BUNDESKARTELLAMT Kaiser-Friedrich-Str. 16
2. Vergabekammer des Bundes 53113 Bonn

VK 2 -125/06

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren der

Si GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer L, .....,
- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméichtigte:

gegen

- Antragsgegner -

P GmbH,
- Beigeladene -
Verfahrensbevollméichtigte:

wegen der Vergabe eines Dienstleistungs-Rahmenvertrages tber die Konzeption und Entwick-
lung von Kommunikationsstrategien, die Planung und Entwicklung von Gestaltungskonzeptio-
nen, die Umsetzung dieser Strategien und Konzeptionen sowie Beratungsleistungen zur Kom-
munikation im Rahmen der Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung (...) hat die

2. Vergabekammer des Bundes durch den Vorsitzenden Direktor beim Bundeskartellamt Bur-
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chardi, den hauptamtlichen Beisitzer Regierungsdirektor Sturhahn und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer Bellersheim auf die mundliche Verhandlung vom 14. November 2006 am 29. Dezember

2006 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung
notwendigen Auslagen des Antragsgegners und der Beigeladenen trégt die Antragstel-
lerin.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmdchtigten durch den Antragsgegner und

durch die Beigeladene war erforderlich.

Grinde

A

Der Antragsgegner (Ag) veroffentlichte am ..... Mai 2006 europaweit eine Bekanntmachung tber
die Ausschreibung des o.g. Dienstleistungsauftrags im Nichtoffenen Verfahren mit vorgeschalte-
tem Teilnahmewettbewerb. Als ,,0bjektive Kriterien fur die Auswahl der begrenzten Zahl von

Bewerbern® gab der Ag an:

Die Auswahl richtet sich nach den Kriterien Erfahrung, Fachkunde, Leistungsfahigkeit und
Zuverléssigkeit, wobei diese Aufzéhlung keine Angabe irgendeiner Gewichtung der einzel-
nen Eignungskriterien bedeutet.

Zur Beurteilung der Fachkunde und Erfahrung wird auf die bisher durchgefihrten Informati-
onskampagnen (keine Werbekampagnen), Agenturprofil (insbesondere Arbeits- und Spezia-
lisierungsbereiche des Bewerbers, Qualifizierung der Mitarbeiter und Grindungsdatum des
Bewerbers) und die eingereichten Muster abgestellt.

Positiv wird dabei insbesondere beurteilt, wenn Bewerber Erfahrungen mit Informations-
kampagnen offentlicher und groRerer privater Auftraggeber haben sowie die kreative Gestal-
tung der eingereichten Muster. Fir die Beurteilung der Leistungsféhigkeit und Zuverléssig-
keit wird auf die bisher durchgefuhrten Informationskampagnen und das Agenturprofil (ins-
besondere Mitarbeiterzahl unter Berticksichtigung der fir den Auftrag vorgesehenen Mitar-
beiter und ihrer Qualifikation, sowie Bruttogesamtumsatz der letzten 3 Jahre in Euro) abge-
stellt.

Als Teilnahmebedingung verlangte der Ag neben einer vorformulierten ,rechtsgultig unter-

schriebenen Selbsterklarung* die Darstellung des Agenturprofils auf einem vorgegebenen Form-
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blatt und forderte uberdies zum Nachweis der ,,technischen Leistungsfahigkeit” unter Ziff. I11. 2.

3) der Bekanntmachung:

Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen zu lber-
prifen:

- Agenturprofil

- Referenzliste 6ffentlicher Auftraggeber, fur die seit 01.01.2003 Informationskampagnen
(keine Werbekampagnen) durchgefiihrt wurden

- Referenzliste privater Auftraggeber, fur die seit 01.01.2003 Informationskampagnen (keine
Werbekampagnen) durchfuhrt wurden

- Beschreibung von maximal drei Informationskampagnen (keine Werbekampagnen), die
seit 01.01.2003 durchgefiihrt wurden. Zu jeder Informationskampagne sind jeweils insge-
samt drei Muster (Anzeigen oder Plakate beizufuigen). Die Beschreibung von mehr als drei
Kampagnen oder die Abgabe von mehr als jeweils drei Mustern pro Kampagne fiihren zum
Ausschluss.

Der Bewerber muss samtliche Angaben zwingend auf den Formblattern machen, die von ihm

bei der unter 1. 1) genannten Stelle angefordert werden kénnen. Dafiir genugt eine kurze E-

Mail. Die Verwendung der Formblatter dient der besseren Vergleichbarkeit der Antrage auf

Teilnahme und soll dem Auftraggeber die Auswahl vereinfachen. Sollte ein Bewerber einen

Antrag auf Teilnahme ohne die Formblétter einreichen, wird dieses Fehlen von Unterlagen

zum Ausschluss des Bewerbers fiihren. Die ausgefillten Formblatter dirfen nicht per E-Mail

zurlickgeschickt werden, siehe unter 1V.3)

Wie weitere 27 Unternehmen, u.a. die P B GmbH (PB) und die Beigeladene (Bg), reichte die
Antragstellerin (ASt) fristgerecht einen Teilnahmeantrag ein. Sowohl die ASt als auch die PB

gehoren zu einem Konzern, an dessen Spitze die P G S.A., Paris, steht.

