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- Antragsgegnerin —

wegen der Vergabe von Architektenleistungen Zur Realisierung des primierten Entwurfes zur

Wiedererrichiung des Berliner Stadtschlosses —

Ban des Humbaldt-Foroms im Schlossareal
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kartellamt Dr. Herlemann, die hauptamtliche Beisitzerin Regicrungsdirektorin Brauer und die

chrenamtliche Beisitzerin Dr. Portz am 1}. Septernber 2009 beschlossen:
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{. Rs wird festgestellt, dass der am 17./18. Juni 2009 zwischen der Antragsgegnerin und
dem Beigeladenen geschlossene ,,Verirag Gehiude* nichtig ist.

9. Der Antragsgegnerin wird bei fortbestehender Beschaffunpsabsicht aufgegeben, das
Vergabeverfahren ab dem Zeitpunkt nach Preisgerichtsentscheidung zu wiederholen.

3. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene haben die Kosten des Nachprilfungsverfah-
rens (Gebihren und Auslagen) als Gesamtschuldnerinnen zu tragen. Die Aniragsgesnc-
rin und die Beigeladene fragen die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwen-

digen Auslagen der Antragstellerin je zur Hilfte.

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmichtigten durch die Antrapstellerin war not-
wendig.

Griinde:

II

1. Die Antragsgegnerin (Ag) hat am 21.12.2007 einen Wettbewerb fiir Architekten iiber das
Projekt ,, Wiedererrichtung des Berliner Schlosses/Bau des Humboldt-Forums™ eumpa\irei;
bekannt gemacht (2007/8 246-3001 14).

a. In Ziffer II1.1) der Bekanntmachung waren v.a. folgende Kriterien fiir die Auswahl von
ca. 150 Wettbewerbsteilnehmern vorgesehen:

., 1. Mindestanforderungen: a. Nachweis der finanziellen und wirtschafilichen Leis-
tungsfihigkeit und der fachlichen Eignung durch Eigenerkldrung tiber - den kon-
kreten Umsatz mit Planungsleistungen nach § 15 HOAL Leistungsphasen 1-9, im .
Durchschnitt der Jahre 2004-2006 und — die Bilrogréfe (Biroinhaberfinnen und
festangestellte Architekten/Architektinnen), im Durchschnitt der Jahre 2004-2006.
Diese Angaben sind in jedem Fall vollstindig durch Eintragung im Bewerbungsbo-
gen zu machen, Dabei ist erforderlich, dass entweder der Umsatz mit Planungsleis-

" tungen nach § 15 HOAL Leistungsphasen 1-9, im Durchschnitt der Jahre 2004-
2006 mind. 300.000 Euro betrug oder das Biiro im Durchschnitt der Jahre 2004~
2006 aus mindestens 4 Biiroinhabernfinnen und festangestellten Architek-
ten/Archireltinnen bestand.

Unter Ziffer ,, IV. Verfahren  hieB es:
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Folgeaufirige: Nein. Die Entscheidung des Preisgerichis ist fiir den offentlichen
Auftraggeber bindend: Nein.”

Bei den ,, Sonstigen Informarionen wurde in Ziffer V1,2) u.a. ausgefiibrt:

_Das Preisgericht gibt eine schrifliche Empfehlung filr die Umseizung des Wett-
bewerbsentwurfs ab. Der Auslober beabsichtigt im Falle der Realisierung des Vor-
habens der Empfehlung des Preisgerichts zu folgen und die weitere Bearbeitung,
d.k. nach Méglichkeit die Leistungsphasen 2-9, mindestens jedoch die Leistungs-
phasen 24 sowie die Teile der Leistungsphase 3, die zur Sicherstellung der Ent-
wurfsqualitit erforderlich sind, gemdfs GRW 1995, lit. 7.1 zu vergeben. Sollte er
aus wichtigen Griinden von der Beaufiragung entsprechend der Empfehlung des
Preisgerichis abweichen wollen, wird er unter allen Preistrigern Verhandlungen
nach VOF § 5 Abs. 2 ¢) durchfihren, im Rahmen derer er die vben genannten Leis-
tungen an einen der Preistrdger vergeben wird. Eine abschnitisweise Beaufiragung
bleibt vorbehalten.”

Der Beigeladene (Bg) gab im Bewerbungsbogen unter den entsprechenden Rubriken
fir zwel Jahre Umsétze im finfstelligen Bereich, fiir ein Jahr knapp im sechsstelligen
Bereich an; die Bixogrife Bilroinhaber/festangestelite Mitarbeiter wurde fitr 2004 und
2006 jeweils mit vier, fir 2005 mit fiinf Personen beyiffert. Die Rubrik |, Umsatz mit
Planungsleistungen der LP 1-9 nack HOAI § 13 im Durchschnitt der Jahre 2004-2006
mind 300.000.- Euro oder Summe der Biroinhaberifest angestellten Architek-
ten/drchiteltinnen im Durchschnitt der Jahre 2004-2006 mind. 4 war sowohl ange-

kreuzt als auch mit einem Hikchen versehen.

In der zweiten Wettbewerbsphase war durch die Teilnehmer, deren Entwiirfe weiter be-
riicksichtigt wurden, ¢ine ,.4.12 Verfassererkldrung (2. Pﬁase)“ abzugeben, die der Bg
am 21. September 2008 unterzeichnete, In der entsprechenden Rubrik gab der Bp hier
einen festangesteliten Mitarbeiter an. Gegenstand der durch den Bg unterzeichneten Er-
kldrung war, mit einer Beaufiragung zur weiteren Bearbeitung einverstanden und zur
Durchfihrung der Anfgabe auch berechtigt und in der Lage zu sein.

Nach der Entscheidung des Preisgerichts vom 28. Novermber 2008 ging der Bg mit sei- -
pem Entwurf als erster Preistriger aus dem Wettbewerb hervor, die Antragstellerin
(ASt) war einer der dritten Preistriger. Einen zweiten Preistriger gab es nicht. Das
Wetthewerbsergebnis wurde am 13. Januar 2009 unter der Nummmer 2009/57-0079358
europaweit bekannt gemacht. ‘
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. Brste Arbeitspespriche swischen der Ag und dem Bg haben am 29./30. Januar 2009
stattgefunden. Laut ,.Vermerk zur Beauftragung und Eintragung in die HUL", datiert
vom 19.6.2009/13.7.2009, fanden im Zeitraym vom 10. Februar 2009 bis Anfang Juni
2009 diverse Vertragsverhandhungen swischen dem Projekiteam des Bg, bestehend aus
dem Bg sowie zwel weiteren Architekturbiiros, und der Ag statt. Am 25./26, Februar
2009 wurde zwischen Bg und Ag ein Letrer of Intent iiber den Abschluss eines
Planervertrags” abgeschlossen, in welchem die Parteien sich verpflichten, einen Vertrag
iber Plammgsleistungen filr die streitgegenstindliche Mafinahme abzuschliefen. Der
Auftragnehmer wird darin vorab mit der Fortschreibung des Wettbewerbsergebnisses
beauftragt, Am 17./18. Juni 2009 wurde ein ,Vertrag Gebiiude" zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Bg unterzeichnet, dessen Gegenstand nach § 1 Leistun-
gen fiir die Baumalinahme Berliner Schicss/Humboldt-Forum sind.

Der wesentliche Ablanf des Verfahrens vor Beanfiragung des By und dessen fitr das
vorliegende Nachpriifungsverfahren relevanien Aspekte lassen sich im Uberblick wie

folgt zusammenfassen:

o Die Ag hat in die Tagesordnung filr das erste Arbeitsgesprich mit dem Bg am
26./30. Januar 2009 als Tagesordnungspunkt 5 aufgenommen:

 Vorstellung Stella zur Projeitorganisation Architekt: Personelle und
technische Biiroausstattung (Kapazitdten, Qualifikationen), vorgesehe-
ne Biirostruktur, Frage zu Kontakiarchitekten in Berlin®'.

Im Protokoll vom 5. Februar 2009 tiber das YTreffen ist zu TOP 3 festgehalten:

Prof. Stella erliutert die grundsétzlich angedachte Projektorganisati-
on: Prof. Stella, Federfithrung Gesamtvorhaben, kinstlerische Oberlei-
tung; Herr Kusch, ¢fk zentraler Ampreckparmeerontaharchttekz
Prof Stella; Biira HSA, Mitwirkung LP 2-5; Biirc GMP, Mitwirkung LP

.

6-0 sowie Kasten und Termine in sdmilichen Leistungsphasen.”

71 TOP § heibt es sodann:

., Herr Prof. Stella plant die Einbindung der unter T OF | genannten
Projefapartner. Ein Organigramm mit allen Ansprechparinern und
fachlich Verantwortlichen st bereits bis zur ersten Vertragsverhand-
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lung vorzulegen. " (Anm.: Unter TOP 1 werden keine Projekfpamler,
sondem ausschlieBlich Mitarbeiter der Ag aufgefibrt.).

» In einem Vorschlag fiir eine Tagesordnung Zu einetn Vertragspesprich am
10. Februar 2009, welche die Ag am 3. Februar 2009 per E-Mail an den Bg ge-
¥
schickt hat, ist festgehalten:

1. Vorstellung des Projektteams Prof. Stella: Joh bitte Sie um eine -
Uibersicht der Mitarbeiter, die konkret im Projekt 1itig werden sollen,

méighichst als Darstellung im Organigramm mit Benennung der Jeweili-
gen Zustindigkeitsbereiche. In dem Zusammenhang verweise ich auf
das Vertragsmuster, in welchem Mitarbeiter mit bestimmten Qualifika-
tiprien benannt werden, die unabhdngig von den gesondert zu beaufira-
genden Fachplanern in Ihrem Planungsteam vorhanden sein milssen. Es
geht vor allem um exfahrene Mitarbeiter in den Bereichen Rekonstruk-
tion, Kosten-/Terminplanung und Brandschuta/offentliches Baurechi. "

o Am 17. Februar 2009 iibersandte der Bg per B-Mail ein Organigramm seiner Pla-
nungsargarﬁsatinﬁ; er teilte mit, dass die {ebenslinfe der einzelnen Mitarbeiter
und ggfs. die Mitarbeiter selbst bei einer der niichsten Gelegenheiten vorgestellt |
werden konnten. Das ,,Organigramm Planungsgemeinschaft® ist tiberschrieben.
mit , Franco Stelfa — Beriiner Schloss - Humboldt-Forum Projekigemeinschaft
(i.G.)"; als Gesellschafter einer ihrer Rechtsform noch festzalegenden Gesellschaft
werden die HSA Gesellschaft von Architekten, die gmp Generalplanungsgesell-
«chaft mbH sowie die ,,FS-Franco Stella GmbH LG aufgefiihrt; technische und
Kanfminnische Federfihrung liegen danach nicht beim Rg, sondern die architek-
tomische Federfithrung.

Dieses Orgaxﬂgrgrm'ri wird in der Folgs in zwel internen E-Mails der Ag themati-
siert. Mit E-Mail vom 20. Februar 2009 wird festgestellt, dass der Bg danach Ju-
niorpartner einer nioch zv priindenden GmbH sei, in deren technischer und kauf-
minnischer Leitung er offensichtlich n:iéht vertreten sei; dies sei vor dem Hinter-
grund, dass der Aufirag aus vergaberechtlichen Griinden an den Bg \fergebﬂn wer-
den milsse, problematisch. Praktisch betrachtet sei nicht der Bg, sondern cine
GribH Vertragspartner des Bundes, in welcher der Bg allenfalls eine Nebenrolle
spiele. Diese Meinung wird bekraftigt durch E-Mail vom 23. Februar 2009, wo-
nach die Rolle des Wettbewerbsgewinners als Gesellschafier und ansonsten nur
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Co-Planer nicht austeiche; der namensgebende Bg solle/miisse federfiihrend in der
Geschifisfiihrung fiir das operative Geschift verantwortlich sein. Die Form der
Delegation von Verantwortung sei dann auf dicser Grundlage gesellschaftsintem
zu regeln. Ansonsten sei iiber die Variante des Bg als Architekt fiir die ktinstieri-
sche Oberleitung und Ausschreibung der daun offepen weiteren Architekten-
Leistungen nachzudenken.

Uhter dem Datum 20. Februar 2009 hat , das Biiro Stella® Anmerkungen zum Ver-
tragsvorschlag tibergeben,- auf deren Seite 4 um die Aufnatme einer ,Uberlei-
tungsvereinharung” gebeten wird. Danach soil der Aufiragnehmer berechtipt sein,
nach schriftlicher Anzeige die Ubertragenen Leistungen an Dritte weiter zu beauf-
tragen, wobei sichergestellt werde, dass die architektonische Federfiihrung beim
Auftragnehmer verbleibe. Bine Zustimmung der Ag dirfe Tur aus wichtigem
Grund versagt werden und sei nicht erforderlich, sofern die Dritten bereits bei
Vertragsunterzeichnung bekannt seien.

Fine interne {berpriifung vom 24. Februar 2009 durch die Verfahrensbevollmach-
tigten der Ag stellte die Grilndung der Projektgesellschaft sowohl als vergabe-
rechilichen Griinden wie auch im Hinblick auf Haftungsrisiken als schr problema-
tsch dar: allenfalls kime in Frage, den Bg im Rahmen einer ArGe mit anderen

Planern zu beanftragen.

Mit Vermerk vom 23. Februar 2009 prifie die Ap die Frage, ob es vergaberecht-
Jlich zuldssig sei, dass der zu schliefiende Architektenvertrag micht mit dem Bg als
Wettbewerbsgewinner persdnlich, sondern it einer GmbH abgeschlossen werden
konne, an der der Bg zumindest als Gesellschafter beteiligt sei. Ein derartiger Ver-
tragsschluss wird aufgrund des Identititswechsels zwischen Abschluss des Wett-
bewerbs und Vertmagsparter im Ergebnis als vergaberechtswidrig qualifiziert.
Sollte der Bg auf einem Abschluss mit einer zu grindenden GrobH beharren, so
whre er aus dem weiteren Verfahren auszuschlieBen und es miisste mit den Gbri-

gen Preistrigem ein Verhandlungsverfahren durchgefithrt werden.

Mit Vermerk vom 11. Mgrz 2009 priifte die Ag die Frage, ob nach cinem Za-
schlag auf den Bg als Wetthbewerbsgewinner ein Vertragsibergang nach § 415
BGR auf eine Franco Stella GmbH mit Herm Stella als Gieschiftsfiihrer oder auf
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eine Projekigemeinschaft Huf F. Stella (GbR) zusammen mit den Architekten
GmbHs HSA und gmp zulassig ist. Im Ergebnis wird vorgeschlagen, dass mit dem
Bg liber einen Verirag persénlich verhandelt und mit ihm abgeschlossen werden
solite, der zu einem spiteren Zeitpunkt an die Stella GmbH im Wege der Ver-
tragsibernahme nach § 415 Abs. 1 BGR iibertragen werden knnte.

Mit E-Mail der Ag an den Bg vom 13. Mirz 2009 bat die Ag in Vorbereitung ei-~
nes weiteren Vertragsgesprichs am 18. Mérz 2009 emmeut um konkrete Angaben
des Bg zu seiner Projektorganisation (Rekonstruktionsplaming: zeitliche Abfolge,
Benennung geeigneter Mitarbeiter oder Subunternehmer und pgefs. deren Integrati-
on ing Planungsteam; Scmuttstellen su anderen Fachplanungen: Organisations-
und Personalkonzept; Qualitiissicherung der Planung und Ausfithrung; Projektlei-
tung); orpanisatorische, den Aufhan der Arbeitsebene des Bg mit dem avisierten
Personaleinsatz (Kapazititen, Qualifikationen) in den einzelnen Projetstufen be-
treffende Aspekte seien in den bishergen Besprechungen nur unzureichend be- .

handelt worden.

Mit E-Mail voro 18. Mérz 2009, des von der Ag cingeschalteten Projekistouerers
an die Ag wurden unter dem Stichwort De-facto-Vergabe die Punkte thematisiert,
dass die Leistungsanteile des Bg in Summe der Phasen 1-4 sehr gering werden
Isnnten und der profte Teil der Leistungen durch Dritte erbracht werde; es wer-
den auch Zweifel artikutiert, ob der Bg bei einem nornalen VOF-Verfahren fitr
die Phasen 6-9 zugelassen werden kénne. Es stelle sich hier die Frage nach einer
Anetkennung der Priqualifikation. Eine erneute Uberpritfung dieser Punkte wird

angeregt.

Am 23, Marz 2009 iibermittelte der By ein gelindertes Organigramm, aus welchem
er selbst als Auftragnehmer hervorgeht; unter dem Bg ist die ,Franco Stella — Ber-
liner Schloss/Hurnboldtforam Projekigemeinscha@t (i.Gir.)* angesiedelt. Die Ge-
sellschafter sind identisch mit denen im Organigramm vom 17. Februar 2009. Der
By personlich ist als der technischen und kaufminnischen Geschiftsfilhrung dber-
geordneter Ceschifisfithrer vorgesehen. Des Weiteren tbermittelte der Bg die An-
gabe der Personen zur Erbringung der vertraglichen Leistungen; dabei handelt es
sich ausschlieflich um Mitarbeiter von HSA und goop.



Am 30, Mérz 2009 schricb die Ag an den Bg, sie stelle mit Sorge fest, dass der Bg
bei der Klirmg der Zustindigkeiten fiir die Fassadenplanung noch zu keinem Br-

gebnis gekommen sei. .

Mit interner E-Mail vom 30. Mirz 2009 legle die Ag cinen Zwischenbericht iber
den Verhandlungsstand mit dem Bg vor. Darin wird festgehalten, dass die Ver-
tragsverhandlungen it dem Bg nicht zufriedenstellend verliefen. Br wolle auf-
grund seiner sehr hegrenzion eigenen Biirokapazititen zu seiner Unterstiitzung fir
die Planungsphase das Biiro HSA, fiir die Baudurchfithrung, Kosten- und Termin-
kontrolle das Bitro gmp einschalten. Beide Grofibiiros hétten in der Vergangenheit
noch kein gemeinsames Projekt du:chgeﬂibi’t und bereits in der aktueil laufenden
frithen Projekiphase seien bereits nicht unerhebliche Meinungsverschiedenheiten
bekannt geworden, die Zweifel an der Leistungsfihigkeit und Zuverlissigkeit des
vom Bg vorgeschiagenen Planungsteams aufkommen lieBen, Dem By sei es bis-
lang nicht gelungen, ein homogenes Architektenteam zusammen zu stellen, das
zwischen derm Bg und seinen Vertragspartnern bestehende Misstrauen sei bereits
vor cinem Vertragsschluss mit der Ag sehr deutlich. Bs sei in Frage zu stellen, ob
dieses Team sufgrund intern zu erwartender Reibungsvertoste tiber die organisato-
rischen Fihigkeiten verfige, dic fiir den Projekterfolg notwendigen Planungs- und
Koordinierungsieistungen zu erbringen.

