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A. EINFUHRUNG

Der Markt fur Architektenleistungen in Deutschlaistl gepréagt von einer grof3en Anzahl
kleiner Architekturbiros und wenigen grof3en Anbiete Die von oOffentlichen
Auftraggebern in Deutschland bei der Vergabe vorchAektenleistungen gestellten
Mindestanforderungen im Sinne von Art. 44 Abs. 2MRinie 2004/18/EG des Europdaischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 ubeKabedinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftréage, Lieferauftrdged ubienstleistungsauftrage (Richtlinie
2004/18/EG) an die Leistungsfahigkeit der Bewersishen aber regelmaf3ig in keinem
angemessenen Verhdaltnis zum Auftragsgegenstanch AigecKriterien, anhand derer eine
Begrenzung der Teilnehmerzahl in Verhandlungsveefalbzw. bei Auslobungen im Sinne
der Art. 66 ff. Richtlinie 2004/18/EG erfolgen sdind entgegen den unionsrechtlichen
Vorgaben weder objektiv (Art. 44 Abs. 3 Richtlind®04/18/EG) bzw. eindeutig (Art. 72
Richtlinie 2004/18/EG) noch nicht-diskriminieren®as hat zur Folge, dass selbst bei
Vorhaben von hochstens durchschnittlicher Kompédgxkleine und junge Blros keine
Chance auf Teilnahme am Wettbewerb haben und seystematisch von der Vergabe
Offentlicher Auftrage ausgeschlossen werden. ZurgeZkommen stattdessen die immer
gleichen wenigen grof3en Anbieter, die allein diech8ah nicht zu begrindenden
Anforderungen der 6ffentlichen Auftraggeber erfiill@nnen. Das stellt eine Verletzung der
Richtlinie 2004/18/EG, insbesondere deren Art. 4%6.42 und 3 sowie Art. 72 dar. Zwar
haben Wirtschaftsteilnehmer in Deutschland das Reblachpriufungsverfahren gegen
Vergaberechtsverstol3e einzuleiten. Kleine und juligshitekturbiros sind angesichts der
grofRen Anzahl von Verst63en jedoch nicht in derel.agre Rechte standig im Wege des
Individualrechtsschutzes geltend zu machen.

Bei der skizzierten Problematik handelt es sichhiniem Einzelfélle. Die Versto3e gegen
Richtlinie 2004/18/EG sind vielmehr flachendeckendmd langjahrige Praxis in
Deutschland. Neben den im Einzelnen darzulegentiisien und Beispielsfallen kommt
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das auch durch die breite Unterstitzung dieser Bemcle durch eine Vielzahl von
Architekten, Innen- und Landschaftsarchitektenemguren und Stadtplanern sowie deren
berufsstandischen Vertretungen zum Ausdruck. So nteonunser Mandant, die
Wettbewerbsinitiative e.V., ein gemeinnutziger ier@us Berlin, innerhalb kurzer Zeit tber
500 Berufstrager aus dem gesamten Bundesgebieirgstitzer fur diese Beschwerde
gewinnen (siehe Anlage x). Auch die Architektenkaenerlin , die als Standesvertretung
grundsatzlich alle Architekten in ihrem Verantwargsbereich vertritt und insoweit zur
Neutralitdt verpflichtet ist (siehe z.B. 89 Abs.NMr.3 Berliner Architekten- und
Baukammergesetz), hat sich zu den Zielen der Weétisinitiative bekannt (siehe Anlage
X).

Die vorliegende Beschwerde richtet sich im Sinne Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes gegen die ,anhand von Einzelfallarstitierte allgemeine Praxis® bei der
Vergabe von Architektenleistungen in Deutschlands Alen nachfolgenden Darlegungen
ergibt sich zudem, ,dass sich diese Verwaltungsgrés zu einem bestimmten Grad
verfestigt hat und allgemein beachtet wifd“.

B. SACHVERHALT

Um die unionsrechtswidrige Praxis der Auftragsvbsga im Bereich der
Architektenleistungen darzulegen, wird im Folgenaém Uberblick tber die Struktur der
Architekturbiros und zur Verteilung der Wettbewarsn bei Planungswettbewerben in
Deutschland gegeben (hierzu unter 1.). Sodann wadyestellt, wie Auslobungen und
Verhandlungsverfahren zur Vergabe von Architekistdagen und die entsprechenden
Eignungsanforderungen von deutschen o6ffentlicherftrdggebern ausgestaltet werden
(hierzu unter 11.).

|. STATISTISCHE ANGABEN

Folgende statistische Angaben verdeutlichen dienRalbedingungen der Vergabe von
Architekturleistungen:

1 Sjehe dazu EuGH, Urt. v. 29.04.2010 — C-160/08,1R5.
2 Siehe Nachweis Fn. 1, Rz. 107.
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Verteilung der Gro3en von Architekturbiros in Deutschland®

41 % aller Architekturbiros in Deutschland sindggrsonenbiiros.

Weitere 44 % sind kleine Biuros mit bis zu vier Veltkraften inklusive des
Inhabers.

11 % sind mittlere Blros mit bis zu neun Vollzedtken inklusive des Inhabers.

Nur 4 % sind grof3e Buros mit zehn oder mehr Vakzéiten inklusive des Inhabers.

Verteilung der Verfahrensarten bei Planungsleistngert

2012 wurden von 3.785 Ausschreibungen fir Planemjshgen nur ca. 11 % als
Wettbewerbe ausgeschrieben.

Die meisten Wettbewerbe waren zudem beschrankigsiaten).

Das heil3t bei ca. 90 % aller Ausschreibungen hareelkich um von vornherein
beschrankte Verfahren wie Verhandlungs- oder Istenebekundungsverfahren.

Verteilung der Wettbewerbsarten bei Planungsweliewerben in Deutschland

2013 wurden in Deutschland 425 Planungswettbewehibehgefuhrt.

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

Damit wurde die schon sehr niedrige Anzahl von%,®ffener Wettbewerbe aus
2012 und 10,8 % offener Wettbewerbe aus 2011 whedeunterboten.

Zum Vergleich: In der Schweiz erfolgten 2012 37 %eraPlanungswettbewerbe ohne
Begrenzungen der Teilnehmerzahl.

3 Die Angaben sind entnommen dem Deutsches Arckitekatt 02/08 S. x. Zu hiervon leicht abweichenden

Ergebnissen kommt die als Anlage x beigefugte 8tudiAuftrag der Bundesarchitektenkammer aus dem
Jahr 2014, S. 4: 36 % Einpersonenburos, 42 % kkimes, 15 % mittlere Buros, 8 % grof3e Buiros.
4 Die Angaben sind entnommen dem competitionlinetéeterbsmonitor 2013, abrufbar unter:

https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonit

5 Die Angaben sind entnommen dem competitionlinetiésterbsmonitor 2014, 2013 und 2012, jeweils

abrufbar unter: https://www.competitionline.comigettbewerbsmonitor.
6 Gemeint sind Wettbewerbe im Sinne der Art. 6&ithtlinie 2004/18/EG.
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. V ORGABEN OFFENTLICHER AUFTRAGGEBER BEI PLANUNGSWETTBEWERBEN UND
DER VERGABE VON ARCHITEKTENLEISTUNGEN IN DEUTSCHLAND

In Deutschland wird bei Auslobungen regelmaldig gl der zum Planungswettbewerb
zugelassenen Bewerber begrenzt. Das betrifft vemabffentliche Auftraggeber auf Ebene
der Bundeslander und der Gemeinden, die einen @rofker Offentlichen Auftrage in
Deutschland vergeben.Eine Begrenzung der Bewerber findet andererseitsh ain
Verfahren statt, in denen den Verhandlungen keanudtigswettbewerb vorangestellt ist,
sondern ein Teilnahmewettbewerb durchgefihrt wire:. skizzierte Begrenzung erfolgt in
beiden Fallen mittels Eignungskriterien, die derwBeber erflllen muss. Diese
Eignungskriterien sind regelmalig die folgenden:

* Angabe von Referenzén:
Bei 88 % der in Deutschland durchgefiuihrten Planuegtbewerbe wird mindestens
eine Referenz gefordert. In 86 % dieser Falle mudse Referenzen entweder
o explizit dem ausgelobten Projekt entsprechen,
0 zumindest mit ihm vergleichbar sein,
0 einen Wettbewerbserfolg darstellen oder
0 ein ausgezeichnetes realisierten Projekt sein.
* Forderung einer Mindestmitarbeiterzahl.
» Forderung eines Mindestjahresumsatzes.

Dieser Beschwerde sind eine Ubersicht (Anlage x)) die Bekanntmachungen (Anlagen x-
y) von 17 reprasentativen Beispielsfallen beigefi@gbei war entsprechend vorstehender
Auflistung von besonderem Interesse, welche Mindastd Eignungskriterien die
Offentlichen Auftraggeber fur die Teilnahme an Almingen oder Verhandlungsverfahren
vorgeben. Um sicherzustellen, dass die ausgewertEtdle nicht nur ein regionales
Phanomen abbilden, wurden Verfahren aus sechshiedsnen Bundeslandern — und zwar
sowohl Stadt- als auch Flachenstaaten — ausgeyBduien-Wirttemberg, Bayern, Berlin,
Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz). eAll Auslobungen bzw.
Verhandlungsverfahren wurden in der Zeit zwisch@hCund 2014 bekannt gegeben. Die
Auswertung ergibt folgendes:

7 Siehe fiir den Bereich der Vergabe von Architeldistiingen die als Anlage x beigefiigte Studie imtvagf
der Bundesarchitektenkammer, S. 46

8 Die Angaben sind entnommen dem competitionlinetiésterbsmonitor Spezial 2012, abrufbar unter
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonit
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* Alle untersuchten Falle sind hochstens von duramtitibher Komplexitat. Das
ergibt sich aus den jeweiligen allgemeinen Anfoudgsprofilen, die in allen Fallen
eine Zuordnung zu den in 85 Abs.1 der Verordnuigr die Honorare fir
Architekten- und Ingenieurleistungen (HOAIyenannten Honorarzonen | bis Il
begrinden. Diese Honorarzonen umfassen Bauvorhad@n nur ,sehr geringe“
(Honorarzone 1), ,geringe“ (Honorarzone Il) odewrdhschnittliche (Honorarzone
[II) Planungsanforderungen an den ausfihrendeni@tdlen stellen:

85 Honorarzonen

(2) Die Objekt- und Tragwerksplanung wird den foiden
Honorarzonen zugeordnet:

1. Honorarzone |: sehr geringe Planungsanforderunge

2. Honorarzone llI: geringe Planungsanforderungen

3. Honorarzone llI: durchschnittliche Planungsarderungen,
4. Honorarzone IV: hohe Planungsanforderungen,

5. Honorarzone V: sehr hohe Planungsanforderungen.

@ L[]

* Bei allen Verfahren handelt es sich um beschrankeefahren. Entweder um
Verhandlungsverfahren mit  Teilnahmewettbewerb oderm  beschréankte
Wettbewerbe.

* Mit einer Ausnahme wird in keinem der Falle einsgelerte Kategorie fur kleine
oder junge Biros gebildet.

