oder ,,durchschnittliche* (Honorarzone III) Planungs-
anforderungen an den ausfithrenden Architekten stellen:

§5  Honorarzonen

(1) Die Objekt- und Tragwerksplanung wird den folgenden
Honorarzonen zugeordnet:

1. Honorarzone I: sehr geringe Planungsanforderungen,

2. Honorarzone I1: geringe Planungsanforderungen

3. Honorarzone Il1: durchschnittliche Planungsanforderungen,
4. Honorarzone IV: hohe Planungsanforderungen,

5. Honorarzone V: sehr hohe Planungsanforderungen.

2)  [...]

e Bei allen Verfahren handelt es sich um beschrinkte Verfahren. Entweder um Ver-
handlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb oder um beschrinkte Wettbewerbe.

e Mit einer Ausnahme wird in keinem der Félle eine gesonderte Kategorie fiir kleine
oder junge Biiros gebildet.

¢ [In allen Fillen werden zum Nachweis der Eignung Referenzen von den interessierten
Wirtschaftsteilnehmern gefordert. Diese sind in den meisten Féllen eindeutig als
Mindestkriterium ausgestaltet und miissen zumeist — in unterschiedlichem Mal} —
dem ausgeschriebenen Projekt entsprechen.

*BGBI. I S. 2276 vom 10.07.2013.
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e Zusitzlich wird nicht selten eine Mindestzahl von festangestellten Architekten oder
Ingenieuren gefordert oder die Anzahl entsprechender Mitarbeiter wird einer Wer-

tung im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs unterzogen.
¢ In einigen Fillen miissen die Bewerber zudem einen bestimmten Mindestjahresum-
satz vorweisen oder dieser wird zumindest einer Wertung im Rahmen des Teilnah-

mewettbewerbs unterzogen.

Im Folgenden werden diese Vorgaben der 6ffentlichen Auftraggeber einer fachlichen Bewer-
tung unterzogen. Daraus werden im Weiteren Riickschliisse hinsichtlich der unionsrechtli-
chen Zulidssigkeit dieser Kriterien gezogen:

1. Fachliche Entbehrlichkeit spezifischer oder identischer Referenzen

Die Forderung nach Referenzen, die wie in den Beispielsfillen mit dem gegenstidndlichen
Verfahren vergleichbar sein oder ihm gar entsprechen miissen (spezifische oder identische
Referenzen) ist aus fachlicher Sicht in den meisten Fillen entbehrlich. Denn die grof3e
Mehrzahl der Planungsauftrige in Deutschland bewegt sich innerhalb der Grenzen der in § 5
Abs. 1 HOALI festgelegten Honorarzonen I bis III. Diese Honorarzonen betreffen Planungs-
leistungen, die nur sehr geringe bis durchschnittliche Anforderungen an den planenden Ar-
chitekten stellen. Hochstens durchschnittlichen Anforderungen an die Planungsleistungen
kann aber ohne Schwierigkeiten jeder zugelassene Architekt gerecht werden. Fiir Deutsch-
land gilt insoweit, dass er andernfalls keine Zulassung und keine Eintragung in die Architek-
tenkammer erhalten diirfte, wie eine Zusammenschau der z.B. fiir Berlin geltenden § 1
Abs. 110, § 2 Abs. 1 S. 1" und § 4" Berliner Architekten- und Baukammergesetz13 nahelegt.

Daher fordert auch die Présidentin der Bundesarchitektenkammer, Frau Barbara Ettinger-
Brinckmann, dass die Forderung nach Referenzen darauf beschrinkt werden sollte, Referen-
zen aus der in Rede stehenden Honorarzone vorzulegen, wihrend es auf Referenzen mit der-
selben Funktion nicht ankommen diirfe.'*

10 Berufsaufgabe der Architektinnen und Architekten ist die gestaltende, baukiinstlerische, technische, tkolo-
gische, soziale und wirtschaftliche Planung von Bauwerken, Siedlungen und Stidten.*

' Die Berufsbezeichnung , Architektin®, , Architekt*, [...] darf fithren, wer unter dieser

Bezeichnung in die Architektenliste des Landes Berlin oder in die Architektenliste eines

anderen Bundeslandes eingetragen ist.*

12 In die Architektenliste ist [...] einzutragen, wer [...] ein der Fachrichtung Architektur entsprechendes Stu-
dium mit einer mindestens vierjdhrigen Regelstudienzeit [...] erfolgreich abgeschlossen und danach eine min-
destens zweijahrige praktische Tatigkeit in der betreffenden Fachrichtung ausgeiibt hat. Wihrend der prakti-
schen Titigkeit miissen die fiir die spitere Berufsausiibung erforderlichen FortbildungsmaBnahmen [...] wahr-
genommen worden sein. [...]

" GVBL. Berlin S. 720 vom 06.07.2006, zuletzt geindert durch Art. 6 des Gesetzes vom 7. Februar 2014
(GVBI. Berlin S. 39).

'* Competitionline-Wettbewerbsmonitor Spezial 2012 (Anlage 24), abrufbar im Internet unter:
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonitor.

DACI17819998/16 163864-0001



Freshfields Bruckhaus Deringer

7139

Zudem fiihrt sie aus: '

,,Die Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen VOF sagt, es diirfen nur
Kriterien angewandt werden, die der Sache, in unserem Falle also der Bau-
aufgabe, angemessen sind. Das ist in Ordnung. Die Anwendung dieser Be-
stimmung, vor allem in der kommunalen Vergabepraxis, ist aber das Problem.
In den Ausschreibungen werden unnotig einengende Kriterien eingefiihrt, weil
man nur auf Erfahrung setzt. Da ist zum Beispiel bei einem Schulbauwettbe-
werb nur teilnahmeberechtigt, wer in den letzten drei Jahren eine Schule ge-
baut hat!“

Auch der renommierte Architekt und Inhaber des bekannten Architekturbiiros Gerber Archi-
tekten, Herr Prof. Dipl.-Ing. Eckhard Gerber, kommt zu der Einschiitzung:'®

,,Heute muss man sich mit entsprechenden Referenzen um die Teilnahme an
EU-weiten Ausschreibungen bewerben. Referenzen, die ein junges Biiro nicht
haben kann. [...] Hat ein Biiro keine Schulen, Krankenhdiuser, Turnhallen oder
Bibliotheken gebaut, dafiir aber ein bemerkenswertes Portfolio in anderen Be-
reichen [...]: keine Chance!*

Ein zugelassener Architekt bendtigt bei den oben genannten Anforderungen von hdchstens
durchschnittlicher Komplexitit keine spezifische Erfahrung mit dem ausgelobten Baupro-
jekt. Er muss, mit anderen Worten, nicht bereits einen Schulbau geplant haben, um eine ent-
sprechenden Planung durchfithren zu konnen. Denn mittels seiner fachlichen Fertigkeiten
und dem vom Auslober vorgegebenen Raumprogramm ist die Planung eines jeden Gebidudes
in den Honorarstufen I bis III HOAL fiir jeden zugelassenen Architekten ohne Weiteres mog-
lich."” Das legt auch § 4 Abs. 1 S. 3 der RPW nahe, der fiir die Anforderungen an die Teil-
nahme an Auslobungen ausdriicklich vorgibt:

,,Bei natiirlichen Personen sind die fachlichen Anforderungen erfiillt, wenn sie
die in der Auslobung gennannte Berufsbezeichnung fiihren diirfen.

Sofern es sich bei der in der Auslobung genannten Berufsbezeichnung demnach um einge-
tragene ,,Architekten®, ,Innenarchitekten®, ,Stadtplaner oder ,Landschaftsarchitekten*
handelt, stellt sich die zumeist geforderte Angabe von spezifischen oder identischen Refe-
renzen als sachlich unbegriindet dar. Da nur grofle und etablierte Biiros diese Forderung er-
fiilllen konnen, liegt der Verdacht nahe, dass auch nur diese Biiros beauftragt werden sollen.
Der Leiter des Referats ,,Wettbewerbe und Auswahlverfahren* in der Berliner Senatsverwal-

' Tagesspiegel.de vom 9.10.2014 (Anlage 25). Hervorhebung durch den Verfasser. Abrufbar im Internet unter:
http://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/immobilien/barbara-ettinger-brinckmann-im-interview-kleine-bueros-
werden-verschwinden/10787832.html.

' Wettbewerbe aktuell 2014, S. 1 (Anlage 26).

"7 Vgl. die Aussage von Dipl.-Ing. Architekt Dirk Landwehr, Geschiftsfiihrer Trapez Architektur in Hamburg,
in: competitionline-Wettbewerbsmonitor 2014 (Anlage 23), abrufbar im Internet unter:
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonitor: ,,Aus meiner Sicht ist es nicht notwendig im Bereich
Schulplanung nur noch erfahrene Architekten an den Ausschreibungen zu beteiligen. Neue Wege und Ideen
werden tatsdchlich hiufig von den jungen und ,um die Ecke denkenden‘ Nachwuchskriften beschritten®.
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tung fiir Stadtentwicklung, Peter Ostendorff, hat das ganz offen so vertreten. Er ist — offen-
bar grundsitzlich und nicht unter Bezugnahme auf ein bestimmtes GroBprojekt — der An-
sicht:'®

., Wir konnen nicht riskieren, dass nach einem Losverfahren schlieflich ein un-
erfahrenes Biiro den Auftrag erhdlt.

Dabei ist das von Herrn Ostendorff behauptete Risiko in dieser Form nicht ersichtlich, da
jedes zum Wettbewerb zugelassene Biiro durch seinen Wettbewerbsbeitrag erst beweisen
muss, dass es zu einer qualitativ hochwertigen Leistung in der Lage ist. Fiir 6ffentliche Auf-
traggeber besteht bei der Durchfithrung eines offenen Planungswettbewerbs somit lediglich
das Risiko, die gewiinschte Kontrolle iiber das Teilnehmerfeld einzubiien und gegebenen-
falls nicht den ,,bekannten und bewihrten Partner* beauftragen zu konnen.

Zudem begriindet die Forderung nach spezifischen oder identischen Referenzen seinerseits
Gefahren sowohl fiir den Wettbewerb auf dem Gebiet der Architektenleistungen als auch fiir
eine ausdifferenzierte und nachhaltig gesicherte Baukultur. Denn das beschriebene Vorgehen
offentlicher Auftraggeber fordert ohne Not eine Zergliederung des Marktes in jeweils weni-
ge hoch spezialisierte Biiros, die sich in geschlossenen Zirkeln den entsprechenden Markt
aufteilen."” Dies fiihrt letztlich zu einer Konzentration der Marktmacht in der Hand weniger
groBer und etablierter Anbieter. Kleine und junge Biiros haben hingegen kaum eine Chance,
auf den Markt vorzustoen. Sie konnen selbst bei verhiltnisméfig einfachen Vorhaben keine
Erfahrungen sammeln. Zu einer dhnlichen Einschidtzung kommt auch die oben bereits zitierte
Présidentin der Bundesarchitektenkammer, Frau Barbara Ettinger-Brinckmann, die in zu
hohen Hiirden fiir die Teilnahme an Planungswettbewerben einen Schaden fiir den Berufs-
stand, den Bauherrn und die Gesellschaft im Ganzen sieht: 20

,Allzu hohe Hiirden schaden dem Berufsstand, den Bauherren und der
Gesellschaft, beschrinken sie doch das kreative Potenzial. Die niedrigen
Hiirden, die offener Wettbewerb und Losverfahren mit sich bringen, sind
sinnvoll fiir eine Vielzahl von Wettbewerben, insbesondere fiir solche mit
geringer Komplexitdit.

Auch eine Untersuchung des Planungsbiiros Drees und Huesmann bestitigt, dass fiir das
beschriebene und deutschlandweit bereits seit Jahrzehnten zu beobachtende Vorgehen keine
sachlichen Argumente streiten. Demnach minimieren Teilnahmewettbewerbe ohne die For-
derung nach Referenzen, dafiir aber mit gelosten Teilnehmern den Aufwand sowohl fiir den

'8 Deutsches Architektenblatt 12/2011, S. 38 (Anlage 27).

' So die Einschitzung der Architekten Ansgar und Benedikt Schulz, Schulz & Schulz Architekten, in: compe-
titionline-Wettbewerbsmonitor Spezial 2012 (Anlage 24), abrufbar im Internet unter:
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonitor.

*% Competitionline-Wettbewerbsmonitor Spezial 2012 (Anlage 24), abrufbar im Internet unter:
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonitor.
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Auslober als auch fiir die interessierten Biiros, ohne dass die eingereichten Wettbewerbsbei-
trige schlechtere Ergebnisse aufwiesen.”'

Abschlief3end sei einer der in Deutschland bekanntesten Architekten, Meinhard von Gerkan,
zitiert, der die Problematik um die Forderung nach Referenzen auf den Punkt bringt: **

., Warum ist zum Beispiel heute die Vergabe eines offentlichen Auftrags an ar-
chitektonische Nobodys fast ein Ding der Unmaoglichkeit? Sollte nicht der Ent-
wurf, also die Kreativitdt und Giite der Architektur, beim Wettbewerb und der
anschlief3enden Preisvergabe ausschlaggebend sein? [...|Eine ganze Kette von
Wettbewerbsbeschrinkungen und -hiirden gilt es zu nehmen, bevor man iiber-
haupt an die eigentliche Bauaufgabe denken kann. Ohne Referenzen von reali-
sierten Vergleichsobjekten hat kein Architekturbiiro eine reelle Chance, das
vorgeschaltete Bewerbungsverfahren zu iiberstehen. Noch ehe der erste Strich
eines Entwurfs getan ist, wird gesiebt, und mancher Bauherr lddt nur in seinen
Augen vertrauenswiirdige — und das heifst meist: bekannte — Biiros zum Wett-
bewerb. Mit anderen Worten: Entscheidend sind wirtschaftliche Kriterien, die
nur wenige Biiros erfiillen konnen. [...] Wenn man erst drei Referenzbauten
braucht, um zum Wettbewerb iiberhaupt zugelassen zu werden, ohne Gewinn
eines Wettbewerbs aber nicht bauen kann, wie soll man dann je ans Bauen
kommen?“

2. Fachliche Entbehrlichkeit des Kriteriums der Biirogrofie

Des Ofteren werden in den untersuchten Fillen zudem eine Mindestzahl von beschiftigten
Architekten oder Ingenieuren gefordert oder die Anzahl entsprechender Beschiftigter wird
einer Wertung im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs unterzogen, wobei ein Biiro umso
besser abschneidet, je mehr Architekten oder Ingenieure es durchschnittlich beschiftigt.
Wird jedoch — wie in den Beispielsfillen 1, 5 und 6 — eine Biirogro3e von mindestens zehn
bzw. fiinf Architekten oder Ingenieuren gefordert, werden nach den oben genannten statisti-
schen Angaben 85 % aller Biiros vom Wettbewerb ausgeschlossen. Ein dhnliches Problem
ergibt sich, wenn wie in den Fillen 13, 14 und 16 zwar keine Mindestanforderungen an die
Beschiftigtenzahl gestellt werden, die Hochstpunktzahl im Rahmen der Eignungswertung
jedoch erst ab zehn (Fall 14) oder sechs (Fall 16) entsprechenden Mitarbeitern erreicht wer-
den kann bzw. bei einer Beschiftigtenzahl von unter vier Mitarbeitern kein einziger Punkt
vergeben wird (Fall 13).