Mit Vermerk vom 6. April 2009 priifte die Ag die Fragen, ob c;s Zulissig sei, wenn
die Btiros HSA. bzw. gmp Gesellschafter der Stella GmbH wiirden oder ob dies
zur Unwirksamkeit des Ubernahmevertrages filhre, sowie des Weiteren, ob es ver-
gaberechtlich zuldssig sei, im Wege eines VOF Verfahrens einen Parter filr den
Bg zu finden, der dann verpflichtet werde, mit dem Bg eine Arbeitsgemeinschaft
zu griinden, Die Variante einer Beteiligung anderer Planer, die nicht Preistriger
sind, in Form einer Arbeitspemeinschaft wixd als vergaberechtlich bedenklich ¢in-
gestuft. Soweit der Bg nicht gewillt sei, Teile der Leistung selbst zu erbringen,
brw. die Ag sich entschlieBen sollte, den Teil der Leistung, der nach den Wettbe-
werbsbedingungen nicht zwingend an den crsten Preistriger vergeben werden soll,
anderweitig zn beaufiragen, sei es geboten, nach VOF auszuschreiben. Es bestiin-
de die Moglichkeit, jeden Vertragspartner seinen Leistungsteil fiir sich gegenitber
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der Ag crbringen za lassen und die Frgebnisse den anderen Planpngsbeteiligten
zur Verfilgung zu stellen, oder aber die Rildung einer Arbeitsgemeinschaft der
Cewinner dieses Verfahrens moit dem Bg herbeizufithren, was unbedenklich sei, da
die Partner des Bg in diesem Fall Gber ein ordnungsgemafes Vergabeverfahren
ausgewdihit wiirden. |

s Mit E-Mail vom 17, April 2009 schrieb die Ag folgendes an den Bg:

. 1. Terminplan/Organisationskonzept: Beigefiigt ist ein Terminplan, der
die néichsten notwendigen Schritte bis zum Abschluss der Vorplamung und
zur Aufetellung einer Teil-E W-Bau-Griindung/Fassade im September 09
skizziert, Dem Plan ist zu entnehmen, dass bereits'in cd. 4 Wochen die
Fachingenieure wie vorgesehen in IThre Planungen einzubinden sind,

Ich bitte Sie um konkrete Aussagen, mit welchen personellen Kapazitaten
Sie innerhalb der nichsten 4 Wochen und dariber hinaus das Projekt be-
treuen werden. Des Weiteren bitte ich um Vorstellung Thres fiir das Pla-
nungshaus vorgesehenen Projektteams in einem gesonderten Termin im
April, iiber den wir uns am kommenden Dienstag verstindigen werden.
Ich komme an dieser Stelle leider nicht wmhin, Thnen meine Sorge tiber
den aktuelten Planungsstand und Ihre derzeitigen Projektorganisation
mitzuteilen. Hiesigerseits bestehen Zweifel, ob Sie innerhalb des bekann-
termafien engen Terminplans eine grofie Zahl professioneller und dber-
wiegend eingespielter Ingenieurbilros kurzfristig mit belastbaren Planun-
terlagen versorgen und deren Leistungen iiber eine ausreichende drzahl
vor Ort prasenter Mitarbeiter koordinieren kinnen.

Ich verweise an dieser Stelle auf die E-Mail des BBR vom 15.04.09 zum
Planungsstand vom 09.04.09, in dem aus gegebenem Anlass unter ande-
rem um ain kurzfristiges Gespréch mit Thren Kontaktarchitekten gebeten
wurde. Das Gesprdch wurde mit der Begriindung, man sei @iberlastet und
w.q. mit der Fertigstellung eines Wetthewerbes beschdftigt, abgesagt. Ei-
ne schriftliche Antwort auf die vorgenanhie E-Muil, die fiir den 16.04.09
zugesagt worden war, wurde ebenfalls bis zum heutigen Tag nicht iiber-
geben.

Fiir eine erfolgreiche Durchfiihrung des Projektes muss ein hohes Maf
an Verldsslichkeit und Disziplin vor allen Beteiligten, insbesondere vom
Architektenteam, vorausgesetzt werden. Es iberrascht, wenn diesbeziig-
lich bereits in der aktuell laufenden vorvertraglichen Phase innerhath Ih-
ves Projektteams Schwiichen deutlich werden und die norwendigen Kapa-
zitéiten offensichtlich nicht verfighar sind.”

e Mit B-Mail des Biros gmp an die Ag vom 28. April 2009 wurde mitgeteilt:

() derzeit stellen wir unsere Anmerkungen zum Vertragsentwurf zu-
sammen. Durch die Anwilte von HSA wurde der in der Anlage befindli-
che Kommentar eingereicht, den ich Innen schon jetzt, vorab, mitteilen
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méchte. Bitte sehen Sie diesen kritisch durch, ob eine Integration in den
Vertrag aus Threr Sicht moglich ist.”

Die durch einen Rechtsanwalt erstellte Anlage, auf welche die E-Mail Bezug

pinmt, lantet:

 Finige Formulierungsvorschldge fiir die Ergdnzung im Architeltenver-
trag (im Hinblick auf die Leistungserbringung durch die Projeldgemein-
schaft) machie ich an dieser Stelle ergdnzen:

Dem Aufiraggeber ist bekannt, dass der Aufiragnehmer zur Erflillung
seiner Leistungspflichten nach diesem Verirag mit Kooperationspartnern
zusammenarbeiten wird. Dies wird in der Form einer Innengesellschaft
¢, Berliner Schloss — Humbold!-Forum Projetgemeinschaf (HFP), Franco
Stella™} geschehen. Der Gesellschafisvertrag ist dem Aufiraggeber sei-
wem wesentlichen Inhalt nach bekannt. Er ist mit dem Auftraggeber vor
Abschluss des Vertrages abgestimmt worden. Der Auftraggeber stimmy
der Bildung der Projelagemeinschaft und der Leistungserbringung in die-
ser Weise ausdriicklich zu. Dies dndert allerdings nichts daran, dass es
cich um eine reine Innengesellschaft handelt, die nicht Vertragsparmer
des Auftraggebers wird. Dessen einziger Vertragspartner, der in diesem
Vertragsverhdlinis daher auch uneingeschrinkt leistungsverpflichtet und
verantwortlich ist, ist vielmehr der Aufiragnehmer.

Dem Auftraggeber sind auch die aus dem Vertrag der Projektgemein-
schaft resultierenden Abgrenzungen der Leistungs- und Verantwortungs-
bereiche bekannt, Beide Parteien verpflichten sich, bei der Durchftihrung
dieses Vertragsverhdltmisses die tnnerhalb der Projelagemeinschafi fest-
gelegten Zustéindigkeiten 7u beachten. Soweit danach Leistungen von an-
deren Gesellschaftern der Projelegemeinschaft als dem Auftragnehmer zu
erbringen sind, wird dieser dem Aufiraggeber entsprechende Ansprech-
partner auf Seiten der anderen Gesellschafier der Projeltgemeinschaft
bengnnen. Der Auftraggeber ist berechtigt und varpflichtet sich auch,
diese Zustindigkeiten zu respektieren und die benannien Ansprechpart-
ner unmittelbar eingubeziehen. Auch in diesen Féllen wird der Auftrag-
geber jedoch immer zumindest zusdtzlich auch den Auftragnehmer infor-
mieren und einbeziehen.

Dem Auftraggeber sind ferner die mit Abschluss des Projekigemein-
schafisvertrages verbundenen Vollmachten, insbesondere fiir die kauf-
ménnische Geschafisfiihrung, bekannt. Auch diese Vollmachten wird der
Auftraggeber im Rahmen der Durchfiihrung des Vertragsverhiltnisses
beriicksichtigen. Dies gilt insbesondere fiir die Bevollmdchtigung der
kaufindnnischen Geschdfisfihrung mit der Rechnungslegung. Der Auf-
traggeber wird Zahlungen auisschiteflich aufgrund der Rechnungslegung
durch die kaupnannische Geschafisfilhrung der Projekigemeinschaft und
durch Uberweisung auf das von dieser eingerichtete, verwaltete und dem
Aufiraggeber benannte Treuhandkonto leisten.

Im Falle des Todes des Aufiragnehmers ist der Auftraggeber zur Kindi-
gung des Vertrages aus wichtigem Grunde berechtigt. Dariber hinaus ist
der Auftraggeber auch dann zur Kiindigung dieses Vertrages aus wichti-
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gem Grunde berechtigt, wenn der Aufiragnehmer (bzw. seine Erben) aus
der Projekigemeinschaft, gleich aus welchem Grunde, ausscheidet. Der
Auftraggeber ist in allen Fillen der Beendigung dieses Vertragsverhdlt-
nisses berechtigt, die verbleibenden Gesellschafter der Projekigemein-
schaft, einzeln oder gemeinschafilich, letzteres gegeben falls auch unter
Finschiuss weiterer, dann ney aufeunehmender Gesellschafter, mit der
Erbringung der offenen Architektenleistungen zu beaufiragen. Dem
stimmt der Auftragnehmer bereist jetzt zu. Soweit erforderlich, wird er
etwaige Nutzungsrechte, insbesondere urheberechiliche Nutzungsrechte,
auf die vom Aufiraggeber neu zu beauftragenden Awftragnehmer iiber-
tragen, chne insoweil Zuriickbehaltungsrechie oder sonstige Gegenrechte
geltend zu machen.”

Am 20. Mai 2009 wurde in sinem weiteren Verhandhumgsgesprich offenbar Ein-
vemehmen {iber die Vertragsinhalte und die Parameter zur Vergiltung einschlied-
lich der Rekonstruktionsleistungen erzielt. ‘

Mit Schreiben vom 27. Mai 2009 unterbreitete der Bg der Ag &in JAngebot fir
Sonderleistungen am Humboldtforum = Rekonstrukiion der histor. Natursteinfas-
saden: (...} Um die vom Bauherrn erwartete Rekonstruktion der Schlossfassaden
in der optimalen Qualitdt zu erstellen, sind filr die Einbeziehung des fiir die im
hochsten Mafe fir diese Aufgabe geeignelen Biiros.. folgende Sonderleistungen
auferhalb der HOAT notwendig... .

Kin internes Schreiben der Ag vom 29, Mai 2009, in dem es um die Einbindung
¢ines weiteren Unternehmens in die Ausfihrung des Bauvorhabens geht, lautet

auszugsweise wie folgt:

. In der letzten Verhandlungsrunde hatte der Verhandlungsfihrer GMP in
Anwesenheit von Herrn Stella und Herrn ... von HSA den Eindruck vermit-
telt, als sei mit Heren...Einvernehmen dber die Fusammenarbeit erreicht
worden... Franco Stella bat mich am 25. Mai um ein ...Gesprich. ...Er wies
auf unterschiedliche Interessen innerhalb seiner Partnerschaft hin, die
insbesondere die Aufteilung des Honorars betrifft und die mangelnde Be-
reitschaft, die Honorarsumme miit einem weiteren Beteiligten zu teilen. (...}
Insafern sprach Herr Stella von einer , technischen " und einer ,, politi-
schen " Norwendigkeit einer einvernehmliich geregelten und honorierten
Fusammenarbeit mit Herrn..Jch bitte, dieses Anliegen sehr ernst zu neh-
men. Andernfalls lige in einer Missachtung oder Geringschitzung dieses
Problems die Gefubr cines grofien, bald aufbrechenden Konflikts, der dem
national bedeutenden Kulturprojekt fachlich wie éffentlich grafien Schaden
zuftigen konnte. "
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Mit B-Mail vom 5. Juni 2009 schrieb die Ag an den Bg:

. Erfreulicherweise konnte im Verhandlungsgesprdch am 20. Mai 2009
Einvernehmen tiber die Vertragsinhalte und die Parameter der Vergiitung
erreicht werden. Auf Grundlage dieses Verhandlungsergebnisses, welches
im vollem Umfang die Rekonstruktionsieistungen umfasst, wurde das Ver-.
tragsexemplar angepasst....Vor dem Hintergrund hat Ihr Schretben vom
27, Mai 2009 an den ..... BBR bauhermseitig zu erheblichen Irvitationen
gefiihri, Dieses insbesondere deshalb, als dass Sie mit den dort genannten
Honorarforderungen keine grundiegend neuen Erkenntnisse vortragen, die
nicht schon vorab ausfiihrlich besprochen und im Rahmen des verhandel-
ten Honorars enthalten sind. .. Das zwischen uns verhandelte Honorar ist
somit auskdmmlich, Thre Forderungen laufen im Ergebnis auf eine teilwei-
se Doppeltvergiitung hinaus, die bauherrenseitig abgelehnt werden muss.

Nach hiesigem Eindruck ist Thre nachtrigliche Honorarforderung weniger -
das Ergebnis tiberzogener Forderungen des Biiros ...., sondern Ausdruck
von Problemen innerhalb Ihres Planungsteams. Das BBR ist jedoch berelt,
gemeinsam mit Thnen an einem kldrenden Gespréch mit dem Bdro
..teilZunehmen. Ich bitte Sie dazu um einen Terminvorschlag.

Der Bund kann einen Vertrag mit Thnen nur dann unterzeichnen, wenn
auch formal sichergestellt ist, dass alle Partner innerhalb Ihrer Planungs-
gemainschaft auskommiich honoriert werden. Ich nekme an, dass der zwi-
schen Ihnen und Ihren Planungsbeteiligien verhandelte Gesellschafterver-
trag dazu die wesentlichen Regelungen enthdlt, die dem BBR bekannt sind.
Ich bitte Sie daher um schrifiliche Mitteilung bis zum 09.06.09, wo die
Leistungs- und Haftungsgrenzen zwischen den von Ihnen eingeschalteten
Architektenbiiros (Kusch, HSA, gmp, weitere Subplaner) und Ihnen per-
sénlich liegen und wie das zwischen uns verhandeite Honorar anteilig auf
Sie und Ihrer Planungsbeteiligten verteilt werden soll.”

»  E-Mail-Antwort des Bg hierauf vom 10, Juni 2009:

. Ich beziehe mich auf Thre Nachricht vom S, Juni 2009 und mochte Ihnen
bestéitigen, dass ich mich bei der Besprechung beim BBR am 20, Mai 2009
sei es zu der Honorarvereinbarung und als auch zu der Vertragsformulie-
rung im Einvernehmen mit den anderen Planungsparmern (gntp und HSA)
einverstanden erkldrt habe. Von unserer Seite bestehen keine weiteren
Hindernisse zur Vertragsunterzeichnung.

Jedoch ist dazu zu sagen, dass die Verhandlung mit Herm ... zur Einbezie-
hung in das Planungsteam noch nicht abgeschlossen und die Zusage eines
zusétzlichen Honorars, auf das sich mein Schreiben vom 27.05.2009 be-
zieht, wiirde den Abschluss der Verhandlung sicher sehr vereinfachen.
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Ich méchte aber noch mal bestiitigen, dass wir uns einsetzen werden, das
Biiro ..... einzubezichen, unabhdngig von der Zusage eines weiteren Hono-
rars fiir Sonderleistungen und dass daher aus unserer Sicht keine Beden-
ken zur Vertragsunterschrift bestehen.

Mit Bezug auf die Vereinbarungen mit den anderen Planungspartnern teile
‘ich Thnen mit, dass der Gemeinschaftsvertrag, inklusive der Honorarauftei-
lung unter den Partnern (FS, gmp und HSA), sich in der letzten Feinab-
stimmung befindet und ich werde Thnen voraussichilich bis Ende dieser
Woche den abgestimmten Vorabzug zukommen lassen. Die endgiiltige Fas--
sung wird dann unterzeichnet, sobald der Vertrag zwischen mir und dem
BAR unterzeichnet wurde — dieser Vertrag wird dann Anlage des Gemein-
schafisvertrages. Ebenfalls bestitige ich Thnen, dass eine Vorvereinbarung
mit Herrn ... zu seiner Beaufiragung als Geschdfisfihrer abgestimmt wur-
de. Auch hier wird der endgiiltige Vertrag nach Grindung der Planungs-
gemeinschaft vereinbart. "

Mit interner ¥-Mai! ebenfalls vom 10, Juni 2009 stellte die Ag in Reaktion auf
diese B-Mail fest:

., Anliegend ein weiteres Schreiben des Architekien Stella, aus dem her-
vargeht, dass die Kldrung der Rekonstruktionsfragen immer noch nicht er-
folgt ist, Herr Stella den Verirag unabhdngilg davon unterschreiben mdch-
te”,

e Mit E-Mail vom 13. Juni 2009 informierte der Bg die Ag avszugsweise wie folgt:

, Bekanntlich werde ich die Architektenleistungen zur Wiedererrichtung
des Berliner Schiosses-Humboldt-Forum zisammen mif Kooperations-
partnern erbringen. Diese Kooperation wird in Form einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechtes mit dem Namen Franco Stella - Berliner Schloss ~
Humboldi-Forum Projektgemeinschafi erfolgen. Geselischafter dieser
Projekigemeinschafi werde ich sein sowie Hilmer & Sattler und Albrecht
Gesellschaft von Architekten mbH (HSA) und gmp Generalplanungsge-
sellschaft mbH (gmp). Die Gesellschafter haben sich darauf verstindigt,
cinen Bevollmdchtigten mit der Fihrung der Geschifie zu beauftragen.
Hierbei handelt es sich wm den Architelten Clemens F. Kusch. (...) Mir
ist in architektonischen und gestalterischen Fragen die Federfiihrung
eingeriumt. Auf diese Weise ist die Umsetzung des von mir eingereichten
Entwurfes gewdhrleistet (..}

fn Reaktion auf diese E-Mail teilte die Ag mit B-Mail vorn 15. Juni 2009 dem Bg

Folgendes mit:
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, Vielen Dank fir Thre anliegende E-Mail, nach deren Durchsicht sich
hiesigerseits einige Fragen ergeben.

1.Im von Ihnen im Rahimen der Vertragsverhandlungen vorgelegten Or-
ganigramm werden insbesondere in der Planungsphase vorrangig Mitar-
beiter des Biiros HSA benanns. Demgegeniiber liegt der von [hnen bean-
spruchte Honorarantetl bei 35 %, okne dass die zur Erbiingung dieses
von [hnen zu bearbeitenden Leistungsanteils notwendigen Mitarbeiter
dem BBR bekannt sind. Ich bitte Sie um Aufkdrung dieses Aspekis. Bei-
spiel: Gem. E-Mail vom 23.03.2009 sollen in LP 5 ca. 20 Mitarbeiter td-
tig werden, d.h. bezogen auf die dargelegte Verteilung der Honorare
wiirde dies bei einem 35 % Anteil einem Einsatz vor ca. 7 Mitarbeitern
entsprechen. Bislang sind uns aus Ihrem Biiro nur Thr Mitarbeiter Hr,
Zucchini und Sie persinlich bekannt. Unterstellt, dass in LPH 5 bis zu 18
Mitarbeiter des Biiro HSA tdtig werden, wire vorliegend von einem
unauskommlichen Honorar fiir diese Leistungsphase auszugehen, der
hiesigerseits nicht zugestimmt werden kann. Das gilt analog auch fir an-
deren Leistungsphasen (2-4).{.)"