* In allen Fallen werden zum Nachweis der EignungeRaizen von den interessierten
Wirtschaftsteilnehmern gefordert. Diese sind in deeisten Fallen eindeutig als
Mindestkriterium ausgestaltet und missen zumeist gnterschiedlichem Mald —
dem ausgeschriebenen Projekt entsprechen.

e Zusatzlich wird nicht selten eine Mindestzahl vesténgestellten Architekten oder
Ingenieuren gefordert oder die Anzahl entsprechendéarbeiter wird einer
Wertung im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs unterzog

* In einigen Fallen missen die Bewerber zudem einesstiromten
Mindestjahresumsatz vorweisen oder dieser wird mdest einer Wertung im
Rahmen des Teilnahmewettbewerbs unterzogen.

9BGBI. | S. 2276 vom 10.07.2013.
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Im Folgenden werden diese Vorgaben der oOffentlicheritraggeber einer fachlichen
Bewertung unterzogen. Daraus werden im Weiteren k&lndiisse hinsichtlich der
unionsrechtliche Zulassigkeit dieser Kriterien ggau

1. Fachliche Entbehrlichkeit spezifischer oder idetischer Referenzen

Die Forderung nach Referenzen, die wie in den Basgllen mit dem gegenstéandlichen
Verfahren vergleichbar sein oder ihm gar entsprechéssen gpezifische oder identische
Referenzen) ist aus fachlicher Sicht in den meisten Féalletbelrlich. Denn die grofRe
Mehrzahl der Planungsauftrage in Deutschland begieftinnerhalb der Grenzen der in 8 5
Abs. 1 HOAI festgelegten Honorarzonen | bis Ill. eB@ Honorarzonen betreffen
Planungsleistungen, die nur sehr geringe bis daolctigliche Anforderungen an den
planenden Architekten stellen. HoOchstens durchstichen Anforderungen an die
Planungsleistungen kann aber ohne Schwierigkeieerjzugelassene Architekt gerecht
werden. Fir Deutschland gilt insoweit, dass er enfdds keine Zulassung und keine
Eintragung in die Architektenkammer erhalten dinftee eine Zusammenschau der z.B. fur
Berlin geltenden 81 Absld 82 Abs.1 S.1 und 8§ 42 Berliner Architekten- und
BaukammergesetZnahelegt.

Daher fordert auch die Prasidentin der Bundesakfehkammer, Frau Barbara Ettinger-
Brinckmann, dass die Forderung nach Referenzenufldoaschrankt werden sollte,

10 Berufsaufgabe der Architektinnen und Architekisindie gestaltende, baukiinstlerische, technische,
Okologische, soziale und wirtschaftliche Planung Bauwerken, Siedlungen und Stadten."

11 Die Berufsbezeichnung ,Architektin’, ,Architektf,..] darf filhren, wer unter dieser

Bezeichnung in die Architektenliste des LandesiBextler in die Architektenliste eines

anderen Bundeslandes eingetragen ist."

12 In die Architektenliste ist [...] einzutragen, wir.] ein der Fachrichtung Architektur entsprechendes
Studium mit einer mindestens vierjahrigen Regelstukit [...] erfolgreich abgeschlossen und danach ei
mindestens zweijahrige praktische Tatigkeit inlEreffenden Fachrichtung ausgeibt hat. Wahrend der
praktischen Tatigkeit missen die fir die spatemeif8ausiibung erforderlichen FortbildungsmalRnahmeh [
wahrgenommen worden sein. [...]"

13 GvBI. Berlin S. 720 vom 06.07.2006, zuletzt gedhderch Art. 6 des Gesetzes vom 7. Februar 2014
(GVBI. Berlin S. 39).
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Referenzen aus der in Rede stehenden Honorarzormilegen, wohingegen es auf
Referenzen mit derselben Funktion nicht ankommefedé

Zudem fuhrt sie aus:

.Die Vergabeordnung fur freiberufliche Leistunge®WV sagt, es durfen
nur Kriterien angewandt werden, die der Sache,nsarem Falle also der
Bauaufgabe, angemessen sind. Das ist in OrdnurgADwendung dieser
Bestimmung, vor allem in der kommunalen Vergabeprast aber das

Problem. In den Ausschreibungen werden unnétigngieede Kriterien

eingefuhrt, weil man nur auf Erfahrung setzt. D& 2am Beispiel bei
einem Schulbauwettbewerb nur teilnahmeberechtigt, iw den letzten
drei Jahren eine Schule gebaut hat!”

(Tagesspiegel.de vom 9. Oktober 2014. Hervorhebdigch den
Unterzeichnerlp

Auch der renommierte Architekt und Inhaber des hat@n Architekturblros Gerber
Architekten, Herr Prof. Dipl.-Ing. Eckhard Gerbkommt zu der Einschatzung:

,Heute muss man sich mit entsprechenden Referamzredie Teilnahme
an EU-weiten Ausschreibungen bewerben. Referedierin junges Biro
nicht haben kann. [...] Hat ein Buro keine Schulemarkenh&user,
Turnhallen oder Bibliotheken gebaut, dafir aber ®@merkenswertes
Portfolio in anderen Bereichen [...]: keine Chance!*

(Wettbewerbe aktuell 2014, S. 1.)

Ein zugelassener Architekt bendtigt bei den obamageten Anforderungen von hoéchstens
durchschnittlicher Komplexitat keine spezifische farung mit dem ausgelobten
Bauprojekt. Er muss, mit anderen Worten, nicht ibe@nen Schulbau geplant haben, um
eine entsprechenden Planung durchfuhren zu konbBemn mittels seiner fachlichen
Fertigkeiten und dem vom Auslober vorgegebenen Raognamm ist die Planung eines
jeden Gebaudes in den Honorarstufen | bis Il H@#l jeden zugelassenen Architekten

14 Competitionline-Wettbewerbsmonitor 2012, abrufbater:
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonit

15 Abrufbar im Internet unter: http://www.tagesspiede/wirtschaft/immobilien/barbara-ettinger-brinckrm-
im-interview-kleine-bueros-werden-verschwinden/18&.html.
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ohne Weiteres moglickk. Das legt auch 84 Abs.1 S.3 der Richtlinie far
Planungswettbewerbéenahe, der fur die Anforderungen an die Teilnahmeaslobungen
ausdrucklich vorgibt:

.Bel naturlichen Personen sind die fachlichen Anferungen erfllt,
wenn sie die in der Auslobung gennannte Berufstiezeng fihren
darfen.”

Sofern es sich bei der in der Auslobung genannterufBbezeichnung demnach um
JArchitekten® handelt, stellt sich die zumeist geferte Angabe von spezifischen oder
identischen Referenzen als sachlich unbegrindet @R&rnur grof3e und etablierte Buros
diese Forderung erfullen kénnen, liegt der Verdachhe, dass auch nur diese Biros
beauftragt werden sollen. Der Leiter des Referdistibewerbe und Auswahlverfahren” in

der Berliner Senatsverwaltung fur StadtentwickluPgter Ostendorff, hat das ganz offen so
vertreten. Er ist — offenbar grundsatzlich und niehter Bezugnahme auf ein bestimmtes
Grol3projekt — der Ansicht:

Wir kdnnen nicht riskieren, dass nach einem Lofaaren schliefilich ein
unerfahrenes Buro den Auftrag erhalt*

(Deutsches Architektenblatt 12/2011, S. 38).

Dabei ist das von Herrn Ostendorff behauptete Rigikdieser Form nicht ersichtlich, da
jedes zum Wettbewerb zugelassene Biro durch séMettbewerbsbeitrag erst beweisen
muss, dass es zu einer qualitativ hochwertigentluggs in der Lage ist. Fur oOffentliche
Auftraggeber besteht bei der Durchfiihrung einesnah Planungswettbewerbs somit
lediglich das Risiko, die gewiinschte Kontrolle dles Teilnehmerfeld einzubdf3en und
gegebenenfalls nicht den ,bekannten und bewahraem&* beauftragen zu kdnnen.

16 vgl. die Aussage von Dipl.-Ing. Architekt Dirk Leawehr, Geschaftsfiihrer Trapez Architektur in Hangbur
in competitionline-Wettbewerbsmonitor 2014, abrufbater
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonitAus meiner Sicht ist es nicht notwendig im &eh
Schulplanung nur noch erfahrene Architekten anAlesschreibungen zu beteiligen. Neue Wege und Ideen
werden tatséchlich haufig von den jungen und ,uenktike denkenden' Nachwuchskraften beschritten®,

17 Dabei handelt es sich um eine administrative Ridkt die fur die Verwaltung verbindliche Vorgaben
enthalt fir die Durchfihrung von Wettbewerben imrf@ der Art. 66 ff. Richtlinie 2004/18/EG (siehehu
unten Ziffer C.11.).
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Zudem begrindet die Forderung nach spezifischen iddatischen Referenzen seinerseits
Gefahren sowohl fur den Wettbewerb auf dem GelgetAdchitektenleistungen als auch fir
eine ausdifferenzierte und nachhaltig gesichertgkBlaur. Denn das beschriebene Vorgehen
offentlicher Auftraggeber fordert ohne Not eine glexderung des Marktes in jeweils wenige
hoch spezialisierte Buros, die sich in geschlossedigkeln den entsprechenden Markt
aufteilen8 Dies fuhrt letztlich zu einer Konzentration der fiianacht in der Hand weniger
grofRer und etablierter Anbieter. Kleine und junged® haben hingegen kaum eine Chance,
auf den Markt vorzustol3en. Sie kdnnen selbst bd&kmismanig einfachen Vorhaben keine
Erfahrungen sammeln. Zu einer &hnlichen Einschgtkommt auch die oben bereits zitierte
Prasidentin der Bundesarchitektenkammer, Frau BarBatinger-Brinckmann, die in zu
hohen Hurden fur die Teilnahme an Planungswettbdesvereinen Schaden fir den
Berufsstand, den Bauherrn und die Gesellschaftamz&n sieht:

»2Allzu hohe Hirden schaden dem Berufsstand, denhBaen und der
Gesellschaft, beschranken sie doch das kreativerRatl. Die niedrigen
Hurden, die offener Wettbewerb und Losverfahrensioh bringen, sind
sinnvoll fur eine Vielzahl von Wettbewerben, insbégre fir solche mit
geringer Komplexitat.*°

Auch eine Untersuchung des Planungsbiros Drees é&sidann bestatigt, dass fir das
beschriebene und deutschlandweit bereits seit dahten zu beobachtende Vorgehen keine
sachlichen Argumente streiten. Demnach minimiereindhmewettbewerbe ohne die
Forderung nach Referenzen, dafiir aber mit gelobé@inehmern den Aufwand sowohl fur
den Auslober als auch fur die interessierten BiroBne dass die eingereichten
Wettbewerbsbeitrdge schlechtere Ergebnisse aufint@se

Abschlie3end sei einer der in Deutschland bekatertesrchitekten, Meinhard von Gerkan,
zitiert?1, der die Problematik um die Forderung nach Referemuf den Punkt bringt:

18 5o die Einschatzung der Architekten Ansgar undeBiida Schulz, Schulz & Schulz Architekten, in:
competitionline-Wettbewerbsmonitor 2012, abrufbatea
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonit

19 Competitionline-Wettbewerbsmonitor 2012, abrufater
https://www.competitionline.com/de/wettbewerbsmonit

20 Sjehe Anlage x.

21 Black Box BER — Vom Flughafen Berlin Brandenburgianderen GroRbaustellen — Wie Deutschland seine
Zukunft verbaut, 1. Aufl. 2013, S. 135f.
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»~Warum ist zum Beispiel heute die Vergabe einesniiithen Auftrags an
architektonische Nobodys fast ein Ding der Unmddgeit? Sollte nicht
der Entwurf, also die Kreativitat und Gite der Aitektur, beim

Wettbewerb und der anschlielenden Preisvergabeclalaggebend sein?
[...]JEine ganze Kette von Wettbewerbsbeschrankungdnrhiirden gilt es
zu nehmen, bevor man Utberhaupt an die eigentlichea®gabe denken
kann. Ohne Referenzen von realisierten Vergleigektdn hat kein
Architekturbtiro eine reelle Chance, das vorgesdhtalt
Bewerbungsverfahren zu Uberstehen. Noch ehe dée &fsich eines
Entwurfs getan ist, wird gesiebt, und mancher Bauldelt nur in seinen

Augen vertrauenswirdige — und das heil3t meist: fogka— Blros zum
Wettbewerb. Mit anderen Worten: Entscheidend sindsehaftliche

Kriterien, die nur wenige Biros erfullen kénnen.][.Wenn man erst drei
Referenzbauten braucht, um zum Wettbewerb Uberhmugelassen zu
werden, ohne Gewinn eines Wettbewerbs aber niantrb&ann, wie soll
man dann je ans Bauen kommen?“

2. Fachliche Entbehrlichkeit des Kriteriums der Birogrofie

Des Ofteren werden in den untersuchten Fallen zueiem Mindestzahl von beschéftigten
Architekten oder Ingenieuren gefordert (Mindesdaum im Sinne von Art. 44 Abs. 2

Richtlinie 2004/18/EG) oder die Anzahl entsprectegrigeschaftigter wird einer Wertung im

Rahmen des Teilnahmewettbewerbs unterzogen, wobBileo umso besser abschneidet, je
mehr Architekten oder Ingenieure es durchschrittieschaftigt (vermeintlich objektive und

nicht-diskriminierende Kriterien im Sinne von A#4 Abs. 3 Richtlinie 2004/18/EG). Wird

jedoch — wie in den Beispielsfallen 1, 5 und 6 delage x — eine Blrogrof3e von

mindestens zehn bzw. finf Architekten oder Ingemirugefordert, werden nach den oben
genannten statistischen Angaben 85 % aller Buras Wettbewerb ausgeschlossen. Ein
ahnliches Problem ergibt sich, wenn wie in den &félll3 und 15 zwar keine

Mindestanforderungen an die Beschaftigtenzahl tiesterden, die Hochstpunktzahl im

Rahmen der Eignungswertung jedoch erst ab zehmprentenden Mitarbeitern erreicht

werden kann (Fall 15) bzw. bei einer Beschéaftighddhazon unter vier Mitarbeitern kein

einziger Punkt vergeben wird (Fall 13).

Dabei sind aus fachlicher Sicht auch solche Fordgrn Uberzogen. Denn die meisten
Auftrage mit einem Volumen von 20 bis 30 Million&umiro sind regelmafig von — je nach
sonstiger Komplexitat — zwei bis vier Architekten bewaéltigen. Auch die grof3en und
etablierten BuUros bilden fir PlanungsleistungerseieUmfang daher Projektteams von
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entsprechender Grol3e, die alle mit der Planung usadhimenhang stehenden Arbeiten
eigenverantwortlich betreuéa.

3. Fachliche Entbehrlichkeit des Kriteriums einesdurchschnittlichen
Mindestjahresumsatzes

In einigen Fallen soll vom Bewerber zusatzlich @urchschnittlicher Mindestjahresumsatz
erreicht werden oder der Jahresumsatz wird zumineieer Wertung unterzogen (siehe
Beispielsfalle 1, 10, 12, 13). Hier gilt dasselbé wuvor: Die Anforderungen sind fur
Vorhaben von hochstens durchschnittlicher Kompdgxiaus fachlicher Sicht nicht
erforderlich. So kommt auch die Préasidentin der dasarchitektenkammer, Frau Barbara
Ettinger-Brinckmann, zu dem Schluss:

,umsatz hat Uberhaupt nichts mit Architekturquatizu tun. Aber mit
diesen Parametern kann bequem nach Zahlenwertegeaéhlt werden.
Auf diese Weise wird der Markt eingeengt. Die ldpirBuros werden
verschwinden, die grof3en werden noch groRer. Dasisht nur ein
baukultureller sondern auch ein gesellschaftsptier Verlust an
Kreativitat.”

(Tagesspiegel.de vom 9. Oktober 203#4.)
4. Zwischenergebnis

Die vorstehenden Eignungskriterien stehen in despBasfallen in keinem Verhaltnis zu
der gestellten Aufgabe und stellen fiur kleine wnige Blros ein grof3es Hemmnis fur die
Teilnahme an  Auslobungen  oder  Verhandlungsverfahremit  vorherigem
Teilnahmewettbewerb dar. Insbesondere die pausdfalderung nach der Angabe von
Referenzen, die dem gegenwartigen Projekt entsprechder zumindest mit ihm
vergleichbar sein mussen, ist vollig tiberzogen kanah nicht erfullt werden. Denn fur diese
Biros ergibt sich folgender Zirkelschluss: Ohnezsdgehe oder identische Referenzen
erhalten sie keine Gelegenheit an einem Planungssvetrb teilzunehmen; ohne Teilnahme
an einem Planungswettbewerb haben sie aber kawerCéiance, einen offentlichen Auftrag
zu erhalten, der in spateren Verfahren wiederumRa$erenz dienen konnté.Somit

22'3S, hierzu Anlage x (,Personaleinsatzkalkulation®).

23 Abrufbar im Internet unter: http://www.tagesspiede/wirtschaft/immobilien/barbara-ettinger-brincknm-
im-interview-kleine-bueros-werden-verschwinden/18&2.html.

24 Siehe hierzu auch OLG Miinchen, Beschl. v. 19.1B320erg 12/13.
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bedeutet schon die Forderung nach nur einer einagezifischen oder identischen Referenz
fur die meisten kleinen und jungen Biiros das &ushnliches gilt fir die Forderung nach
Referenzen in Form der Angabe und des Nachweisesr diestimmten Anzahl von
Wettbewerbserfolgen und die Forderung nach einend®Btmitarbeiterzahl und einem
Mindestjahresumsatz. Vor diesem Hintergrund lagst keicht erklaren, warum nur etwa
13 % des Auftragsbestands von Einpersonenbirosd#fastlichen Auftrdgen besteht,
wahrend solche Uber 40 % des Auftragsbestands igfoBleitekturbiros ausmachéf.

Somit schlieBt die gegenwartige Praxis in Deutsehlebei der Durchfihrung von
Planungswettbewerben und der Vergabe von Archiddistungen ohne sachlichen, aus
dem konkreten Auftrag abzuleitenden Grund kleing jumge, aber durchaus leistungsfahige
Biros durch Uberzogene Eignungsanforderungen ¢ktisom Wettbewerb aus. Diese
Zusténde sind in Fachkreisen Uber die Grenzen &idatart bekannt und gegenwartig, dass
unlangst sogar eine schweizerische Fachzeitsdtirifirchitektur sinngemald davor warnte,
auch in der Schweiz kdnnten deutsche Zustande ginalten:

.,ES konnte in der Schweiz noch schlimmer kommen.s Da
Wettbewerbswesen ist in Deutschland in einem dodmaislosen Zustand,
dass jungere Architekten die wettbewerbsinitigfigegrindet haben.”

(Hochparterre 2013, S. 3.)
C. RECHTLICHE WURDIGUNG

Das vorstehend dargestellte Vorgehen deutschenttéieer Auftraggeber verstof3t gegen
die Richtlinie 2004/18/EG (hierzu unter l1l1l.). De&<inschatzung andert sich auch im
Hinblick auf die kurzlich in Kraft getretene Ricinie 2014/24/EU des Europdaischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014dibeiffentliche Auftragsvergabe und
zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (Richtlird®14/24/EU) nicht (hierzu unter 1V.).
Zunachst sind allerdings die allgemeinen Vorgabes uropaischen Sekundarrechts sowie
die Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshigiz(hunter I.) und die Umsetzung der
Richtlinie 2004/18/EG in deutsches Recht zu erdrfbrerzu unter I1.).

25\/gl. die Aussage des Redakteurs des Wettbewerntia}®gcompetitionline®, Dirk Bonnkirch, in:
Competition 2013, S. 13, flr viele Buros sei bardie Forderung nach einer einzigen Referenz eirfehe
Hurde.

26 Siehe die als Anlage x beigefuigte Studie im Agfidar Bundesarchitektenkammer, S. 44.

27 Die Wettbewerbsinitiative ist der Beschwerdefiiltiesser Beschwerde.
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l. V ORGABEN DES EUROPAISCHEN SEKUNDARRECHTS UND DER RECHTSPRECHUNG
1. Européisches Sekundarrecht

Zwar ist es mit Blick auf das Unionsrecht grundkétz nicht zu beanstanden, dass in
Deutschland im Zusammenhang mit der Vergabe vorhifektenleistungen vorwiegend
nicht-offene Verfahren (teilnahmebeschrankte Plasuettbewerbe) oder
Verhandlungsverfahren (Vergabe von Architektenlgigen) betrieben werden. Denn diese
Verfahrensarten sieht die Richtlinie 2004/18/EQerthein (Art. 28) bzw. speziell fur die
Vergabe von Architektenleistungen (Art. 30 Absit1d)) ausdrtcklich vor.

Allerdings schreibt Art. 44 Richtlinie Abs. 2 Ridihie 2004/18/EG bereits im Allgemeinen
vor, dass o6ffentliche Auftraggeber zwar Mindestatdoungen an die Leistungsfahigkeit der
Bewerber stellen kdnnen (Unterabsatz 1). Zugleiéissan diese Mindestanforderungen (1.)
mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen und ifZ) angemessen sein
(Unterabsatz 2).

Zudem besagt Art. 44 Abs. 3 Richtlinie 2004/18/Eten anderem fir das nicht-offene und
das Verhandlungsverfahren, dass fur eine eventBeddgenzung der Teilnehmer objektive

und nicht-diskriminierende Kriterien heranzuzielsamd. Eine nahezu identische Regelung
trifft Art. 72 Richtlinie 2004/18/EG fir Planungsttieewerbe, indem er vorschreibt, dass
Offentliche Auftraggeber fir die Begrenzung der Ifehmerzahl eindeutige und nicht-

diskriminierende Eignungskriterien festzulegen imbe

Letztlich stellt auch Erwagungsgrund (2) der Riciel 2004/18/EG klar, dass offentliche
Auftraggeber bei der Vergabe offentlicher Auftrage die aus den Grundfreiheiten
abgeleiteten Grundséatze der Nichtdiskriminierungl aier Verhaltnismaligkeit gebunden
sind.

2. Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs

Diese Vorgaben konkretisierend hat der EuropaisdBerichtshof (EuGH) zur
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkem Sinne von Art. 47 Richtlinie
2004/18/EG festgestellt, dass die Mindestanfordgznon

,objektiv geeignet sein missen, Uber diese Leidi#ggkeit eines
Wirtschaftsteilnehmers Auskunft zu geben, und dassn dieser Weise
festgelegte Schwelle der Bedeutung des betreffeAdéimags in dem
Sinne angepasst sein muss, dass sie objektiv kordmeten Hinweis auf
das Bestehen einer zur erfolgreichen Ausfuhrungsedie Auftrags
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ausreichenden [...] Basis ermdglicht, ohne jedoch ribas hierzu
vernunftigerweise erforderliche Maf3 hinauszugehen.*”

(EuGH, Urt. v. 18.10.2012, C-218/11, Rz. 29.)

Die vorstehenden Ausfuhrungen muissen in gleicheflevieuch fir die technische und /
oder berufliche Leistungsfahigkeit im Sinne von.A® Richtlinie 2004/18/EG gelten. Denn
zum einen nennt die vom EuGH in Bezug genommenescVoift des Art. 44 Abs. 2
Unterabsatz 2 Richtlinie 2004/18/EG die Art. 47 uA8 in einem Atemzug, ohne
hinsichtlich der jeweiligen Pflichten offentlichehuftraggeber zu differenzieren. Zum
anderen ist auch kein Grund ersichtlich, warum bkl der technischen und / oder
beruflichen Leistungsfahigkeit nicht dieselben Awlierungen an den Auftragsbezug und die
Angemessenheit der Mindestanforderungen gestettiemesoliten.

Zudem hat der EuGH wiederholt betont, dass es taréase der Europaischen Union liege
und eines der Ziele der Vorschriften im Bereich d#entlichen Auftragswesens darstelle,
dass Ausschreibungen, die geeignet sind, ein eliggsugrenziberschreitendes Interesse zu
begrinden, einem mdoglichst umfassenden Wettbewddn stehen und dadurch die
Beteiligung moglichst vieler Bieter an einer Auss&hung sichergestellt wiréd.

Eine kiunstliche Verengung des Marktes durch ubemedVindestanforderungen fihrt zu
einer sachlich nicht zu begriindenden Begrenzung eiémehmerzahl. Dabei handelt es sich
um einen unionsrechtlich nicht haltbaren Eingnftien freien Wettbewerb.

I. STRUKTUR UND INHALT DER DEUTSCHEN REGELUNGSWERKE FUR DIE VERGABE
VON ARCHITEKTENLEISTUNGEN UND PLANUNGSWETTBEWERBE

Im deutschen Recht unterliegt die Vergabe von Aegienleistungen einem gesonderten
Regelungsregime. Die Detailregelungen sind zum reime der Vergabeordnung fir
freiberufliche Leistungen (VOB enthalten (hierzu unter 1.). Zum anderen finderh si
administrative Richtlinien, die hinsichtlich der @bflihrung von Wettbewerben im Sinne
der Art. 66 ff. Richtlinie 2004/18/EG verbindlichérgaben fur die Verwaltung enthalten.

28 EUGH, Urt. v. 23.12.2009, C-305/08pNISMa Rz. 37. Siehe jingst auch EuGH Urt. v. 10.07.2Ct4
358/12,Libor, Rz. 29.
29 BAnz. Nr. 185a vom 08.12. 2009.
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Zu nennen ist hier insbesondere die Richtlinie Rlanungswettbewerbe (RPW)(hierzu
unter 2.).

1. Vergabeordnung fur freiberufliche Leistungen

Die VOF sieht fur die Vergabe von freiberuflichenei¢tungen, zu denen auch
Architektenleistungen gehoéren, das Verhandlungateeh mit vorheriger oOffentlicher
Aufforderung zur Teilnahme (Teilnahmewettbewerb), \®3 Abs. 1. Zur Eignungsprufung
durfen nur solche Kriterien herangezogen werdem, diirch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt sind, 8 5 Abs. 1. Der Offentliche fikaggeber hat die fir die Verhandlungen
geeigneten Unternehmen auszuwéhlen, 8§ 10 Abs. beiDdarf kein Unternehmen
diskriminiert werden, 8 2 Abs. 1 S. 2. Sofern mediBewerber die Anforderungen erfillen
und die Bewerberzahl nach einer objektiven Auswan hoch ist, kann im

Teilnahmewettbewerb eine Losentscheidung herbemgefiverden, 8§ 10 Abs. 3. Fir
Auslobungen mit beschrankter Teilnehmerzahl sielt6 8Abs. 3 S.1 vor, dass die
Offentlichen Auftraggeber fir die Begrenzung deilnehmerzahl eindeutige und nicht-
diskriminierende Auswahlkriterien festzulegen hab&asdriicklich gefordert wird, dass
kleinere BlUroorganisationen und Berufsanfanger ienegsen beteiligt werden, § 2 Abs. 4.

2. Richtlinie fur Planungswettbewerbe

Die RPW schreibt fur Planungswettbewerbe grundséitden offenen Wettbewerb vor, 8§ 3
Abs. 2, ermdglicht daneben aber auch nicht-offeregthéwerbe, § 3 Abs. 3. Letztgenannte
Vorschrift schreibt jedoch vor, dass im Falle eineht-offenen Wettbewerbs die Auswahl
der Bewerber anhand eindeutiger, nicht-diskrimemeler, angemessener und qualitativer
Kriterien zu erfolgen hat. Es sollen zudem nur IselcTeilnahmebedingungen gestellt
werden, die sich aus der jeweiligen Aufgabe und alfiir erforderlichen Qualifikation
ableiten, 84 Abs. 1 S. 1. Naturliche Personenllerfidabei grundsatzlich schon dann die
fachlichen Anforderungen, wenn sie die in der Abslog genannte Berufsbezeichnung
fihren dirfen, 8 4 Abs. 1 S. 3 (siehe bereits abaorh die RPW sieht vor, dass kleinere
Buroorganisationen und Berufsanfanger durch getagAagangsbedingungen angemessen
zu beteiligen sind, 8 1 Abs. 5.

Il. V ERLETZUNG DER RICHTLINIE 2004/18/EG

Ein Verstol3 gegen die Richtlinie 2004/18/EG kommtziveierlei Hinsicht in Betracht:
Durch den Inhalt deutscher Regelungswerke fur Ausigen und Verhandlungsverfahren

30 BAnz AT 22.02.2013 B4.
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zur Vergabe von Architektenleistungen (hierzu urtgr sowie durch die auf Grundlage
dieser Vorschriften seitens der 6ffentlichen Audgeber gelebten Praxis (hierzu unter 2.).

1. Defizite bei der Umsetzung unionsrechtlicher Vagaben

Schon die Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie4d2I®EG ist aus verschiedenen
Grunden problematisch. Zunéchst ist Art. 44 AbRiéhtlinie 2004/18/EG nur zum Teil in
deutsches Recht umgesetzt worden. Zwar bestimmtAp& 1 S.1 VOF, dass die
Anforderungen an den Nachweis der Eignung durch @mgenstand des Auftrags
gerechtfertigt sein missen. Hingegen lasst sich Kaweis auf den eigentlichen Kern von
Art. 44 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG finden, narhlicdie Vorgaben zu mdglichen
Mindestanforderungen. Das ist vor dem Hintergrues klaren Bekenntnisses des EuGH zu
einer Offnung des europaischen Beschaffungswes@nslein Wettbewerb problematisch
(siehe oben ziffer C.1.2.). Denn Sinn und Zweck VA 44 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG
ist der Schutz und die Forderung des Wettbewerbslemn die Forderung von
Mindestkriterien beschréankt und weitgehenden Trarempflichten unterworfen wird.

Der vorstehende Befund zeigt sich auch in Entscimgen  deutscher
Nachprufungsinstanzen. So sah sich beispielswais@derlandesgericht (OLG) Dusseldorf
hinsichtlich des mit § 5 Abs. 1 S. 1 VOF praktisdéntischen 8 7 Abs. 1 S. 1 EG VOL/A zu
dem Hinweis genotigt:

.Indem Art. 44 Abs. 2 UA 2 der Richtlinie 2004/18&/Eneben dem
Auftragszusammenhang zusatzlich die Angemessenhelier

Eignungsanforderungen fordert, legt die Vorschait deren Auswahl
konkrete und strengere Mal3stabe an als das nagoRa&icht, das in § 7
Abs. 1 S. 1 VOL/A-EG lediglich eine Rechtfertigudgrch den
Auftragsgegenstand voraussetzt.”

(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 21.12.2011 — Verg 74/11

Auch das OLG Ddusseldorf ist offenbar der Ansichgsgl Art. 44 Abs. 2 Richtlinie
2004/18/EG nicht vollstandig in deutsches Recht esatet wurde. Hinzu kommt, dass
sowohl das OLG Ddusseldorf in einer weiteren Entgihegp! als auch andere
Nachprufungsinstanzéhnicht selten unmittelbar auf Art. 44 Abs. 2 Riaing 2004/18/EG

31 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.01.2013, Verg 35/12.
32 Siehe z.B. OLG Koblenz, Beschl. v. 13.06.2012 etgv2/12. Siehe zu einem Fall betreffend die Veegab
und Vertragsordnung fiir Bauleistungen — Teil Aie€ Bund, Beschl. v. 04.09.2007, VK 1-89/07.
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Bezug nehmen muissen, wenn sich ihre Entscheidunggénder Zulassigkeit von
Mindestkriterien befassen.

Ein Umsetzungsdefizit zeigt sich auch betreffend. A4 Abs. 3 bzw. Art. 72 Richtlinie

2004/18/EG. Diese Vorschriften sehen jeweils voass] falls eine Begrenzung der
Bewerberzahl erfolgen soll, durch den o6ffentlicfarftraggeber objektive (Art. 44 Abs. 2)

bzw. eindeutige (Art. 72), in jedem Fall aber nidigkriminierende Eignungskriterien

festzulegen sind. Diese Vorgaben belassen dennadio Gesetzgebern einen weiten
Umsetzungsspielraum. Das verpflichtet die Mitgltedsen andererseits auch, diesen
Spielraum durch Regelungen auszufullen, die zunsindmen gewisse Konkretisierung der
unionsrechtlichen Vorgaben bewirken und den offeiméh Auftraggebern somit eine

Richtschnur fur eine rechtliche zulassige Auftraggabe an die Hand geben.