Dabei sind aus fachlicher Sicht auch solche Forderungen iiberzogen. Denn die meisten Auf-
trage mit einem Volumen von 20 bis 30 Millionen Euro sind regelméfBig von — je nach sons-
tiger Komplexitidt — zwei bis vier Architekten zu bewiltigen. Auch die grofen und etablier-
ten Biiros bilden fiir Planungsleistungen dieses Umfangs daher Projektteams von entspre-

*! Siehe Anlage 28.
** Black Box BER — Vom Flughafen Berlin Brandenburg und anderen GroBbaustellen — Wie Deutschland seine
Zukunft verbaut, 2013, S. 135 f.
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chender Grofle, die alle mit der Planung im Zusammenhang stehenden Arbeiten eigenver-
antwortlich betreuen.*

Die Mitarbeiterzahlen in Architektur- und Planungsbiiros unterliegen in der Praxis einem
dynamischen Prozess. Jedes Biiro passt kurzfristig seine personelle Struktur an die aktuelle
Auftragssituation an; das liegt an der GroBe und Spezifikation der Projekte. Der ,,dynami-
sche Prozess* der Teamanpassung ist fiir den planenden Berufszweig iiblich. In kleinen wie
in grofen Biiros werden im Regelfall erst mit der Auftragserteilung entsprechende Planungs-
teams gebildet.

3. Fachliche Entbehrlichkeit des Kriteriums eines durchschnittlichen Mindestjah-
resumsatzes

In einigen Fillen soll vom Bewerber zusitzlich ein durchschnittlicher Mindestjahresumsatz
erreicht werden oder der Jahresumsatz wird zumindest einer Wertung unterzogen (siche Bei-
spielsfille 1, 10, 12, 13, 15, 16). Hier gilt dasselbe wie zuvor: Die Anforderungen sind fiir
Vorhaben von hochstens durchschnittlicher Komplexitét aus fachlicher Sicht nicht erforder-
lich. So kommt auch die Présidentin der Bundesarchitektenkammer, Frau Barbara Ettinger-
Brinckmann, zu dem Schluss: **

,» Umsatz hat iiberhaupt nichts mit Architekturqualitdt zu tun. Aber mit diesen
Parametern kann bequem nach Zahlenwerten ausgewdhlt werden. Auf diese
Weise wird der Markt eingeengt. Die kleinen Biiros werden verschwinden, die
grofien werden noch grofler. Das ist nicht nur ein baukultureller sondern auch
ein gesellschaftspolitischer Verlust an Kreativitdt. “

4. Zwischenergebnis

Die vorstehenden Eignungskriterien stehen in den Beispielsfillen in keinem Verhiltnis zu
der gestellten Aufgabe und stellen fiir kleine und junge Biiros ein groBes Hemmnis fiir die
Teilnahme an Auslobungen oder Verhandlungsverfahren mit vorherigem Teilnahmewettbe-
werb dar. Insbesondere die pauschale Forderung nach der Angabe von Referenzen, die dem
gegenwirtigen Projekt entsprechen oder zumindest mit ihm vergleichbar sein miissen, ist
vollig iiberzogen und kann nicht erfiillt werden. Denn fiir diese Biiros ergibt sich folgender
Zirkelschluss: Ohne spezifische oder identische Referenzen erhalten sie keine Gelegenheit
an einem Planungswettbewerb teilzunehmen; ohne Teilnahme an einem Planungswettbewerb
haben sie aber kaum eine Chance, einen Offentlichen Auftrag zu erhalten, der in spéteren
Verfahren wiederum als Referenz dienen kénnte.” Somit bedeutet schon die Forderung nach
nur einer einzigen spezifischen oder identischen Referenz fiir die meisten kleinen und jungen

'S, hierzu Anlage 29.

** Tagesspiegel.de vom 9.10.2014 (Anlage 25). Abrufbar im Internet unter:
http://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/immobilien/barbara-ettinger-brinckmann-im-interview-kleine-bueros-
werden-verschwinden/10787832.html.

* Siehe hierzu auch OLG Miinchen, Beschl. v. 19.12.2013, Verg 12/13 (Anlage 30).
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Biiros das Aus.*® Ahnliches gilt fiir die Forderung nach Referenzen in Form der Angabe und
des Nachweises einer bestimmten Anzahl von Wettbewerbserfolgen und die Forderung nach
einer Mindestmitarbeiterzahl und einem Mindestjahresumsatz. Vor diesem Hintergrund lidsst
sich leicht erkldren, warum nur etwa 13 % des Auftragsbestands von kleinen und mittleren
Biiros aus offentlichen Auftriagen besteht, wihrend solche iiber 40 % des Auftragsbestands
groBer Architekturbiiros ausmachen®’ — und das obwohl der Anteil groBer Architekturbiiros
an der Gesamtzahl aller Architekturbiiros lediglich 4 % betragt.

Somit schlie3t die gegenwirtige Praxis in Deutschland bei der Durchfithrung von Planungs-
wettbewerben und der Vergabe von Architektenleistungen ohne sachlichen, aus dem konkre-
ten Auftrag abzuleitenden Grund kleine und junge, aber durchaus leistungsfihige Biiros
durch iiberzogene Eignungsanforderungen faktisch von der offentlichen Auftragsvergabe
aus. Diese Zustidnde sind in Fachkreisen iiber die Grenzen hinaus derart bekannt und gegen-
wirtig, dass unlidngst sogar eine schweizerische Fachzeitschrift fiir Architektur sinngemif
davor warnte, auch in der Schweiz konnten deutsche Zustinde Einzug halten:®

,Es konnte in der Schweiz noch schlimmer kommen. Das Wettbewerbswesen
ist in Deutschland in einem so hoffnungslosen Zustand, dass jiingere Architek-
ten die wettbewerbsinitiative gegriindet haben.

111. VERFAHRENSART

Wie den statistischen Angaben unter B.I1.2. entnommen werden kann, werden Planungsleis-
tungen in Deutschland nur duBlerst selten nach Durchfiihrung eines Planungswettbewerbs im
Sinne der §§ 15 ff. VOF bzw. nach den Vorschriften der RPW vergeben. Dieser Befund
muss iiberraschen, wenn man den Stimmen aus der Praxis der Architekten und anderer pla-
nungsrelevanter Berufsgruppen Gehor schenkt. Denn diese zeichnen ein eindeutiges Bild
von inhaltlich aussagekriftigen und zugleich kostengiinstigen Verfahren:

1. Planungswettbewerb als Regelverfahren

So kam eine Studie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung zu dem Schluss:

., Wettbewerbsverfahren sind ein seit langem bewdhrtes Instrument zur
Sicherung von Planungsqualitit. In der Konkurrenz der ldeen und einer
qualifizierten Auswahl der besten Entwiirfe wird die hochstmogliche
Qualitditssicherheit der Planung gewdhrt. “*’

% Vgl. die Aussage des Redakteurs des Wettbewerbs-Portals ,,competitionline®, Dirk Bonnkirch, in: competiti-
on, Ausgabe 3, April-Juni 2013, S. 13 (Anlage 31), fiir viele Biiros sei bereits die Forderung nach einer einzi-
gen Referenz eine zu hohe Hiirde.

*7 Siehe Nachweis Fn. 7.

*® Hochparterre 2013, S. 3 (Anlage 32).

*% Studie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung: “Aufwendungen bei der
Vergabe von Planungsleistungen — Evaluierung der zeitlichen Abldufe und monetiren Aufwendungen bei
Vergabeverfahren von Planungsleistungen im Hochbau”, S. 5 (Anlage 33). Abrufbar im Internet unter:
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,Der Planungswettbewerb bietet die Vorteile, eine transparente und anhand
einer grofien Bandbreite an Losungsvorschldgen erfolgte Vergabe mit
qualifizierter Beurteilung der Entwiirfe durch ein Preisgericht aus Fach- und
Sachexperten zu gewdhrleisten — aus einer grofitmoglichen Auswahl wird der
beste Entwurf qualifiziert ermittelt. Die damit garantierte Qualitditssicherheit
der Planung ist ein entscheidendes Argument zur Wahl dieses
Vergabeverfahrens und ein bedeutender Mehrwert gegeniiber VOF-
Verhandlungsverfahren ohne oder mit Losungsvorschligen, die keine oder nur
wenige planerische Beitrdge vor der Vergabe liefern. Denn in Wettbewerben
werden bereits wesentliche Teile der Vorplanung geleistet, wdhrend eine
Vergabe ohne Planungswettbewerb bzw. ohne Losungsvorschlige vor allem zu
einem Partner fiir die anschliefende Planung fiihrt. “*°

Dem schlie3t sich offensichtlich auch Giinther Hoffmann, Ministerialdirektor im Bundesmi-
nisterium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit, an:

., Wettbewerbe und Preise sind [...] gute Instrumente. Sie fordern nicht nur die

Leistung des Einzelnen, sondern befliigeln die Diskussion um eine bessere
Baukultur. '

Auch die Prisidentin der Bundesarchitektenkammer, Frau Barbara Ettinger-Brinckmann, hat
klare Vorstellungen davon, wie ein Vergabeverfahren zur Vergabe von Architektenleistun-
gen eingeleitet werden sollte:

»[DJurch das Instrument des Wettbewerbs steigt nicht nur die Qualitdiit in
funktionaler und gestalterischer Hinsicht, sondern auch Wirtschaftlichkeitsas-
pekte kommen friihzeitig ins Spiel. Eine qualifizierte Jury diskutiert und ringt
in einem Abwdigungsprozess um die architektonisch, stddtebaulich, funktional
und eben auch wirtschaftlich beste Losung. [...] Man kann doch die offentliche
Hand und die privaten Bauherren nur begliickwiinschen, wenn sie sich dieses
Instrument zu eigen machen. Auflerdem sorgen Architektenwettbewerbe fiir
Transparenz und Einbeziehung der Biirger. >’

Daher mahnt sie:

,,Lasst den kreativen Nachwuchs ran, gebt ihn in euren Vergabeverfahren eine
Chance, fiihrt Wettbewerbe durch!“>”

Der Bund Deutscher Architekten (BDA) fiihrt diesbeziiglich aus:

http://www.fib-bund.de/Inhalt/Themen/Vergabeleistungen/Forschungsbericht-ZMA-Barrierefrei-2013-12-
13.pdf. Hervorhebung durch den Verfasser.

%% Siehe Nachweis Fn. 29.

*! wa vision — award Studentischer Nachwuchspreis 2014, S. 11 (siche Anlage 34).

?* Siehe Nachweis Fn. 15. Hervorhebung durch den Verfasser.

?? Siehe Nachweis Fn. 31.
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., Der offene Architektenwettbewerb, der ohne Zugangsbeschrinkung das krea-
tive Potenzial vieler Architekten fiir einen Wettbewerb der Ideen nutzt, ist kein
Selbstzweck: Architekten stellen sich dem freien Wettbewerb um die beste Lo-
sung fiir eine Bauaufgabe und gehen dabei mit einem hohen Engagement in
Vorleistung, die nur im Falle einer Prdmierung erstattet wird. Dennoch setzt
sich der BDA fiir das Wettbewerbsprinzip ein, weil wir iiberzeugt sind, dass
nur der fachliche Leistungsvergleich die fiir die Bauaufgabe am besten geeig-
nete architektonische und stiidtebauliche Losung hervorbringt.“**

Das Unterstiitzt auch der Landesverband Bayern des BDA und prézisiert:

,Architektenwettbewerbe sind das beste Verfahren zur Qualitdtssicherung. Sie
sind ein seit Jahrhunderten erprobtes Verfahren zur Optimierung der Losung
hinsichtlich der Gestaltung, Funktionalitdt und Wirtschaftlichkeit. Die Auf-
tragsvergabe basiert nicht auf einer Prognose (wie bei Vergabeverfahren ohne
Losungskonzepte) anhand von Referenzprojekten und nach oft quantitativen
Kriterien, sondern anhand der Qualitdiit des Losungskonzeptes fiir den zu ver-
gebenden Auftrag. Die Entscheidung wird nach einer Bewertung unterschied-
licher Konzepte durch eine fachkundige Jury getroffen. Architektenwettbewer-
be sind das fairste Vergabeinstrument. Offene Wettbewerbe geben auch klei-
nen Biirostrukturen und Berufsanfiingern eine Chance. “”

Zu keinem anderen Ergebnis kommt Ernst Uhlig, Prisident der Architektenkammer Nord-
rhein-Westfalen:

, Die Erfahrung zeigt, dass zur Ermittlung der besten geeigneten Bewerber der
Planungswettbewerb nach Kapitel 2 der VOF das transparenteste und im Hin-
blick auf die Losungsorientierung das sinnvollste Vergabeverfahren dar-
stellz. “*°

Und der Vorsitzende des Ausschusses fiir Wettbewerbs- und Vergabewesen der Architek-
tenkammer Nordrhein-Westfalen, Jochen Konig, erginzt:

., Hdufig ware der Architektenwettbewerb, und in vielen Fiillen der offene Ar-
chitektenwettbewerb der bessere Weg zur Findung des geeignetsten Auftrag-
nehmers und zur Optimierung der Planungslosung. >’

Vor diesem Hintergrund tiberrascht es nicht, dass auch Ausschuss fiir Wettbewerb und
Vergabe der Architektenkammer Sachsen zu dem Ergebnis kommit:

** Forderungspapier des BDA v. September 2011, S. 1 (Anlage 35).

%> Ergebnisse der Arbeitsgruppe Vergabe und Wettbewerbe im BDA Bayern v. 15.01.2015, S. 6 f (Anlage 36).
%% In: Architektenkammer Nordrhein-Westfalen, Die wichtigsten Fragen und Antworten zur VOF — VOF FAQ,
S. 3 (Anlage 37). Abrufbar im Internet: http://www.aknw.de/fileadmin/user_upload/Publikationen-
Broschueren/VOF_FAQ_WEB_PDF.pdf. Hervorhebung durch den Verfasser.

?7 Siehe Nachweis Fn. 36. Hervorhebung durch den Verfasser.
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., Der offene Wettbewerb sollte das Regelverfahren fiir die Vergabe von offent-
lichen Planungsleistungen sein. Er gewdhrleistet einen Zugang fiir alle Archi-
tekten, fordert den Nachwuchs, ergibt die grofite Bandbreite an Losungsmaog-
lichkeiten und ermoglicht die gerechte Findung der besten Losung fiir die je-
weilige Aufgabenstellung durch inhaltliche Auseinandersetzung. “>°

Letztlich fordert auch die Bundesstiftung Baukultur:

,,Der Wettbewerb sollte zumindest bei allen dffentlichen Bauvorhaben als Re-
gel in alle Vergabeverfahren Eingang finden.

2. Unbegriindete Skepsis offentlicher Auftraggeber

Viele offentliche Auftraggeber stehen Planungswettbewerben dennoch skeptisch gegeniiber.
Sie befiirchten, mit einer derart groen Zahl von Bewerbern konfrontiert zu werden, dass die
Vergabeverfahren nur noch mit unverhéltnismidBigem Aufwand durchzufiihren sind. Diese
Sorge ist indes unbegriindet.