Der By antwortete hierauf am 16. Juni 2009 per E-Mail wie folgt:

. Gerne komme ich auf Inre Nachricht vom | 5.06,2009 zuriick, in wel-
cher Sie um Klarstellung einiger Punkte qus unserem Vertrag tiber die
Bildung einer Projekigemeinschaft baten:

1. Esist in der Tat so, dass die Leistungen aus LP 2 bis 5 von mir und
meinen Partnern HSA und gmp gemeinsam erbracht werden. gmp wird in
diesen Phasen die Kosten- und Terminplanung bearbeiten, T eilleistungen
aus den LP 2 bis 5, die fiir eine abgestimmte und maglichst schnittstel-
lenarme Planung erforderlich sind, Das Honorar fir die Leistungen au-
Perhalb der Teiileistungen Kosten- und Terminplanung wird im Verhdit-
nis 35 zu 65 zwischen HSA und mir aufgeteilt, wobei mein Honoraranteil
sich aus zwel Komponenien zusemmensetit, 25 Anteile Leistung und 10
nteil Planungskoordination. Ich werde die Leistingen durch voraus-
sichtlich 5 Personen erbringen, durch mich, den bereils benarmten Mi-
chelangelo Zucchini sowie durch Francésca Lovato. Des weiteren werde
ich nach derzeitiger Planung in Deutschland 2 bis 3 Mitarbeiter anstel-
len. Ob im konkreten Fall tatsachlich 20 Planer filr die Leistungen aus
LP § einzuschalten sind, wie einmal angedacht, kinnen wir heute richt
verbindlich mitteilen. In jedem Fall haben wir durch unsere Projekige-
meinschaft fiir eine ausreichende Anzahl von Mann-Stunden Sorge getra-
gen. Gesellschaftszweck ist die Erfiiliung meiner Verpflichtungen aus
dem Architektenvertrag mit dem Aufiraggeber.

I Verhdlinis zu meinem Partner gmp wird die Honoraraufteilung wie
folgt sein: Fir die Kosten- und Terminplanung aus den LP 2 bis 5 erhalte
ich 10 Anteile des Honorars, das auf gmp entfdlls, filr die Planungskoor-
dination und in den folgenden LP 6 bis 9, 10 Anteile des Honorars gmp
fiir die kinstlerische Oberleitung.

Die Honorartabelle erhalten Sie im Laufe des morgigen Tages.
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2. Die Vergiitung zuséizlicher Subplaner erfolgt durch die Projekage-
meinschaft insgesami. Diese wird Vertragspariner des jeweiligen Sub-
planers. Uber die Aufteilung des Honorars des eingeschalteten Subpla-
ners wird es einen separaten einstimmigen Beschluss der Gesellschafier
geben. Wir gehen davon aus, dass derzeit wenig Anlass besteht, Pla-
nungsleistungen nach aufien zu geben. Die Gemeinkosten der Gesell-
schat.decken im Ubrigen einen Teil solcher Kosten ab.

3, Die Einschaltung eines Planers filr die Rekonstruftion der kistorischen
Fassaden fillt nach den Regelungen der Projektgemeinschaft unter fol-
gende bereits jetzt getroffene FHonorierungsregelung: Im Innenverhéltnis
ist veveinbart, dass das Honorar dieses Subplaners von den Gesellschaf-
tern entsprechend ihren Anteilen am Gesamthonorar fiir die jeweilige
Leistungsphase, entsprechend den jeweiligen Teilleistungen, getragen
wird, Im Innenverhiiltmis trigt also jeder Gesellschafter mit seinem Anteil
am jeweiligen Honorar die Honorarkosten dieses Subplaners. Im AufSen-
verhilmis wird der Fachplaner fir die Rekonstruktion vor der Projeia-
gemeinschaft beauftragt — im iibrigen mit Threm Einvernehmen — und im
Innenverhiltnis tragen die Gesellschafter dieses Honorar entsprechend
ihres Anteiles an der jeweiligen Teilleistung. :

4. Der Geschifisfiihrer erbringt keinerlel Planungsleistungen, auch wenn
er von der Ausbildung her Architekt ist. Die vorab beriicksichtigten Kos-
ten der Gesellschaft beinhalten auch die laufenden Kosten fiir den Be-
trich des Planerhauses, fir eventuell einzuschaltende Subplaner und im
ibrigen alle Kosten im Zusammenhang mil dem Funktionieren der Fro-
jektgemeinschaft.”

e Am 17./18. Juni 2008 wurde der ,Vertrag Gebinde” unterzeichnet. Der Vertrag

enthilt wa. folgende Regelungen:

o Ziffer 3.1.1 ,Auftragsumfang: (...) Der Aufiraggeber iibertragt dem Auf-
tragnehmer die Leistungen nach 3.2. Es ist beabsichtigt, dom Aufirag-
nehmer bei Fortsetzung der Planung und Ausfiihrung der Baumafnahme
weitere Leistumgen nach 3.3 bis 3.7 —einzeln oder im Ganzen- zu Uber-
tragen.” |

o Ziffer 3.2 ,Entwurfsuntertage — Bau ~ CEW»Bauj: Frarbeiten der Ent-
wurfsunteriage — Bau — nach Abschn. F 2 RBBau -, cinschlieBlich aller
fir die hanaufsichtliche Behandlung erforderlichen Unterlagen und An-
gaben. Dies sind dze Grundieistungen der Leishmgsphasen 2, 3 und 4 des
§ 15 HOAL..*.
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Ziffer 3.3 , Ausfilbrungsplanung: Ausarbeiten der Ausfiihrungszeichnun-
gen nach Abschnitt F 3.1 RBBay. Das sind die Grundleistungen der
Leistungsphase 5 des § 15 HOAL soweit sie micht bereits nach Ziffer
3.2.2 beauftragt sind.

Ziffer 3.4: . Leistungen fi die Vergabe: Dies sind die Grundleistungen
der Leistungsphasen 6 und 7 des § 15 HOAL. .~

Ziffer 3.5 ,,Objektﬁberwachung (Bauiberwachung): Dies sind die
Grundleistungen der Leistungsphase 8 des § 15 HOAL®

Ziffer 3.6 ,Objekibetrenung und Dokumentation: Das sind die alle
‘Grundleistungen der Lph. 9 des § 15 HOAL"

In Ziffer 8.1 heif}t es:

Als Verantwortliche flir die Erbringung der verraglichen Leistungen
werden benannt (Name und Qualifikation):

fiir Leistungen nach 3.2:....

fiir Leistungen nach 3.35.......

()

fiir Leistungen niach 3.4 und 3.5 s

filr Leistungen nach 3.6:........

Das Besteilen und Wechsel der benannten Personen bedarf des schrift-
lichen Einvernelimens des Auftraggebers.” ' I

Alle in dieser Aufstellung anfgefiihrien Personen gehiren zu HSA oder
zu gmp. Die fiir Leistungen nach Ziffer 3.2 (Entwurfsunterlage) benann-

te Person wird mit dem Zusatz ,Projektieiter” verschen.

In Ziffer 8.6 findet sich die Regelung, die der Ag mit E-Mail vom 28.
April 2009 durch gmp und die Apwilte von HSA vorgeschlagen wurde,
in folgender modifiziertex Form wieder:

,Dem Aufiraggeber ist bekannt, dass der Auftragnehmer zur Erfilbung
seinar Leistungspflichten nach diesem Vertrag mit Kooperationspariner
susammenarbeiten wird. Dies wird in Form einer Gesellschaft (., Franco
Stella - Berliner Schloss — Humboldi-Forum Projektgemeinschaft (FS-
HF®P)} ") geschehen. Der Gesellschaftsvertrag ist dem Aufiraggeber sei-
nem wesentlichen Inhalt nach bekannt {e-Mail vom 1 6.06,.2009 Anlage
11). Der Aufiraggeber stimmt der Leistungserbringung in dieser Weise
ausdriicklich zu. Dies éndert allerdings nichts daran, dass es sich um ei-
ne reine Innengesellschaft handell, die nicht Vertragspartner des Auf-
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traggebers wird. Dessen einziger Vertragsparmer, der in diesem Ver-
tragsverhdlinis daher auch uneingeschrink! leistungsverpflichtet und
verantwartlich ist, ist vielmehr der Aufiragnehmer.

Dem Auftraggeber sind auch die aus dem Vertrag der Projekigemein-
schaft resultierenden Abgrenzungen der Leistungs- und Verantwor-
tungsbereiche bekannt. Beide Parteien werden bei der Durchfithrung
dieses Vertragsverhalinisses die innerhalb der Projekigemeinschaft fest-
gelegten Zustindigkeiten beachten. Soweil danach Leistungen von ande-
ven Gesellschaftern der Projekigemeinschaft als dem Auftragnehmer zu
erbringen sind, wird dieser dem Auftraggeber entsprechende Ansprech-
pariner auf Seiten der anderen Gesellschafter der Projekigemeinschaft
benennen. Der Auftraggeber wird, soweil méghich und vom Auftragneh-
mer gewiinschi, diese Zustandigkeiten respektieren und die benannten
Ansprechparmer unmittelbar einbezichen. Auch in diesem Fillen wird
der Auftraggeber jedoch immer zumindest zusiitzlick auch den Auftrag-
nehmer informieren und einbezichen.

Demn Auftraggeber sind ferner die mit Abschiuss des Projekigemein-
schaftsvertrages verbundenen Volimachten bekannt. Auch diese Voll-
machten wird der Aufiraggeber im Rahmen der Durchfiikrung des Ver-
tragsverhdlmisses berticksichtigen. Der Aufiraggeber wird, soweit der
Aufiragnehmer ihn nicht zukiinfig anders informiert, Zahlungen aus-
schlieflich awfgrund der Rechnungslegung durch die Geschifisfihrung
der Projekigemeinschaft und durch Uberweisung auf ein Geschéfiskonto
des Auftragnehmers leisten.

Der Aufragnehmer wird die Mitglieder in der Projekigemeinschaft (FS-
HFP) nur mit Zustimmung des Aufiraggebers auswechseln.”

In Anlage 11 zum Vertrag ist ein Ausdruck der am 13/15./16. Juni 2009 zwischen
Bg und Ag ausgetanschten B-Maiis beigefiigt.

Am 29. Juni 2009 sowie am 1. Juli 2000 gab es Presseberichte, wanach der Bg
weder tiber die in der Bekanntmachung des Realisierangswettbewerbs geforderte
Mindestanzahl von Mitarbeitern verfilge poch den erforderlichen Mindesturasaiz

erzieit habe.

Die ASt riigte daraufhiin mit Schreiben vom 3. Juli 2009 unter ausdriicklicher Be-
zugnahme auf die Presseberichterstattung die Nichteinhaliung der formellen Vor-
gaben, da die Mindestanforderungen durch den Bg danach nicht erfillt gewesen
seien. Mit Schreiben vom 28, Juli 2009 teilte die Ag der ASt mit, das Vergabever-
fahren sei mit Abschiuss des Vertrages am 18. Juni 2009 abgeschlossen worden,
die Riige daher verfristet. Im Vorfeld des Vertragsschlusses sei eingehend geprilft
worden, ob der Bg die R@aﬁsienmg des primierten Entwurfs it seinem Biiro und
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den von ibm eingeschalteten weiteren Architekten erbringen kénne; diese Priifung

sei positiv verlaufen.

o Am 10. Juli 2009 wurde die Ag mit Schreiben unter dem Briefkopf , Franco Stella
- Berliner Schloss - Humboldt-Forum Projektgemeinschaft GbR — Berlin® iiber
die Einrichtung cines Kontos durch die Franco Stella — Berliner Schioss - Huro-
boldt-Forum Projektgetneinschaft GbR (F$ HUF PG) informiert; als Gesellschaf-
ter werden in der Fubzeile dicses Schreibens aufgefiihrt: ,Franco Stella GmbH
(i.Gr.), Hilmer & Sattler und Albrecht Gesellschafl von Architekten mbH, gmp

" Generalplanungsgesellschaft mbH". Am 12, Juli 2009 wird unter dem gleichen
Briefkopf der Ag eine Rechnung gestellt.

9 Mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten hat die ASt am 31. Juli 2009 einen Nach-
priifungsantrag bei der Vergabekammer des Bundes gestelit. Diesen hat die Vergabekammer
der Ag am 3, Aungust 2009 Gbenmittelt. '

a. Zur Zullissigkeit ihres Nachpriifungsanirags fillut die ASt aus;

e Der unter Missachtuné der Vorabinformationspflicht nach § 13 VgV geschlossene
Vertrag sei nichtig, das Vergabeverfahren mithin noch nicht beendet. Obwohl § 13
VgV bei strenger Wortlautauslegung eine Vexpflichtung zur Vorabinformation le-
diglich gegeniiber , Bietern* konstituiere, sei er entsprechend seinem Schutzzweck
auch auf die Bewerber eines VOF-Verhandlungsverfahrens anzuwenden. Insbe-
sondere habe der Gesetzgeber von seinem Ermessen zur Festlegung eines Aus-
nahmetatbestands (s. Art. 2b lit. a RL 89/665/EWG i.V.m. Art. 31 Nr. 3 RL
2004/1 8/EG fiir [Realisierungs-]Wettbewerbe) keinen Gebrauch gemacht, Im vor-
liegenden Vergabeverfahren sei keine Information an die dbrigen Preistriger er-
folgt. Der Informationspflicht sei nicht durch die Mitteilung tber den Abschiuss
des Realisierungswettbewerbs nebst Preisgerichtsprotokolien Geniige getan wor-
den. Welche Schiussfolgerungen die Ag fiir die Aufiragsvergabe aus der Empfeh-
lung des Preisgerichts ziehen wiirde, sei weder dem Protokoll noch der Mitteilung

zu entnehmen.

Nach Ziffer VL2 der Wettbewerbsbekanntmachung habe die Ag in jedem Fall
nach Abschluss des Realisierungswettbewerbs vor der Aufiahme der Vertragsver-
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handlungen eine Entscheidung dartiber treffen rotissen, ob sie die Verhandlungen
allein mit dem erstplatzierten Wettbewerbsteilnehmer fithre oder mit den dbrigen
Preistrigern. Die Empfehlung des Preisgerichis habe fir die Ag nicht zu einer
Verpflichtung zam Vertragsschluss mit dem Bg gefithrt. Bine Verpflichrung erge-
be sich auch nicht aus Ziffer 7.1 Abs. 1 GRW 1995. Dies gelte selbst dann nicht,
wen €s sich um einen Einladungswetthewerh handele. Auch aus der Abfrage von
Folgeauftriigen folge nichts. Ein Folgeaufirag beziehe sich auf ein von da;n ausge-
schriebenen Auftrag unabhiingigen Aufirag. Die Entscheidung iiber die Aufnahme
der Vertragsverhandlangen miisse fiir die tibrigen ebenfalls fir die Beauftragung
in Betracht kommenden Preistrager dberpriifbar sein.

Der Vertragsschiuss sei abet auch nach § 138 BGB nichtig, weil die Ag gemein-
satn mit dem By eine Kooperationsform fiir die Ausfithrung des Aufirages erarbei-
tet habe, die faktisch einem Aufiragnehmerwechsel, mithin einer Umngetung der
zwingend anzuwendenden vergaberechtlichen Regelungen gleichkomme. Hierbei
sei eine wirtschaftliche Gesamtbetrachiung mafigebend. Dass’der Architektenver-
trag angeblich formal nur mit dem Bg abgeschlossen sei, sei fur die Beurteilung
des \Jmgehungstatbestandes nicht entscheidungserheblich, Die vom Bg gegriinde- -
te Projektgemeinschaft GbR sei auch nach nationatem Recht keine Inoengesell-
schaft. Dies ergebe sich daraus, dass sie selbststandig am Rechtsverkehr teilneh-
me. Unerheblich sci anch, dass es eine GmbH 1. Gr. des Bg nicht gebe und er
statidessen als natiirliche Person Gesellschafter der Projekt-GbR sei. Auch handele
es sich bei der zwischen demn Bg und den Biros der GbR gewihlien Kooperations-
form nicht um ¢ine Form der Beaufiragung von Nachunternebmern. Hier sei stets
von Partnem die Rede, nicht aber von Nachuntemehmemn oder Subplanem. Die¢
Projekt-GbR habe zudem ein ihr zuznordnendes Gesamthandvermégen. Aunfler-
" deom habe die GbR nicht auf eine die schuldrechtlichen Bezichungen Sberlagemde
Organisation verzichtet. Die Gesellschafter bitten sogax einen gemeinsamen Ge-
schiftsfithrer bestellt. Dieser sei bezeichnenderweise micht der Bg. Die Projekt-
GbR aber habe selbst nicht am Realisierungswettbewerb teilgenommen. Ihre fakti-
sche Beanftraging sei bewusst und zielerichtet erfolgt. Der Ag und dem Bp rei
bewusst gewesen, dass es sich bei einer dizekten Beaufiragung bzw. einer Ver-
tragsilberleitung auf diese ohne farmliches Vergabeverfahiren wmn eine unzuldssipge
Direkivergabe gehandelt hitte. Dies ergebe sich ans dem Aktenvermerk der Ag
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vom 6, April 2009, Auch die E-Mail des Bg vom 9. Juni zeige, dass der Architek-
tenvertrag zwar formal mit dem Bg geschlossen sei, dessen Kooperationspartner
bzw. deren Interessen aber wesentlich in die vertraglichen Regelungen des Archi~

tektenvertrags einbezogen worden seien.

Die ASt sei auch antragsbefogt. Denn aus § 25 Abs. 9 VOF und Ziffer 7.1 GRW
1995 ergebe sich die Verpfhehtung der Ag, einem oder mehrercn Preistrigem
weitere Planungsleistungen zu dbertragen, sofern mindestens einer der Preistriger
cine einwandfreie Ausfilhrung gewihrleiste und sonstige wichtige Griinde der Be-
auftragung nicht entgegenstiinden. Darnit komme den Preistrigern ¢in Vorrang hei
der Entscheidung tiber die Folgebeaufiragung gegenither Dritten zu,

Die geltend gemachten Rechtsverletzungen seien unverziiglich nach Kenntnis ge-

rigt worden. Est in der Presseherichterstattung vom 29. Juni und 1. Tuli 2009 hitt-
ten sich die Bedenken gegen die Leistungsfihigheit des Beigeladenen (Bg) erge-
ben, die zwingend zum Ausschiuss vom Realigienmgswettbewerb und vom an-
schiieBenden Verhandlungsverfahren hatten filnren miissen. Unabhingig davon sel
die ASt gegentiber der Ag auch nicht zur Riige verpflichtet gewesen, weil zwi-
schen beiden kein dern Prinzip von Tren und Glauben unterliegendes Pflichten-
verhiltnis 1.5.d. § 107 Abs. 3 GWE bestanden habe. Die ASt sei gerade nicht zu
der nach § 5 Abs. 2 lit. ¢ VOF an sich zwingenden Teilnakme an den Verhandiun-
gen aufgefordert worden.

Der Nachpriifingsantrag sei femer begriindet.

Vergabefehlerhaft sei bercits die fehlende Vorabinformation nach § 13 VEV ge-

weset.