Diesem Anspruch werden die Vorschriften der VOFhigerecht. Wahrend § 10 Abs. 3
VOF fur den Teilnahmewettbewerb als einziges Kuiter eine mogliche Losvergabe
vorsieht, beschrankt sich die speziell fir Ausladem anwendbare Vorschrift des § 16
Abs.3 S.1 VOF sogar darauf, den Wortlaut der flimh (,eindeutige und nicht-
diskriminierende  Auswabhlkriterien“) wiederzugeberSolche Vorgaben fillen den
Umsetzungsspielraum aber nicht oder evident unzueed aus und sind dementsprechend
ungeeignet, den deutschen oOffentlichen Auftraggebarnionsrechtlich zuldssige
Handlungsoptionen aufzuzeigen.

Somit ist Richtlinie 2004/18/EG in Deutschland zdil schon unzureichend umgesetzt.
Den offentlichen Auftraggebern wird damit in entsiclenden Fragen keine hinreichende
Anleitung gegeben, wie sie Mindest- oder Eignungsken unionsrechtkonform gestalten
konnen. Dieser vergleichsweise kleine Mangel witdc eine weitgehend unzuldssige
Praxis bei der Vergabe von ArchitektenleistungeDéutschland gravierend verstarkt:

2. Verletzung durch das Vorgehen offentlicher Auftaggeber

a. Verstold gegen Art. 44 Abs. 2 Richtlinie 2004/1BG und die Grundsatze der
Nichtdiskriminierung und Verhaltnismafigkeit

Die anhand der Beispielsfalle beschriebene, gdeerBraxis deutscher 06ffentlicher
Auftraggeber verstol3t zunédchst gegen Art. 44 Abgfiehtlinie 2004/18/EG und die
Grundsatze der Nichtdiskriminierung und Verhaltra€igkeit. Nach Art. 44 Abs. 2
Richtlinie 2004/18/EG kodnnen offentliche AuftraggebMindestanforderungen an die
Wirtschaftsteilnehmer hinsichtlich deren wirtschelfter und finanzieller sowie technischer
und / oder beruflicher Leistungsfahigkeit stellen.
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aa. Forderung nach spezifischen oder identischen Re&enzen als
Mindestanforderung

Wie den oben (siehe oben Ziffer B.Il.) zitiertend&llen sowie den Beispielsfallen in Anlage
X zu entnehmen ist, fordern Offentliche Auftraggebéei Auslobungen oder
Verhandlungsverfahren zur Vergabe von Architekistiegen generell die Angabe von
spezifischen oder identischen Referenzen. Die liebbtZulassigkeit dieser Vorgehensweise
ist bereits insoweit fragwurdig, als es Offentlinh&uftraggebern nach dem Wortlaut von
Art. 48 Abs. 2 lit. @) i) Richtlinie 2004/18/EG inRegelfall nur gestattet ist, fur den
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit einstelider in den letzten drei Jahren
erbrachten wesentlichen Dienstleistungen mit den dar Vorschrift genannten
Spezifizierungen zu verlangen. Art. 48 Abs. 2 dj. i) Richtlinie 2004/18/EG spricht
hingegen an keiner Stelle davon, dass der Wirtsstiedhehmer hinsichtlich dieser
Referenzen auf den Nachweis spezifischer oder igtdmr Referenzen beschrankt werden
durfte.

Sofern die Referenzen als Mindestkriterien aus@iestaverden — was nach Anlage x
regelmafdig der Fall ist —, missen sie sich an dengadben von Art. 44 Abs. 2 Unterabsatz 2
Richtlinie 2004/18/EG messen lassen. Nach der gwgeanVorschriit missen alle

Mindestanforderungen an die Leistungsfahigkeit mdem Auftragsgegenstand

zusammenhdngen und ihm angemessen sein. Diesemuéinsperden die von deutschen
Offentlichen Auftraggebern im Rahmen der Beschafumon Architektenleistungen

geforderten spezifischen oder identischen Referenit gerecht. Im Einzelnen:

(1) Unionsrechtliche Unzulassigkeit der Forderung ach spezifischen oder
identischen Referenzen

Aus den Ausfuhrungen in Ziffer B.Il.1. ergibt sicklass es fiir einen zugelassenen
Architekten fur den Entwurf oder die Planung eiGEbaudes in den wesentlichen Punkten
ohne Belang ist, ob es sich bei dem ausgelobten bBmageschriebenen Projekt um ein
Offentliches oder ein nicht-6ffentliches Gebaudendst bzw. ob er zuvor bereits eine

Schule, Sporthalle oder eine ahnliche Einrichtungyverfen oder geplant hat. Das fuhrt zu

dem Schluss, dass die Forderung nach spezifisctienidentischen Referenzen nicht aus
Sachgriunden — zur Prifung und Gewahrleistung dgiufig —, sondern einzig und allein als
Filter dient, um kleine und junge Buros von derlda@ime an Planungswettbewerben und
Verhandlungsverfahren zur Vergabe von Architekistlagen auszuschlieen und die
bekannten und vermeintlich bewahrten Partner austbeabgewickelten Verfahren erneut

beauftragen zu kdnnen. Kleinen und jungen Bulrod d@r Zugang zum vergaberechtlichen
Wettbewerb somit in Ganze verschlossen.
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Die Forderung nach spezifischen oder identischeferBezen weist somit nur scheinbar
einen Auftragsbezug auf und ist nur scheinbar aegeen im Sinne von Art. 44 Abs. 2
Unterabsatz 2 Richtlinie 2004/18/EG. Denn dieseofddrung an den Bewerber ermoglicht
es — mit den Worten des EuGH — nicht, objektiv eikenkreten Hinweis auf das Bestehen
einer zur erfolgreichen Ausfihrung des Auftragsrawbenden Basis hinsichtlich der
technischen oder beruflichen Leistungsfahigkeit MBdschaftsteiinehmers zu erhalten, da
ein zugelassener Architekt jedes Gebaude von héahsturchschnittlicher Komplexitat im

Sinne von Honorarstufe Il HOAI planen kénnen mukthin geht die Forderung nach

Erfahrungen mit einer bestimmten Nutzungsart vonb&bden deutlich Uber das

vernunftigerweise erforderliche Mal3 hinaus. Dennddtentliche Auftraggeber kann mit der

Abfrage von spezifischen oder identischen Refererksine Kenntnisse erlangen, die er
nicht auch mit weniger einschrankenden Mindesta@&amgen erlangen kénnte.

Dementsprechend hat auch das OLG Dusseldorf festliiyes

,Um Angemessenheit im Sinne der Richtlinie bejahekdnnen, ist nicht
jeder sachliche Bezug der geforderten Eignungsnadev zum
Auftragsgegenstand ausreichend. Mal3geblich istmabl, ob aus
verstandiger Sicht des Auftraggebers ein bereddigtinteresse
hinsichtlich der verlangten Nachweise besteht, agsddiese sachlich
berechtigt und verhaltnismaflig erscheinen und deeteBvettbewerb
nicht unnaotig einschranken [...] Angemessenheit der
Eignungsanforderung ist anzunehmen, wenn diese gmgeei und
erforderlich ist, die Leistungsfahigkeit im Hinldicauf den konkret
ausgeschriebenen Auftragsgegenstand nachzuweisen.”

(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 21. 12. 2011, VII-Végy11.)

Auch das OLG Koblenz prazisierte die Anforderungeam Art. 44 Abs. 2 Richtlinie
2004/18/EG, indem es Klarstellte, dass bei derldgastg von Mindestkriterien die Grenze
zur Rechtswidrigkeit Gberschritten sei, wenn einedErung

.nicht mehr der Befriedigung eines mit Blick auf sdakonkrete
Beschaffungsvorhaben berechtigten Informations-  /adet
Prufungsbedurfnisses dient, sondern ohne jeden lisheh Grund
ausgrenzend und damit wettbewerbsbeschrankend' wirkt

(OLG Koblenz, Beschl. v. 13.06.2012, 1 Verg 2/12).
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Nach diesen Mal3staben liegt im Vorgehen der deemsdPraxis bei der Vergabe von
Architektenleistungen von hochstens durchschrigiic Komplexitat im Sinne von
Honorarstufe Il HOAI eine unnétige EinschrankurgsdBieterwettbewerbs vor. Denn die
geforderten Referenzen modgen zvwggeignetsein, die Leistungsfahigkeit der Bieter im
Hinblick auf den konkret ausgeschriebenen Auftragsegstand nachzuweisen. Sie sind aber
keinesweg®rforderlich Aus der Sicht eines verstandigen Auftraggebessebe daher kein
legitimes Interesse, derartige Eignungsnachweiséomern. Im Hinblick auf spezifische
oder gar identische Referenzen besteht jedoch beirechtigtes Informations- bzw.
Prufbedurfnis. Das kommt auch in einem Beschluss@eG Minchen zum Ausdruck, das
mit Blick auf die Forderung nach Referenzen und\tBegleichbarkeit von vorgelegten mit
den geforderten Referenzen ausfiihrte:

.vergleichbar ist eine Referenzleistung mit der @eschriebenen
Leistung, wenn sie dieser so weit ahnelt, dassesien tragfahigen

Ruckschluss auf die Leistungsfahigkeit des Biéigrdie ausgeschriebene
Leistung ero6ffnet, d.h. die Referenzen den hinegidhsicheren Schluss
zulassen, dass der Bieter Uber die fur die Durchfiip des Auftrags
erforderliche Fachkunde und Leistungsfahigkeit tigtf [...] Offentliche

Auftrage sind, um dem Offentlichen Auftraggeber e eimdglichst

kostengiinstige Beschaffung zu ermdglichen, im Wedtlo der Bieter zu
vergeben (vgl. 8 97 Abs. 1 GWB). Eine zu restekhuslegung des
Merkmals Vergleichbarkeit birgt die Gefahr in sicldass, was

wettbewerbsfeindlich wére, faktisch abgeschlosSenkenéarkte entstehen:
da ein Newcomer keine vergleichbaren Referenzelegenm kann, erhalt
er den Auftrag nicht und weil er den Auftrag niehnhalten hat, kann er
auch bei zukinftigen Ausschreibungen keine velrdlai® Referenz
vorlegen®

(OLG Munchen, Beschl. v. 19.12.2013, Verg 12/13r¥dehebung durch
den Unterzeichner).

Dem ist ohne Einschrdnkung zuzustimmen. Das Gergelgt in begrufRenswerter Klarheit
ein entscheidendes Problem bei der Praxis der Yergan Architektenleistungen auf,
indem es zutreffend auf den bereits beschriebeméelZchluss von fehlenden Referenzen
und der daraus resultierenden Unmoglichkeit, Refeme zu erwerben, hinweist.

Im Sinne dieser Rechtsprechung musste es bei dgab@ von Architektenleistungen also
genugen, dass der jeweilige Bewerber Referenzdager kann, aus denen ersichtlich wird,
dass er die erforderliche Fachkunde und Leistuhigiait aufweist. Dafur ist es nach den
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bisherigen Ausfuhrungen aber nicht erforderlichfediche Gebaude geplant bzw.
entworfen zu haben, erst recht nicht, wenn eind nozitergehende Einengung dahingehend
erfolgt, dass es sich um ein bestimmtes 6ffentidBebaude (Schule, Sporthalle) gehandelt
haben muss. Ausreichend misste es mit dem OLG Minckelmehr sein, dass der
Bewerber eine vergleichbare Referenz vorweisen kawobei das Merkmal der
Vergleichbarkeit, wie es das Gericht vorgibt, debtlweiter ist, als die gegenwartige Praxis
bei der Vergabe von Architektenleistungen in Dehltsad. So sah es auch das OLG
Frankfurt in einem Verfahren Gber die Ausschreibwog Dienstleistungen im Sinne der
VOL/A:

.vergleichbar oder gleichartig ist eine Leistungrbés dann, wenn sie
der ausgeschriebenen Leistung nahe kommt und ewctsgmd ahnelt.

