VOF: Vorbefasster Bewerber muss ausgeschlossen
werden!

1. Ein Architekt der fiir die Vergabestelle im Vorfeld der Ausschreibung von Architekten-
leistungen Vorleistungen im Umfang der Leistungsphasen 1 und 2 im Sinne der HOAI
erbringt, ist als Bewerber auszuschliel3en.

2. Das die Person des Architekten betreffende Bewerbungsverbot erstreckt sich auch auf
die als Bewerber auftretende ARGE, deren Gesellschafter (i.S. einer GbR) der Architekt ist.

3. Es ist offen, ob das Bewerbungsverbot ausnahmslos gilt oder nicht eingreift, wenn die
Vorbefassung den Wettbewerb nicht beeintréchtigt. Die Darlegungs- und Beweislast ldge

aber bei dem vorhefassten Bewerber.
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GWB § 97 Abs. 2, 5, § 107 Abs. 2; VOF §§ 4, 6 Abs. 2; VOL/A § 6 Nr. 3

Problem/Sachverhalt

Die Vergabestelle (Vst) lasst zur Vorbereitung der Ge-
samtsanierung eines historischen Theaters honorier-
te Planungsleistungen im Umfang der ,Leistungspha-
sen 1 und 2 HOAI" von einem Architekten erbringen.
Im anschlieBenden europaweiten Vergabeverfahren
nach VOF fiir alle Objekt- und Fachplanungsleistun-
gen beteiligt sich der Architekt als Mitglied einer
ARGE. Die von ihm federfithrend erstellten umfan-
greichen Projektunterlagen sollen ausdriicklich Be-
standteil des abzuschlieRenden Vertrages werden. In
der Bewerbung der ARGE weist diese ausdriicklich
auf ihre Vertrautheit mit dem Objekt hin. Die Vst for-
dert die ARGE zu Vertragsverhandlungen auf, &ndert
aber im Rahmen der Wertung der Angebote die Ge-
wichtung innerhalb der bekannt gegebenen Bewer-
tungsmatrix. Diesen Verfahrensfehler riigt die ARGE
im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens und ob-
siegt vor der Vergabekammer. Die fiir den Auftrag vor-
gesehenen Architekten und die Vst legen gegen die
Entscheidung sofortige Beschwerde ein.

Entscheidung

Mit Erfolg. Der Senat verneint das Rechtsschutzbe-
diirfnis der ARGE fiir das Nachprtfungsverfahren
wegen fehlender Zuschlagschance. Es liegt ein zwin-
gender Ausschlussgrund fiir das Angebot der ARGE
vor. Die Vorbefassung des Architekten begriindet ein
Bewerbungsverbot auch fur die ARGE. Dies ergibt
sich aus § 6 Abs. 2 VOF, dessen Zielrichtung gerade

die Vermeidung eines Wettbewerbsvorteils aufgrund
der Vorbefassung ist. § 6 Abs. 2 VOF betreffe damit
nicht das Mitwirkungsverbot an im Vergabeverfahren
zu treffenden Entscheidungen. Diese Mitwirkung ist
durch § 6 Abs. 1 VOF gerade gestattet. Das Thirin-
ger OLG geht (iberdies davon aus, dass das Bewer-
bungsverbot generell gilt, l4sst die Frage aber offen,
da die ARGE einer einschrénkenden Auslegung be-
ziiglich der fehlenden Wettbewerbswirksamkeit der
Vorbefassung beweisbelastet wére und diesbeziiglich
nichts vorgetragen hat.

Praxishinweis

Die Entscheidung zeigt, dass wettbewerbswirksame
Wissensvorspriinge im Vergabeverfahren zum Aus-
schluss des Bieters fithren miissen, wenn sie nicht
kompensiert werden kénnen. Die Auslegung des § 6
Abs. 2 VOF als ein Bewerbungsverbot ist neu und be-
gegnet Bedenken. Die VK Sachsen (IBR 2002, 513)
sieht die Zielrichtung der Norm eher im Sinne des § 4
Nr. 1 VOF als Mitwirkungsverbot bei Auswahlent-
scheidungen. Dieser Auslegung muss wohl der Vor-
rang eingerdumt werden. Die untersagte Beteiligung
des Sachverstindigen ist, wie § 6 Nr. 3 Satz 2 VOL/A
zeigt, nicht die Teilnahme am Verfahren. Als Aus-
schlussgrund wére § 97 Abs. 2 GWB i.V.m. § 4 Nr. 2
und 3 VOF heranzuziehen, da durch den Wissensvor-
sprung eine Gleichbehandlung aller Bieter nicht ge-
wahrleistet werden konnte. :
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