Zudem stiinden der Emzelbeauﬂragung des Bg wichtige Griinde entgf;gen, die
zwingend-dazu fiihrten, dass die ﬁbngcn Preistriiger zu den Auftragsverhandlun-
gen aufgefordert werden mussten. Bereits bei den Aufiragsverhandlungen hitte
die Ag Zweifcl daran gehabt, dass der By allein mit den von ihm beschiftigten
Mitarbeitern das zu realisierende Frojekt cinwandfrei ausfilhren kinme, ohne in er-
heblichem Mafie auf Nachunternchmer zuriickpreifen za mussen. Gerade hierin
bestehe jedoch nach § 25 Abs. 9 VOF bzw. Ziffer 7.1 GRW 1995 ¢in wichtiger
Grund, bei dessen Vorliegen die Ag gemif Ziffer VI.2 ihrer Wetibewerbsbe-
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Kkanntmachung ausdriicklich Vertragsverhandiungen auch mit den dbrigen Preis-
trigem hiitte aufnehmen miissen. Bereits aus dem Bewerbungsbogen des Bg hit-
ten zwingend Zweifel an der Richtigkeit der Angaben zu den Mitarbeiterzahien in
den Jahren 2004 — 2006 ergeben missen. Ein Biro, das durchweg 4, im Jahr 2003
* sogar filnf festangestelite Architekien beschafiigte, konne sich bei einem Umsatz-
schnitt von unter 300.000 € jabrlich existentiell gar nicht halten.

Die Auftragserteilung an den Bg ohne eine vorherige Nachforderung von Nach-
weisen zu den im Tminahmaantrag gemachten Angaben zur Mitarbeiterzah) und
zum Mindestumsatz verstoBe gegen § 97 Abs. 4 GWE. Die Ag habe bereits nach
Ziffer 6.2 Abs. 1 GRW 1995 unmittelbar nach Bekanntgabe des Wettbewerbser-
gebnisses prifen milssen, ob die Verfasser der it einem Preis, Ankauf oder Son-
derpreis bedachten Arbeiten teilnahmeberechtigt gewesen seien oder ob ihre Ar-
beiten gemaf Ziffer 5.6.4 GRW 1995 zugelassen werden durften. Eine Priifong
der Richtigkeit der Eigenangaben des Bg habe nach Einlassung der Ag liberhaupt
nicht statigefunden, obwohl sich Zweifel an der Richtigkeit der Eigenangaben des
Bg hiitten aufdringen miissen. Die Ag habe aufgrund des vom Bg in erheblichem .
Umfang vorgeschenen und der Ag bekannten Nachunternehmereinsatzes davon
ausgehen miissen, dass die vom Bg rmit dem Teilnahmeantrag angegebenen Mitar-
beiterzahlen und Mindestumsdtze tatséchlich nicht erfillt worden seien. Um diese
Zweifel an der Bignung des Bg auszuriumen, sei die Ag nach § 97 Abs. 4 GWB
verpilichtet gewesen, entsprechende Nachweise dber die Beschiftigang der erfor-
derliche Mitarbeiter, etwa durch Bestitigungen der entsprechenden Sozialversi-
cherungstriger einzuholen. Sollte sich hierbei ergeben, dass die vom Bg im Teil-
nahmeantrag gemachten Eigenangaben falsch waren, fihre dies zur Unzuverids-
sigkeit des Bg, Ein Vertragsschluss obne vorherige Ausranmung der bestehenden
Zweifel fihre iiberdies zu einem Verstol gegen das Gleichbehandlungsgebot, Je-
donfalls fehle aber eine Dokumentation der Prifung, |

Die Exgmmg des Bg im Sinne der Mindestbedingungen kénne anch nicht im

Nachhinein durch Nachunternehmereinsatz hergestcllt werden. Die Eignungsprii-
fung im Rahmen der Auftragsvergabe sei micht véllig unabhdngig von den im
Rahmen des Realisierungswetibewerbes geforderten Mindestbedingungen zor
Teilnehmerauswah! zu beurteilen. Die Ag habe ihre Realisierungsabsicht bereits in
- der Wettbewerbsbekanntmachung zum Ausdruck gebracht. Die fiir die Wettbe-
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werbsteilnahme aufgesteliten Mindestbedingungen dex Ag dienten deshalb nicht
lediglich der Begrenzung der Teilnchmerzahlen firr den Realisierungswetthewerb,
sondern bildeten gleichzeitig die Mindestbedingungen fir die Beaufiragung zur
Realisierung des primierten Wetthewerbsentwurfes. Daher sei es dem Bg ver-
wehrt, die Erfiltung der Mindestbedingungen nachtriglich erst durch den Einsatz

von Nachuntemnehmern zu erreichen.

Hilfsweise weist die ASt darauf hin, dass die Ag ausweislich der Vergabeakte kei-
nerlei Eignungsanforderangen fir die Aufiragsausfithrung dokumentiert habe.

s Die in der Vergabeakte dokumentierte Interims-Beauftragung durch Unterzeich-
ming des sog. ,.letter of intent sei ehenfalls nach § 13 8.6 VgV nichtig.

» Die Einzelbeauftragung verstoBe gegen § 25 Abs. g VOF. Diese Norm schiitze die
{ibrigen Preistriger in ihrem Vertranen darauf, mit der Realisierung des Gewlnner-
entwurfs beauftragt zu werden. Aus dieser Norm folge, dass bei der Beaufiragung

" der zur Realisicrung notwendigen Aschitektenleistungen den Preistrigem ein Vor-
rang vor Dritten zukomime. Hiergégen verstofie die Ag, wenn sie der Einzelbeauft-
ragung des Wettbewerbsgewinners, der offensichtfich nur unter Heranziehung der
Ressourcen Dritter die filr die Realisierung erforderliche Leistungsfihigheit hex-
stellen kdnne, den Vorrang emnriume, obwohl ausdriicklich die Moglichkeit beste-
e, die Realisisrung auch durch die Beaufiragung mehrerer Preistriger zu volifih-
ren. Hinzu komme, dass es sich bei den vorgesehenen Nachuntemnehmern um

Wettbewerbsteilnehmer handele, die selbst nicht Preastrdger geworden seien.

= Die Ag habe gegen ihre Verpflichtung gemal § 18 VOF zur ordnungsgemdfen
Dokumentation des Vergabeverfahrens verstoBen. Der Vergabevermerk sei exst
am 12. August 2009 erstelit worden. Das _Vergabavexfahren sei jedoch bereits am
19. Juni 2009 durch die Beaufragung des Bg peendet worden. Die zeitlich ver
dem Beginn der Vertragsverhandiungen am 10. Februar 2009 liegende Entschei-
dung dariiber, ob die Verhandlung mit dem 1. Preistriger oder nur den Ubrigen
Preistrigem gefihrt werde, sei mithin iber sechs Morate vor Erstellung des Ver-
gabevermerks, der diese Entscheidung dokumentiere, getroffen worden, Der Ver-

merk sei sornit nicht zeitnah nach den einzelnen Verfahrensphasen erstellt worden.

Die ASt beantragt:
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die Vergabeentscheidung der Ag anfzuheben,

das Vergabeverfahren in den Stand vor Aufnahme der Verhandlungen zuriick-
zuversetzen und die Ag zu verpflichten, simtliche Preistriger des Realisie-
rungswettbewerbes zur Wiedernchiung des Betliner Schlosses/ Bau des Hum-
boldt-Forums Rerlin zur Teilnahme an den Verhandhmgen aufzufordern,

der Ag die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der ASt aufznerlegen,

festzustellen, dass die Hinzoziehung der Revollmiachtigten der ASt notwendig
war, .

der ASt gemad § 111 Abs. 1 GWB die Finsichtnahme in die Vergabeakten 2u
gestatten,

b. Die Agbeantragt:

1.
2.

Die Antrige 1. bis 4. abzuweisen,

der ASt die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zum Zweck der entspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Ag anfzuerlegen,

festzustellen, dass die Hinzuziehung dex Verfahrensbevollmichtigten der Ag

notwendig war.

Der Nachpriifungsantrag ist nach Auffassung der Ag unzuléissig. |

Ein gegen den Abschluss des Plamungsvertrags gerichteter Nachpriifungsantrag
der ASt sei unzulissig. Der am 17./18, Juni 2009 geschlossene Planervertrag kon-
ne gemiB § 114 Abs. 2 GWB nicht mehr aufgehoben werden. Der‘Vertrag set
auch nicht nach § 13 S. 6 VgV nichtig. Dieser setze nach seinem Wortlaut voraus,

. dass nehen dem fitr den Zuschlag vorgesehenen Unternchmen weitere Bieter vor-

handen seien. Das sei hier nicht der Fall. Bieter seien nur solche Unternehmen, die
ein Angebot zur Durchfilhrung der zu vergebenden Leistung abgegeben hitten.
ie ASt sei nur ,Bewerberin®, die im Rehmen des Architektenwettbewerbs ausge-
zeichnet worden sei, Eine erweiternde Auslegung des Normbereichs des § 13 Satz
1 VgV finde im Wortlaut seine Grenze. Die bloBe Behauptung eines Vergabe.
rechtsverstoBes im Vergabeverfahren mache den Bewerber nicht zum Adressaten
der Informationspflicht, Unter Beritcksichtigung des von der ASt herangezogenen
funktionalen, Verstindnisses von § 13 VgV sei dic geforderte Information. aber mit
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Gchreiben vom 12. Dezember 2008 in Verbindung mit den weiteren Ausschrei-
bungsunteriagen erbracht worden. Die ASt habe hier hinreichend deutlich erken-
nen kdnnen, dass sie filr die weiteren Vertragsverhandlungen nicht berticksichtigt
werden wiizde. SchlieSlich sei in der cinschidgigen Presse und den amtlichen Ver-
sffentlichungen umfassend Uber die anstehende Beauftragung des Bg berichtet
worden. Die ASt sei daher micht von der Auftragserteiiung iiberrascht worden.
Auch liege hier kein Fall vor, in demn Bewerber zu Unrecht nicht als Bicter ausge-
wihlt worden seien, Nach Abschluss des Arclﬁtektenwcttbewérbs sei vielmehr in
zulissiger Weise nach Ziffer V1.2 Qatz 2 der Bekanntmachung nur mit dem ersten
Preistriger verhandelt worden. Dies entspreche § 5 Abs. 2 lit. ¢ VOF Tm vorlie-
genden Fall habe daher eine Verpflichtung der Ag bestanden, den Auftrag an den
ersten Preistriger zu vergeben. Dies sei aus Ziffer 7.1 GRW abzuleiten, wonach
di¢ weiteren Planungsleistungen pnter Wikdigung der Empfehiung des Preisge-
richts zu iibertragen seien. Wichtige Gritnde, die der Beauftragung entgegen ge-
standen hatten, habe es nach Ubcrzeugung der Ag nicht gegeben. Es habe weder
eine. Verpflichtung zur Aufforderung der iibrigen Preistdger noch ein Anspruch
det ASt auf Verhandlungen bzw. auf Abgabe ecines Angebots gegeben.

Die ASt sei wegen VerstoBes gegen die Rigepflicht prakiudiert. Die ASt habe die
fehlende Aufnabme von Verhandlungen vor Rinlegung des Nachpriifungsantrags
nicht geriigt. Die als ,Ritge” bezeichnete Stellungnahme vorn 3. Juli 2009 beziehe
sich ausschlieBlich anf die angeblich fehlende Fignung des Bg, nicht auf dic un-
terbliebene Teilnahme an Verhandlungsgesprichen.

Der Nachprilfungsantrag sei jedenfalls unbegriindet.

§ 13 VgV konne nicht dazu herangezogen werdan, cine Verletzung von subjekti-
ven Rechten eines Bieters im Sinne von § 97 Abs. 7 GWB, die aliein Gegenstand
der Priifung der Nachpritfungsinstanzen sein konne, zu begriinden.

Der Einzc}bcauﬁragung des By hatten keine wichtigen Griinde entgegengestan-
den. Die Ag sei viclmehs nach dem Bekanntmachungstext und dem Wetthewerbs-
ergebnis zur Beauftragung des ersten Preistrigers verpflichtet gewesen Beziglich
der Bignung vermische die ASt zwei voneinander zu trennende Sachverhalte. Znm

cinen sci die Eignung des Bg im Ralunen der ersten Stufe des europaweiten Pla-
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mungswettbewerbs geprift worden. Hier seien niedrige Anforderungen an die
Leistungsfihigkeit der interessierten Biiros gestellt worden. Ziel sei ein mbghchst
intensiver und breiter Ideenwettbewerb gewesen. Der Bg habe die gestellten An-
forderangen durch ihre Eigenerklirung erfiillt. Das Anfordemn von Nachweisen
unterliege auch im Wettbewerbsverfahren dem Grundsatz der VerhilmismiBig-
keit. Fine Kontrolle sei vor dem Hintergrund des finanziellen und zeitlichen Auf-
wands nur in Ausnahmefillen statthaft, Anhaltspunkte fiir eine offensichtliche Un-
richtigkeit der Eigenerklinmg habe es nicht gegeben. Die Teilnahmeberechtigung
sei entsprechend der Ziffer 6.2 GRW nach Bekanntgabe des Wentbewerbsergeh-
nisses und vor Vertragsschluss nochrals geprift worden, Zu trennen hiervon, sei
de Bignung des Bg zum Zeitpunkt der Aufiragserteilung, Der Planungswettbe-
werb sei nicht deckungsgleich mit dem. Planungswetbewerb im Sinne der exsten
Stufee eines VOE-Verfahrens. Die Prifung der Eignung finde bezogen anf eine Be-
auftregung erst in. Zeitpunkt der Vertragswrhandlungm statt, Sie habe nicht mit
den in der Bekanntmachung zum Planungswettbmmb versffentlichten Teilnah-
mekriterien bzw. Mindestanforderungen zo tun. Eierbei sei nicht nur auf die Leis-
tunpsfahigkeit des Bitros im Sinne einer Eigenleistung abiustellen. Vielmehr kén-
1o der jeweilige Bieter seine Leistungsfihigkeit auch durch Einbezichung geeigne-

- ter Subplaner herstellen, solange dies mit Zustimmung der Vergabestelle geschehe
(§ 26 VOF). Dem Aufiraggeber sei nach Rechtsprechung des EuGH nicht gcstat-'
tet, eine , Figenleistungsquote” aufzustellen, bei deren Unterschreiten einc fehlen~
de Bignung anzunehmen wire. Die Ag habe die Leistungsfihigkeit des von dem
By vorgestellten Subplanerteams gepriift. Die Quatitst und Erfahrang des Projekt-
teams wie auch die Qualitit der Herangehensweise an das Projekt seien wihrend
der gesamten Vemgs‘verhandlungen weiter ilberprift worden. Mit den vom Bg
sugesagten personellen Kapazititen und Eigenleistungen sei zum Frojektbegima
die notwendige Mitarbeiterkapazitit vorhanden, die Sicherstellimg der
entwurflichen Ziele durch die Bg gewihrieistet worden. Hervorzuheben sei auch‘
die hohe persinliche Prasenz des Bg in Berlin mit mindestens 3 Tagen/Woche.

Vertragspartner des Ag sei ausschlieBlich der Bg. Dic Einschaltung der in der Pro-
jektgesellschaft zusammengeschlossenen Biitos beruhe auf der ausschlicBlichen
und eigenstindigen Initiative des Bg. Dic Ag habe keinen Einfluss auf die innere
Gestaltung der Projektgesellschaft genommen. Der Bg habe in seiner E-Mail vom
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13. Yuni 2009 ausdriicklich erkldrt, dass fhm in architektonischen und gestalteri-
schen Fragen die Federfithrung eingerdumt sei. Die Rechnungsstellung der Pro-
jektgesellschaft an die Ag sei unberechtigt gewesen und von der Ag such zuriick-

* gewiesen worden. Es seien keine Zahiungen geleistet worden.

« Einen Vorrang der Preistriger vor Dritten in Bezug auf Subplaner gebe es nicht.
Der Gewinner eines Wettbewerbs mtisse sich keineswegs seine Subplaner unter
den anderen Preistrigern suchen. Dies ergebe gich schon daraus, dass der Pla-
nungswettbewerb in erster Linie ein Ideenwettbewerb sei und dic Einschaltung
von Subplanern in der Regel ganz andere Bereiche der Architektenleistung als die
eigentliche Konzeption betrafe. Hier sel es nicht angemessen, den Gewinner zo
gwingerl, 'Ve:tr%ige mit anderen Preistrigemn einzugehen, die maglicherweise fur
&ie in Betracht kommenden Fachplanungsleistungen weniger qualifiziert seien als
aufenstehende Dritte.

e Der letter of intent* sei nicht gemil § 13 Satz 6 VgV nichtig. Es handele gich bel
ihm um eine Vorstufe zum Abschluss des Hauptveriages im Rahmen des Ver-
handiungsverfahrens, '

e Die Vergabeakte liefere eine transparente Darstellung des Vergabevorgangs mit
alien intern gefithrten Uberlegungen. Die .Dokumentation’ negativer Tatsachen, al-
50 die Tatsache, dass kein wicﬁﬁger Grund vorliege, sei in der Vergabeakte nicht
erforderlich.

. Mit Beschluss vom 4. August 2009 ist der Bgzu dem Verfahren hinzu gezogen worden.

Die Bg beantragt,

die gestellten Antrige suriickzuweisen und der Antragsteilerin die Kosten des
Verfahrens, einschlieBlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung not-
wendigen Auslagen des Bg aufzuerlegen.

Es wird ferner beantragt, festzustellen, dass dic Hinzuzichung der Bevollmichtig-

ten des Bg notwendig war.

Zur Begriindung fiihrt die Bg aus, die Antriige der ASt seien als unzulissig wnd unbegriin-

det zuriickzuweisen.
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as Verfahren sei durch Zuschlag beendet worden. § 13 VgV sei auf den vorlie-
gende Fall sachlich nicht anwendbar. Nach dern Wortlaut bestehe eine Informati-
onspflicht der Ag nur im Verhiltnis zu Bietern, also gegeniber Teilnehmern einer
Ausschreibung, die ein Angebot fiir die Realisierng der Leistung abgegeben hat-
ten. Eine analoge Anwendung der Norm komme picht in Betracht. Es bestehe kei-
ne Regelungsliicke. Nach Ziffer 6.2 Abs. 3 GRW 1995 habe die ASt 10 Tage nach
Zugang des Protokolls tiber die Preisgerichtssitzung Zeit gehabt, das Vexfahren zu
riigen. Bine Rilge sei aber nicht erfolgt. In § 5 Abs. 2 lit. ¢ VOF und Ziffer 7.1
GRW 1995 sei ausdriicklich vorgesehen, dass der Auftraggeber Aufiriige im Ver-
handlungsverfahren ohine vorherige Bekanntmachung vergeben kann, Nach den
verdifentlichten Wettbewerbshedingungen sei die Ag gebunden, die weitere Reali-
sierung an den Preisiriger zu vergeben, Die Vergabestelle habe nur Verhandhun-
gen mit simtlichen Preistrigem gemiB § 5 Abs. 2 lit. ¢ VOF durchfithren mtissen,
wenn sie sich aus wichtigem Grund gegen die Vergabe an den Gewinner entschie-
den hitte. Die Grenzen des Ermessens seien deutlich umrissen. fm Obrigen habe
die Ag ihrer Informationspflicht it dem Schreiben vom 12. Dezember 2009 an
die Teilnehmer genligt.

Der Nachprisfungsantrag der ASt sei prikludiert, weil nicht wnverziglich geriigt
wotden sei. Der Vorwurf, nicht zu den Vergabeverhandlungen eingeladen worden
Zu gein, sei im Schreiben vom 3. Juli 2009 nicht erwihnt worden. Dieser Verstof
cei der ASt sei Monaten bekannt gewesen. Das Riigeschreiben enthalte nur dic
pauschale Bezugnahme auf die Presseberichterstattung, obne jeglichen Hinweis
auf die spater behauptete Intransparenz des Vergabeverfahrens.