Diese Auslegung derartiger Begriffe wird auch reg@&Big dem Sinn des
Vergabeverfahrens und dem Wettbewerb gerecht, danaten in einem
solchen Fall alle Bewerber, die die ausgeschriebegistung bisher nicht
oder nicht so in ihrem Programm hatten, von vorenerausgeschlossen
waren. Erforderlich, aber auch ausreichend ist d#erlage solcher

Referenzen, die den hinreichend sicheren Schlukssamn, dass der
betreffende Bieter Uber die fur eine ordnungsgemaBechfihrung des

ausgeschriebenen Auftrags erforderliche Fachkunde nd u
Leistungsfahigkeit verfugt. Alle Referenzen, dieseli Anforderungen
erfillen, sind Referenzen zu vergleichbaren AuémdgAuch die unter
Umstanden langjéhrige Ausfuhrung vergleichbarer éiddn in etwas

geringerem Umfang kann die gegebenenfalls notwendgsondere

Erfahrung mit sich bringen [...]*

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

Damit in Verbindung stehend hatte die Vergabekamiv&) Lineburg tber einen Fall zu

entscheiden, in dem der Auftraggeber eine Feued Rattungswache errichten lassen
wollte. Hierfir wurde unter anderem mindestens eReferenz gefordert, die ein

entsprechendes Vorhaben zum Gegenstand haben. sDitgegen wandte sich die
Antragstellerin. Sie hatte zwar zahlreiche Refee@nzorzuweisen, teilweise sogar von
deutlich héherer Komplexitat als das ausgeschrielfgnojekt, konnte aber keine Referenz
im schmalen Segment der Berufsfeuerwehren nachweise VK Luneburg fuhrte aus:

.Die Antragsgegnerin hat sich dazu entschlossem dachweis der
Fachkunde durch Vorlage von Referenzobjekten adbgefr Das ist
grundsatzlich nicht zu beanstanden. [...] Problencdttisst jedoch die
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Beschrankung auf gleichartige Leistungen aus demeieehrbereich.
[...] Dennoch ist allgemein anerkannt, dass der dffem Auftraggeber
eine Vergleichbarkeit als Mindestvoraussetzung dord kann [...].
Umstritten ist lediglich, ob die Vergleichbarkeibree weiteres gefordert
werden kann, oder nur bei besonders komplexen Merabzw. im
Bereich der Hochtechnologie. Je enger jedoch deriKder zugelassenen
Referenzobjekte gezogen wird, desto intensivedestvom jeweiligen
offentlichen Auftraggeber damit bewirkte Eingrifin iden freien
Wettbewerb, und desto hohere Anforderungen sind die
auftragsbezogene sachliche Rechtfertigung diesasscleidnkenden
Fachkundemerkmals zu stellen.

[...] Hier hat die Antragsgegnerin zunachst eher tiaf den freien
Wettbewerb eingegriffen, weil sie fachlich nur eahnmales Segment der
Berufsfeuerwehren als Referenzprojekte gelten liefdd die
Referenznachweise als absolutes Ausschlusskritéaumulierte [...].

[...] Die Vergabekammer kommt [...] zu dem Ergebnisssdaine
aul3ergewohnliche Komplexitat der fur die Referejetdb vorgegebenen
Gebaudetypen nicht substantiiert dargelegt wordsty daher nicht
bestehen durfte. Somit gibt es fur die Antragsgegnresine sachliche
Notwendigkeit, die Erfahrungen mit einem der bei@G@baudetypen als
Referenzvorgabe mit Ausschlusswirkung zu verwehden.

(VK Luneburg, Beschl. v. 18.11.2011, VgK-50-/2011.)

Vergleichbar mit dem ausgeschriebenen Projektimg BReferenz nach all dem stets dann,
wenn sie dem in Rede stehenden Projekt mit Blick d@an Schwierigkeitsgrad (z.B.

Honorarzone Ill HOAI) und Umfang (&hnliches Bauvokn) derart ahnelt, dass weitere
Vergleichskriterien sachfremd und willktrlich ergaten. Dabei versteht sich von selbst,
dass Vergleichbarkeit — wie es bereits der Wortgirgibt — keine Identitat der Vorhaben

voraussetzt, ,so dass sich zwangslaufig Untersehiadischen der Referenz und dem
Vorhaben auffiihren lassen und je nach Perspektied)nterschiede oder Gemeinsamkeiten
in den Vordergrund gestellt werden konriérkKeine Rolle darf dementsprechend die
Rechtsnatur des Auftraggebers (0Offentlicher odevaper Bauherr) spielen, da diesem
Kriterium keinerlei Aussagegehalt Uber die Eignuleg Bewerbers zu entnehmen ist und er

33 OLG Miinchen, Beschl. v. 19.12.2013, Verg 12/13.
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einzig dem Zweck dienen kann, die Stellung etataliewirtschaftsteiinehmer zu festigen.
Das gilt erst recht, wenn wie in den Beispielsfalkeund 16 der Anlage x sogar gefordert
wird, Erfahrungen mit dem konkreten Auftraggeberwasen zu kdnnen. Denn letzteres
liefe auf die Festigung eines ,Hoflieferantenturhgiaus, die der europaische Gesetzgeber
gerade verhindern mochte.

Dementsprechend hat auch die Kommission in ihremrbeAsdokument der
Kommissionsdienststellen — Européischer Leitfadanbewahrte Verfahren (Code of best
practice) zur Erleichterung des Zugangs kleiner umttlerer Unternehmen (KMU) zu
offentlichen Auftragen® festgestellt:

»Auch sollten die Auswahlkriterien nicht so fornerti werden, dass sie
das Wettbewerbsfeld einschranken, indem sie iaekev Aspekte
ansprechen. So ist beispielsweise eine Klausel,agiomur mit dem
offentlichen Sektor gesammelte Erfahrung anerkammd, als solche
irrelevant und schrankt den Wettbewerb ein.”

Auch das haufig von 6ffentlichen Auftraggebern \&rggene Argument, kleine und junge
Buros kdnnten sich mit anderen Blros zu einer Begrgemeinschaft zusammenschliel3en,
um die Eignungshirden zu tberwindeérjietet fir diese Einheiten keine Abhilfe. Denn
auch ein Zusammenschluss solcher Einheiten verfiligr keine spezifischen oder

identischen Referenzen, wenn die einzelnen Mitghadsoweit nichts vorzuweisen haben.
Diejenigen Buros aber, die selbst Uber hinreicheRdderenzen verfigen, haben kein
Interesse daran, einem kleinen oder jungen BuroRurohbruch zu verhelfen.

Auch ist nochmals darauf hinzuweisen, dass ArtR#&®itlinie 2004/18/EG den Mal3stab der
.vergleichbaren Leistungen® nicht kennt, sondemtigéch von ,wesentlichen Leistungen®
spricht.

(2) Zwischenergebnis

Daraus ergibt sich, dass es bei der Prufung debpkchen Eignung des Bewerbers in der
Regel nicht auf dessen besondere Erfahrung genaudeni ausgeschriebenen Leistung
ankommen darf. Selbst wenn man dieses Ergebnid beteits aus dem Wortlaut von
Art. 48 Abs. 2 lit. a) ii) Richtlinie 2004/18/EG Heiten wollte, weil dieser fir den Nachweis

34 Abrufbar im Internet:
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocunaiidecs/sme_code_of best_practices_de.pdf.
35Vgl. auch Art. 44 Abs. 3 Richtlinie 2004/18/EG.
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der technischen Leistungsfahigkeit eine solche Béskung nicht vorsieht (siehe oben),
bewegt sich die oben beschriebene Einschrankunghddtbewerbs durch die Forderung
spezifischer Referenzen klar aul3erhalb des uniomdich Zulassigen, zumal es sich fur
einen zugelassenen Architekten haufig eben nichbesonders anspruchsvolle Leistungen
handelt, sondern vielmehr um solche von hdchstemshdchnittlicher Komplexitat (siehe

insbesondere die in Anlage x aufgelisteten Félle).

Vor dem Hintergrund der damit einhergehenden Weitthbesbeschrankung ist es daher
unverhaltnismafig, sachlich nicht gerechtfertigibermafiige Eignungsanforderungen zu
stellen und dadurch samtliche kleine und junge Biakitisch von allen Auslobungen und
Verhandlungsverfahren zur Vergabe von Architekistdagen auszuschlieen. Hinzu
kommt, dass nach den vorstehenden Ausflihrungeimshdsondere nach den Aussagen des
Leiters des Referats ,Wettbewerbe und Auswahlveefighin der Berliner Senatsverwaltung
fur Stadtentwicklung (siehe oben Ziffer B.Il.1.)edForderung nach spezifischen oder
identischen Referenzen einzig und allein dem wiliklien und sachfremden Zweck dient,
Kontrolle Gber das Teilnehmerfeld in der Form zlamgen, dass nur grol3e und etablierte
BlUros Zugang zu offentlichen Auftragen betreffenctitektenleistungen erhalten sollen.
Das stellt spiegelbildlich eine sachlich nicht gétéertigte Diskriminierung von kleinen und
jungen Buros dar.

Die Praxis deutscher offentlicher Auftraggeber Beislobungen und der Vergabe von
Architektenleistungen verstof3t somit auch gegen idiecErwagungsgrund (2) Richtlinie
2004/18/EG genannten Grundsatzen der Verhaltnigké®i und der Nicht-

Diskriminierung.

Diese Diskriminierung kann auch nicht damit begeingerden, nur beschrankte Verfahren
wurden es ermoglichen, Ausschreibungen mit angesmess zeitlichen und finanziellen

Aufwand durchfuhren zu kénnen. Denn eine Sttfdien Auftrag des Bundesministeriums

fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung kam zu derhl&ss:

,Also bleibt festzustellen, dass die Unterschieder aeitlichen und
monetaren Aufwendungen innerhalb der unterschileeliic
Vergabeverfahren der Planungsleistungen im Verlgilzum gesamten

36 “Aufwendungen bei der Vergabe von PlanungsleistangEvaluierung der zeitlichen Ablaufe und
monetaren Aufwendungen bei Vergabeverfahren vonuRigsleistungen im Hochbau”, S. 6. Abrufbar im
Internet: http://www.fib-bund.de/Inhalt/ Themen/Valgleistungen/Forschungsbericht-ZMA-Barrierefrei-
2013-12-13.pdf.
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Planungsprozess unbedeutend sind und keine Begrgndur Auswahl
eines Verfahrens bieten — hier missen andere Grgredten.”