So ergab die oben bereits angefithrte Studie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Ver-
kehr, Bau und Stadtentwicklung*’:

,Also bleibt festzustellen, dass die Unterschiede der zeitlichen und monetdren
Aufwendungen innerhalb der unterschiedlichen Vergabeverfahren der
Planungsleistungen im  Verhdltnis zum  gesamten  Planungsprozess
unbedeutend sind und keine Begriindung zur Auswahl eines Verfahrens bieten
— hier miissen andere Griinde greifen. “

Bei der Wahl des Vergabeverfahrens seien vielmehr andere Kriterien ausschlaggebend:

» Es sind vor allem die Qualitdtssicherheit der Planung, die Transparenz und
Nachvollziehbarkeit und Rechtssicherheit der Vergabe, die bessere Einbezie-
hung der Offentlichkeit und damit nicht zuletzt die baukulturelle Verantwor-
tung und Vorbildfunktion der offentlichen Hand.

Zu der Frage, ob offene Wettbewerbe als Regelverfahren eingefithrt werden sollten, schrei-
ben die Autoren der Studie:

,Die Erfahrungen aus den Schweizer Verfahren [...] belegen die hohe
Effizienz und Praktikabilitit offener Planungswettbewerbe, sobald sie als

* RPW 2013 — erliuternde Hinweise und Empfehlungen des Ausschusses fiir Wettbewerb und Vergabe der
Architektenkammer Sachsen, S. 6 (Anlage 38). Abrufbar im Internet unter:
https://www.aksachsen.org/fileadmin/Image_Archive/Ausschuesse/2014/141103_HinweisezurRPW2013_Layo
ut_sch.pdf.

39 Bundesstiftung Baukultur: Baukulturbericht — Gebaute Lebensrdaume der Zukunft — Fokus Stadt, 2014/15,

S. 109 (Anlage 39). Abrufbar im Internet: http://www.bundesstiftung-
baukultur.de/fileadmin/user_upload/aktionen/baukulturbericht/Baukultur-Bericht-2014_15.pdf. Hervorhebung
durch den Verfasser.

* Siehe Nachweis Fn. 29.
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Regelverfahren vorgesehen sind und routiniert eingesetzt werden. Nichtoffene
Planungswettbewerbe — dort ,,selektive“ genannt — werden nur in begriindeten
Fdllen zum Beispiel fiir die Losung komplexer Aufgabenstellungen gewdhlt.
Die Erfahrungen aus der Schweiz zeigen auch, dass sich die Teilnehmerzahlen
bei einer hohen Dichte von offenen Planungswettbewerben auf ein gut
handhabbares Maf} reduzieren.

Letzteres bestitigt auch der ebenfalls bereits zitierte Ausschuss fiir Wettbewerb und Vergabe
der Architektenkammer Sachsen:

,Je mehr offene Wettbewerbe durchgefiihrt werden, desto geringer werden
aufgrund der regionalen und inhaltlichen Interessen die durchschnittlichen
Teilnehmerzahlen. “*'

Doch auch wenn trotz dieser substantiierten Thesen weiterhin Bedenken gegen die Durch-
fiihrung offener Wettbewerbe bestehen sollten, darf die Beschrinkung der Teilnehmerzahlen
nicht linger mittels iiberzogener Eignungsanforderungen wie der Forderung nach spezifi-
schen oder identischen Referenzen erfolgen. Das Planungsbiiro Drees und Huesmann hat in
einer Untersuchung der von ihm betreuten Vergabeverfahren ermittelt, dass beschrinkte
Wettbewerbe, bei denen die Teilnehmer unter den grundsitzlich geeigneten Bewerbern
durch Los ermittelt wurden (bei denen also gédnzlich auf weitere Eignungskriterien wie die
Vorlage von Referenzen verzichtet wurde), in jeder Hinsicht zu ebenso guten Ergebnissen
fiihrten wie herkdmmliche Verfahren und zugleich den Aufwand fiir Teilnehmer und Aus-
lober reduzierte.*’

C. AUFGABENSTELLUNG
Vor diesem Hintergrund hat uns die WBI gebeten:

1. zu priifen, ob das beschriebene Vorgehen deutscher offentlicher Auftraggeber mit
dem Vergaberecht vereinbar ist und

2. Handlungsempfehlungen zu geben, wie den dargestellten Missstdnden durch gesetz-
geberische MaBBnahmen im Rahmen der Umsetzung der neuen Vergaberechtsrichtli-
nie 2014/24/EU begegnet werden kann.

D. RECHTLICHE WURDIGUNG

I. VERLETZUNG DES VERGABERECHTS DURCH UBERZOGENE EIGNUNGSANFORDE-
RUNGEN

Die Praxis bei der Vergabe von Architektenleistungen verstoBt gegen das Vergaberecht. Das
betrifft insbesondere § 97 Abs. 1, 2 und 3 S. 1 GWB sowie §§ 5 Abs. 1 S. 1,16 Abs. 3 S. 1
VOF und § 3 Abs. 3 S. 4 RPW. Aus unionsrechtlicher Sicht wird Art. 44 Abs. 2, 3 sowie
Art. 72 der Richtlinie 2004/18/EG verletzt.

*! Siehe Nachweis Fn. 38.
42 Siehe Nachweis Fn. 21.
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1. Gesetzliche Vorgaben

§ 97 Abs. 1 GWB verpflichtet 6ffentliche Auftraggeber, die von ihnen bendtigten Leistungen
,.im Wettbewerb* zu beschaffen. Absatz 2 derselben Vorschrift fordert,

,[d]ie Teilnehmer an einem Vergabeverfahren [...] gleich zu behandeln, es sei
denn, eine Benachteiligung ist auf Grund dieses Gesetzes ausdriicklich gestat-
tet oder geboten*.

Absatz 3 S. 1 von § 97 GWB schreibt des Weiteren vor:

., Mittelstindische Interessen sind bei der Vergabe offentlicher Auftrige vor-
nehmlich zu beriicksichtigen “.

Zudem diirfen nach § 5 Abs. 1 S. 1 VOF

., [z2Jum Nachweis der Fachkunde, Leistungsfihigkeit und Zuverldssigkeit (Eig-
nung) [...] nur Unterlagen und Angaben gefordert werden, die durch den Ge-
genstand des Auftrags gerechtfertigt sind“.

Bei Wettbewerben mit beschrinkter Teilnehmerzahl haben Auftraggeber laut § 16 Abs. 3
S. 1 VOF

,,eindeutige und nicht diskriminierende Auswahlkriterien festzulegen “.
Auch nach § 3 Abs. 3 S. 4 RPW miissen Auslober die Teilnehmer am Wettbewerb

,anhand eindeutiger, nicht diskriminierender, angemessener und qualitativer
Kriterien*

auswihlen. Diese Vorgaben zum Auftragsbezug und den Auswahlkriterien gehen zuriick auf
Art. 44 Abs. 2, 3 und Art. 72 der Richtlinie 2004/18/EG. Sie finden sich auch in Art. 58
Abs. 1 UAbs. 2 und Art. 80 Abs. 3 S. 1 der neuen Vergaberichtlinie 2014/24/EU.

2. Rechtsprechung zu Eignungsanforderungen

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) und verschiedene deutsche Nachpriifungsinstanzen
hatten in der Vergangenheit tiber die Zuldssigkeit von Eignungskriterien zu entscheiden. So
konkretisierte der EuGH die Vorgaben des europiischen Sekundérrechts zur wirtschaftlichen
und finanziellen Leistungsfahigkeit im Sinne von Art. 47 Richtlinie 2004/18/EG, indem er
vorschrieb, dass Mindestanforderungen

,objektiv geeignet sein miissen, iiber diese Leistungsfdhigkeit eines Wirt-
schaftsteilnehmers Auskunft zu geben, und dass die in dieser Weise festgelegte
Schwelle der Bedeutung des betreffenden Auftrags in dem Sinne angepasst sein
muss, dass sie objektiv einen konkreten Hinweis auf das Bestehen einer zur er-
folgreichen Ausfiihrung dieses Auftrags ausreichenden [...] Basis ermoglicht,
ohne jedoch iiber das hierzu verniinftigerweise erforderliche Maf3 hinauszuge-
hen. “
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(EuGH, Urt. v. 18.10.2012, C-218/11, Rz. 29, Hervorhebung hinzugefiigt.)

Die vorstehenden Ausfiithrungen des EuGH miissen in gleichem Malle auch fiir die techni-
sche und/oder berufliche Leistungsfiahigkeit — zu deren Nachweis bei der Vergabe von Ar-
chitektenleistungen, wie oben dargelegt, hdaufig der Nachweis spezifischer oder identischer
Referenzen gefordert wird — im Sinne von Art. 48 Richtlinie 2004/18/EG gelten. Denn zum
einen nennt die vom EuGH in Bezug genommene Vorschrift des Art. 44 Abs. 2 Unterab-
satz 2 Richtlinie 2004/18/EG die Art. 47 und 48 in einem Atemzug, ohne hinsichtlich der
jeweiligen Pflichten offentlicher Auftraggeber zu differenzieren. Zum anderen ist auch kein
Grund ersichtlich, warum beziiglich der technischen und / oder beruflichen Leistungsfahig-
keit nicht dieselben Anforderungen an den Auftragsbezug und die Angemessenheit der Min-
destanforderungen gestellt werden sollten.

Neben seinen Ausfithrungen zum Nachweis der Leistungsfihigkeit hat der EuGH wiederholt
betont, dass es im Interesse der Europdischen Union liege und eines der Ziele der Vorschrif-
ten im Bereich des offentlichen Auftragswesens darstelle, dass Ausschreibungen, die geeig-
net sind, ein eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse zu begriinden, einem moglichst
umfassenden Wettbewerb offen stehen und dadurch die Beteiligung moglichst vieler Bieter
an einer Ausschreibung sichergestellt wird.*

Auch deutsche Nachpriifungsinstanzen haben wiederholt iiber die Zuldssigkeit von Eig-
nungskriterien entschieden. Das OLG Miinchen stellte diesbeziiglich mit Blick auf die Ver-
gleichbarkeit von Referenzen klar:

,, Vergleichbar ist eine Referenzleistung mit der ausgeschriebenen Leistung,
wenn sie dieser so weit dhnelt, dass sie einen tragfdahigen Riickschluss auf die
Leistungsfdhigkeit des Bieters fiir die ausgeschriebene Leistung eriffnet, d.h.
die Referenzen den hinreichend sicheren Schluss zulassen, dass der Bieter iiber
die fiir die Durchfiihrung des Auftrags erforderliche Fachkunde und Leistungs-
fahigkeit verfiigt. [...] Offentliche Auftriige sind, um dem Offentlichen Auftrag-
geber eine moglichst kostengiinstige Beschaffung zu ermoglichen, im Wettbe-
werb der Bieter zu vergeben (vgl. § 97 Abs. 1 GWB). Eine zu restriktive Ausle-
gung des Merkmals Vergleichbarkeit birgt die Gefahr in sich, dass, was wett-
bewerbsfeindlich wdare, faktisch abgeschlossene Teilmdrkte entstehen: da ein
Newcomer keine vergleichbaren Referenzen vorlegen kann, erhdlt er den Auf-
trag nicht und weil er den Auftrag nicht erhalten hat, kann er auch bei zukiinf-
tigen Ausschreibungen keine vergleichbare Referenz vorlegen “

(OLG Miinchen, Beschl. v. 19.12.2013, Verg 12/13, Hervorhebung hinzu-
gefiigt).

3 EuGH, Urt. v. 23.12.2009, C-305/08, CoNISMa, Rz. 37. Siehe jiingst auch EuGH Urt. v. 10.07.2014, C-
358/12, Libor, Rz. 29.
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Auch das OLG Frankfurt hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, wann eine bereits
erbrachte Leistung mit dem ausgeschriebenen Projekt vergleichbar ist. Es kam zu dem Er-
gebnis:

, Eine Leistung ist bereits dann vergleichbar oder gleichartig, wenn sie der
ausgeschriebenen Leistung nahe kommt und entsprechend dhnelt. Fiir die Vor-
lage von Referenzen zu vergleichbaren Auftriigen ist es daher erforderlich,
aber auch ausreichend, wenn die Referenz den hinreichend sicheren Schluss
zuldisst, dass der Bieter iiber die fiir eine ordnungsgemdfle Durchfiihrung des
ausgeschriebenen Auftrags erforderliche Fachkunde und Leistungsfihigkeit

verfiigt
(OLG Frankfurt, Beschl. v. 24.10.2006, 11 Verg 8/06 und 11 Verg 9/06).

Die Vergabekammer (VK) Liineburg hatte iiber einen Fall zu entscheiden, in dem der Auf-
traggeber eine Feuer- und Rettungswache errichten lassen wollte. Hierfiir wurde unter ande-
rem mindestens eine Referenz gefordert, die ein entsprechendes Vorhaben zum Gegenstand
haben sollte. Dagegen wandte sich die Antragstellerin. Sie hatte zwar zahlreiche Referenzen
vorzuweisen, teilweise sogar von deutlich hoherer Komplexitit als das ausgeschriebene Pro-
jekt, konnte aber keine Referenz im schmalen Segment der Berufsfeuerwehren nachweisen.
Die VK Liineburg fiihrte aus:

,, Die Antragsgegnerin hat sich dazu entschlossen, den Nachweis der Fachkun-
de durch Vorlage von Referenzobjekten abzufragen. Das ist grundsdtzlich
nicht zu beanstanden. [...] Problematisch ist jedoch die Beschrinkung auf
gleichartige Leistungen aus dem Feuerwehrbereich. [...] Dennoch ist allge-
mein anerkannt, dass der offentlich Auftraggeber eine Vergleichbarkeit als
Mindestvoraussetzung fordern kann [...]. Umstritten ist lediglich, ob die Ver-
gleichbarkeit ohne weiteres gefordert werden kann, oder nur bei besonders
komplexen Verfahren bzw. im Bereich der Hochtechnologie. Je enger jedoch
der Kreis der zugelassenen Referenzobjekte gezogen wird, desto intensiver ist
der vom jeweiligen offentlichen Auftraggeber damit bewirkte Eingriff in den
freien Wettbewerb, und desto hohere Anforderungen sind an die auftragsbezo-
gene sachliche Rechtfertigung dieses einschrinkenden Fachkundemerkmals zu
stellen.

[...] Hier hat die Antragsgegnerin zundchst eher tief in den freien Wettbewerb
eingegriffen, weil sie fachlich nur ein schmales Segment der Berufsfeuerweh-
ren als Referenzprojekte gelten liefs und die Referenznachweise als absolutes
Ausschlusskriterium formulierte [...].

[...] Die Vergabekammer kommt [...] zu dem Ergebnis, dass eine auflerge-
wohnliche Komplexitdit der fiir die Referenzobjekte vorgegebenen Gebdudety-
pen nicht substantiiert dargelegt worden ist, daher nicht bestehen diirfte. Somit
gibt es fiir die Antragsgegnerin keine sachliche Notwendigkeit, die Erfahrun-
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gen mit einem der beiden Gebdudetypen als Referenzvorgabe mit Ausschluss-
wirkung zu verwenden. “

(VK Liineburg, Beschl. v. 18.11.2011, VgK-50-/2011.)
Bereits 2002 entschied die VK Hamburg:

»Im Rahmen der Eignungspriifung [...] darf auch die Vergabe einer an-
spruchsvollen Leistung nicht dazu fiihren, dass an den Nachweis der Leis-
tungsfahigkeit so hohe Anspriiche gestellt werden, dass dadurch der Wettbe-
werb unter den Bietern praktisch ausgeschlossen wird. Insbesondere konnten
Newcomer iiber entsprechend hohe Anforderungen auf Dauer von der Durch-
fiihrung bestimmter Auftrdge ausgeschlossen sein [...]. Bei der Priifung der
personlichen und sachlichen Eignung der Bieter kommt es daher auf eine be-
sondere Erfahrung in Bezug auf die konkrete Leistung nichtan [...]. “

(VK Hamburg, Beschl. v. 19. 12. 2002, VgK FB 4/02.)