Der Nachpriifungsantrag sei unbegriindet. Es sei keine Rechtsverletzung durch i-

e fehlende Vorabinformation eingetreten.

Es lage ferner kein wichtiger Grund gegen einé Beaufiragung des Bg vor. Es sei
davon auszugehen, dass auch groBere Architekturbiiros einen Auftrag dieses Um-
fangs auch nicht in vollstindiger Eigenleistung realisieren konnten. Dies diirfte
auch auf das Biro der ASt zutreffen. Die Teilnahmeberechtigung des Bg am
Wetthewerb sei hinreichend pepriift worden. Die Ag habe dies nachpriifbar dokn-
mentiert. Bine nibere Prifungspflicht sel weder der Wettbewerbsbekanntmachung
noch der GRW 1995 zu entnehmen. Im (brigen weist der Bg darauf hin, dass der
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We‘ttﬁcwe:rb 2008 durchgefithrt worden sei und die Eigenangaben sich auf die Jah-
re 2004 bis 2006 bezogen, also auf einen Zeitraum, der weit vor der Teilnahme am
Wettbewerb gelegen haben. Es sei daber mglich, dass ein Einzelarchitekt sich am
Wettbewerb siegreich beteiligt babe, der in zuvor liegenden Jahren ein mittelstin-
disches Architekturbiiro betrichen habe. Dies sei ausweislich der Vergabebe-
kanntmachung nicht ausgeschlossen. Zur finanziellen Ausstattung des Bp wird da-
rauf hingewiesen, dass dieser wit einem vollen Lehrdeputat an der Universitit Ge-
nua ausgestattet sei. Die Bignungspriifung fiir den Bg sei zweifelsfrei vorgenom-
mer worden. Sie habe sich ausschlieBlich darauf beziehen miissen, ob er selbst
oder aber mittels der von ihm ausgesuchten und von ihm beanfiragten Subunter-
nehmer in der Lage sei, den pramierten Entwurf einwandfrei zu realisieren, Min-
destbedingungen, die der Bg aum Zeitpunkt der Auftragsvergabe zu erfiillen hatte,
habe es micht gegeben. Im Ubrigen sei gerade in § 26 VOF die Durchfithrung von
Auftragsleistungen im Wege von Unteraufirigen an Dritte mit entsprechender
Qualifikation ausdriicklich vorgesehen. Sofem die fachliche Eignung sicherge~
stellt sei, kénne sich der Hauptauftragnehmer nach den Grundsatzen, der Vertraps-
freiheit aussuchen, welches Nachuriternchmen er beauftragen wolle. Etwaige An-
spriiche der ASt auf Abschiuss eines Nachuniernebmervertrages seien nicht et-
sichtlich und wiirden vor der ASt auch nicht begriindet. Auch witrden die beauf-
tragten Nachunternehmer nicht zu ,Gewinnern® gemacht, denn es gehe einzig um
die Umsetzung und Ausfihrung des Gewinnerentwurfs und nicht um die Realisie-
ning sbgelehnter Wetthewerbsentwitrfe. Auch gei der Vertrag vom 17./18. Juni
2009 ausschlieflich mit dem Bg geschlossen worden.

Es liege kein VerstoB gegen § 97 Abs. 4 GWB vor, Die Ag habe intensive Ver-
tragsverhandlungen mit dem Bg gefilt. Der Bg habe dabei von vorne herein er-
Kliirt, mit welchen Nachunternehmem er welche Leistungsteile zu erbringen ge-
derike. Die Ag habe dabei sorgfiltig iherprift, ob der Bg unter Hinzuziehung der
beiden vorgeschlagenen Architekturbiiros hinreichend Gewdhr fiir die Umsetzung
des Entwurfs bicte. Die Prognose ilber die Bignung des Bg set somit mcht nur
nach der Entscheidung des Preisgerichts posifiv gewesen, sondern auch nach
Durchfithrurig der aufwendigen Verhandlungen und somit zam Zeitpurtkt der Auf-
ragserteilung. Auf dieser Basis set der Vertrag abgeschlossen worden.
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a  Das Vertragsverhiltnis der Ag bestehe allein mit dem Bg. Dieser sei aus dem Ver-
tragsverhiltnis uneingeschrinkt leistungsverpilichtet und verantwortlich. Eine
Verragsiiberpahme lasse sich nicht aus Ziffer 8.6 des Architektenvertrags herlei-
ten. Auch der Projektgemeinschafisvertrag begriinde keine Vertragsithernahme
durch die Projektgemeinschaft. Die Griindung der Projektgemeinschaft habe allein
demn Zweck gedient, den Bg in die Lage zu versetzen, seine Leistungsverpflich-
tungen gegeniiber der Ag zu erfiillen. So enthalte der Projektgemeinschaftsvertrag
in seiner Vorbemerkung die Formuliexung, dass die Partner eine Projcktgemein-
schaft mit dem Ziel griinden, den zwischen dem Bg und der Ag geschlossenen Ax-
chitektenvertrag zu erfiillen. Nach Ziffer 1.2 ttete die Projektgemeinschaft nach
auBen mit eigenem Namen in Erscheinung, wobei transparent bleiben musse, dass
der Bg Vertragsparmer der Ag als Bauherrenvextreter sei. Nach Ziffer 6 hafte im
Verhiltnis zum Ag ausschlieBlich der Bg. Der Architektenvertrag sel vwllsta.udxg
an die Projekigemeinschaft als Unteranfiragnehmerin weitergegeben worden. Die
Projektgemeinschafl wiederurn beaufirage die Planungsleistungen weiter an die
Gesellschafier der Projekigemeinschafl. Zweck der Zwischenschaltung der Pro-
jektgemeinschaft in das Unterauftragsverhiltnis und die Binbindung des Bg mn die
Projektgemeinschaft sei es, das Uiber-Unterordnungsverhdimis des kiassischen
Unterauftrages durch das gleichberechtigte partnerschaftiiche Verhiltnis von Ge-
sellschafiern einer Gesellschaft bitrgerlichen Rechts zu ersetzen. Bei den geringen
Anforderungen an die Birogrifie der Teilnehmer des Wettbewerbs sei es realitits-
forn, das Verhiltnis des anschliefend umfinglich zu beauftragendan Wetthe-
werbsgewinners zu den von ihm hinzuzuzichenden Kooperationspartnern im Sin-
ne eines Uber- und Unterordnungsverhéltnisses ausgestalien zu konnen. Ein Biiro
von der GroBe des Bg sei naturgemiB nicht in der Lage, in der Art eines ,Jlassi-
schen” Heuptauftragnehmers das gesamte Projekt zu steuern. Die hier gewihite
Lisung sei in der Sache alternativios. Sie sei auch vergaberechtlich nicht zu bean-
standem, wenn, sichergestellt sei, dass der Bg gegeniiber dern Aufiraggeber alleine
leistungsverpflichtet bieibe und die architektonische Letztverantwortung bei itrm
liege. Durch den?mjektgmneinschaﬁsvertrag sei sichergestellt, dass diese archi-
telctonische Letztverantwortung beim Bg liege (so Ziffer 1.1 des Projektvertrages
[Ziele der Projektgemeinschafi], Ziffer 1.4 [Bg ist federfilrender Gesellschafter
ninsichtlich der architektonischen und kiinstlerischen Leistung sowie deren plane-
rischer Umsetzung], Ziffer 3.1 [Rinstimmigkeitserfordernis, Gesellschafterbe-
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schiiisse — Vorrang des federfithrenden Gesellschafters bei allen architektonischen
Gestaltungsfragen], Anlagen 3.1 und 3.2 zum Projektvettrag [u.a. Schwerpunkt
der Tatigheit des By die Sicherstellung der architektonischen Qualititen]).

s Aus dern Umstand, dass Zahlungen an den Bg aus dem Vertragsverhiltnis mit der
Ag auf ein Konto der Projeltpemeinschaft erfolgen sollten, sei kem faktisches
Vertragsverhilmis der Ag mit der Proj ektpemeinschaft ableitbar.

Der ASt und dem Bg wurde antragsgemiB Akteneinsicht gewabrt, In der miindlichen Verhand-
lung am 24. August 2009 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ilre Standpunkte darzulegen und
2 erdrtern. Auf die Verfahrensakten der Vergabekammer, die Vergabeakte der Ag, soweit sie
der Vergabekammer vorgelegen hat, sowie auf die ausgetauschten Schriftsitze wird erginzend
Bezug genommen. Die Entscheidungsfrist wurde bis zum 14. Septcﬁabsr 2009 einschlieBlich
verldngert. ‘

1I.
Der Nachpritfungsantrag ist zulissig und begriindet.
1. Die Zulissigkeitsvoraussetzungen sind vollstindig zu bejaben.
a. Ein Nachprifungsantrag ist nach § 102 GWB staithafl, wenn cin &ffentlicher, noch nicht
wirksarn vergebener Aufirag Streitgegenstand ist (zur fehlenden Statthaﬂ:xgkelt des
Nachpriifungsverfahrens nach wirksamer Aufiragsvergabe vgl, Beschluss des Bundes-

gerichtshofs vom 19, Dezember 2000, NZBau 2001, 151 ). Dies ist vorliegend der
Fail. |

aa -Streitgegenstand sind die Architcktenleistungen zar Realisierung des Bauvorhabens
Berliner Schioss/Humboldtforum. Diese stellen unstreitig einen tffentlichen, dem

Bund zuzurechnenden Aufirag dar.

bb. Ideser Aufirag ist nicht wirksem vergeben worden.
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(1) Bire Vergabe der Ausfiihrang der Architektenleistungen liegt nicht bereits in
der Entscheidung des Preisgerichts vom 28.11 2008,

Das vorliegende Verfahren zur Vergabe eines dffentlichen Auftrags wurde mit
der Wcttbéwwbsbekanntmachung vom 21.12.2007, in welcher zur Einreichung
von Wettbewerbsentwiitfen aufgefordert wurde, begonnen. Die Entscheidung
des Preisgerichts, mit der ein erster und vier dritte Preise vergeben wurden,
stellt insoweit eine Zisur dar, als nach den einschlagigen Vorschrifien des § 23
Abs. 9 VOF sowie Ziffer 7.1 der dber § 25 Abs, 1 VOF verbindlich gemachten
GRW 1995, Fassung vom 22.12.2003, der Kreis der potentiellen Aufiragnehmer
fir die Planungsleistungen bei Realisierung der Wettbewerbsaufgabe grundsétz-
lich festgelegt wird. Sofern zumindest einer der Preistrager eine einwandfreie
Aunsfihrung der zu iibertragenden Leistung erwarten lasst und sonstige wichtige
Griinde nicht entgegenstehen, ist einet der Preistriiger mit den weiteren Pla-
mungsleistungen 7u beaufiragen. Hieraus ergibt sich in Abweichung von dem
Grundsatz, wonach Sffentliche Aufirige regelmillig nach europaweiter Be-
kanntmachung und Durchfithrung eines entsprechenden Wetthewerbs zu verge-
ben sind, dass auf ein gesondestes VOF-Vergabeverfahren verzichiet werden
darf, wenn einer der Preistriiger des VOTAREOgaNEenon Wetthewerbs zum Zuge
kommen soll. Diese Ausnahme findet ilwe Rechtfertigung in den Besondethei-
fen von Architektenwettbewerben, insbesondere soll der erhebliche Aufwand
fir die Beteiligung hieran honoriert werden, indem zumindest einer der Preis-
tridger auch it der weiterfiiirenden Planung bei Realisierung des Wettbewerbs
beauftragt wird (Miiller-Wrede, Kommentar zur VOF, 3. Auflage, § 25, Rdur.
105). Diese Regelung ist enroparechtskonform, da Art. 31 Nr. 3 der Richtbinie
2004/18/B( eine derartige Vergabe im Verhandlungsverfahren ohne Verdfient-
lichung einer Bekanntmachung zulésst, wenn irn Apschluss an einen Wetthbe-

werb der Auftrag an den Gewinmer oder an einen der Gewioner des Wettbe-

werbs vergeben werden muss.

Eg wird in § 25 Abs. 9 VOF, Ziffer 7.1 GRW aber gerade nicht festgelegt, dass
zwmgend der ersie Prmsu*‘ager mit der Ausfithrang zu beanfiragen ist, sondern
es wird im Gc.gcntml gerade auf die Gesamtheit det Pmstragcr abgestellt: ,e1-

nem oder mehreren der Preistriger” sind weitere leungslelsmngen za tber-
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tragen. Auch dies gilt im Ubrigen nur i Regelfall; denkbar ist — und diese Op-
tion raumt die Regelung ansdriicklich ein ~ dags keiner der Preistriger in Frage
kommt (keine einwandfreie Ausfihrung zu erwarten oder ein sonstiger wichti-
ger Grund steht entgegen). In der Entscheidung des Preisgerichts ist somit fiir
den Regelfall ein Zulaufen der Ausfithrung auf einen Architekten aus dem Kreis
der Preistriger angelegt. Es wird jedoch nicht determiniers, welcher Preistrdger
2 beauftragen ist und auch die Méglichkeit offen gelassen, dass gar kein Preis-
triper beauftragt wm:l

Auch die von der Ag selbst gesetaten Vorgaben in der Wettbewerbsbekammtma-
chung seben nichts anderes Vox. Bs wird ausdriicklich mitgeteilt, dass keine an
den Wettbewerb anschliefenden Folgeanfirige erteilt wiirden und dass die Ent-
‘scheidung des Preisgerichts nicht bindend sei fir die Ag. Es wird vielmehr mit-
geteilt, dass die Ag beabsichtigt, der Empfehiung des Preisgerichts 2u folgen
und gem4d Ziffer 7.1 GRW die Leistungsphasen 2-9 zu beauftragen. In dieser
Bestimmung ist — wie ausgefithrt — gerade nicht verbindlich die Beauftragung
eines der Preistriger vorgesthen. Die Aussage, dass der Empfehiung des Preis-
gerichts gefolgt werden soll, und die ebenfalls getroffene Aussage, dass fiir den
Fall, wonach die Ag ,aus wichtigen Gritnden von der Beaufiragung entspre-
chend der Empfeblung des Preisgerichis abweichen wolle, Verhandlungen
nach VOF § 5 Abs, 2 ¢) unter ailen Preistrigern durchgefiihrt wiirden, stehen

ar in einem gewissen Widerspruch zum Verweis auf Ziffer 7.1 GRW, so dass
die Gesamtregelung in sich nicht widerspruchsfrei ist. Sie macht aber im Ergeb-
nis die Intention der Ag deutlich, vorrangig den ersten Preistriiger beaufragen
zu wollen. Dennoch liegt darin ebenso wentig eine abschlieBende Determaination
der nachifolgenden Auftragserteilung an den ersten Preistriger wie in Ziffer 7.1
GRW.

Fine definitive und ahschlieﬁenﬂe Festlegung bereits in der Wgttbewerbshe—
kanntrmachung auf den ersten Preistréger und damit ejne implizite Auftragsver-
gabe mit der Preisgerichtsentscheidung an diesen wire im Ubrigen auch nicht
vergaberechtskonform, da die Befihigung, am Wettbewerb teilzunehmen, nicht
gleichzusetzen ist mit der Befihigung, den Auftrag avch durchzufithren, Hier
muss der offentliche Auftraggeber bereits aus zwingenden Re:chtsgmndm des
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§ 97 Abs. 4 GWB eine zuniichst einmal ergebnisoffene Bignungsprifung durch-
fithren.

(2) Dex am 17./18. Jumi 2009 zwischen Ag und Bg abgeschiossene Vertrag steht der
Statthaftigkeit des Nachpriifungsverfahrens nicht entgegen, da der Verirag nich-
tig ist.

(2) Die Nichtigkeit ergibt sich aus § 13 S. 6 VgV. § 13 VeV giltim vorliegen-
den Verfahren, da sowohl die Wettbewerbsbekanntmachung als auch der
Beginn der konkreten Vertragsverhandlungen zwischen Ag und Bg vor dem
24, April 2009 lagen und damit gemiB § 131 Abs. 8 GWB die bis zu diesem
Zeitpunkt geltenden Vorschriften Anwendung finden. Auch geht es vorlie-
gend nicht um die Preisgerichisentscheidung als solche, die seitens der ASt
angegriffen wiirde, sondem um den sich hieran anschliefenden Auftrag fir
die weiteren Planungsleistungen. Ob § 13 VgV in Bezug anf Preisgerichts-
entscheidungen tberhaupt Anwendung finden kann, spielt hier daher keine
Rolle (zu dieser Thematik QLG Diisseldorf, Beschluss vom 31, Mirz 2004,
Verg 4/04 mit einem Sachverhait, in welchem die Arbeit des dortigen An-
tragstellers wegen verspiteten Eingangs durch das Preisgericht ausgeschios-.
sen worden war). Vorliegend wire es notwendig gewesen, die anderen
Preistriger nach § 13 VgV dahin zu informieren, dass der Bg mit den weite-

TeD Planungsleistungen beaufiragt werden sollte.

(ag) Es findet vorliegend ein wetthewerbliches Verfahren zur Vc::rgabc des
Sffentlichen Auftrags ,Architektenleishngen zur Realisierung des
Bauvorhabens Berliner Schloss/Humboldtforum™ statt, an dem die
Preistiger teilnebmen. Zwar hat der eigentliche Architektenwettbe-
werb mit der Preisgerichtsentscheidung seinen Abschluss gefunden,
nicht aber das sich ahschlieﬁende Verfahren zur Vergabe der weiteren
Planungsleistangen. Nach der Preisgerichtsentscheidung ist, wie darge-
legt, der Sffentliche Auftraggeber gehalten, eine Priifung der Eignung
der Preistriiger vorzunehmen und eine Auswahl aus diesem Kreis fiir
die Anfnahme von Verhandhmgen iiber die Ausfuhrung zu treffen. Des
Weiteren milssen beide Seiten sich auch inhaltlich iiber die Vertrags-
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gestaltung einig sein; auch wenn bei beiden Verhandiungspartoem si-
cherlich ein tbereinstimmendes Interesse vorhanden ist, sich zu eini-
gen, so bleibt es unabhéngig von der Eignungsfrage eme denkbare Va-
riante, dass Auftraggeber und Verhandiungspartner sich nicht ther den
Vertragsinhalt verstindigen kénnen und die RBeauftragung letztlich

scheitert.

Erst nachdem die Eignung eines Preistriigers positiv festgestellt wurde

und des Weiteren die Vertragsverhandlungen auch inhaltlich zu einem

positiven Abschluss gefiihrt wurden, steht fest, wer aus Sicht des Auf-

traggebers den Durchfihrungsaufirag erhalten soll. Diese Entschei-

dung, die hier von der Ag zogunsten des Bg getroffen wurde, ist eine

in einem Vergabeverfohren getroffene Entscheidung dahin, welchem
- Bieter der 6ffentliche Aufirag erteilt werden soll.