Bei der Wahl des Vergabeverfahrens seien vielmehdem Kriterien
ausschlaggebend:

,ES sind vor allem die Qualitatssicherheit der Plang, die Transparenz
und Nachvollziehbarkeit und Rechtssicherheit demg&iee, die bessere
Einbeziehung der Offentlichkeit und damit nichteztl die baukulturelle
Verantwortung und Vorbildfunktion der 6ffentlichdand.”

bb.  Wettbewerbserfolge

Gleiches qilt fur die Forderung nach Referenzefanm der Angabe und des Nachweises
einer bestimmten Anzahl von WettbewerbserfolgenchAhier fehlt der Auftragsbezug und
damit die VerhaltnismaRigkeit der EignungsanfordgruZudem gilt auch hier der oben
dargestellte Zirkelschluss: Da kleine und jungeddimur selten die Moéglichkeit erhalten, an
einem Planungswettbewerb teilzunehmen, ist es ilaneh nur in Ausnahmefallen méglich,
einen Wettbewerbserfolg zu erzielen. Zudem ist wennleuchtend, inwieweit der Erfolg
bei einem zurtickliegenden Verfahren einen hinregidea Aufschluss dartber geben kénnte,
inwieweit bei dem konkret ausgelobten Wettbewerld emner asthetisch und auch im
Ubrigen ansprechenden Leistung gerechnet werdem. kBim Auftragsbezug und eine
Angemessenheit der Mindestanforderungen im Sinne Ad. 44 Abs. 2 Unterabsatz 2
Richtlinie 2004/18/EG muss demnach auch insoweiteiat werden.

ccC. Burogrol3e

Ein weiteres grofRes Problem fiur kleine und jungeoBilist die Forderung nach einer
Mindestmitarbeiterzahl. Denn wie bereits darge(sgthe oben Ziffer B.1.1.) besteht die weit
Uberwiegende Zahl der Architekturbiiros aus kleinarad mittleren Einheiten. Fordert der
Auslober dennoch — wie in Beispielsfall 1, Anlage —x ein Mitarbeiterzahl von
durchschnittlich mindestens zehn Ingenieuren, ast gleichbedeutend mit dem Ausschluss
von etwa 96 % aller deutschen Architekturbiiros.

Richtlinie 2004/18/EG lasst es grundsatzlich zwareine Erklarung zur durchschnittlichen
jahrlichen Beschatftigtenzahl (Art. 48 Abs. 2 li§) gind zum Gesamtumsatz (Art. 47 Abs. 1
lit. ¢)) zu fordern. Sofern diese Kriterien jedoals Mindestkriterien ausgestaltet sind, gilt
auch fur sie Art. 44 Abs. 2 Unterabsatz 2 Rich#li004/18/EG, sodass die an den
Wirtschaftsteilnehmer gestelliten Mindestanfordeemgmit dem Auftragsgegenstand
zusammenh&ngen und ihm angemessen sein missen.
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Das ist jedoch auch bei der Forderung nach eingarbiiterzahl von mindestens flinf oder
gar zehn festangestellten Architekten oder Ingeriegachlich in den meisten Fallen nicht
zu begrinden. Denn wie oben (Ziffer B.11.2.) besg#rgelegt, konnen die meisten Auftrage
mit einem Volumen von 20 bis 30 Millionen Euro auan kleineren Einheiten ausgefuhrt
werden. Sofern und soweit sich daher ein Projeiitmdeutlich aul3erhalb dieses Rahmens
bewegt oder bewegen soll, steht die Forderung eawr Mitarbeiterzahl, wie sie nur die
grol3en und etablierten Buros erfullen kbénnen, imém angemessenem Verhaltnis zum
Auftragsgegenstand und hangt nicht mit ihm zusammen

Das zeigt sich deutlich an Beispielsfall 1 der Agalax. Dort plant die Freie und Hansestadt
Hamburg die Vergabe von Architektenleistungen fén dNeubau eines Schulgebaudes mit
einem Bauvolumen von knapp 29 Millionen Euro uncheer Anforderungsprofil
entsprechend Honorarzone Ill HOAI. Acht Teilnehnsedlen am Verfahren teilnehmen,
davon sechs etablierte sowie je ein junges unaédeBiro. Erstgenannte Bewerber missen
in diesem Verfahren mindestens zwei vergleichbafeii®nzen vorweisen und in den letzten
drei Jahren durchschnittich mindestens zehn Imgeai beschaftigt sowie im gleichen
Zeitraum durchschnittlich einen Jahresumsatz vamdestens 1 Million Euro erwirtschaftet
haben. Bei den vorstehenden Anforderungen handeicd mithin um Mindestkriterien im
Sinne von Art. 44 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG. Aie jungen und kleinen Biros werden
keine vergleichbaren Anforderungen gestellt. Sidlesoper Losentscheid ausgewahlt
werden. Daran zeigt sich:

Die ausgeschriebenen Leistungen sind ganz offettisithauch von kleinen und jungen
Biros zu bewaltigen. Anderenfalls durfte die Stddtmburg sie nicht bertcksichtigen. Das
vorausgesetzt stellen die Anforderungen an dieliettdn Biros augenscheinlich keine
Kriterien dar, die im Sinne von Art. 44 Abs. 2 Righie 2004/18/EG mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhangen und ihm angemessg Es handelt sich im
Gegenteil um Anforderungen, die einzig und alleemdZiel dienen, weitgehend die grof3ten
Bliros zum Zuge kommen zu lassen — denn nur etwa defoin Deutschland tatigen
Architekturbiros erreichen die Mitarbeiterzahl vomindestens zehn beschéaftigten
Ingenieuren (siehe oben Ziffer B.1.1.). Die grurtdBéh begrifienswerte Beriicksichtigung
von jungen und kleinen Biros erscheint vor diesemdfgrund eher als rein formales
Zugestandnis an die in Deutschland geltende Voifsaies 8§ 2 Abs. 4 VOF, nach der
kleinere BlUroorganisationen und Berufsanfanger ienegsen beteiligt werden sollen.

Legt man die vorstehenden Zahlen zu Grunde, esigbt ein noch grof3eres Missverhéaltnis
in den Beispielsfallen 5 und 6, in den die Stads$idorf Architektenleistungen fiur die
Erweiterungen zweier Schulen mit einem Bauvolumem 4,9 bzw. 5,7 Millionen Euro und
einem Anforderungsprofil jeweils entsprechend Hanoone IlI HOAI ausschreibt. In
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diesen Fallen werden Burogrol3en von mindestens #irthitekten gefordert. Eine
gesonderte Beriicksichtigung von kleinen und junB&ros erfolgt nicht. Stand jedoch im
Beispielsfall 1 die Forderung nach einer BiurogriiBe zehn Ingenieuren bereits in keinem
angemessenen Verhaltnis zum Bauvolumen von knapdii®nen Euro, so muss in den
Fallen 5 und 6 erst recht davon ausgegangen wermdless die Forderung nach funf
Architekten bei den oben genannten Bauvoluminaigrdlinangemessen ist und gegen
Art. 44 Abs. 2 Richtlinie 2004/18/EG verstolit.

Diese nur beispielhaft herausgegriffenen Félle ggire eine weit verbreitete Praxis in
Deutschland hinsichtlich der Forderung nach bestennBurogrél3en als Mindestkriterien
dar. Die Beispielsfalle verdeutlichen anschaulidass diese Forderungen seitens der
Offentlichen Auftraggeber nur damit zu erklarendsimlass lediglich die bekannten und
bewahrten Partner als Anbieter in Betracht gezogenden. Sachliche Griinde dafur
existieren bei hochstens durchschnittichen Bauwiia und einem hochstens
durchschnittlichen Schwierigkeitsgrad nicht. Dasl@vspricht evident den in den Vertragen
und in Richtlinie 2004/18/EG zum Ausdruck kommendaelen der Européischen Union,
den Markt fir den Wettbewerb zu 6ffnen und offetid# Auftrage in transparenten und
nicht-diskriminierenden Verfahren zu vergeben.

dd. Mindestjahresumsatz

Schliel3lich ist auch die Forderung nach einem bmsten Jahresumsatz haufig nicht durch
den Auftragsgegenstand zu rechtfertigen. Denn veieits aufgezeigt, kdnnen die hier

vorgelegten Beispielsfalle ohne Weiteres von Ptbgakns zwischen zwei und vier Personen
bewaltigt werden. Architekturbiiros dieser GroRReigsahaften jedoch in aller Regel nicht

die Umsatze, die in den Beispielsfallen 10, 12 aBdder Anlage x gefordert werden bzw.

die fur die Hochstpunktzahl erforderlich wadrKleine und junge Buros werden somit auch
auf diesem Wege vom Wettbewerb ausgeschlossenhatten deutlich geringere Chancen,
sich im Rahmen einer Ausschreibung durchzusetzen.

b. Verstold gegen Art. 44 Abs. 3 und Art. 72 Richttiie 2004/18/EG

Aus ahnlichen Erwégungen versto3t die Praxis datsdben offentlichen Auftraggeber bei
der Vergabe von Architektenleistungen auch geget 44r Abs. 3 und gegen Art. 72
Richtlinie 2004/18/EG:

37s. Anlage x (,AHO Biirokostenvergleich®), S. 32.
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Nicht in allen Verfahren sind die oben genanntentelkien als Mindestanforderungen
ausgestaltet. So handelt es sich bei den Anforderuran die Mitarbeiterzahl und die
durchschnittliche Umsatzhdhe in den Beispielsfallén 12, und 13 der Anlage x nicht um
Mindestanforderungen, sondern um Kriterien im Simvo& Art. 44 Abs. 3 und Art. 72
Richtlinie 2004/18/EG, die es dem offentlichen Aadfigebern erméglichen sollen, die
Eignung der Bieter zu bewerten und durch BildunteeRangfolge die Zahl der Bewerber
zu begrenzen. Auch dieses Ansinnen wird von Riuleti?004/18/EG grundsatzlich nicht in
Frage gestellt. Allerdings schreiben die vorgenamnt Vorschriften fir den
Teilnahmewettbewerb (Art. 44 Abs. 3 Richtlinie 20BYEG) bzw. fiur Auslobungen
(Art. 72 Richtlinie 2004/18/EG) vor, dass fur eiBegrenzung der Bewerber objektive und
nicht-diskriminierende Kriterien anzugeben und avenuden sind.

Dem werden die hier bereits mehrfach angefiihrtetet@n — spezifische oder identischen
Referenzen, pauschale Forderung nach nicht erfarden Mitarbeiterzahlen und

durchschnittlichen Jahresumséatzen — aber nichtchger®enn diese Kriterien stellen in
mehrfacher Hinsicht das genaue Gegenteil von db@ktund nicht-diskriminierenden

Anforderungen dar.