Zudem haben sich Nachpriifungsinstanzen wiederholt zu dem in der VOF nicht vollstindig
umgesetzten Art. 44 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG geduBlert und bei dieser Gelegenheit
Hinweise zum zuldssigen Umfang von Eignungsnachweisen gegeben. So entschied das OLG
Diisseldorf mit Blick auf das in genannter Norm enthaltene Merkmal der Angemessenheit:

, Um Angemessenheit im Sinne der Richtlinie bejahen zu konnen, ist nicht je-
der sachliche Bezug der geforderten Eignungsnachweise zum Auftragsgegen-
stand ausreichend. Maf3geblich ist vielmehr, ob aus verstindiger Sicht des Auf-
traggebers ein berechtigtes Interesse hinsichtlich der verlangten Nachweise
besteht, so dass diese sachlich berechtigt und verhdltnismdfig erscheinen und
den Bieterwettbewerb nicht unnotig einschrdnken [...]. Angemessenheit der
Eignungsanforderung ist anzunehmen, wenn diese geeignet und erforderlich
ist, die Leistungsfdhigkeit im Hinblick auf den konkret ausgeschriebenen Auf-
tragsgegenstand nachzuweisen.

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 21. 12. 2011, VII-Verg 74/11.)

Auch das OLG Koblenz priézisierte die Anforderungen von Art. 44 Abs. 2 Richtlinie
2004/18/EG, indem es klarstellte, dass bei der Festlegung von Mindestkriterien die Grenze
zur Rechtswidrigkeit iiberschritten sei, wenn eine Forderung

,hicht mehr der Befriedigung eines mit Blick auf das konkrete Beschaffungs-
vorhaben berechtigten Informations- und/oder Priifungsbediirfnisses dient,
sondern ohne jeden sachlichen Grund ausgrenzend und damit wettbewerbsbe-
schrinkend wirkt

(OLG Koblenz, Beschl. v. 13.06.2012, 1 Verg 2/12).
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Mit Blick auf die in § 97 Abs. 3 S. 1 GWB normierte Pflicht zur Mittelstandsférderung kam
das OLG Karlsruhe unter Berufung auf die gleichlautende Rechtsprechung des OLG Diissel-
dorf zu dem Schluss:

,Nach dem Normzweck miissen mittelstindische Unternehmen in geeigneten
Fdllen in die Lage versetzt werden, sich eigenstindig zu bewerben und nicht
nur in Bietergemeinschaften “

(OLG Karlsruhe, Beschl. v. 06.04.2011, Verg 3/11).
3. Bewertung

Vor dem Hintergrund der oben angefiihrten Vorschriften sowie der zitierten Rechtsprechung
des EuGH und der deutschen Nachpriifungsinstanzen erweist sich die in Deutschland seit
Jahrzehnten vorherrschende Praxis bei der Vergabe von Architektenleistungen als rechtswid-

rig:
a. Forderung nach spezifischen oder identischen Referenzen

Aus den Ausfiihrungen in Ziffer B.IL.1. ergibt sich, dass es fiir einen zugelassenen Architek-
ten fiir den Entwurf oder die Planung eines Gebidudes in den wesentlichen Punkten ohne Be-
lang ist, ob es sich bei dem ausgelobten bzw. ausgeschriebenen Projekt um ein 6ffentliches
oder ein nicht-6ffentliches Gebdude handelt bzw. ob er zuvor bereits eine Schule, Sporthalle
oder eine dhnliche Einrichtung entworfen oder geplant hat. Das fithrt zu dem Schluss, dass
die Forderung nach spezifischen oder identischen Referenzen nicht aus Sachgriinden — zur
Priifung und Gewihrleistung der Eignung —, sondern einzig und allein als Filter dient, um
kleine und junge Biiros von der Teilnahme an Planungswettbewerben und Verhandlungsver-
fahren zur Vergabe von Architektenleistungen auszuschliefen und die bekannten und ver-
meintlich bewéhrten Partner aus bereits abgewickelten Verfahren erneut beauftragen zu kon-
nen.

Die Forderung nach spezifischen oder identischen Referenzen ist daher nur scheinbar im
Sinne von § 5 Abs. 1 S. 1 VOF durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt. Tatsdchlich
weist sie weder einen Auftragsbezug auf noch ist sie angemessen im Sinne des (durch die
Beschliisse des OLG Diisseldorf und OLG Koblenz fiir das deutsche Recht prizisierten)
Art. 44 Abs. 2 Unterabsatz 2 Richtlinie 2004/18/EG. Denn die Vorlage von spezifischen
oder identischen Referenzen durch die Bewerber ermoglicht es nicht, im Sinne der angefiihr-
ten Entscheidung des EuGH objektiv einen konkreten Hinweis auf das Bestehen einer zur
erfolgreichen Ausfithrung des Auftrags ausreichenden Basis hinsichtlich der technischen
oder beruflichen Leistungsfihigkeit des Wirtschaftsteilnehmers zu erhalten, da ein zugelas-
sener Architekt jedes Gebdude von hochstens durchschnittlicher Komplexitét planen konnen
muss. Mithin geht die Forderung nach Erfahrungen mit einer bestimmten Nutzungsart von
Gebiduden deutlich iiber das verniinftigerweise erforderliche Mal3 hinaus. Denn der 6ffentli-
che Auftraggeber kann mit der Abfrage von spezifischen oder identischen Referenzen keine
erforderlichen Kenntnisse erlangen, die er nicht auch mit weniger einschrankenden Mindest-
anforderungen erlangen konnte.
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Gemessen an den Vorgaben des OLG Diisseldorf kann daher gefolgert werden: Das Vorge-
hen offentlicher Auftraggeber bei der Vergabe von Architektenleistungen bewirkt bei Vor-
haben von hochstens durchschnittlicher Komplexitét eine unnotige Einschrinkung des Bie-
terwettbewerbs. Denn die geforderten Referenzen mogen zwar geeignet sein, die Leistungs-
fihigkeit der Bieter im Hinblick auf den konkret ausgeschriebenen Auftragsgegenstand
nachzuweisen. Sie sind aber keineswegs erforderlich. Aus der Sicht eines verstidndigen Auf-
traggebers besteht kein legitimes Interesse daran, solche Eignungsnachweise zu fordern, die
im Sinne des OLG Koblenz keinem berechtigten Informations- bzw. Priifbediirfnis dienen.

Bei der Vergabe von Architektenleistungen miisste es vielmehr geniigen, dass der jeweilige
Bewerber Referenzen vorlegt, aus denen ersichtlich wird, dass er die erforderliche Fachkun-
de und Leistungsfahigkeit aufweist. Dafiir ist es nach den bisherigen Ausfithrungen sowie
nach den Hinweisen der VK Liineburg und VK Hamburg aber nicht erforderlich, 6ffentliche
Gebidude geplant bzw. entworfen zu haben, erst recht nicht, wenn eine noch weitergehende
Einengung dahingehend erfolgt, dass es sich um ein bestimmtes 6ffentliches Gebidude (Schu-
le, Sporthalle, Feuerwehrwache) gehandelt haben muss. Ausreichend miisste es vielmehr
sein, dass der Bewerber — und zwar nur in Fillen, in denen sich das aus den besonderen Pro-
jektanforderungen ergibt — eine mit der Komplexitidt des Vorhabens vergleichbare Referenz
vorweisen kann.

Dabei versteht es sich von selbst, dass Vergleichbarkeit — wie es bereits der Wortsinn ergibt
— keine Identitit der Vorhaben voraussetzt,

.80 dass sich zwangsldufig Unterschiede zwischen der Referenz und dem Vor-
haben auffiihren lassen und je nach Perspektive, die Unterschiede oder Ge-
meinsamkeiten in den Vordergrund gestellt werden konnen

(OLG Miinchen, Beschl. v. 19.12.2013, Verg 12/13).

Keine Rolle darf dementsprechend die Rechtsnatur des Auftraggebers (6ffentlicher oder pri-
vater Bauherr) spielen, da diesem Kriterium keinerlei Aussagegehalt iiber die Eignung des
Bewerbers zu entnehmen ist und er einzig dem Zweck dienen kann, die Stellung etablierter
Wirtschaftsteilnehmer zu festigen. Das gilt erst recht, wenn — wie in Einzelféllen — sogar
gefordert wird, Erfahrungen mit dem konkreten Auftraggeber vorweisen zu konnen. Denn
letzteres liefe auf die Festigung eines ,,Hoflieferantentums* hinaus, die der europiische und
deutsche Gesetzgeber gerade verhindern mochte. Dementsprechend hat auch die Kommissi-
on in ihrem ,,Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen — Europiischer Leitfaden fiir
bewihrte Verfahren (Code of best practice) zur Erleichterung des Zugangs kleiner und mitt-
lerer Unternehmen (KMU) zu 6ffentlichen Auftrigen*** festgestellt:

,Auch sollten die Auswahlkriterien nicht so formuliert werden, dass sie das
Wettbewerbsfeld einschrdnken, indem sie irrelevante Aspekte ansprechen. So
ist beispielsweise eine Klausel, wonach nur mit dem offentlichen Sektor ge-

“Ebd. S. 4 (Anlage 40). Abrufbar im Internet unter:
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/sme_code_of_best_practices_de.pdf.
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sammelte Erfahrung anerkannt wird, als solche irrelevant und schrdnkt den
Wettbewerb ein.

Auch das hiufig von offentlichen Auftraggebern vorgetragene Argument, kleine und junge
Biiros konnten sich mit anderen Biiros zu einer Bewerbergemeinschaft zusammenschlie3en,
um die Eignungshiirden zu iiberwinden, bietet fiir diese Biiros keine Abhilfe. Denn auch ein
Zusammenschluss solcher Einheiten verfiigt tiber keine spezifischen oder identischen Refe-
renzen, wenn die einzelnen Mitglieder insoweit nichts vorzuweisen haben. Diejenigen Biiros
aber, die selbst iiber hinreichende Referenzen verfiigen, haben kein Interesse daran, einem
kleinen oder jungen Biiro zum Durchbruch zu verhelfen. Zudem widerspricht der Hinweis
auf die Moglichkeit der Griindung einer Bietergemeinschaft unzweifelhaft den Vorgaben des
OLG Karlsruhe, das mit Blick auf § 97 Abs. 3 S. 1 GWB ausdriicklich fordert, dass mittel-
stindische Unternehmen in der Lage sein miissen, sich ohne einen solchen Zusammen-
schluss um einen Auftrag zu bewerben.

Vor dem Hintergrund der damit einhergehenden Wettbewerbsbeschrinkung ist es daher un-
verhiltnisméBig, sachlich nicht gerechtfertigte und tibermifBige Eignungsanforderungen zu
stellen und dadurch sdmtliche kleinen und jungen Biiros faktisch von allen Auslobungen und
Verhandlungsverfahren zur Vergabe von Architektenleistungen auszuschlieBen. Hinzu
kommt, dass nach den vorstehenden Ausfiithrungen und insbesondere nach den Aussagen des
Leiters des Referats ,,Wettbewerbe und Auswahlverfahren* in der Berliner Senatsverwaltung
fiir Stadtentwicklung (siehe oben Ziffer B.II.1.) die Forderung nach spezifischen oder identi-
schen Referenzen einzig und allein dem willkiirlichen und sachfremden Zweck dient, Kon-
trolle tiber das Teilnehmerfeld in der Form zu erlangen, dass nur gro3e und etablierte Biiros
Zugang zu Offentlichen Auftrigen betreffend Architektenleistungen erhalten sollen.

b. BiirogroBe

Ein weiteres groes Problem fiir kleine und junge Biiros ist die Forderung nach einer Min-
destmitarbeiterzahl. Denn wie bereits dargelegt (sieche oben Ziffer B.I.1.) besteht die weit
tiberwiegende Zahl der Architekturbiiros aus kleineren und mittleren Einheiten. Fordert der
Auslober dennoch — wie in Beispielsfall 1 — ein Mitarbeiterzahl von durchschnittlich mindes-
tens zehn Ingenieuren, ist das gleichbedeutend mit dem Ausschluss von etwa 96 % aller
deutschen Architekturbiiros.

Zwar ist es grundsitzlich zuldssig, eine Erkldrung zur durchschnittlichen jahrlichen Beschif-
tigtenzahl zu fordern, § 5 Abs. 5 lit. d) VOF. § 5 Abs. 1 S. 1 VOF gibt jedoch vor, dass nur
solche Angaben gefordert werden diirfen, die durch den Gegenstand des Auftrags gerechtfer-
tigt sind. Die auf Art. 44 Abs. 3 und Art. 72 Richtlinie 2004/18/EG beruhenden § 16 Abs. 3
S. 1 VOF sowie § 3 Abs. 3 S. 4 RPW fordern fiir die Begrenzung der Teilnehmerzahl von
Wettbewerben zudem, fiir die Auswahl der Teilnehmer nicht-diskriminierende Kriterien
festzulegen.

Die Forderung nach einer Mitarbeiterzahl von mindestens fiinf oder gar zehn festangestellten
Architekten oder Ingenieuren wird diesen Vorgaben in den meisten Fillen nicht gerecht.
Denn wie oben (Ziffer B.I1.2.) bereits dargelegt, werden die meisten Auftrige mit einem
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Volumen von 20 bis 30 Millionen Euro sowohl bei kleinen und jungen als auch bei grof3en
und etablierten Biiros von kleinen Projektgruppen ausgefiihrt. Im Ubrigen lisst sich aus der
Personalstidrke auch ganz allgemein kein Riickschluss auf die personelle Leistungsfihigkeit
des jeweiligen Biiros hinsichtlich des konkreten Auftrags ziehen. Denn bei den grofen und
etablierten Biiros sind vor einer Auftragserteilung i.d.R. alle Mitarbeiter in anderen Projekten
gebunden, sodass auch bei diesen Biiros die Mitarbeiterzahl keine Gewéhr fiir eine umge-
hende personelle Verfiigbarkeit bietet. Sofern und soweit sich daher ein Projekt nicht deut-
lich auBerhalb des oben genannten Rahmens bewegt oder bewegen soll, steht die Forderung
nach einer Mitarbeiterzahl, wie sie nur die groBen und etablierten Biiros erfiillen konnen, in
keinem angemessenem Verhiltnis zum Auftragsgegenstand und héngt nicht mit ihm zusam-
men.