(bb) Die europarechtlichen Vorgaben machen es zwingend erforderlich,
dass in Bezug auf alle Entscheidungen eines dffentlichen Auftragge-
bers in einem Vergabeverfahren ~ und die Entscheidung, wer den Auf-
trag erhalten soll, stellt die zentrale Entscheidung dar -- cffizientm

Rechtsschutz gewihrleistet werden muss,

Die europaische Rechtsmittelrichtlinic 89/665/EWG knfipft bereits in
threr urspriinglichen wie umverindert auch in ihrer neuen Fassung vom
20. Dezember 2007 am Vorliegen eines Auftrags im Sinne der Richtli-
nie 2004/18/EG an; es russ sichergestellt sein, dass , Entscherdungen
der 6ffentlichen Auftraggeber” (...) ,insichtlich der in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG fallenden Aufirige wirksam
und vor allem méglichst rasch (...} nachgepriift werden knnen™ (Art.
1 Abs. 1| RMR, Fassung 20. Dezember 2007). Die urspriingliche Fas-
sung der Rechtsmittelrichttinie verpflichtet die Mitgliedstaaten darauf,
eine Nachpriifbarkeit von in den Anwendungsbereich der materiellen
Vergaberichtlinien , fallenden Verfahren zur Vergabe sffentlicher Auf-
trige* sicherzustellen. Diese Vorgaben machen sehr deutlich, dass
Anknipfungspunkt der Rechtsmittelrichtlinie und ihrer Forderung
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nach Rechtsschutz nicht die Person des Antragstellers ist. Auknip-
fungspunkt ist vielmehr das Vergabeverfahren — alle Entscheidungen,
die hier vom 8ffentlichen Aufiraggeber getroffen werden, milssen der
{Tberpriifung zuginglich sein.

Was die Person des Antragsteilers und damit den Kreis der Zugangsbe-
rechtigten zum. Nachpriifungsverfahren anbelangt, so macht Art. 1
Abs. 3 Rechtsmittelrichtlinie die ausschliefliche Vorgabe, dass der
Rechtsschutz , zurnindest jeder Person (...), die ein Interesse an einem
bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten
Verstofl ein Schadén entstanden ist bzw. zu entstehen droht”, offen
stehen muss. Der Rechtsschutz wird somit nicht anf Aufiragsinteres-
centen beschrinkt, die bereits Bieterstatus erlangt haben. i

Es geniigt aber nicht, dass itherhaupt eine Rechtsschutzmbglichkeit
vorhanden ist. Erforderlich ist vielmehr eine effektive Rechtsschutz-
méglickkeit im Sinne einer realistischen Chance des Wettbewerbsteil-
nehmers, den Rechtsschutz auch wirklich in Anspruch nebmen zu
kSnmen. Eine derartige Chance besteht aber dann nicht, wenn er ohne
vorherige Kenntnis hieriiber mit einem sbgeschlossenen Yertrag kon-
froptiert wird, der wiederum der Nachpriifbarkeit des Vergabeverfah-
rens entgegensteht, Genau diese Konstellation war ursichlich fiir die
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs in Sachen , Alcatel Aus-
trix®, dic bereits im Jahr 1999 erging (Urteil vom 28. Oktober 1999,
Rs. C-81/98). Hier hat das Gericht gefordert, dass die Entscheidung ei-
nes Auftraggebers, mit welchem Bieter er einen Vertrag abzuschlicfien
gedenkt, der Nachprilfung zuginglich gemacht werden muss, und zwar
vor ginen wirksamen Vertragsschiuss, Vollig zu Recht ~und hierauf ist
fiir die vorliegenden Zusammenh#nge ausdritcklich hinzuweisen- stellt
das Gericht darauf ab, dass mit einem Bieter eines Vergabeverfahrens
ein Vertrag abgeschlossen werden sofl, nicht dagegen ist Ankniip-
fungspunkt oder gar Voraussetzung, dass der Aptragstelier selbst Bie-
ter sein muss. Dies ist auch konsequcnt in Umsetzung der oben skiz-

zierten Vorgaben der Rechtsmittelrichtlinie, wonach gefordert wird,
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dass Fntscheidungen eines Aufraggebers in einern Vergabeverfahren
Air alle am Aufirag Interessierten der effektiven Uberpriifung zuging-
lich gemacht werden miissen. Und die Rechtsschutzméglichkeit, so der
EuGH, ist eben nicht cffektiv, wenn weitere bekannte Teilnghmer am
Wettbewerb um den Aufirag nicht vor einem wirksamen Vertrags-
schiuss informiert werden; eine abweichende nationale Regelung ge-
wiihrleistet, so der EuGH, keinen effektiven Primirrechtsschutz im
Sinne der Rechtsmittelrichtlinie mit der Folge eines VerstoBes gegen
guropiiisches Gemeinschafisrecht.

Diese Entscheidung des Buropiischen Gerichtshofs war kausal fiir den
nationalen Normgeber, mit Widamg zum 1. Febmar 2001 die Bestim-
g des § 13 VgV in die Vergabeverordnung aufzunehmen, wn da-
mit die Vorgaben dber das 1993 eingefiihrte Nachprifungsverfehren
70 ergénzen und in diesem Sinne effektiven Rechtsschutz sowie letzt-
endlich eine europarechtskonforme Rechtsiage herbeizufithren (VgL
Begriindung zu § 13 VgV, BR-Drs. 455/00, 5. 18 £).

Dieser eumparuchthche Hintergrund macht deutlich, dass Bewerber
sowie Preistriger eines Architektenwettbewerbs, um die es hier kon-
kret geht, in den Schutzbereich des § 13 VgV einbezogen sind, auch
wemn sie im Waortlaut der Vorschrift nicht ansdriicklich benannt sind.
Dabei geht es nicht um eine angesichts der sehwerwiegenden Nichtig-
keitssanktios unzulissige extensive Auslegung der Bestimmung (so
dagegen OLG Karlsruhe, Beschluss vom 18, Marz 2008, 17 Verg
8/07), sondern ansschlieflich um eine europarechtskonforme Anwen-
dung. Bs verhalt sich vielmehr dahingehend, dass e streng wortlaut-
orientiertes thﬁqd:ﬁs der Notm dahin, blofie Bewerber/Preistriger
kinmten einen solchen effizienten Rechtsscbuiz nicht fiir sich bean-
spruchen (so OLG Karlsruhe, ﬁ,a.O,), deren Europarschtswidrigkeit
zur Folge hitte. Eine unter dem Aspekt des effizicnten Rechisschutzes
addquate und damit europarechtskonforme Alternative ist nimlich
nicht erkennbar: Der Hinweis derauf, alle anderen Teilnehmer am

Wettbewetb als ,Bicter in einem formalen Sinne seien nicht rechtlos
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gestell, da sie die Verletzung der ,allgemeinen Informationspflicht”
(welche, wenn § 13 VgV keine Anwendung findet?) riigen und im
Wege des Nachpriifungsantrags gegen ihre Nichtberiicksichtigung
vorgehen kénnten (so OLG Katlsruhe, 2.2.0., sub il.1.a. der Begrun
dung), erscheint weder it sich schliissig noch beichaltet der Vorsch]ag
gegeniiber der Anwendung von § 13 VgV ein ewroparechtskonformes
Substitut. Es besteht ja gerade das Problem, dass der Wettbewerbsteil-
nehmer bei Nichtanwendung von § 13 VgV nicht notwepdigerweise
Kenntnis von den internen Vorgingen beim Aufiraggeber hat, seine
unterbliebene weitere Beriicksichtigung somit wl, gar nicht rigen
kann und er dann durch den Vertragsschluss {iberrascht wird, der in
Ermangelung der Anwendbarkeit von § 13 VgV wirksam wire und ei-
ner Uberpritfung durch die Vergabekammer entgegenstinde.

Hiergegen kann bezogen auf den konkreten Fall nicht eingewandt wer-
den, die ASt habe bereits Jange vor Vertragsschluss Kenntis gebabt,
dass it dem Bg verhandelt wird und dass er beaufiragt werden solle.
Dies mag durchaus richtig sein; ebenso mag e8 zutreffen, dass im Re-
gelfall der erste Preistriger eines Architektenwetthewerbs mit den wei-
teren Planungsleistungen beauftragt wird, wenn ¢s eine entsprechende
Empfehiung des Preisgerichts gibt, Dies ist offensichtlich auch vollum-
fanglich Konsens mit der ASt, die ja die Tatsache der Beauftragung
des ersten Preistrigers als solche gar nicht beanstandet, folglich zeit-
fich vor der einschiigigen Presseberichterstaltung auch keinen Anlass
hatte, in irgendeiner Form #u intervenieren. Hieraus kann aber nicht
der veraligemeinernde Schiuss gezogen werden, es gibe bei Architek-
tenwettbewerben generell keinen Bedarf fiir die Anwendung von § 13
VgV, da das Procedere der weiteren Beauftragung nach Preisgerichts-
entscheidung ohnehin allen Teilnehmem am Wettbewerh bekannt sei.
74 trennen sind hier die Fragen nach der materiellen Rechtmibigkeit
des Verfahrens -~ durfte allein mut dem ausgewihlten Preistriger ver-
nandelt und dieser beaufiragt werden? — und der Anwendbarkeit von
§ 13 VgV. Der Ag kann nicht dahin gefolgt werden, dass § 13 VgV
nicht greift, wenn die Nicbtbeteiligung des ASt rechtmiifig war, Ganz
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abgesehen davon, dass di¢ Beauftragung des Bg nach Auffassung der
Yammer nicht rechtrodfig war, ist die Anwendbarkeit von § 13 VeV
nicht davon abhiingig, ob das Vergabeverfahren ordnungsgemi abge-
laufien ist. Dies zu priifen, ist Frage der materiellen Begriindetheit eines
Nachpriifungsantrags. Einen Bedarf fiir die Anwendung des § 13 VgV
gibt es trotz einer mighcherweise regelmibig gelebten Praxis, den ers-
ten Preistriger zu beauftragen. Dies macht die Kontrollitherlegung
deutlich, wenn voriiegend einer der dritien Preistriger beaufiragt wor-
den wire; hier kémnte einer der anderen dritten Preistrager durchaus
Einwinde vergaberechtlicher Art geltend machen, Der Auffassung der
Ag folgend, wonach Preistriger nach Architektenwetthewerben nicht
vorab gemil § 13 VgV informiert werden mussen, wiirde hier genau
die von § 13 VgV inkriminierte Folge eines {iberraschenden, wirksa-

men Vertragsschlusses eintreten.

Bin derartiges Ergebnis wiire nicht in Einklang mit der ratio legis des
§ 13 VgV zu bringen und wiirde fiir die vorliegenden Faltkonstellatio-
nen — noch keine Angebotsabgabe — ein Zuriickfallen auf die Rechtsla-
ge vor der Alcatel Augtria-Entscheidung anno 1999 und vor Einfih-
rung des § 13 VgV anno 2001 darstellen. Gerade derartigen den euro-
parechtlichen Vorgaben entgegenstehenden Ergebnissen will § 13 VgV
vorbeugen; eine Begrenzung sciner Anwendbarkeit auf Bister nach
Angebotsabgabe hitte fiir Fille wie den vorliegenden die Europa-
rechtswidrigkeit zur Folge, die seitens des ‘Normgeﬁers gerade behoben
werden sollte. Zwecks Vermeidung eines Verstofes gogen die zwin-
genden Vorgaben der Rechtsmittelrichtinic bedarf es nach dem
(irundsatz des gemeinschattskonformen Verhaltens einer Anwendung
von § 13 VgV generell auch auf Bewerber nach Teilnahmewettbewerb
sowie konkret hier auf die Preistriiger eines Architektenwetthewerbs.

Abschliebend ist darauf hinzuweisen, dass die im Raum stehende In-
formation der anderen Preistriger bzw. die Frage nach einer diesbe-
'ziiglic:hen Pflicht der Ag durchaus bewusst gewesen sein muss, da der
By ausweislich des Protokolls vom 9. Mérz 2009 tber eine Bespre-
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chung am 25. Februar 2009, an welcher Bg und Ag teilgenommen ha-
ben, angeregt haite, die anderen Preistriger nach § 13 VgV zu infor-

mieren,

Aus obigen Ausfithrungen ergibt sich, dass eine Information nach § 13
VgV an die ASt auch bei einer funktiopalen Betrachtungsweise nicht
mit der Preisgerichtsentscheidung erfolgt ist. Die Entscheidung des
Preisgerichts enthdlt weder ausdriickiich noch implizit etne Aussage
dariiber, welcher Preistriger und ob gefs. iberhaupt cin Preistriger den
Aufirag zur Ausfithrung erhalten soll.

(b} Die ASt sieht tiber § 13 8.6 VgV hinaus den Nichtigkeitsgrund gines Ver-
stoBes gegen die guten Siuen, § 138 BGB, infolge kollusiven Zﬁsammmt
wirkens zwischen dem Bg und der Ag als gegeben an. Die Argumente, die
seitens der ASt in diesem Zusammenhang angefihrt werden, belegen nach
Auffassung der Vergabekammer sehr deutlich, dass sich fiir die Ag das
Thema der Eignung des Bg wihrend des Verhandlungsverfahrens nachgera-
de aufdringen musste. Ein kollusives Zusammenwirken, das die Sittenwid-
rigkeit des Vertragsschiusses zur Folge hitte, selzt aber voraus, dass beide
Vertragspartoer sittenwidrig handeln, also ‘die Tatsachen, welche die Sitten-
widrigkeit begrinden, kennen oder sich ihrer Kenntnis grob fahridssig ver-
schlieBen (vgl. Palandt, 69. Auflage, § 138, RdNr. 40 mw.N.). Vom Vorlie-
gen dieser Voraussetzungen kann indes nicht ausgegangen werden:

Adgessat des Vexgaberechts st der dffentliche Aufiragaeber, nicht jedoch
der private Vertragspartner, Der private Veriragspartuer ruuss das Vergabe-
recht folglich nicht kennen. Selbst wenn der Bg vorliegend eine Konstrukei-
on T Frfilllung seiner vertraglichen Pflichten gesucht und letztendlich ge-
wihlt hat, die mit vergaberechtlichen Grundsitzen nicht in Einklang zu
bringen ist, so kann. nicht unterstellt werden, dass dies m bewasster Umge-
" hungsabsicht geschehen ist. Der Bg hat seine Uberlegungen, wie er die ver-
fraglichen Pflichten erfillen kinne, der Ag gegeniiber von vornherein trans-
parent gemacht und die Ag ausweislich der Vergabeakte in Form von Pritf-
auftrigen in seine Uberlegungen mit eingebunden. Wie die juristischen |
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Priifvermerke der Ag belegen, in welchen sie sich mit den Uberlegungen des
Bg auseinandersetzt, war auch die Ag bemiihs, eine vergaberechtlich korrek-
te Lésung herbeizufiihren, wenn auch die abschlieBende Einschitzung micht
durchgingig zu iiberzeugen vermag (so insbesondere der Vermerk vom 11,
Mirz 2009, der mit der Anregung endet, erst einmal mit dem Bg den Ver-
trag zu schliefen, um dann im Wege einer zu genehmigenden Vertragsiiber-
nabme den Vertragspariner auszuwechseln). Von einem gegen die guten Sit-
ten verstofenden kollugiven Zusammenwitken kamn indes nicht ausgegan-

gen werden.

h. Die ASt beanstandet mit ihrer Nachpriifungsantrag nicht die Tatsache als solche, dass
mit dem Bg verhandelt wurde. Sie beanstandet dies vielmehr unter dem Gesichtspunkt,
dass Zweifel an der Eignung bestiinden. Presseberichte, wonach der Bg die in der Wett-
bewerbshekanntmachung vorgesehenen Mindastanforderﬁngen méglicherweise nicht er-
fiillt, datieren vom 29. Juni/1. Juli 2009. Es ist weder von der Ag vorgetragen noch an-
derweitig erkermbar, dass die ASt bereits zu einem fritheren Zeitpunkt Kenntnis von

. Zweifeln am Vorliegen der Mindestvoraussetzungen gehabt hitte, Nach Kenntniserlan-
gung tiber die Presseberichterstattung hat die ASt mit Schreiben vorn 3. Juli 2009 sofort
geriigt und damit jhrer Rﬂgeoblicgenheit nach § 107 Abs. 3 GWB entsprochen. |

c. Die ASt gehort als einer der Preistriger zum Kreis der potenticllen Verhandlungspart-
ner, § 25 Abs. 9 VOF, Ziffer 7.1 GRW, womit ihre Antragsbefugnis nach § 107 Abs. 2
GWR zweifelsfrei gegeben ist.

2. Der Nachpriifungsantrag ist begn‘indet, da die Ag s unterlassen hat, eine ordnungsgemile
Fignungspriifung in Bezug auf den Bg durchzufiihren. Sie hat damit gegen § 97 Abs. 4
GWR verstofien, wonach dffentliche Aufirige nur an Unternchmen erteilt werden dirfen,
deren Bigmmg positiv festgestelit wurde. Hierdurch wird die ASt, die alé einer der dritten
Preistriger eine realistische Option auf Beteiligung an Verhandlungen mit der Ag und da-
mit auf Brhalt des Aufirags hatte, in ihren Rechten verletzt, § 114 Abs. 15.1 GWB.

2. Unabhingig von der Frage, ob die Frfillung der Mindestvoraussetzungen fiir die Teil-
nahme am Wetthewerb schon ausreichend sein karm, um gleichzeitig die Eignung fir
die Durchfithrung des Vorhabens zu bejahen (s. dazn unlen sub b.), steht jedenfalls fest,



- 41 -

dass geeignet fiir die Ausfithrung des Aufirags nur sein kann, wer die Eignung zur Teil-
nahme am vorausgegangenen Wettbewerb besitzt, Die Mindestbedingungen fir den
Wetthewerb geben damit das Mindestmaf fiir dic Bignung zur Ausfilhrung des Aufizags
vor, und zwar sowohl beziiglich der Leistungsfihigkeit als auch der Zuverlissigkeit, Der
Feststellung, dass ein spliterer Preistréiger auch wirklich die Mindestvoraussetzungen fir
die Teilnahme am Wetthewerb erfiillt hat, kommt somit aufgrund der in § 25 Abs, &
VOF, Ziffer 7. GRW gegebenen Zusammerhlinge zwischen Wettbewerh und Folge-
auftrag eine tiber den Preis als solchen hinausweisende Bedeutung fitr den Folgeauftrag

.

In Ziffer 6.2 GRW ist konsequent vorgesehen, dass der Auslober unmittelbar nach Be-
kammtgabe des Wetthewerbsergebmisses zu priifen hat, ob die Preistriiger berechtigt wa-
 ren, am Wettbewerh teilzunchmen. Andernfalls ist der Preis abzuerkennen. Folgtich hiit-
te die Ag hier priifen missen, ob der Bg im Zeitraum 2004 bis 2006 auch wirklich {iber
die in der Bekannimachung geforderte Mindestanzahl an Bifroinhabern bzw. festange-
stellten Architekten verfigte; eine Prifungspflicht in Bezug auf den Unnsatz mit Pla-
mmgsleistungen nach § 15 HOAL, Leistungsphasen 1-9, bestand indes nicht, da der Bg
in seinem Bewerbungsbogen vom 18. Januar 2008 hier von vorrtherein unter der Min-
destschwelle von 300.000 - Euro liegende Umsétze angegeben hatte. Beide Voraussel-
zangen standen in einem Alternativverhgltnis, so dass @in kumuliertes Vorliegen nicht

erforderlich war.