Zum einen erscheinen die Kriterien nicht objeksondern willktrlich, da sie haufig jeden
Bezug zu den objektiven Anforderungen an das jegesiProjekt vermissen lassen. Zum
anderen sind die Anforderungen mitnichten nichkdihsinierend. Denn sie bewirken im

Gegenteil, dass kleine und junge, aber durchausstutgsfahige Bulros bei

Teilnahmewettbewerben per se chancenlos sind. Oghires — wie aufgezeigt — keine
sachliche Begrindung. Sofern demnach Projekte deR&shen, die der Honorarzone Il der
HOAI zuzuordnen sind, besteht ein augenscheinlicbegleichgewicht zwischen der

objektiv eher geringen Eignungsschwelle, die grétdh jeder zugelassene Architekt
ohne Weiteres Uberwindet, und den dazu in keinemhdlmis stehenden Anforderungen
seitens der offentlichen Auftraggeber.

Kleine und junge Biros werden dadurch systematiskriminiert. Es muss konstatiert
werden, dass insbesondere der Teilnahmewettbewsb, flir andere Tatigkeitsfelder
sachgerechte Ergebnisse liefern mag, bei der Vergab Architektenleistungen regelmafig
in Widerspruch zu den Grundsatzen der Gleichbebagdlind Nichtdiskriminierung gerét,
da stets die erfahrensten und grof3ten Anbieteregésj unabhangig davon, ob diese
Aspekte eine qualitativ hoherwertige Auftragsduiitining erwarten lassen. In diesem
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Zusammenhang sei auf einen Auszug aus dem Jurikpidfo eines nichtoffenen
Wettbewerbs fir eine Rathauserweiterung in Bermaérlin hingewiesen:

,Die Jurymitglieder und die weiteren Preisgerichisghieder brachten

ihnre Betroffenheit Uber das Ergebnis der Wettbewsareiten zum
Ausdruck. Alle stimmberechtigten Jurymitgliederdsiainstimmig der
Auffassung, dass keiner der sieben im Wettbeweatilielsenen Arbeiten
ein Preis zuerkannt werden kann, da keiner derr8g#t als Grundlage
fur die Realisierung der Aufgabe dienen kann. Riegsaunt umso mehr,
als dass das Verfahren insgesamt professionell erertet und

durchgefuihrt, die Aufgabenstellung prazise dardistend formuliert

wurde. Die Bearbeitung erfolgte durch Uberdurchstthech qualifizierte

Architekturbtros, die aus einem separaten, vorgaseten

Auswahlverfahren hervorgegangen waren.*

Die Auslober dieses Verfahrens mussten demnacBtdibhaltigkeit der hier vorgetragenen
Argumentation im Rahmen des von ihnen durchgefahvWettbewerbs selbst zur Kenntnis
nehmen. Die angeblich ,uberdurchschnittlich quaiiten Architekturbiros” waren nicht in
der Lage, einen befriedigenden Entwurf vorzulegdithin kann der Ruckgriff allein auf
etablierte Buros nicht damit begriindet werden, sailthes Vorgehen erhohe die Chancen
auf eine qualitativ iberdurchschnittliche Planuag/bAusfiihrung.

Die Forderungen nach spezifischen oder identisdReferenzen und einer bestimmten
BiurogrofRe erscheinen vor diesem Hintergrund willktirund laufen darauf hinaus, dass auf
den Gebiet der Architektenleistungen ein ,Hofliefeientum” etabliert wird, dass in der
zwangslaufigen Beteiligung der immer gleichen Amdiie mindet. Letzteres wird

insbesondere befordert, wenn die Eignungskriterievie in den Beispielsfallen 2 und 16 —
sogar _Erfahrungen des Bieters mit dem konkreteendiithen Auftraggeber gefordert

werden. Diese Anforderung verkehrt die Ziele daonsrechtlichen Bestimmungen tber die
Vergabe offentlicher Auftrdge, ndmlich einen traargmten und fairen Wettbewerb unter
Ausschaltung gefestigter Lieferantenbeziehungeetahlieren, in ihr Gegenteil.

Dabei sprechen gute Grinde dafir, dass offentlishiraggeber bei der Vergabe von
Architektenleistungen nicht auf eine Begrenzung deilnehmerzahl angewiesen sein
mussten. Eine Studi® im Auftrag des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bauad

38 veroffentlicht in: Bauwelt 37/2014, S. 11.
39 Siehe Fn. 36, S. 7.
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Stadtentwicklung kam mit Blick auf die gelebte Rsar der Schweiz zu dem Schluss, dass
sich die Teilnehmerzahlen an offenen Wettbewerbauaf ,ein gut handhabbares Mal}
reduzieren” lie3en, sofern diese VerfahrensartRagelverfahren etabliert wirde. Denn in
diesem Falle wirde sich das Interesse der Architbldtos an einer Teilnahme an
Planungswettbewerben auf eine grél3ere Anzahl soléedahren verteiled? Somit hat erst
die zunehmende Beschrankung der Verfahren zu dgab&éch nichtmehr handhabbaren
Teilnehmerzahlen gefiihrt. Dieses Problem versuckden offentlichen Auftraggeber
nunmehr in den Griff zu bekommen, indem sie dentliéeterb vergaberechtswidrig durch
unverhaltnismaflige Eignungsanforderungen aussohahd Verhandlungen nur noch mit
wenigen etablierten Anbietern gefiihrt werden.

3. Richtlinie 2014/24/EU

Auch mit Blick auf die am 17. April 2014 in Kraftegretene Richtlinie 2014/24/EU andert
sich an der rechtlichen Beurteilung nichts. Zwardwin Art. 58 Abs. 4 Unterabsatz 2
Richtlinie 2014/24/EU ausdricklich die Forderunghesi Nachweises von Referenzen
erlaubt. Allerdings fordert der vorausgehende Absderselben Vorschrift fur alle

Eignungskriterien, dass die Anforderungen an diertdthaftsteiinehmer mit dem

Auftragsgegenstand in Verbindung stehen und ihnemegsen sein missen.

Dass die pauschale Forderung nach spezifischen iddatischen Referenzen sowie die
Forderung nach einer bestimmten Burogrof3e in demsteme Fallen nicht mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung steht und dieserht mngemessen ist, wurde bereits
dargelegt. Zudem fordert Art. 58 Abs. 1 Richtlird@14/24/EU im Vergleich zu Richtlinie
2004/18/EG nunmehr zusatzlich, dass die an die s@¥eftsteilnehmer gestellten
Anforderungen zweckmallig sein mussen, um sichestirerst dass ein Bewerber Uber die
beruflichen Fahigkeiten zur Auftragsausfiihrung tngtrf Auch dieser Forderung werden die
Offentlichen Auftraggeber in Deutschland bei Ausiogen und Verhandlungsverfahren zur
Vergabe von Architektenleistungen nicht gerechtnibaufgrund der Tatsache, dass die
meisten ausgelobten bzw. ausgeschriebenen Projektgedem zugelassenen Architekten
bewaltigt werden konnten, ist die Forderung nacesischen oder identischen Referenzen
oder bestimmten Burogrof3en in der Mehrzahl dereFaberfliissig und insofern fur den
Nachweis beruflicher Eignung unzweckmafig.

40 Achatzi, Dahmst al., “Aufwendungen bei der Vergabe von Planlgigisingen — Evaluierung der zeitlichen
Ablaufe und monetaren Aufwendungen bei Vergabetiegfavon Planungsleistungen im Hochbau”, S. 74.
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Hinsichtlich der BirogroR3e ergibt sich das Gleidlie die in Art. 58 Abs. 4 Richtlinie
2014/24/EU genannte Mdglichkeit, im Hinblick auéderufliche Leistungsfahigkeit solche
Anforderungen vorzugeben, die sicherstellen, damss \Wirtschaftsteiinehmer Uber die
erforderlichenpersonellen Ressourcen und Erfahrungen verfligtn @i oben genannten
diesbezlglichen Eignungskriterien gehen regelmaBéy das erforderliche Mal3 hinaus.

AulRerdem sind die in Deutschland von 6ffentlicheritraggebern gesteliten Anforderungen
diskriminierend und versto3en somit gegen Art. 66s.2 Unterabsatz 1 Richtlinie
2014/24/EU (siehe dazu bereits oben Ziffer C.Ib.Q.

Hinzu kommt, dass Richtlinie 2014/24/EU nunmehr daiskliche Regelungen zur
Forderung des Mittelstandes enthalt. So fordert dgwamgsgrund (78) explizit, die
Offentliche Vergabe sollte an die Bedirfnisse vdainen und mittleren Unternehmen
angepasst werden. Zu diesem Zweck schreibt ArtAB8. 3 Unterabsatz 2 Richtlinie
2014/24/EU z.B. eine Begrenzung des zulassigerwe@e Wirtschaftsteilnehmern zu
fordernden Mindestjahresumsatzes auf das Zweifdelsegeschéatzten Auftragswertes vor.
Vor diesem Hintergrund erscheint es mit der neuéchtihie 2014/24/EU erst Recht
unvereinbar, kleine und junge Architekturblros egstisch vom Wettbewerb
auszuschliel3en.

Somit ergibt sich, dass die dargestellte generléxis deutscher offentlicher Auftraggeber
bei der Auslobung von Wettbewerben bzw. der VergaireArchitektenleistungen auch der
Richtlinie 2014/24/EU widerspricht.

V. ERGEBNIS

Durch die fehlerhafte Anwendung der bereits margfelamgesetzten Regelungen Uber
Auslobungen und Verhandlungsverfahren zur Vergabe Architektenleistungen verletzen
deutsche offentliche Auftraggeber systematisch Rliehtlinie 2004/18/EG. Das betrifft
Art. 44 Abs. 2 und 3 sowie Art. 72 und die in Erwégsgrund (2) genannten Grundsatze der
Nicht-Diskriminierung und der VerhaltnismaRigkdiieses Verhalten schliel3t weite Teile
der interessierten Wirtschaftsteilnehmer von elr@inahme an besagten Verfahren aus und
bewirkt dadurch eine erhebliche Beeintrachtigung t¢ettbewerbs in diesem Segment.
Vieles spricht daflir, dass das beschriebene Vomealee oOffentlichen Auftraggeber in
vollem Bewusstsein um dessen tatséchliche undligwhtroblematik erfolgt.

Auch der in Deutschland gegen Vergaberechtsversggidgihrte Rechtsschutz bietet den
kleinen und jungen Architekturbiros keine AbhilfeZwar wurden vor den
Nachprufungsinstanzen bereits einige Verfahren lyefiihrt, deren Gegenstand die hier

DAC17566073/3



Freshfields Bruckhaus Deringer

32|32

geschilderten Missstande bei der AuftragsvergalveArchitektenleistungen in Deutschland
war. Kleine und junge Biros auf den Rechtsweg zmwemsen wéare jedoch evident
unzureichend. Denn aufgrund der geradezu systerhatis langjdhrigen und

deutschlandweiten Verletzung des geltenden Rechthdleutsche 6ffentliche Auftraggeber
mussten die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer nahedes Verfahren riigen und in einem
Verfahren vor den Nachprifungsinstanzen angreifarfgrund ihrer GrofR3e fehlen aber

insbesondere den kleinen und jungen Biros dazuedisprechenden personellen und
sachlichen Mittel.

Dr. Hans-Joachim Prief3
(Rechtsanwalt)
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