Das zeigt sich deutlich an Beispielsfall 1. Dort plant die Freie und Hansestadt Hamburg die
Vergabe von Architektenleistungen fiir den Neubau eines Schulgebdudes mit einem Bauvo-
lumen von knapp 29 Millionen Euro und einem Anforderungsprofil entsprechend Honorar-
zone III HOAI. Acht Teilnehmer sollen am Verfahren teilnehmen, davon sechs etablierte
sowie je ein junges und kleines Biiro. Erstgenannte Bewerber miissen in diesem Verfahren
mindestens zwei vergleichbare Referenzen vorweisen und in den letzten drei Jahren durch-
schnittlich mindestens zehn Ingenieure beschiftigt sowie im gleichen Zeitraum durchschnitt-
lich einen Jahresumsatz von mindestens 1 Million Euro erwirtschaftet haben. Bei den vor-
stehenden Anforderungen handelt es sich mithin um Mindestkriterien im Sinne von Art. 44
Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG. An die jungen und kleinen Biiros werden keine vergleichba-
ren Anforderungen gestellt. Sie sollen per Losentscheid ausgewihlt werden. Daran zeigt
sich:

Die ausgeschriebenen Leistungen sind ganz offensichtlich auch von kleinen und jungen Bii-
ros zu bewiltigen. Anderenfalls diirfte die Stadt Hamburg sie nicht beriicksichtigen. Das
vorausgesetzt stellen die Anforderungen an die etablierten Biiros augenscheinlich keine Kri-
terien dar, die im Sinne von § 5 Abs. 1 S. 1 VOF durch den Auftragsgegenstand gerechtfer-
tigt sind. Es handelt sich im Gegenteil um Anforderungen, die einzig und allein dem Ziel
dienen, weitgehend die groften Biiros zum Zuge kommen zu lassen — denn nur etwa 4 % der
in Deutschland tédtigen Architekturbiiros erreichen die Mitarbeiterzahl von mindestens zehn
beschiftigten Ingenieuren (siche oben Ziffer B.I.1.). Die grundsitzlich begriiBenswerte Be-
riicksichtigung von jungen und kleinen Biiros erscheint vor diesem Hintergrund eher als rein
formales Zugestindnis an die Vorschrift des § 2 Abs. 4 VOF, nach der kleinere Biiroorgani-
sationen und Berufsanfinger angemessen beteiligt werden sollen.

Legt man die vorstehenden Zahlen zu Grunde, ergibt sich ein noch groBeres Missverhéltnis
in den Beispielsfillen 5 und 6, in denen die Stadt Diisseldorf Architektenleistungen fiir die
Erweiterungen zweier Schulen mit einem Bauvolumen von 4,9 bzw. 5,7 Millionen Euro und
einem Anforderungsprofil jeweils entsprechend Honorarzone III HOAI ausschreibt. In die-
sen Fillen werden BiirogroBen von mindestens fiinf Architekten gefordert. Eine gesonderte
Beriicksichtigung von kleinen und jungen Biiros erfolgt nicht. Stand jedoch im Beispielsfall
1 die Forderung nach einer Biirogrofle von zehn Ingenieuren bereits in keinem angemesse-
nen Verhiltnis zum Bauvolumen von knapp 29 Millionen Euro, so muss in den Féllen 5 und
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6 erst recht davon ausgegangen werden, dass die Forderung nach fiinf Architekten bei den
oben genannten Bauvolumina vollig unangemessen ist und daher gegen § 5 Abs. 1 S. 1 VOF
verstoBt.

Diese nur beispielhaft herausgegriffenen Fille spiegeln eine weit verbreitete Praxis in
Deutschland hinsichtlich der Forderung nach bestimmten BiirogroBen als Mindestkriterien
wider. Die Beispielsfille verdeutlichen anschaulich, dass diese Forderungen seitens der 6f-
fentlichen Auftraggeber nur damit zu erkldren sind, dass lediglich die bekannten und be-
wihrten Partner als Anbieter in Betracht gezogen werden. Sachliche Griinde dafiir existieren
bei hochstens durchschnittlichen Bauvolumina und einem hochstens durchschnittlichen
Schwierigkeitsgrad nicht.

c. Mindestjahresumsatz

SchlieBlich ist auch die Forderung nach einem bestimmten Jahresumsatz hiufig nicht durch
den Auftragsgegenstand zu rechtfertigen. Denn wie bereits aufgezeigt, konnen die hier vor-
gelegten Beispielsfille ohne Weiteres von Projektteams zwischen zwei und vier Personen
bewiltigt werden. Architekturbiiros dieser GroBe erwirtschaften jedoch in aller Regel nicht
die Umsitze, die in den Beispielsfillen 10, 12, 13, 15 und 16 gefordert werden bzw. die fiir
die Hochstpunktzahl erforderlich wiren.* Kleine und junge Biiros werden somit auch auf
diesem Wege vom Wettbewerb ausgeschlossen oder haben deutlich geringere Chancen, sich
im Rahmen einer Ausschreibung durchzusetzen.

4. Zwischenergebnis

Durch die § 5 Abs. 1 S. 1 VOF verletzenden Vorgaben fiir die Eignung der Bieter oder Be-
werber bei der Vergabe von Architektenleistungen wird der Wettbewerb, der nach § 97
Abs. 1 GWB zur Grundlage jeder Beschaffungstitigkeit zu machen ist, ohne sachliche
Rechtfertigung weitgehend eingeschrinkt. Denn realistische Chancen, einen Offentlichen
Auftrag zu erhalten, haben nur wenige gro3e und etablierte Biiros. Kleine und junge Biiros
werden hingegen systematisch von der Vergabe offentlicher Auftrige ausgeschlossen. Die
Folge dieser wettbewerbsfeindlichen Vorgaben ist, dass faktisch abgeschlossene Teilmirkte
entstehen, z.B. fiir Schulen, Turnhallen oder Feuerwehrwachen. In diesen Teilmirkten sind
jeweils nur wenige groe Anbieter vertreten. Das bedeutet spiegelbildlich eine nach § 97
Abs. 2 GWB gesetzlich nicht zugelassene Ungleichbehandlung zulasten kleiner und junger
Biiros.

Dadurch werden — entgegen den Vorgaben von § 97 Abs. 3 S. 1 GWB — mittelstindische
Interessen bei der Vergabe von Architektenleistungen nicht vornehmlich beriicksichtigt;
kleine und junge Biiros werden im Gegenteil gezielt ausgegrenzt. Das widerspricht den aus-
driicklichen Vorgaben in § 16 Abs. 3 S. 1 VOF und § 3 Abs. 3 S. 4 RPW und damit zugleich
Art. 44 Abs. 3 und Art. 72 Richtlinie 2004/18/EG, die fiir eine Begrenzung des Teilnehmer-

#'S. dazu die Studie des IFB im Auftrag des AHO: ,,Die wirtschaftliche Lage der Ingenieure und Architekten
2013 — einschlieBlich Aussagen zur Auskommlichkeit ausgewihlter Honorartafeln®, S. 32 (Anlage 41).
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felds ausdriicklich nicht diskriminierende Kriterien fordern. Auch diese Vorschriften werden
durch diese Praxis verletzt.

IL. MISSACHTUNG VERGABERECHTLICHER GRUNDSATZE DURCH DEN SYSTEMATI-
SCHEN VERZICHT AUF PLANUNGSWETTBEWERBE

Auch der weitgehende Verzicht darauf, bei der Vergabe planungsrelevanter Dienstleistungen
auf das Instrument des Planungswettbewerbs 1i.S. der §§ 15 ff. VOF zuriickzugreifen, steht
in Konflikt mit den vergaberechtlichen Grundsitzen. Zwar besteht nach geltender Rechtslage
(zu Vorschldgen de lege ferenda siehe unten, Ziffer E.I1I.) keine Pflicht, im Zusammenhang
mit planungsrelevanten Dienstleistungen stets einen Planungswettbewerb durchzufiihren.
Das gesamte Vergaberecht wird jedoch von den Grundsitzen des Wettbewerb, der Transpa-
renz und der Gleichbehandlung beherrscht (§ 97 Abs. 1 und GWB). Diese Grundsitze die-
nen nicht nur als blofe Programmsitze, sondern stellen das Vergaberecht tragende Prinzi-
pien dar, die als Auslegungsrichtschnur herangezogen werden kénnen und miissen.*® Es lisst
sich sogar behaupten, sie seien

. Grundlage fiir die Beurteilung vergaberechtlicher Fallgestaltungen“."’
Dementsprechend konnen aus dem Wettbewerbsgrundsatz (hierzu unter 1.) sowie den
Grundsitzen der Transparenz (hierzu unter 2.) und Gleichbehandlung (hierzu unter 3.)
Riickschliisse beziiglich einer Pflicht zur Durchfiihrung von Planungswettbewerben bei pla-
nungsrelevanten Dienstleistungen gezogen werden:

1. Wettbewerbsgrundsatz

Das Wettbewerbsprinzip bedeutet, dass sich grundsitzlich jedes interessierte Unternehmen
an der Ausschreibung eines offentlichen Auftrags beteiligen darf, dass jedem Unternehmen
hierfiir dieselben Grundvoraussetzungen geboten werden miissen und dass eine objektive
Bewertung der Angebote zu erfolgen hat.*®

Diesem Grundsatz entspriche der offene Planungswettbewerb am besten. Denn dieser bietet
allen interessierten Wirtschaftsteilnehmern die gleiche Chance, sich durch einen qualitativ
hochwertigen Planungsentwurf, d.h. durch eine innovative, auf das ausgeschriebene Projekt
zugeschnittene Leistung zu Verhandlungen iiber die Auftragsvergabe zu qualifizieren. Das
entsprache im engeren Wortsinn dem Wettbewerbsgedanken und sollte daher das Ziel der
Beschaffungstitigkeit im Bereich der Architektenleistungen sein.

* OLG Diisseldorf, Beschl. v. 4.5.2009, Verg 68/08, Rn. 109, juris. Die Rechtsprechung bezieht sich regelmi-
Big auf die genannten Grundsitze. Zum Wettbewerbsgrundsatz: EuGH, Urt. v. 07.10.2004, C-247/02, Rn. 40;
OLG Schleswig, Beschl. v. 30.10.2012, 1 Verg 5/12, Rn. 17; VK Siidbayern, Beschl. v. 05.06.2013, Z3-3-
3194-1-12-03/13, Rn. 111 ff. Zum Gleichbehandlungsgrundsatz: EuGH, Urt. v. 23.12.2009, C-305/08, Rn. 40.
Zum Transparenzgrundsatz: OLG Diisseldorf, Beschl. v. 31.10.2012, Verg 1/12, Rn. 20, 31.Vgl. auch Burgi,
NZBau 2008, 29, 32; Dreher, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht — Bd. 2 GWB / Teil 2. 5. Aufl.
2014, § 97, Rn. 19; Egger, Europiisches Vergaberecht, 2011, Rn. 835.

4 Leinemann/Leinemann/Kirch, Das neue Vergaberecht, Rn. 5.

* Vgl. Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 2. Aufl. 2013, § 97 GWB, Rn. 4.
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Doch auch wenn der offene Planungswettbewerb vermeintlich oder tatsdchlich aufgrund zu
hoher Bewerberzahlen in Einzelféllen nicht moglich sein sollte, spricht nichts dagegen, die
mit Blick auf einen moglichst breiten Wettbewerb zweitbeste Losung ins Auge zu fassen,
ndmlich wenigstens einen beschrinkten Planungswettbewerb durchzufithren. Denn be-
schrinkte Planungswettbewerbe bieten gegeniiber den heute zumeist praktizierten Verhand-
lungsverfahren mit vorangehendem Teilnahmewettbewerb immer noch ein weitaus grof3eres
Maf an wettbewerblicher Auseinandersetzung. Wihrend beim Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb zum Nachweis der Eignung lediglich abstrakte und wenig aussage-
kriftige Parameter aus der Vergangenheit abgefragt werden (Referenzen, Mitarbeiterzahlen,
Umsatzhohen), um sodann ohne Ankniipfungspunkt wie einen Planungsentwurf iiber die
ausgeschriebene Leistung zu verhandeln, zeichnet sich der beschrinkte Wettbewerb dadurch
aus, dass er nach einer ersten Auswahlstufe (zu deren Ausgestaltung siehe unten E.) eine
konkrete, auf den ausgeschriebenen Auftrag bezogene Idee zum Gegenstand der Auswahl-
entscheidung macht. Das fordert den Wettbewerb und bedeutet zugleich eine inhédrente erste
Qualitédtssicherung, da dem offentlichen Auftraggeber dargelegt wird, welcher Teilnehmer
die sachlich iiberzeugendste und dsthetisch ansprechendste Leistung verspricht und dabei
auch die Kosten des Projekts im Auge behilt.

Vor diesem Hintergrund erscheint ein bloBes Verhandlungsverfahren, das den offentlichen
Auftraggeber all dieser Vorteile beraubt und zugleich ein gegeniiber dem Planungswettbe-
werb erheblich geringeres Mall an Wettbewerb aufweist, als sachlich kaum zu begriinden. Es
schrinkt den Wettbewerb, der bei planungsrelevanten Dienstleistungen der Natur der Sache
nach in erster Linie im Wettbewerb um die beste Planungsidee besteht, ohne Not ein. Das
bedeutet, dass die Durchfiihrung eines Planungswettbewerbs bei Planungsleistungen bislang
zwar nicht ausdriicklich vorgeschrieben ist und ein Verzicht darauf demnach auch nicht un-
mittelbar gegen das Vergaberecht verstoBt; im Zusammenhang mit planungsrelevanten
Dienstleistungen keinen Planungswettbewerb durchzufiihren, gerét jedoch in Konflikt mit
dem iibergeordneten Wettbewerbsgrundsatz, wenn nicht ausnahmsweise sachliche Griinde
fiir einen Verzicht sprechen.

2. Transparenz
Der Transparenzgrundsatz

wfordert allgemein eine iibersichtliche und klar abgestufte Verfahrensgestal-
tung. Die das Verfahren abschlieflende Vergabeentscheidung als solche muss
ebenfalls transparent sein, dh die mafigeblichen Wertungskriterien miissen
schon bei der Ausschreibung offengelegt werden und die vergleichende Wer-
tung der abgegebenen Angebote muss sachlich nachvollziehbar sein. “*

Ubertragen auf die Ausschreibung und Vergabe von planungsrelevanten Dienstleistungen,
erweist sich vor diesem Hintergrund erneut der offene oder beschrinkte Planungswettbe-
werb als gebotene Verfahrensart. Denn beim Planungswettbewerb — ganz im Gegensatz zum
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb — erfolgt die Auswahl unter den Teil-

4 Fehling, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2011, § 97 GWB, Rn. 65.
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nehmern nicht anhand wenig transparenter bilateraler Gespréache, sondern offentlich. Der
sonst eintretende Transparenzverlust wiegt bei planungsrelevanten Dienstleistungen jedoch
nicht nur iiberdurchschnittlich schwer, weil nicht ersichtlich ist, welche dhnlich aussagekrif-
tigen MalBstibe wie ein Planungsentwurf zur Beurteilung der Teilnehmer herangezogen
werden konnten; der Transparenzverlust ist auch unnotig, weil dem offentlichen Auftragge-
ber mit dem Planungswettbewerb ein mallgeschneidertes und lange bewihrtes Verfahren zur
Vergabe von planungsrelevanten Dienstleistungen zur Verfiigung steht. Denn dieses ist ein
Verfahren, dass die Entscheidung dariiber, wer den qualitativ besten Entwurf angefertigt hat,
einer fachkundigen und unparteiischen Jury iiberlisst, die 6ffentlich und damit so transpa-
rent wie moglich entscheidet.