Bine Prilfung im Sinne von Ziffer 6.2 GRW ist jedoch nicht erfolgt. Die Ag hat sich
nach eigencr Aussage bei der Prifung darauf beschrinkt, zu kontrollieren, ob der Be-
werbungsbogen des Bg vollstindig und inhaltlich in Ubereinstimmung mit den Vorga-
bhen ansgefiillt war, Dies ist jedoch r;iﬁht die Priifung, die in Ziffer 6.2 GRW gemeint ist.
Eine rein formale Priifung auf Vullstﬁndigkeit der Bewerbungsbiigen und auf Uberein-
stimmung der gemachten Angaben mit den vom Auslober gesetzien Teilnahmevoraus-
setzungen erfolgt bereits bei der Pritfung, ob cin Teilnchmer Gberhaupt zum Wettbewerb
zugelassen wird; sollte diese Prifung ergeben, dass eine Vorgabe nach den vom Bewer-
ber selbst gemachten Angaben nicht erfilllt wird, so findet er schon in diesem Stadium
keine Reriicksichtigung mehr. Es ist vertretbar, zur Reduziernng des Aufwands auf
Ausloberseite und zur Reduzierung des Aufwands auf Teilnehmerseite fiir gewisse
Nachweise die Figenerklarung fiir die Teilnahme am Wettbewerb_zunﬁchst geniigen zu
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lassen und hierzu nur die formelle Prifung durchzufithren, ob diese Eigenerklanmg in
der vorgegebenen Form vorliegt. Fiir die Preistriger und einen Schritt weiter fiir den po-
tentiellen Auftragnehmer kann es jedoch bei der formellen Pritfung nicht mehr bleiben,
Dann muss der materielle uhalt der Eignungserklarang tatsichlich itherpriift werden,
und es milssen die entsprechenden Nachweise géfordert und erbracht werden, Wolite
man Ziffer 6.2 GRW im Sinne der Ag interpretieren, so witrde dies auf ¢ine zZweite
Formalpriifung ohne eigenstindigen Erkenntniswert hinauslaufen.

Richtigerweise kann die Pritfung im Sinne von Ziffer 6.2 GRW daher nwr im Sione emer
Verifizierung der Angaben, die im Bewerberbogen gemacht wurden, verstanden wer-
den: mur eine Uberprifung dahin, ob die Angaben des Wetthewerbsteilnehmers denm
auch wahrheitsgemih erfolgt sind, macht Sinu. Es stellt einen Ansj:mch aller iibrigen
Wetthewerbsteilnehmer und inshesondere auch der nachrangig platzierten Preistrager
dar, dass der Auslober die Angaben eines Preistrigers auch fiberprift; in dem Fall, dass
cine preisgekrénte Arbeit wegen Nichterfillung der Mindestteilnahmevoraussetzungen
des Verfassers fiir die Teilnahme nicht berticksichtigt werden kann, riicken die iibngen

Verfasser nach,

Diese Uberpriifungspflicht witd in Ziffer 6.2 GRW an keine Bedingung geknilpf, sie
gilt also in jedem Fall. In der Praxis diirfie die Uberprifung dos Vorliegens der Teil-
nahmevoraussetzungen hiiufig keine Schwierigheiten bereiten, da insbesondere groBere
Biiros die im vorliegenden Verfahren tief gehiingten Voraussetzungen erkennbar erfiil-
ten werden. Es diirfte daher auch keinerlei Argwohn der ASt geweckt haben, dass eine
diesbeziigliche Nachfrage bei ihr nicht einging. Was aber konkret den Bg anbelangt, so
kommt zu der ohnehin bestehenden Priffungspflicht hinzu, dass von Anfang an durchaus
und fir die Ag erkennbar Anhaltspunkte vorhanden waren, die sine Brfiithimg det Min-
destvoraussetzungen picht als selbstverstindlich erscheinen liefen. Der Bg hat im Be-
werberbogen einerseits sehr geringe Umsitze fiir die Jabre 2004 bis 2006 ausgewiesen, .
andererseits aber gingetragen, iber vier bzw. filnf Biiroinkaber/festangestelite Mitarbei-
ter zu verfligen. Es drﬁ‘ngt sich dic Frage auf, wie mit den geringen Umsétzen diese Mit-
arheiterzah] finanziert werden konnte. Tn der ,4.12 Verfassererklarung (2. Phase}", die
der Bg am 21. September 2008 unterzeichnet hat, wird nur ein festangestellter Mitarbei-
ter henarmt. Ausweislich der E-Mail vom 15. Juni 2009, die eine Riickfrage der Ag an

den Bg wegen der in der Planungsgemeinscbaft vorgesehenen Honoraraufteilung bein-
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haltet, sind bei der Ap sogar-bis zu diesem unmittelbar vor Vertragsschluss liependen
Zeitpunkt keine weiteren Mitarbeiter des Bg bekannt geworden. Angesichts einer Ge-
samtschan all dieser Umstiinde hitte die Ag auch ohne die bestehende Rechtspflicht
nach Ziffer 6.2 GRW Anfklirung betreiben miissen, wie viele festangestellie Mitarbei-
ter der Bg denn im relevanten Zeitraum 2004 ~ 2006 hatte.

Diese Prifung hat die Ag nachzubolen, indem sie sich geeignete Nachweise vorlegen
Jasst, welche die Anzahl der festangestellten Mitarbeiter zweifelsfrei belegen. In Frage
Yommen diirften hier insbesondere Nachweise iber die Abfilrung der Sogialversiche-
rungsbeitrige. Das Brgebnis dicser Pritfung entfaltet Wirkung in doppeiter Hinsicht,
einmal iber Ziffer 6.2 Abs. 1 S. 2 GRW fiir den Preis sowie des Weiteren im Rahmen
des streitgegenstindlichen Auftrags zur Durchfiihrung des Vorhabens filr Leistungsfd-
higkeit und Zuverlissigkeit.

. Bine korrekte Eignungspriifung darf jedoch nicht bei der Verifizierung der Teilnahme-

voraussetzongen nach Ziffer 6.2 GRW stehenbleiben. Nack § 25 Abs, 9 VOF ist viel-
'mehr eing positive Feststellung dahin erforderlich, dass ,mindestens einer der Preistré-
ger eine einwandfreis Ausfihnung der zu bertragenden Aufgabe gewthrieistet und
sonstige wichtige Grilnde der Beauftragung nicht entgegenstehen®. Die Eignung fiir die
Teilnahme am Wetthewerb, alec die Erfilllung der Mindasﬁeilnahmevomussammgen,
jst mithin nicht gleichznsetzen mit der Eignung fiir die Durchfihrung des Vorhabens.
Anders ausgedrickt, impliziert die Zulassung zum Wetthewerb (dic votliegend ohnehin
noch zw iberpriifen sein wird, s.0. sub &) nicht automatisch die Eigmung zur Durchifiih-
rung. Andernfalls misste ein Aufiraggeber, um der Vorgabe des § 97 Abs. 4 GWB zu
'entspre.chen, die Teilnahmevoraussetzungen filr den Wettbewerb bereits mit Bezug zur
Realisation abfassen und priifen. Dies wiirde aber den Kreis der Wettbewerbsteilnehmer -
einengen und ist auch in der Sache nicht erforderlich, da es einen Agtomatismus Ent-
scheidimg des Preisgerichts — Beaufiragung mit der Realisation eben gerade nicht gibt.
Der Aufiraggeber hat nach der Preisgerichtsentscheidung die Méglichkeit, die Eignung
der Preistriger mit Bezugspunki Realisation der Weithewerbsaufgabe zu tiberprifen,
Dies ist aber micht ner ein Recht des Auﬁ:raggébers, sondem gleichzeitig und gerade 1m
vorliegenden Verfahren, wo die Teilnahmevoraussetzungen fiir den Wettbewerb ange-
sichts der GraBenordnung des Projektes erkennbar tief gesteckt waren, eine Pflicht.
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Trotz der GroBenordnung des Projektes ,, Wiederaufbau des Berliner Schlosses' ist die
Entscheidung der Ag, sehr niedrige Teilnahmevoravssetzungen fitr den Wetthewerb auf-
zustellen, gerade vor dem Hintergrund der gesetzgeberischen Wertung des § 97 Abs. 3
(GWB, wonach kleine und mittelstandische Untemehmen ebenfalls bericksichtigt wer-
den sollen, nicht zu beanstanden; auch die GRW fordem die Beteiligungsmoglichkeit
fir Kleine und mittlere Architekturbiiros ¢in. Die vom Ermessensspiciraum der Ag ge-

deckte Entscheidung, den vorliegenden Wetthewerb fiir sehr kleine Biiros zu Sifnen, |
darf nun sicherlich auf der Stufe der Realisation der Wetthewerbsaufgabe nicht konter-
kariert werden, indem unter Hinweis auf die Dimension des Bauvorhabens einem sehr
einen Bilro genorell und pauschal die Eigaung, die diesbeziglichen Planungsleistun-
gen durchzufithren, abgesprochen wird. Dies gilt ~abgesehen von der socben unter a. er-

rterten Problematik- auch fir den Bg.

Dennoch kann die Ag die gesetzliche Vorgabe, wonach nmur geeignete Uﬂtefnehm«en be-
auftragt werden diivfen, nicht aus den Angeln heben, Auch wenn kleinen Biiros die ge-
" perell-abstrakte Bignung zur Durchfithrung des Vorhabens zuzubilligen ist, muss davon
die konkrete, auf das jeweilige Biro bezogene Eignungsprifung getrennt werden. Bine
solche bat vor Durchfihrung des Wettbewerbs nicht stattgefunden; sie war aber nun vor
Aufnzhme von Auftragsgesprichen erforderlich, eben um festzustellen, ob der Bg eine
einwandfreie Ausfilhming der zu bertragenden Leistung gewdhrleistet und sonstige
wichtige Griinde der Beauftragung nicht entgegenstehen™.

aa.Die Feststellungen, die die Ag ausweislich der Vergabeakte in bezug auf die Leis-
tungsfihigkeit des Bg getroffen hat, rechtfertigen im Frgebnis nicht die seitens der
Ag konkludent mit dem Vertragsschluss bejahte Eignung.

Die Ag geht davon aus, dass auch sehr groBie Biiros, darunter das der ASt, angesichis
der Dimension der Aufgabe nicht in dar Lage wiren, die weiteren Planungsleistungen
allein zu bewiltigen. Urnso mehr Pritfungsbedarf war in Bezug auf das Biiro des Bg
gegeben, da dieses im Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen nach seiner eigenen An-
gabe im Bewerberbogen und nach den Feststellungen der Ag noch unmittelbar vor
Vertragsschluss (B-Mail vom 15, Juni 2009) aus zwel Personen -dem Bg selbst so-
wie einem weiteren Mitarbeiter - beszand. Der erste Schritt, der sich aus der Diskre-

panz Dimension der Aufgabe - Biirogrific des Bg als erstem Preistriiger ergeben
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musste, war die Herstellung von Transparenz dahin, wie der Bg die Aufgabe abzuwi-
ckeln gedenkt. Fine Kenntnis hierliber ist Basis und zwingende Grundlage fir eine
ordnupgsgemife Eignungspriifung; ob ein Verhandlungspartner die Gewihr fiir eine
ordnungsgemifie Ausfilhrung der Leistung bietet, kann nicht ohne Information darti-
ber gepriift und entschieden werden, wie exr den Auftrag abwickeln will.

" Aus der Vergabeakte wird deutlich, dass dic Ag hier auch tats¥chlich von Anfang an
den richtigen Weg beschritten hat und in die viillig zutreffende Richtung agiert hat.
Sie hat versucht, Transparenz itber das Konzept des Bg zu erlangen, Bereits zum ers-
ten Arbeitsgesprich am 29./30, Januar 2009 verlangte die Ag dem Bg unter Tages-
ordnungspunkt 5 ab, seine Vorstellungen zur Projektorganisation (Personal,'tmhni'--
sche Biiroausstattung etc.) darzulegen. Der Punkt taucht in der Tagesordnung fir das
Vertragsgesprich am 10, Februar 2009 emeut anf: es wird dort gebéten, die Mitarbei-
ter, die konkret im Projekt titig werden sollen, als Darstellung im Organigramm mit
Benemmung der Zustiindigkeitsbereiche anzugeben. Es seien Mitarbeiter mit bestimm-
ten Qualifikationen zu benemmen, die im Planungsteam vorhanden sein miissen; es
pgehe vor allem um in bestirmten Bereichen erfahrene Mitarbeiter. Am 13, Mirz
2009 wurde der Bg ein weiteres Mal zu konkreten Ahgabcn zu seiner Projektorgani-
sation gebeten, da organisatorische, den Aufban der Arbeitsebene des Bg mit dem
avisierten Personaleinsatz betreffonde Aspekte bislang nur unzureichiend behandelt

worden seien,

Threr generellen Besorgnis tber den Planungsstand und die Projekiorganisation des
Bg gab die Ag am 17. April 2009 per E-Mail an den Bg unmissverstindlich Aus-
druck. Die Ag forderte wieder konkrete Aussagen dahin, mit welchen personellen
Kapazititen der Bg das Projekt betreuen werde, und bat emeut um Vorstellung des
Pfojektteams. Bs werden Zweifel artikuliert, ob der Bg eine grofie Zahl professionel-
ler und iberwiegend eingespieiter Ingenieuibﬁms kurzfristig mit belastharen Pia-
nungsunterlagen versorgen und deren Leistung tiber eine ausreichende Anzahl vor
Ort prisenter Mitarbeiter koordiniert werden knmen. Auch wurde Befremden dartl-
ber gedulert, dass ein Gespriich mit den Kontaktarchitekten, um das die Ag gebeten
hatte, vor Seiten der Kontaktarchitekten mit Hinweis auf die Fertigsteliung eines
Wettbewetbs abgesagt wirde. Es wird anf die Bedeutng von Verlésslichkeit wnd
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Disziplin, insbesondere des Architektenteams, hingewiesen; die notwendigen Kapazi-
titen seien im Projekiteam offensichtlich nicht vorhanden.

Der Bg hatte in der Verfassererklarung vorn 21. September 2008 (2, Phase des Wett-
bewerbs) versichert, mit einer Beaufiragung zur weiteren Bearbeitung efnverstanden
und zur Durchfiihrung der Aufgabe auch berechtigt und in der Lage zu sein. Demzn-
folge muss sich der Bg bereits zu diesem Zeitpunkt klar gewesen sein, wie er im Auf-
tragsfall vorzugehen gedenkt, und es hitte ihm keine Probleme bereiten dilrfen, anf
. erstes Anfordern der Ag seine Vorstellungen konkret darzulegen. Eine entsprechende
Darlegung blieb der Bg jedoch, wie dig wiederholten Rilckfragen der Ag deutlich be-
legen, bis unmittelbar vor Abschluss des Vertrages am 17./18. Juni 2009 schuldip.
Die Informationen, die der Bg am 16. Juni 2009 anf Nachfrage gegeben hat, fihren
nicht viel weiter. Auf entsprechende Anfrage der Ag nannte der Bg hier zwar gine
weitere Person, die von seiner Seite in die Leistungserbringung eingebunden werden -
sollte. Hier wird jedoch nicht mehr als jhr Name mitgeteilt; ihre fachliche Qualifika-
tion bleibt offen und inshesondere ungeprift durch die Ag. Im Ubrigen bleiben die
Aussagen des Bg vage; er spricht davon, die Leistungen durch ,,voraussichthich 5
Personen™ erbringen zu wollen, von denen er ,nach damiﬁgeg Planung® in Deutsch-
land 2 bis 3 Mitarbeiter ansteilen wolle, Ob tatsdchlich 20 Planer filv die Leistungen
aus LP 5 einzuschalten seien, wie einmal angedacht, konne heute nicht verbindlich
mitgeteilt werden, Auch ist ausweislich der am 10. Juni 2009 zwischen Ag und By
ansgetauschten E-Mails die Frage der Fassadenrekonstruktion, der zentrale Bedeu-

tung zukommt, nach wie vor offen.

Ganz offenbar hat die Ag die Probleme in Bezug auf dic Leistungstihigheit des Bg
schr richtig erkannt und auch ihm gegeniiber problematisiert. Unverstindlich bleibt
aber, und hierin liegt der Vergaberechisfehler, wieso dennoch der Vertrag abge-
schlossen wurde, obwohl sich kein Anhaltspunkt findet, der die festgestellten Prob-
leme der Leistungsfithigkeit in irgendeiner Form entkrifiet, widerlegt oder eine neue
PEntwicklung erkennen lasst, die eine positive Einschitzung der Leistungsfahigkeit
rechtfertigen wiirde. Es wird in der internen Mail der Ag vom 10. Juni 2009 lediglich
darauf abgestellt, dass der Bg den Vertrag unabhingig von den ungeklirten Re-
konstruktionsfragen unterschreiben ,méchie. Dieser Wunsch des Bg stellt aber kein
rechtfertigendes Moment dar, insbesondere vor dem Hintergrund nicht, dass die Re-
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konstruktionsfragen — deren Klirung in seinen Verantwortungsbereich fillt — immer
noch offen waren. Wenn die Ag sich nunmehr im Nachprifungsverfahren darauf be-
ruft, ein Kem an eigener Leistungsfithigkeit sei nicht erforderlich, so hat sie setbst im
Vergabeverfahren deutlich gemacht, dass dies eben doch so ist ~ die Koordination ei-
pes solchen GroBprojektes erfordert ein erhebliches Mab an cigener Leistungsfihig.
keit, auch wenn das Oberlandesgericht Dilsseldorf, auf das die Ag sich hier Beruﬁ, in
einem villig anderen Kontbxt den Satz hat fallen lassen, ein Kern an eigener Leis-
mngsfihigkeit diirfe nicht gefordert werden ( so OLG Diisseldorf, Beschluss vom
28. Juni 2006, Verg 18/06). Alle Feststellungen, die seitens der Ag getroffen wurden,
sprechen gegen die Leistungsfahigkeit des Bg. Dies impliziert keine Aussage dahin,
dass der Bg tatsichlich nicht geeignet ist; dies zu beurteilen, ist die Vergabekaromer
weder befugt noch in der Lage. Tatsache ist aber, dass nicht erkennbar iﬁt. auf wel-
cher Grundlage hier die Eignung des Bg angenommen wurde. Méglicherweise hat
sich die Ag dadurch, dass sie nach der Preisgerichtsentscheidung nicht sofort eine
vaorgezogene und isolierte Eignungsprifung durchgefiibrt hat, sondem das Eignungs-
thema parallel zu den inhaltlichen Vertragsverbandlungen betrieben und mit diesen
verkniipft hat, selbst unter Zugzwang gesetzt. Das Verfahren hat so moglicherweise
eine gewisse Bigendynamik entwickelt, Das andert aber nichts daran, dass die Ag auf
der Basis ihrer eigencn Feststellungen und der von ihr selbst von Anfang an als wich-
tig angesehenen Aspekte die Eignung des Bg nicht bejahen durfie. Eine gewisse
Macht des Faktischen macht das Vargaberccht nicht disponibel. '

bb. Was die Ko'mpensation der fehlenden eigenen Leistungsfabigkeit des Bg durch Hin-
zuziehung der Parmer in der Projekigemeinschaft mbelmgt, so ist festzuhalten, dass
der By natiirlich befugt ist, Leistungsfihighkeit durch Dritte als Subunternehmer her-
zustellen. An der Eignung der beiden Partner der Projektgesellschaft, ein solches Pro-
jekt abzuwickeln, diirfte s keine Zweifel geben. Der Bg hiitte diese Biiros dann aber
auch tatsichlich als Subunternehmer beiziehen miissen. Tatsachlich wurde hier aber
eine Konstruktion gewihlt, die mit einer Subuntemehmerbeziehung nichts mehr ge-
raein hat und im Ergebnis als vergaberechtswidrig za qualifizieren ist. Es war ném-
Tich schon vor Vertragsschluss klar, dass es nicht der Bg als Wetthewerbsgewinner
und Vertragspartner sein wikrde, der hier die weiteren Planungsicistungen unter zu-
lissiger Einbeziehumg von Subunternehmers ausfiiren wilrde, sondern ein Dritter.
Die Auswechslung des Vertragspartners nach Zuschlagserteilung stellt, was keiner
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naheren Begrimdung bedarf, eine wesentliche Vertragsanderumg dar, die nicht ohne
ein ernentes Vergabeverfahren praktiziert werden darf. Ansonsten handelt es sich um
cine gemil § 101 b Abs. 1 Nr. 2 GWB grundsitzlich nichtige De-facto-Vergabe. Da-
raus folgt, dass es ebenso wcﬁig zuldssig sein kann, wenn bereits vor Vertragsschluss
deutlich wird, dass der —formale- Vertragspartder die Leistung aus welchen Griinden
auch immer nicht sefbst -ggfs, unter Hinzuzichung der benannten und gepriiften Sub-

unternchmer- erbringen wird, sondern ein Dritter. So verhilt es sich hier:

Giegen tine Rolle der Projektgeselischaft als reine Subuntemehmerin spricht bereits,
dzss die Partner des Bg aus der Projektgesellschaft ganz offensichtlich groBen Ein-
fluss auf den zwischen Ag und Bg abzuschlieBenden Architektenvertrag genommen
haben. So wurde ausweislich der E-Mail von gmp vom 28, April 2009, mit der gmp
sich direkt an die Ag wandte, der Ag mitgeteilt, dass die Partner der Projektgesell-
schaft ihre Anmerkungen zum Vertrag Ag — By derzeit zusammenstellen wiirden;
konkret iibermittelte gmp.ci.nen von den Anwilten von HSA entworfenen Vorschiag
fir Ziffer 8.6 des Vertrages mit der Bitte um Integration. Der Vorschiag findet sich in
modifizierter Form im Vertrag wieder. Der Bg selbst machte mit E-Mail vom
" 10. Juni 2009 an die Ag deutlich, dags er seinerseits Einvernehmen beziiglich der
_ Honorarvereinbarung und der Vertragsformulierung mit den anderen Planungspart-
pern gmp und HSA hergestellt bat, bevor er der Ag gegentiber sein Einverstindnis er-
teilte. Br spricht davon, dass ,von unserer Seite” ~ glso gmp, HSA und Bg — keine
weiteren Hindernisse zur Vertragsunterzeichnung bestiinden. Auch entspricht ¢s je-
denfalls nicht einem iblichen Subunternchmerverhiltnis, dass der Aufiraggeber sich
wie hier in Ziffer 8.6 des Verirags mit dern Bg vorgesehen auch im AuBenverhitnis
an die interne Zustindigkeitsverteilung der Gesellschaft halt und unmittelbar mit den
sog. Subunternehmern konferiert. ‘

Der Vertrag wurde in der Folge dann zwar formal mit dem Bg abgeschlossen; in Zif-
fer 8.6 des Verirags zwischen Ag und Bg wird ausdritcklich betont, dass es sich bei
der Projektgesclischafl wm eine reme Innengesellschaft handle, die gerade nicht Ver-
tragspartner der Ag werde. Entgegen der Einschitzung der Ag in den juristischen
Vermerken reicht es aber nach den soeben geschilderten Grundséitzen nicht aus, dass
der Bieter formal Vertragspartner wird. Ex muss die Leistung dann hinterher auch
selbst -ggfs. it den Subunterehmern, die er vorher fiir bestimmte Leistungsanteile
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anzugeben hat und deren Bignung durch den Anfiraggeber zu priifen ist- ansfilbren;
es st unzulissig, wenn ein Dritter die Leistung erbringt. Hier war schon vor Ver-
tragsschiuss fiir die Ag klar, dass s tatséichlich die Projektgesellschaft , Franco Stelta
- Berliner Schloss — Humboldt-Forum Proj ektgemeinschaft GhR — Berlin® sein wiir-
de, die die Leistungen erbringt. Der Gesellschaftsvertrag hat der Ag zwar nicht vor-
gelegen, aber der Bg hat mit E-Mail vom 16. Juni 2009 mitgeteilt, dass Gesell-
schaftszweck die Erfiillang der Vﬁrpﬂichmﬂgen des Bg aus dem Vertrag mit der Ag
it Simtliche ,als Verantwortliche fur die Erbringung der vertraglichen Leistungen™
in Ziffer 8.1 des Vertrages benannten Personen gehoren den beiden anderen Partnern
der Projektgesellschaft an, der Bg stelle hier keine einzige veramtwortliche Person.
Dies gilt auch und insbesondere fir die hier zentralen Leistungsphasen 2 bis 4 des §
15 HOAL der Vorplanung, der Entwurfsplanung und der Genehmigungsplanung, der
dort benannte Mitarbeiter cines der beiden Parter des Bg ist hier sogar als , Projekt-
leiter* vorgesehen. Obwohl der Bg selbst Anfiragnehmer der Ag ist, er also derjenige
sein miisste, der Gber den Einsatz von Subunternehmern disponiert, wird ~wie im
Schrifisatz des Bg vom 1. September 2009 dargelegt- umgekehrt der Bg seinerseits
durch die Projektgemeinschaft als Subunternehmer beaufiragt. Die Auffassung von
Ag und Bg, die Projekigesellschaft sei der Subimternchmer des Bg, vermag nicht za
{iberzeugen, da die gewihlte Konﬂﬁnn weit iiber ein Subunternehmerverhiltois
hinansgeht. In dieser Projekigesellschafl, deren Vertrag der Ag nicht vorliegt, der
sich daher auch nicht in der Vergabeakte befindet und aus dem: der Bg mit Schrifisatz
vom 1. September 2009 erstmals zitiert, kommt dern Bg (ihm perstnlich -so die
Aussage des Bg in der mindlichen Verhandlung- oder ciner ,Franco Stella GmbH
i.Gr.* so der Bnefvordtumk vom 10. und 12, Joxd 20097) bei Einstimmigkeitsprinzip
1ed1ghch eine Stimme zu. Ganz abgaschcn von dem oben sub as. abgehandeiten As-
pekt der fehlenden Tramsparcnz dariiber, welcher Gesellschafter fir welchen 1.cis-
fungsteil verantwortlich sein soll und diesen erbringt, nimmt der Bg hiemach nur -
noch eine untergeordnete Rolle ein. Sein Einfluss auf die Projektabwicklung ist nur
noch sehr mittelbar, indem die Mitarbeiter von HSA und FS (wobei vor dem Hinter-
grund von Ziffer 8.1 des Vertrags nicht erkennbar ist, wo und wer seitens , F5* dber-
haupt titig wird) laut Projektgemeinschaftsvertrag der fachlichen Weisung der Pro-
jektleitung unterliegen (die HSA innehat), die Projektleitung urteriiegt wiederum der
fachlichen Weisnng der Gesellschafter, wobei der By die Federfithrung in architekto-
nischen Fragen haben soll. Eine vertragliche Absicherung der architektonischen ¥e-



-50 -

derfilbrung, die dem Bg danach zukommen soll, ist nicht erkennbar, so dass sich die
Frage stellt, wie der Bg seine Federfuhrung im Falle eines Dissenses mit den anderen
Gesellschaftern durchsetzen konate. Dass der Bg wenig Moglichkeiten hat, sich in
der Projektgemeinschaft — anders, als dies in einer Beziehung Hauptaufiragnehmer —
Subuntemnehmer méglich wire — durchzusetzen, macht auch das interne Schrejben
der Ag vom 29. Mai 2009 deutlich, aus dem hervorgeht, dass der Bg als Auftragneh-
mer nicht in der Lage war, seine Vorstellungen tiber die Fassadenrekonstruktion und
die Finbindung eines diesbeziiglich von 1hm gewiinschien Unternehmens gegen die
Partner in der Projektgesellschaft durchzusetzen. In einer Subunternehmerbeziehung
hat der Auftragnehmer die Moglichkeit, die Subunternehmer Zu steuem, wohingegen
hier der Auftragnehmer durch die vermeintliche Subunternchmerin, die Projektge-
sellschaft, pestenert wird.

Dic Ag hitte diese gewihlte Konstruktion nicht mit einem Vertragssohluss absegnen
diirfien. Diese Konstruktion bedingt nicht nur in einer Weise, die als zuldssig anzuse-
hen wilre, dass die Leistung mithilfe und wnter Einschaltung Dritter, also mit Subun-
ternehmern erbracht wixd. Vorliegend geht es viehnehr um die komplette Delegation
der Entscheidungsbefugnis vom Bg auf die Projektgesellschaft. Eine Delegation der
Entscheidungsbefugnisse durch den Vertragspartner auf einen Dritten hat aber nichts
mehr mit der Einschaltung von Subunternehmern 24 tun, sondern lauft darauf hinaus,
dass der Vertrag mit dem formalen Vertragspartner den Charakter eines Scheinver-
trags ethiilt; eigentlich miisste der Vertrag mit dem Dritten abgeschlossen werden.
Hierag sah sich die Ag jedoch aus den vergaberechtlichen Griinden, die in den juristi-
schen Pritfvermerken der Vergabeakte niedergelegt sind, gehindert.

Unabhiingig von der gewhlten Konstruktion kommt vorliegend als Problem hinzu,
dass nach den Feststellungen der Ag massive Zweifel an der Homogenitdt und an der
Fihigkeit dieses Teams, auch wirklich zusammenarbeiten und die fir den Projekter-
~ folg notwendigen Planungs- und Koordinierungsleistungen erbringen zu kdnnen, be-
standen. Die Leistungsfihigkeit des Teams, das noch nie zZasammengearbeitet habe
und das bereits jetzt eshebliche Meinungsverschiedenheiten erkennen lasse, wird mit
E-Mail der Ag vom 30. Marz 2009 aus diesen Griinden ausdriicklich in Frage ge-
stellt, Am 28. April 2009 wurde die Ag dann vop. gmp und den Anwilten von HSA
um Aufnahme eines vorformulierten Passus in den Vertrag gebeten, der sich mit der
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Tatsache befasst, dass der Bg zur Erfillung semner vertraglichen Pflichten in Form ei-
ner Innengesellschaft mit eben den Kooperationspartnetn zusammenarbeiten werde,
deren Zusammenarbeit die Ag kurz zuvor als hchst problematisch angesehen hatte.,
Auch das interne Schreiben der Ag vom 29, Mai 2009 zeugt von. etheblichen internen
Meinungsverschiedenheiten in der Projektgesellschaft. Folglich ist nicht nur die Kon-
struktion’ der Projektgesellschaft als solche vergaberechtswidrig, sondern auch die
I cistungsfitigkeit unter dem Aspekt einer erfolgversprechenden Zusarumenarbeit

problematisch.

c. Allein diese, vom Bg und seinen Partnern gewdhite Konstruktion hiitte Zweifel der Ag
an der Leistungsfikigkeit des Bg wecken missen bzw. ~konkreter- die Ag hitte auf-
grund der aus verschiedenen Griinden durchaus bei fhr vorhandenen Zweifel und Be-
sorgnisse iiber die Eignung des Bg sowie des gesamten in der Gesellschafl zusammen-
geschlossenen Projekt’ccams den Vertrag nicht mit dem Bg abschlieBen diirfen. Es ist
armessensfehlerhéﬁ, dass die Ag angesichts dieser Gesamtlage nicht Alternativen zu ei-
nem Vertragsschluss mit de;m'Bg gepriift hat. Alternativen gab und gibt es durchaus, Ein
Ermessensausfall liegt hier insﬁesnnderc anch in der fehlenden Auseimandersetzung mit
der Problematik, dass es sich bei einer Vergabe nach § 25 Abs. 9 VOF um eine privile-
gierte Vergabe handelt, die keine emeute Froffaung von Wettbewerb exfordexlich
macht. Diese Privilegierung gilt jedoch mur unter der Primisse, dass auch wirklich emer
der Preistriper mit den Folgeplanungen, insbesondere der hier zentralen Entwurfspla-
nung beaufiragt wird. Diese privilegierte Vergabe wird konterkariert, wenn es eben nur
formal einer der Preistriger ist, der beauftragt wird, in der Sache aber bei einer furktio-
naten Betrachtung wie hier Wettbewerbsteilnehmer die weiteren Planungen ausfiihren,
die gerade keinen Preis érhalten haben, oder wenti ganz andere Architekten zam Zuge
kommen, die gar nicht am Wettbewerb teilgenommen haben, Dies widerspricht dem
Wettbewerbsgedanken und steht nicht in Einklang mit Ast. 31 Nr. 3 der europaischen
Vergabekoordinierungsrichtlinic 2004/18/EG.

Die Vergabekarnmer darf und will sich im Rahmen dieser Prmessensausiibung nicht an
die Stelle der Ag setzen, aber aus Sicht der Vergabekarmmer hitte es im Sinne des Wett-
bewerbsgedankens nahe gelegen, nach positivem Abschiluss einer Uberpriifung der Teil-
nahmevoraussetzungen vorrangig mit allen Preistragern zu verhandeln, um die aufgrund
seiner Biirogrofe fenlende Leistungsfihigkeit des ersten. Preistrigers miglicherweise
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aus dem Kreis der weiteren Preistriger kompensieren zu kénnen. Die Ag bat diese Uber-
tegung in der miindlichen Verhandlung zwar als abwegig angesehen; es sei schlechter-
dings nicht vorstellbar, dass z.B. die ASt als renomuniertes Architekturbiiro bereit sein
konnte, den Entwurf des Bg umzusetzen. Es mag durchaus seiﬁ, dass diese Einschitzung
der Ag zutreffend ist, und sicherlich ist es ohnehin keine optimale I gsung, wenn andere
Biiros einen Konkurrenzentwur{ umsetzen. Ob die ASt zu einer solchen Lésung bereit
wire, obliegt aber der eigenen Einschitzung und Entscheidung der ASt. Diese kann
picht durch dic Ag VOrwegESNOmINen werden. Eine andere Alternative wiire ein Vorge-
nen nach Ziffer 7.3.2 GRW, also die Nutzung des Entwurfs des Bg ohne weitere Beauft-
ragung. Auch wenn das Gegenargument der Ag gegen diese Option, nimlich das der
,,Doppélzahlung“, Jurchaus eirilevchtet, so hitte die Variante jedenfalls auch erwogen
werden kénper, Und letztendlich bleibt neben der Bntscheidung fiir den Entwurf eines
der dritten Preistriger die Variante, die ausweislich der Vergabealte an mehreren Stel-
len auch seitens der Ag als Uberlegung angestellt wurde, nimlich die architektonische
Federfihrung durch den Bg und ein Verzicht auf eine privilegierte Vergabe nach § 25
Abs. 9 VOF, stattdessen Vergabe der Planungsleistangen in einem reguliren Vergabe-
verfahren nach VOF.

Bei fortbestehender Beschaffungsabsicht hat die Ag sich mit diesen Fragen auseinander-
zusetzen und ihre Uberlegungen tansparent und nachvollziehbar zu dokumentieren. Der
ASt ist darin zuzustimmen, dass vorliegend keine ordnungsgeméBe Dokumentation er-
folgt ist. Die Vergabeakie besteht weitgehend aus eimem Konglomerat von E-Mails und
genigt weder formal noch inhaltlich den Anforderungen, die § 18 YOF an einen ord-

nungsgemifen Vergabevermerk stellt

119

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 Sitze 1 und 2, Abs. 4 GWB iV.n § 80
VwViG, '

Nach § 128 Abs. 3 Satz 1 (GWB hat ein Beteiligter die Kosten zu tragen, soweit er im Verfahren
unterlegen ist. Die ASt hat mit jhrem Antrag in vollem Umfang Erfolg. Die Ag sowie dic Bg
haben die Kosten des Verfahrens als Gesamtschuldner zu. tragen, de sie im. Verfahren unterie-
gen sind (§ 128 Abs. 3 Sitze 1 und 2 GWB). Neben der Ag ist auch die Bg als unterliegende
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Beteiligte enzusehen, da sie das Verfahren durch ihren Parteivortrag wesentlich gefSrdert und
einen Antrag zur Hauptsache gestellt hat, der keinen Erfolg hatte (vgi. Beschlilsse des QLG
Diisseldorf vorm 13. Angust 2003, Verg 1/02, und vom 23. November 2004, VII-Verg 69/04

m.w.N.).

Die Ag und die Bg hahen zudem die zur 2weckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Auslagen der ASt zu tragen (§ 128 Abs. 4 Sitze 2 und 3 GWB 1i.V.m, § 80 VwVIG). Diec Bg
kann dann an der Auslagenerstattung teilhaben, wenn dies der Billigkeit entspricht {(§§ 154 Abs.
3, 162 Abs. 3 analog; vgl. QLG Disseldorf, Beschluss vom 17, Mai 2004, Verg 12/03 m.w.N.).
Die entsprechenden Voraussetzungen sind hier erfilllt: Die ASt hat sich in einen ausdrickli-
- ¢hen, bewussien und gewollten Intersssengegensatz zur Bg gestellt, indem sie deren Eighung in
Zweifel gezogen hat. Die Bg hat sich durch schriftsatzliche und mindliche Auferungen. aktiv
am Verfahren beteiligt. Da eine gesamtschuldnerische Haftung insoweit mangels gesetzlicher
Anordnung nicht in Betracht kommt, haften die Ag und die Bg fiir die zu erstattenden Kosten
nach Kopfieilen, also je zur Hilfte (analog § 159 VwGO i.V.m, § 100 Abs. 1 ZPQ),

Die Hinzuziebung eines Verfzhrenshevollmichtigten durch die ASt war angesichts der sich im
Nachpriiffungsverfahren stellenden schwierigen Rechtsfragen notwendig. Es ist nicht davon
auszugehen, dass die ASt selbst tiber juristisch ausreichend geschultes Personal zur Bearbeitung
dieser Rechtsfragen dvcrﬁigtn

1V,

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulissig. Sie ist
schriftlich ipnethall einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung be-
ginnt, beim Oberlandesgericht Ditsseldorf — Vergabesenat —, Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf,

einzulegen.

Dic sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
griindung muss die Exklirung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabskammer ange-
fochten und' ¢ine abweichende Bntscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweis-
mittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fiir

Beschwerden von junistischen Personen des Gffentlichen Rechts.
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Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Verga-
bekammer. Die aufschiebende Wirkung entfillt zwet Wachen nach Ablauf der Beschwerdefrist,
Hat die Vergabekammer den Anfrag auf Nachpriifung abpelehnt, so kann das Beschwerdege-
richt auf Antrag des Beschwerdefithrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung iiber

die Beschwerde verlingem.

?%éw — e~

Dr. Herlemann Braver