Demnach gebietet auch der Grundsatz einer transparenten Verfahrensfithrung die Durchfiih-
rung von Planungswettbewerben. Ein Verzicht darauf erscheint vor diesem Hintergrund nur
in Ausnahmefillen rechtlich zuldssig, die spezifische Sachgriinde erfordern.

3. Gleichbehandlung

Auch der Gleichbehandlungsgrundsatz fordert das. Er verlangt Verfahrensgerechtigkeit
durch unparteiische Behandlung aller Bieter ohne Ansehen der Person bzw. des Unterneh-

mens.”” Alle Bieter und ihre Angebote miissen denselben Bedingungen unterworfen wer-
den.”!

Diesen Forderungen kann zwar theoretisch in einem Verhandlungsverfahren entsprochen
werden. Dieses bietet jedoch — wie die gegenwirtige Praxis zeigt — insbesondere mit Blick
auf die unvoreingenommene Behandlung aller Bieter ohne Ansehen der Person einiges
Missbrauchspotential. Selbst wenn die Auswahl der Teilnehmer — anders als heute — anhand
angemessener Eignungskriterien erfolgen sollte, bietet das Verhandlungsverfahren dem o6f-
fentlichen Auftraggeber in der Verhandlungsphase erneut die Moglichkeit, einen préferierten
Teilnehmer, und das ist nach jahrzehntelanger Erfahrung stets das moglichst grofe und etab-
lierte Biiro (siehe oben), den Auftrag zu erteilen.

Im Gegensatz dazu stellt sich der Planungswettbewerb geradezu als verfahrenstechnische
Garantie gegen jedwede Bevorzugung oder Diskriminierung einzelner Teilnehmer dar. Denn
zum einen wird der Planungswettbewerb anonym durchgefiihrt, was eine Ungleichbehand-
lung anhand personlicher Priferenzen bereits strukturell ausschlieft. Zum anderen werden
die Wettbewerbssieger — wie bereits erwdhnt — offentlich und durch eine unparteiische Fach-
jury ermittelt.

Daraus folgt, dass auch der Grundsatz der Gleichbehandlung fiir die Durchfiithrung eines
Planungswettbewerbs spricht.

111. ZWISCHENERGEBNIS

Die rechtliche Wiirdigung hat zweierlei aufgezeigt:

0 Fehling, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2011, § 97 GWB, Rn. 65.
>! EuG, Urt. v. 19.3.2010, T-50/05, Rn. 56.
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1. Offentliche Auftraggeber verstoBen bei der Vergabe von Architektenleistungen sys-
tematisch gegen das geltende Vergaberecht, indem sie sachlich unbegriindete und
dem jeweiligen Auftragsgegenstand unangemessene Eignungskriterien aufstellen.
Das betrifft in erster Linie die Forderung nach spezifischen oder identischen Refe-
renzen. Aber auch die Forderung nach bestimmten Mitarbeiterzahlen und bestimmten
Umsatzhohen sind sachlich unbegriindet und fithren lediglich dazu, dass kleine und
junge Biiros vom Markt der offentlichen Auftrige ausgeschlossen werden.

2. Offentliche Auftraggeber greifen bei der Vergabe von Architektenleistungen weit
tiberwiegend auf das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb zuriick und
machen demnach kaum Gebrauch von offenen oder beschriankten Planungswettbe-
werben. Das widerspricht nicht nur der — soweit ersichtlich — einhelligen Einschiit-
zung der Praxis hinsichtlich der Frage, welche Verfahrensart aus fachlicher Sicht zu
bevorzugen ist. Es steht auch in Konflikt mit den vergaberechtlichen Grundsétzen des
Wettbewerbs, der Transparenz und Gleichbehandlung (§ 97 Abs. 1 und 2 GWB).

E. HANDLUNGSEMPFEHLUNG

Bis zum 18. April 2016 ist die neue Vergaberichtlinie Richtlinie 2014/24/EU in deutsches
Recht umzusetzen. Zwar enthilt die genannte Richtlinie in Art. 58 betreffend Eignungs-
nachweise keine wesentlichen Neuerungen gegeniiber Richtlinie 2004/18/EG (wobei im De-
tail — z.B. durch die Aufnahme des Ziels der Mittelstandsforderung in Erwidgungsgrund 78
sowie die erstmals aufgenommenen Regelungen zur Losaufteilung in Art. 46 — indirekt die
hier vertretene Sicht gestédrkt wird). Die bevorstehende Umsetzung der neuen Vergabericht-
linie in deutsches Recht bietet aber eine gute Gelegenheit, der gegenwirtigen, unhaltbaren
Praxis bei der Vergabe von Architektenleistungen durch konkrete gesetzliche Vorgaben ent-
gegenzutreten.

Dabei darf nicht verkannt werden, dass die beteiligten Parteien bei der Vergabe offentlicher
Auftrige unterschiedliche, teils gegenldufige Interessen haben. So berufen sich offentliche
Auftraggeber nicht selten auf die Notwendigkeit, Vergabeverfahren moglichst effizient und
ziigig durchzufiihren. Bieter und Bewerber fordern in erster Linie ein faires Auswahlverfah-
ren unter Ausschluss sachfremder Erwigungen. Diese Positionen miissen indessen nicht
zwangslaufig in Widerspruch geraten. Doch das Vorgehen offentlicher Auftraggeber bei der
Vergabe von Architektenleistungen hat die Interessen der Marktteilnehmer ohne Not margi-
nalisiert.

Die offentlichen Auftraggeber rechtfertigen ihr Vorgehen in der Regel mit zwei Argumen-
ten, die alternativ oder kumulativ zur Anwendung gelangen: Entweder wird vorgetragen,
offentlichen Auftraggeber konnten mit Blick auf die regelméBig grole Anzahl von Bewer-
bern ihren Bedarf an Architektenleistungen nicht mehr effizient und ziigig befriedigen, so-
dass eine Reduzierung des Teilnehmerfeldes alternativlos sei. Oder es wird mit Qualitédtser-
wigungen dahingehend argumentiert, dass die sachgerechte, effiziente und ziigige Ausfiih-
rung seitens des Bewerbers sichergestellt werden miisse, was nur mittels eines Nachweises
entsprechender Erfahrung bei der Planung 6ffentlicher Gebdaude gewéhrleistet sei.
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Das Ziel der offentlichen Auftraggeber, nicht mit einer Unzahl von Bietern Verhandlungen
zu fithren bzw. eine Unzahl von Wettbewerbsbeitrigen begutachten und bewerten zu miis-
sen, ist legitim. Die Art und Weise, wie dieses Ziel erreicht werden soll, ist hingegen un-
zweckmiBig und rechtswidrig. Das wurde mit Blick auf das Argument der Qualitétssiche-
rung bereits ausfithrlich dargelegt. Betreffend der hdufig hohen Bewerberzahlen und der da-
mit einhergehenden Notwendigkeit, die Teilnehmerzahl auf ein handhabbares Maf3 zu be-
grenzen, werden nachfolgend Vorschlige unterbreitet, mit welchen gesetzlichen Vorgaben
die offentliche Hand ihren Beschaffungsbedarf kiinftig sachgerecht, effizient, ziigig und
rechtskonform befriedigen kann — ohne systematische Rechtsverstofe zu begehen.

Hierfiir wird in einem ersten Schritt untersucht, welche Verfahrensart sich fiir die Vergabe
von planungsrelevanten Dienstleistungen anbietet und wie dieses Verfahren ausgestaltet sein
sollte (hierzu unter I.). Danach wird der Frage nachgegangen, wie eine sachgerechte und
rechtmifBige Beschrinkung des Teilnehmerfeldes durchgefiihrt werden kann (hierzu unter
IL.). Den abstrakten Ausfiihrungen folgt der Vorschlag einer Norm fiir die Vergabe von pla-
nungsrelevanten Dienstleistungen (hierzu unter III.). Die Ausfiihrungen oben unter A. legen
nahe, dass die Moglichkeit einer Verbandsklage ins Auge gefasst werden sollte (hierzu unter
Iv.).

I VERFAHRENSART
1. Gegenwirtige Rechtslage

Die VOF sieht heute in § 3 Abs. 1 das Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teil-
nahmewettbewerb als Regelverfahren vor. Nach den §§ 15 ff. VOF konnen isoliert, oder
einem Verhandlungsverfahren vorgeschaltet, Wettbewerbe durchgefiihrt werden. Eine Ver-
pflichtung, Wettbewerbe durchzufiihren, besteht nicht. Die Ausgestaltung von Wettbewer-

ben wird vor allem in der RPW, einer verdffentlichten einheitlichen Richtlinie im Sinne von
§ 15 Abs. 2 VOF, vorgegeben.

2. Empfehlungen zur kiinftigen Ausgestaltung

Die gegenwirtige Rechtslage, die Wettbewerben im Zusammenhang mit planungsrelevanten
Dienstleistungen keine herausgehobene Stellung einrdumt, steht offensichtlich im Wider-
spruch zur einhelligen Ansicht der Praxis zu dieser Frage (siehe oben, Ziffer B.III.) und ist
mit Blick auf die vergaberechtlichen Grundsitze des Wettbewerbs sowie der Transparenz
und Gleichbehandlung nicht haltbar (siehe oben, Ziffer D.IL.).

a. Verfahrensart

Nahezu sdmtliche Vertreter der Praxis, Architekten und andere planungsrelevanter Berufe,
sind sich einig, dass fiir Ausschreibungen auf diesem Gebiet ein Planungswettbewerb durch-
gefiihrt werden sollte (siehe oben, Ziffer B.III.). Denn Planungsleistungen sind nicht mit
anderen Dienstleistungen vergleichbar, die einen mehr oder minder standardisierten Leis-
tungsgegenstand und entsprechende Prozesse zum Gegenstand haben. Planungsleistungen
werden stets auf ein individuelles, in der konkreten Form noch nicht da gewesenes Projekt
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gerichtet. Es liegt daher auf der Hand, dass in Vergabeverfahren fiir Planungsleistungen nur
sehr bedingt auf alte Muster zuriickgegriffen werden kann.

Rechtlich geboten erscheint es vor diesem Hintergrund, den Planungswettbewerb zum Mit-
telpunkt eines Vergabeverfahrens fiir planungsrelevante Dienstleistungen zu machen. Das
steigerte nicht nur die durchschnittliche Qualitit der Planungen und wiére nicht nur ein gutes
Instrument, der bestehenden Diskriminierung kleiner und junger Biiros entgegenzuwirken; es
wiirde sich in vielen Féllen auch spiirbar positiv auf die Kosten der mit Steuergeldern finan-
zierten Offentliche Projekte auswirken. Denn die Projektgesamtkosten bei der Errichtung von
Gebduden werden aufgrund der stets unterschiedlichen Voraussetzungen und Anforderungen
weit iiberwiegend vom Konzept beeinflusst, sodass eine projektindividuelle Planungsleis-
tung fiir die kosteneffiziente Durchfiihrung von Bauprojekten von groter Bedeutung ist.
Somit gewdhrleistet nur ein geeignetes Konzept eine wirtschaftliche Gesamtbetrachtung, da
nur so die ortlichen Besonderheiten (Topographie, Bodenverhiltnisse, Raumprogramm etc.)
hinreichend beriicksichtigt werden. Da die Steuerungsmoglichkeiten beziiglich der Gesamt-
kosten im Projektverlauf bekanntlich immer weiter abnehmen, ergibt sich unter dem Ge-
sichtspunkt des ,,best value for money* auch aus Kostengriinden eine Verpflichtung fiir 6f-
fentliche Auftraggeber, Planungswettbewerbe durchzufiithren. Zu vergebende Preisgelder
fallen dabei kaum ins Gewicht, da sie in etwa dem Honorar eines normalen Vorentwurfs
entsprechen und im Falle der Beauftragung des Wettbewerbssiegers mit spédteren Honorar-
zahlungen verrechnet werden.

Demgegeniiber bieten Verhandlungsverfahren ohne vorherigen Planungswettbewerb nur
geringe Moglichkeiten, um auf die Gesamtkosten Einfluss zu nehmen. Denn die Honorare
der Architekten und anderen Berufstriager sind iiber die Regelungen in der HOAI ohnehin
weitgehend festgelegt, sodass offentliche Auftraggeber und Wirtschaftsteilnehmer nur noch
tiber Nebenaspekte verhandeln konnen. Solche Verhandlungen fithren dementsprechend in
aller Regel nur zu minimalen Kosteneinsparungen, wihrend durch die Auswahl des wirt-
schaftlichsten Konzepts im Rahmen eines Planungswettbewerbs ein GrofBteil der Projektkos-
ten beeinflusst werden kann.

Die besten Ergebnisse werden somit auch bei der Vergabe von Architektenleistungen durch
Wettbewerb und das Einholen moglichst vieler, im besten Falle innovativer Ideen erzielt.
Kleine und junge Biiros haben durch qualitativ hochwertige Beitrige immer wieder unter
Beweis gestellt, dass sie hierfiir einen wertvollen Beitrag leisten konnen. Die groen und
etablierten Biiros diirften mit Blick auf die fiir Planungsleistungen elementaren Fahigkeiten
wie Kreativitdt und Innovationskraft eindeutig kein Monopol halten.

Folglich ist der Planungswettbewerb bei der Umsetzung von Richtlinie 2014/24/EU fiir alle
planungsrelevanten Dienstleistungen als zwingender Regelwettbewerb vorzugeben. Aus-
nahmen diirfen nur im engen Rahmen aufgrund von zwingenden Sachgriinden moglich sein.
Zu denken ist insofern an Planungsleistungen, die nicht entwurfs- oder konzeptabhingig
sind, da der Losungsweg bereits vorab feststeht, beispielsweise die Sanierung von Bausub-
stanz im Bestand. Dabei ist dem offenen Wettbewerb der Vorrang einzurdumen. Sofern eine
Beschriankung allerdings lediglich auf Grundlage angemessener Eignungsanforderungen
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(sieche unten) durchgefiihrt wird, wiirde auch eine Gleichstellung von offenem und be-
schrinkten Wettbewerb eine spiirbare Verbesserung gegeniiber der heutigen Rechts- und
Sachlage darstellen.

b. Verfahrensdurchfiihrung

Die Einfithrung des offenen oder beschrinkten Planungswettbewerbs als zwingendes Regel-
verfahren wire der entscheidende Schritt hin zu einem sachlich verniinftigen, den Wettbe-
werb fordernden sowie transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren zur Vergabe von
planungsrelevanten Dienstleistungen. Die Ausgestaltung dieses Verfahrens hat jedoch eben-
falls groBBen Einfluss auf die genannten Ziele. Daher wird im folgenden Stellung bezogen zur
Frage des genauen Verfahrensablaufs (Hierzu unter aa)), der Rolle der Wettbewerbssieger
(hierzu unter bb)), der Moglichkeit, einzelne Teilnehmer zu setzen (hierzu unter cc)) sowie
zu einer moglichen Pflicht zur Registrierung aller Verfahren bei der jeweils zustdndigen Ar-
chitektenkammer (hierzu unter dd)).

aa) Verfahrensablauf

Mit Blick auf die prizise Verfahrensgestaltung fithren mehrere Modelle zum gewiinschten
Ziel eines fairen und zugleich effizienten Wettbewerbs:

Denkbar wire z.B. ein zweiphasiges Verfahren, bei dem die Teilnehmer fiir den Planungs-
wettbewerb in einer ersten Phase anhand von grundsitzlichen Losungsvorschligen durch
eine Fachjury ausgewihlt werden. Teilnahmeberechtigt wiéren hier alle Personen, die eine
Eintragung bei einer Architektenkammer vorweisen konnen. Weitere Anforderungen an die
Eignung werden nicht gestellt. Denn es ist nicht vermittelbar, warum ein eingetragener Ar-
chitekt nicht in der Lage sein sollte, fiir jedes Bauvorhaben einen grundsitzlichen Losungs-
vorschlag zu entwickeln. Die Fachjury ermittelt aus allen eingereichten Beitrigen eine an-
gemessene Anzahl (mindestens 20) fiir die Teilnahme an der zweiten Wettbewerbsphase.

Nach den langjdhrigen positiven Erfahrungen des oben genannten Planungsbiiros Drees und
Huesmann wiire es andererseits auch denkbar, das Verfahren wie folgt zu gestalten:

1. Der Aufruf zum Wettbewerb richtet sich an alle Architekten, die eine Kammerzulas-
sung vorweisen kdnnen.

2. In der Auslobung gibt der Auslober die von ihm gewiinschte Hochstzahl der Teil-
nehmer an. Diese Zahl sollte 20 nicht unterschreiten.

3. Beantragen mehr zugelassene Architekten die Teilnahme als vom Auslober vorgese-
hen, lost der Auslober unter den Bewerbern die entsprechende Anzahl an Teilneh-
mern aus.

4. Eine Lostopfbildung fiir kleine und junge Biiros bedarf es in diesem Modell nicht, da
diese Biiros entsprechend ihres Anteils an den Architekturbiiros in Deutschland fiir
den Losentscheid entsprechend beriicksichtigt wiirden.
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bb)  Rolle des Wettbewerbssiegers

Offentliche Auftraggeber sind nach geltender Rechtslage nicht dazu verpflichtet, den Auf-
trag an den Wettbewerbssieger zu erteilen (vgl. insoweit die weitgefassten Vorschriften der
§ 17 Abs. 1 VOF und § 8 Abs. 2 RPW). Das fiihrt dazu, dass im auf den Wettbewerb folgen-
den Verhandlungsverfahren héufig die groen und etablierten Biiros ohne sachlichen Grund
bevorzugt werden. In der Praxis erhalten daher kleine und junge Biiros, selbst wenn sie einen
Planungswettbewerb gewinnen, selten den ausgeschriebenen Auftrag.

Diese Praxis muss unterbunden werden. Denn es ist widerspriichlich und verstoft gegen den
Grundsatz eines transparenten und diskriminierungsfreien Wettbewerbs, wenn das im Wett-
bewerb gefundene Ergebnis letztlich keinen angemessenen Niederschlag bei den anschlie-
Benden Verhandlungen und der Auftragserteilung findet. Willkiir und anderen unlauteren
Methoden werden durch die bislang fehlende Regelung zur angemessenen Wertung des
Wettbewerbsergebnisses Tor und Tiir ge6ffnet. Daher wiirde es zwar zu weit gehen, den
offentlichen Auftraggeber zu verpflichten, ausnahmslos den Wettbewerbssieger mit der Pla-
nungsleistung zu beauftragen. Denn es ist nicht auszuschlieBen, dass im Einzelfall objektive
Griinde gegen eine Beauftragung des Wettbewerbssiegers sprechen, z.B. zwischenzeitlich
eingetretene erhebliche Zweifel an seiner Zuverldssigkeit. Sofern ein solcher Fall jedoch
nicht vorliegt, sind Verhandlungen zuerst und ausschlielich mit dem Bewerber — gewisser-
maBen als ,,preferred bidder* — zu fiihren, der in einem fairen Wettbewerb die — durch eine
Fachjury ermittelte — beste Losung présentiert hat, also mit dem Wettbewerbssieger. Nur
sofern diese Verhandlungen scheitern ist mit dem zweiten oder dritten Sieger zu verhandeln.
Eine dieses Vorgehen strikt vorschreibende Regelung wiirde nicht nur den Grundsitzen des
fairen Wettbewerbs und der Transparenz und Gleichbehandlung entsprechen. Sie wiirde zu-
gleich das Vertrauen in eine ,,saubere Auftragsvergabe stdrken.

Zu diesem Ergebnis kommt auch die Architektenkammer Nordrhein-Westfalen:

., Ein Mittelweg besteht darin, dem ersten Preistrdger den Auftrag zuzusichern
und nur fiir den Fall schwerwiegender Griinde gegen eine Beauftragung Ver-
handlungen mit den iibrigen Preistriigern vorzusehen. “>*

cc) Gesetzte Teilnehmer

Es ist gingige Praxis offentlicher Auftraggeber, bei Auslobungen und Verhandlungsverfah-
ren zur Vergabe von Architektenleistungen auf gesetzte Teilnehmer zuriickzugreifen.”® Das
bedeutet, dass sich einige vom 6ffentlichen Auftraggeber auserkorene Wirtschaftsteilnehmer
nicht dem fiir alle anderen Bewerber vorgesehenen Teilnahmewettbewerb stellen miissen.
Das verstoBt evident gegen sdmtliche vergaberechtlichen Grundsitze. Keine Vorschrift in
den deutschen Gesetzen und Verordnungen oder in der Richtlinie 2004/18/EG bzw.

>* Siehe Nachweis Fn. 36.

>3 Eine Umfrage ergab, dass in 376 untersuchten nichtoffenen Wettbewerben 66 % der Wettbewerbe aus-
schlieBlich oder teilweise mit gesetzten Teilnehmern durchgefiihrt wurden. S. competition, Ausgabe 10, Januar-
Mirz 2015, S. 45 (Anlage 42).
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2014/24/EU ldsst erkennen, dass ein solches Vorgehen auch nur ausnahmsweise gestattet
ware.

Einige Vergabestellen berufen sich insoweit jedoch auf Abschnitt IV.1.1) des Standardfor-
mulars fiir die Veroffentlichung von Auftrigen im Amtsblatt der Europdischen Union, der
fiir das Verhandlungsverfahrens fragt, ob einige Bewerber bereits ausgewihlt seien. Dazu ist
festzuhalten: Dem Standardformular kommt keine Gesetzeskraft zu. Es ist nicht ersichtlich,
welchen Sonderfall die genannte Frage nach bereits ausgewdihlten Bewerbern betreffen
soll.>* Jedenfalls kann auf dieser Grundlage eine derart erhebliche Wettbewerbsverzerrung
und intransparente Verfahrensdurchfithrung nicht gerechtfertigt werden, wie es im Fall der
Vorauswahl bestimmter (und offensichtlich aus sachfremden Griinden bevorzugter) Wirt-
schaftsteilnehmer der Fall ist.

Rechtlich geboten ist demgegeniiber, was die vergaberechtlichen Prinzipien fordern: Jeder
Bewerber muss in jeder Hinsicht und in jedem Verfahrensstadium dieselben Anforderungen
erfilllen, denselben Aufwand betreiben und sich mit denselben Erfolgsaussichten begniigen
wie seine Mitbewerber.

Denn objektive Griinde fiir ein solches Vorgehen sind nicht ersichtlich. Vor allem ist es fiir
den oOffentlichen Auftraggeber nicht erforderlich — wie regelmifBig behauptet wird — sich
dahingehend abzusichern, in jedem Falle hinreichend qualifizierte Teilnehmer zur Verfi-
gung zu haben. Denn sofern der offentliche Auftraggeber eine ausreichend grofe Zahl an
Teilnehmern zulésst, ist die Befiirchtung, nicht einer der Bewerber konnte in der Lage sein,
eine qualitativ ansprechende Leistung abzuliefern, abwegig. Eine derartige Unterstellung
taugt daher nicht, die Grundsétze des Wettbewerbs und der Gleichbehandlung auer Kraft zu
setzen. Zumal Untersuchungen zeigen, dass 64 % (!) der ersten Wettbewerbspreise an nicht
gesetzte Teilnehmer vergeben werden,”” mithin an Biiros, die nach der Logik vieler o6ffentli-
cher Auftraggeber nicht ,besonders qualifiziert” sind und daher nicht als gesetzte Kandida-
ten eine qualitative Planungsleistung absichern sollen.

dd) Kammerregistrierung aller Architektenverfahren

Letztlich sollte auch die Regelung in § 2 Abs. 4 RPW fiir alle Verfahren zur Vergabe von
Architektenleistungen zur verbindlichen Vorgabe gemacht werden. Das bedeutete eine un-
abhiingige und fachlich hochwertige Vorabpriifung sdmtlicher Verfahren auf ihre rechtliche
und sachliche Angemessenheit.

1I. SACHGERECHTE UND RECHTMASIGE BESCHRANKUNG DES TEILNEHMERFELDS

Unbestritten muss es 0ffentlichen Auftraggebern auch kiinftig moglich sein, die Eignung der
Bewerber zu priifen. Hierfiir sind konkrete Vorgaben zu entwickeln und gesetzlich festzu-
schreiben.

>* Denkbar wire ein Fall des Art. 30 Abs. 1 lit. a) Richtlinie 2004/18/EG, wenn bspw. im Rahmen eines nicht-
offenen Verfahrens bereits geeignete Bewerber ausgewahlt wurden.
> Siehe Nachweis Fn. 53.
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Denn offentlichen Auftraggebern muss es zwar moglich sein, die Zahl der Bewerber auf ein
handhabbares Maf} zu reduzieren. Das darf aber nicht ldnger einseitig zugunsten der etablier-
ten Anbieter geschehen, ohne dass es auf die Erfahrung oder die Biirogro3e tatsédchlich an-
kdme. Mithin muss der Nachweis der Eignung bei der Vergabe von Architektenleistungen
wieder darauf beschriankt werden, die Fachkunde, Leistungsfihigkeit und Zuverldssigkeit
(§ 97 Abs. 4 S. 1 GWB) des Bieters mit strengem Bezug zum ausgeschriebenen oder ausge-
lobten Projekt (§ 5 Abs. 1 S. 1 VOF und Art. 44 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG bzw. Art. 58
Abs. 1 UAbs. 2 Richtlinie 2014/24/EU) und nicht diskriminierend (§ 16 Abs.3 S. 1 VOF
und Art. 44 Abs. 3 sowie Art. 72 Richtlinie 2004/18/EG bzw. Art. 80 Abs. 3 S. 1 Richtlinie
2014/24/EU) zu priifen (hierzu sogleich).

Erfolgt die Beschrinkung des Teilnehmerfeldes nicht in einer ersten Wettbewerbsphase mit
der Prisentation und Bewertung von grundsitzlichen Losungsansitzen , sollte die Beschrén-
kung durch Losentscheid unter allen Bewerbern, die eine Kammerzulassung vorweisen kon-
nen, vorgenommen werden (siehe oben). Aufgrund der oben erwihnten (Ziffer B.11.1.) Un-
tersuchung des Planungsbiiros Drees und Huesmann spricht alles dafiir, dass dieses Vorge-
hen (1.) in jeder Hinsicht ebenso gute Ergebnisse beziiglich der Ausfithrungsqualitit erwar-
ten ldsst, (2.) eine ideale Moglichkeit darstellt, den Auswahlprozess effizient, ziigig und kos-
tengiinstig zu gestalten und dabei (3.) den Wettbewerb fordert sowie das kreative Potenzial
aller Markteilnehmer nutzt. Nur an den oder die Wettbewerbssieger und nur sofern das er-
forderlich ist, diirfen im Falle einer Beschrinkung des Teilnehmerfeldes durch Losentscheid
weitere Eignungsanforderungen gestellt werden.

1. Verzicht auf weitere Nachweise in geeigneten Fillen

In allen geeigneten Fillen sollte der Nachweis der Berufszulassung (z.B. Architekt, Innenar-
chitekt etc.) bei der jeweils zustdndigen Architektenkammer als Eignungsnachweis geniigen.
Welche Fille geeignet in diesem Sinne sind, ldsst sich anhand der gesetzlichen Bestimmun-
gen herausarbeiten: § 5 Abs. 1 HOAI gibt fiinf verschiedene Honorarzonen vor. Die Hono-
rarzonen I bis III umfassen Planungsleistungen mit sehr geringen, geringen oder durch-
schnittlichen Planungsanforderungen. Die Honorarzonen IV und V umfassen hingegen hohe
bzw. sehr hohe Planungsanforderungen.

Es ist kein Grund ersichtlich, warum ein in Deutschland zugelassener, d.h. in einer Architek-
tenkammer registrierter Architekt nicht in der Lage sein sollte, hochstens durchschnittliche
Planungsleistungen zu erbringen. Wer das bestreitet, behauptet implizit, dass die Architek-
tenausbildung in Deutschland und die in den Architektenkammern organisierte Selbstverwal-
tung des Berufsstandes eine fachkundige Leistungserbringung in Durchschnittsfédllen nicht
gewihrleistet. Eine solche These ist jedoch fernliegend. Auszugehen ist deshalb davon, dass
fiir samtliche Bauvorhaben, die den Honorarzonen I bis III zuzurechnen sind, der Nachweis
der Kammereintragung als Nachweis der Eignung gentigt.

2. Referenzen

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass iiberzogene Anforderungen hinsichtlich
der Referenzen das groBBte Hemmnis fiir eine Teilnahme kleiner und junger Biiros an Verga-
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beverfahren darstellen. Dementsprechend muss bei der Ausgestaltung der deutschen Vor-
schriften insbesondere hier gegengesteuert werden. Dabei wird nicht bestritten, dass Refe-
renzen grundsitzlich ein probates Mittel zum Nachweis der beruflichen Leistungsfihigkeit
sein konnen. Kann im konkreten Fall nicht ginzlich auf die Vorlage von Referenzprojekten
verzichtet werden, weil das Bauvorhaben iiberdurchschnittliche Anforderungen an die Pla-
nungsleistungen stellt, darf hinsichtlich der Referenzen — auch nach Ansicht der zitierten
Fachleute und Gerichte — aber nicht ein kiinstlich verengtes Segment geschaffen werden, das
keinen Erkenntnisgewinn erlaubt, der nicht auch mit weniger wettbewerbsfeindlichen Mit-
teln erreicht werden kann. Das bedeutet:

1. Offentliche Auftraggeber miissen verpflichtet werden, bei Bauvorhaben, die den Ho-
norarstufen I bis III HOAI zuzuordnen sind génzlich auf die Vorlage von Referenzen
zu verzichten. Die entsprechenden Honorarstufen miissen daher im Rahmen der Aus-
lobung ausdriicklich genannt werden. Das wiirde insbesondere jungen Architekturbii-
ros einen ersten Marktzutritt erlauben. Sie konnten sich im Rahmen solcher Projekte
bewdihren und sich fiir umfangreichere und komplexere Vorhaben qualifizieren.

2. Besteht aufgrund des Umfangs oder der Komplexitdt des Vorhabens grundsitzlich
ein legitimes Interesse des 6ffentlichen Auftraggebers am Nachweis von Referenzen,
weil die Projektanforderungen eine auBBerordentliche hohe Komplexitdt (Honorarstu-
fen IV und V HOAI) aufweisen, darf nur das zum Nachweis der projektangemesse-
nen Eignung Erforderliche verlangt werden. Hierfiir gilt:

a. Es ist nicht erforderlich, spezifische oder identische Referenzen vorweisen zu
konnen. Der offentliche Auftraggeber erhilt auf diesem Wege keinerlei In-
formationen tiber die Leistungsfihigkeit der Bewerber, die er nicht auch auf
anderem Wege erlangen kann. Derartige Referenzen sind ausdriicklich auszu-
schlieBen.

b. Demnach darf beziiglich der vorzulegenden Referenzen nur verlangt werden,
dass sie mit dem ausgeschriebenen Projekt vergleichbar sind. Um iiber das
Merkmal der Vergleichbarkeit aber nicht ein Einfallstor fiir die fortgesetzte
Forderung nach iiberzogenen Referenzen zu schaffen, muss das Merkmal
Vergleichbarkeit zum einen weit ausgelegt, zum anderen gesetzlich ausdriick-
lich festgelegt werden (siehe dazu unten Ziffer E.III.).

3. BiirogroBe

Auch die Forderungen nach einer bestimmten Anzahl fest angestellter Architekten oder In-
genieure ist streng auf das erforderliche Maf3 zu begrenzen. Dementsprechend muss es unzu-
lassig sein, Mitarbeiterzahlen zu fordern, die nur 4 bis 15 % der Architekturbiiros in
Deutschland aufweisen und die aufgrund des Umfangs und der Komplexitit des ausge-
schriebenen Vorhabens nicht erforderlich sind. Zudem sind mit Blick auf die Mitarbeiterzah-
len die Besonderheiten der Beschiftigungsstruktur in Planungsbiiros zu beachten. Diese
zeichnet sich durch projektabhingige starke Schwankungen im Personalbestand aus. Das
heift: Architekturbiiros bauen unabhingig von ihrer Grofle in aller Regel kurzfristig erfor-
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derliches Personal auf, um Planungsauftrige mit der angemessenen Anzahl entsprechend
ausgebildeter Mitarbeiter bearbeiten zu konnen.

Insofern ist die Forderung nach einer durchschnittliche Mindestmitarbeiterzahl in der Ver-
gangenheit wenig zielfiihrend. Denn sie trifft lediglich eine Aussage iiber den vergangenen
bzw. gegenwirtigen Auftragsbestand und nicht iiber die konkrete personelle Leistungsfahig-
keit bezogen auf das ausgeschriebene Projekt. Daher sollte es mit Blick auf die Biirogrofe
ausreichen, dass der Bewerber z.B. aufschiebend bedingte Arbeits- oder Dienstvertrige mit
geeignetem Personal vorweisen kann, also im Falle der Auftragserteilung iiber eine ausrei-
chende Zahl an Mitarbeitern verfiigt. Andernfalls wiirden erneut allein die grofen Biiros
gestérkt, die fiir das jeweilige Projekt ebenfalls erst ein Team zusammenstellen wiirden, hier-
fiir aufgrund ihres Personalbestands aber keine Mitarbeiter rekrutieren miissten.

Da es letztlich aber keinen Unterschied machen darf, auf welche Art und Weise sich die Bii-
ros die Mitarbeit der erforderliche Anzahl qualifizierter Berufstriager sichern, sollte nicht
langer auf insoweit wenig aussagekriftige durchschnittliche Beschiftigtenzahlen rekurriert
werden.

4. Mindestjahresumsatz

Ahnliches gilt fiir die Forderung nach einem bestimmten Mindestjahresumsatz. Diesbeziig-
lich gibt Art. 58 Abs. 3 UAbs. 2 Richtlinie 2014/24/EU vor, dass der von den Wirtschafts-
teilnehmern geforderte Mindestjahresumsatz — von begriindeten Ausnahmefillen abgesehen
— das Zweifache des geschitzten Auftragswertes nicht iibersteigen darf. Auch diese Ober-
grenze darf jedoch nur ausgeschopft werden, wenn eine solche Anforderung mit dem Auf-
tragsgegenstand in Verbindung und mit diesem in einem angemessenen Verhiltnis steht,
Art. 58 Abs. 1 UAbs. 2 Richtlinie 2014/24/EU.

Auch hier miissen jedoch die Besonderheiten bei der Erbringung von Architektenleistungen
beachtet werden. Das beinhaltet, dass sich die Planung und Durchfiithrung von Bauprojekten
in der Regel iiber mehrere Jahre erstreckt. Dieser Umstand muss bei der Auslegung von
Art. 58 Abs. 3 UAbs. 2 Richtlinie 2014/24/EU und seiner Umsetzung in deutsches Recht
beachtet werden. Der Landesverband Bayern des BDA fiihrt hierzu zutreffend aus:

,Die Begrenzung des geforderten Mindesthonorarumsatzes auf das Zweifache
des Auftragswertes ist vor diesem Hintergrund nicht sachgerecht. Eine Be-
grenzung auf das Zweifache des aus dem Auftrag zu erwartenden jihrlichen
Honorarumsatzes erscheint sachgerecht. (max. geforderter Jahresumsatz = 2 x
Gesamthonorar des Auftrags / x-Jahre der Projektdauer). “*°

Allerdings ist bereits fraglich, ob sich mit der Abfrage von Umsatzzahlen im Zusammen-
hang mit planungsrelevanten Dienstleistungen — analog zu den Ausfiihrungen oben iiber die
BiirogroBe — iiberhaupt valide Erkenntnisse iiber die Leistungsfihigkeit des jeweiligen Bii-
ros gewinnen lassen. Denn der jeweilige Umsatz wird in allen Architekturbiiros durch die
Berufstriger generiert. Diese sind jedoch im Zeitpunkt der Ausschreibung in aller Regel in

°® Siehe Nachweis Fn. 35. Hervorhebung durch den Verfasser.
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anderen Projekten gebunden. Daher geben auch die Umsatzzahlen nur Auskunft dariiber,
was bis zum entsprechenden Stichtag vom jeweiligen Biiro geleistet wurde. Einen Riick-
schluss hinsichtlich der vertragsgemifen Ausfithrung des in Rede stehenden Auftrags lasst
diese Kennzahl hingegen kaum zu.

111. NORMVORSCHLAG

Fiir die Vergabe von planungsrelevanten Dienstleistungen soll nachfolgende Spezialnorm
vorgeschlagen werden. Sie ist erforderlich, weil im Bereich der Architektenleistungen mit
Blick auf die ungleiche Verteilung der Biirogrof3en (sieche oben Ziffer B.1.1.) auch ein beson-
deres Bediirfnis besteht, den offenen Zugang zum Wettbewerb zu sichern und dem fiir
rechtswidrige Einschrinkungen verwendeten Mittel, der missbriauchlichen Forderung nach
iberzogenen Eignungskriterien, ein Ende zu bereiten. Diese Norm sollte wie folgt lauten:

Vergabe von planungsrelevanten Dienstleistungen.

(1) Auftraggeber fiihren bei der Vergabe planungsrelevanter Dienstleistungen
offene oder beschrdnkte Wettbewerbe durch, die dem Ziel dienen, alternative
Vorschldge zu erhalten. Von der Durchfiihrung eines Wettbewerbs kann nur
abgesehen werden, wenn fiir das ausgeschriebene Vorhaben nachweislich kein
Planungs- oder Konzeptansatz erforderlich ist. In diesem Fall muss der Auf-
traggeber den Verzicht auf die Durchfiihrung eines Wettbewerbs in der Be-
kanntmachung begriinden.

(2) Dem Wettbewerb folgen Verhandlungen. Die Verhandlungen sind zundichst
mit dem ersten Sieger des Wettbewerbs zu fiihren. Der Auftraggeber fiihrt die
Verhandlungen mit dem Ziel, den ersten Sieger mit den ausgeschriebenen Leis-
tungen zu beauftragen. Scheitern die Verhandlungen, kann der Auftraggeber
Verhandlungen mit dem zweiten und dritten Sieger aufnehmen.

(3) Die Zahl der fiir den Wettbewerb zugelassenen Teilnehmer darf beschrdankt
werden. Hierfiir geben die Auftraggeber die Zahl der Teilnehmer, die zugelas-
sen werden soll sowie die Eignungsanforderungen in der Auftrags- oder Wett-
bewerbsbekanntmachung bekannt. Bei hinreichender Anzahl geeigneter Be-
werber darf die Mindestzahl nicht unter 20 liegen.

(4) Berechtigt zur Teilnahme am Wettbewerb sind alle Bewerber, die in einer
Architektenkammer als Architekt registriert sind. Bewerber aus einem Mit-
gliedsstaat der Europdischen Union, in dem eine Registrierung nicht vorgese-
hen ist, konnen einen gleichwertigen Nachweis vorlegen. An die in einem Ver-
fahren nach Abs. 10 ausgewdhlten Bewerber konnen erforderlichenfalls weite-
re Eignungsanforderungen gestellt werden. Die Eignungsanforderungen miis-
sen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und mit diesem in einem an-
gemessenen Verhidltnis stehen und diirfen Bewerber nicht diskriminieren. Auf-
traggeber haben insbesondere sicherzustellen, dass Eignungsanforderungen
nicht dazu fiihren, dass kleinere Biiroorganisationen und Berufsanfinger ohne
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sachlichen Grund vom Wettbewerb um die Vergabe offentlicher Auftrige aus-
geschlossen werden.

(5) Auftraggeber verzichten auf die Vorlage von Eignungsnachweisen, die iiber
die in Abs. 4 Satz 1 und 2 genannten Nachweise hinausgehen, wenn die Anfor-
derungen an die Planung den Honorarstufen I bis I1l im Sinne von § 5 Absatz 1
der Verordnung iiber die Honorare fiir Architekten- und Ingenieurleistungen
(HOAI) zuzuordnen sind.

(6) Liegt kein Fall von Abs. 5 vor und verlangt der Auftraggeber Eignungs-
nachweise, die iiber die in Abs. 4 Satz 1 und 2 genannten Nachweise hinausge-
hen, gelten die Abs. 7 bis 9.

(7) Verlangt der Auftraggeber den Nachweis von Referenzen, ldsst er hierfiir
jedes Referenzobjekt zu, dessen Komplexitit mit dem Vorhaben vergleichbar
ist. Ein Referenzobjekt ist mit dem Vorhaben vergleichbar, wenn

- seine Anforderungen an die Planung hochstens eine Honorarstufe im Sinne
von § 5 Absatz 1 HOAI unter der Honorarstufe des Vorhabens liegt und

- sein Auftragswert mindestens 60 von Hundert des geschditzten Auftragswerts
des Vorhabens aufweist.

Fiir die Vergleichbarkeit des Referenzobjekts mit dem Vorhaben ist es insbe-
sondere unerheblich, ob der Bewerber bereits

- ein Offentliches Gebdude oder
- ein Gebdude der gleichen Nutzungsart
geplant oder realisiert hat.

(8) Der Auftraggeber verlangt keinen Nachweis, dass der Bewerber in einem
bestimmten Zeitraum durchschnittlich eine bestimmte Anzahl festangestellter
Architekten oder Ingenieure beschdftigt hat. Sofern die Planung und Ausfiih-
rung des Vorhabens aufgrund seiner Komplexitdt die Mitarbeit einer bestimm-
ten Anzahl von Angehorigen einer bestimmten Berufsgruppe erfordert, kann
der Auftraggeber von dem Bewerber den Nachweis verlangen, dass der Be-
werber im Falle der Auftragserteilung iiber die entsprechende Anzahl von Mit-
arbeitern verfiigt. In der Regel ist hierfiir die Vorlage von aufschiebend be-
dingten Arbeits- oder Dienstvertrigen ausreichend. Bei Vorhaben mit einem
geschditzten Auftragswert von hochstens 20 Millionen Euro, dessen Anforde-
rungen an die Planung hochstens der Honorarstufe Il im Sinne von § 5 Absatz
1 HOAI zuzuordnen sind, diirfen Auftraggeber keinen Nachweis im Sinne von
Satz 2 und 3 fordern.

(9) Der Auftraggeber verzichtet in der Regel auf den Nachweis eines bestimm-
ten durchschnittlichen Jahresumsatzes. Wird ein entsprechender Nachweis ge-
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fordert, so ist dieser auf das Zweifache des aus dem Vorhaben jihrlich zu er-
wartendem Honorars zu begrenzen.

(10) Sind mehr Bewerber im Sinne der bekannt gemachten Kriterien geeignet
als Teilnehmer zum Wettbewerb zugelassen werden sollen, ist die Auswahl un-
ter diesen Bewerbern durch Los zu treffen. Alternativ konnen die Auftraggeber
die Auswahl auch in einem Verfahren vornehmen, in dem alle teilnahmebe-
rechtigten Bewerber zundchst nur grundsdtzliche Losungsansditze fiir das Pro-
jekt prasentieren und die Mindestzahl von Bewerbern nach Beurteilung dieser
Losungsansdtze durch das Preisgericht ausgewdhlt werden. Den Bewerbern ist
nicht gestattet, anstelle eines individuellen grundsdtzlichen Losungsansatzes
auf ein bereits geplantes oder realisiertes Projekt (Referenz) zu verweisen.

(11) Die Architekten- und Ingenieurkammern registrieren jeden Wettbewerb
vor seiner Bekanntmachung. Mit der Registrierung wird bestdtigt, dass die
Teilnahme- und Wettbewerbsbedingungen mit dem anwendbaren Recht iiber-
einstimmt.

IV. VERBANDSKLAGE

Wie bereits dargelegt, fehlen insbesondere kleinen und jungen Biiros die personellen und
sachlichen Mittel, um alle rechtswidrigen Vergabeverfahren und Wettbewerbe im Wege des
Individualrechtsschutzes anzugreifen. Zudem wird vor einer Riige oder der Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens schon deshalb zuriickgeschreckt, weil die Bewerber fiirchten, in
spateren Verfahren von den Auftraggebern oder Auslobern erst recht nicht beriicksichtigt zu
werden. Vor diesem Hintergrund konnte auch die oben skizzierte Vorschrift hdufig umgan-
gen werden.

Daher sollte analog zu vergleichbaren Vorschriften im Naturschutzrecht (§ 64 Bundesnatur-
schutzgesetz), Sozialrecht (§ 13 Behindertengleichstellungsgesetz) und Wettbewerbsrecht
(§ 8 Abs. 3 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb) die Moglichkeit einer Verbandsklage
geschaffen werden, die es den Architektenkammern ermoglicht, stellvertretend fiir ihre Mit-
glieder gegen die Diskriminierung kleiner und junger Biiros vorzugehen und damit eine
selbstregulierende Qualitédtssicherung zu erreichen. Diese Befugnis kann auf die Wahrneh-
mung der im oben genannten Normentwurf enthaltenen Regelungen beschrinkt und der
Norm beispielsweise als abschlieBender Absatz beigefiigt werden:

(12) Die zustindige Architektenkammer oder Architektenverbinde konnen ei-
nen Antrag nach § [107 Absatz 1] stellen, wenn ihr ein Verstof3 gegen die Ab-
sdtze 1 bis 6 bekannt wird und sie den Verstofs binnen einer Frist von sieben
Tagen ab Bekanntwerden des Verstofies gegeniiber dem Auftraggeber oder
Auslober geriigt hat. § [107 Absatz 2 und 3] gilt nicht. Im Ubrigen gelten die
Vorschriften iiber das Verfahren vor der Vergabekammer und iiber die soforti-
ge Beschwerde entsprechend.

skeksk

DACI17819998/16 163864-0001