In der Spalte des Formblatts ,,Agenturprofil, in der die Umsatze fiir 2003 einzutragen waren,
gab die ASt diese nicht an, sondern vermerkte: ,,Seit 2003 aufgrund internationaler Holding Po-
licy/ Sarbanes Oakley Act Verdffentlichung nicht mehr zuldssig.” Stattdessen gab sie dort die
Umsétze der Jahre 2000, 2001 und 2002 an und wies auf eine als Anlage beigefiigte ,,ergdnzende
Bankreferenz* hin. In diesem Referenzschreiben vom 17. August 2005 fihrt die Bank aus, sie
stehe seit vielen Jahren in angenehmer und umfangreicher Geschaftsverbindung zur ASt und
glaube, dass nur erfillbare Verpflichtungen eingegangen wiarden. In den Spalten des Formblatts
LYAgenturprofil® fur die Umsatzangaben bezuglich der Jahre 2004 und 2005 nahm die ASt kei-
nerlei Eintragung vor. Im Agenturprofil gab die ASt in der Rubrik ,,Arbeitsbereiche der Agen-
tur” als ,,Mediapartner im Netzwerk* die Z und als ,,PR-Partner” die C AG, ... an. Kurzportréts
der fur die Bearbeitung des Auftrags vorgesehenen Mitarbeiter fligte sie den Hinweis hinzu: ,,Bei

Bedarf in Zusammenarbeit mit: R (C AG) — PR Konzeption*. In der Referenzliste ¢ffentlicher
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Auftraggeber, fur die seit dem 1.1.2003 Informationskampagnen durchgefiihrt wurden, gab die
ASt lediglich eine — von November 2005 bis Januar 2006 durchgefiihrte - Kampagne an. Neben
dieser beschrieb sie zwei fur private Auftraggeber durchgefiihrte Informationskampagnen. Eine
davon war die in der Referenzliste privater Auftraggeber genannte Kampagne fur einen Windel-
hersteller, fur die die ASt als Zeitraum der Durchfiihrung®” angegeben hatte: ,,Kontinuierlicher
Einsatz und permanente Weiterentwicklung seit 2000“. Als Muster fur diese Kampagne reichte
die ASt folgende Unterlagen ein: Ein Anzeigenmuster ,,Welche Windel ist die beste fir mein
Kind*“ und einen ,,Impressionschart” tiber den Special Event ,,Explorationswelten*; hinsichtlich
eines Direktmarketing-Programms fuigte die ASt ein die verkleinerten Titelblatter diverser Bro-
schiiren abbildendes Ubersichtsblatt ,,Direkt Marketing“ bei und verwies auf ,,1 Ubersichtschart
Themen/Englisch inkl. 1 Broschirenmuster/Deutsch in der Anlage. Tatsachlich waren jedoch
neben dem Ubersichtschart und einer deutschsprachigen Broschiire fiir Erstgebarende eine wei-
tere, englischsprachige Informationsbroschire fur Zweitgebérende, ein Faltblatt ,,More differen-
ces* sowie ein gestalteter Umschlag fur eine Direkt-Mailing-Aktion mit inliegendem Anschrei-

ben beigefugt.

Die Bg reichte unter dem 16. Juni 2006 einen Teilnahmeantrag ein. Das Anschreiben ist auf ei-
nem Briefbogen der Bg verfasst und von deren Geschéaftsfiihrer Stu unterzeichnet, der auf dem
Briefbogen als alleiniger Geschéaftsfuhrer der Bg genannt wird. In dem Anschreiben bezeichnet
sich die Bg als Teil der S Gruppe und fiihrt aus, fur die Beratung des Ag solle in der Bg ein
Team von Spezialisten aus allen Teilen der S Gruppe gebundelt werden. Die Teilnahmeunterla-
gen tragen auf Blatt 1 die Bezeichnung der Bg, die sich auf S. 2 vorstellt und die auch in den
FuBzeilen der weiteren Blatter — mit Ausnahme der von der Ag gestellten Formblatter — genannt

ist. Im Formblatt ,,Agenturprofil” lautet die Eintragung im Feld ,,Agenturname*:

»P GmbH
in Vertretung der S Gruppe*.

Als Griindungsdatum nennt die Bg den Juni 2006. Im Feld ,,Mitarbeiteranzahl* werden Angaben
fir die S Gruppe gemacht. Hinsichtlich der ,,Arbeitsbereiche der Agentur* ist im Agenturprofil
ausgefuhrt, die Bg biete als Teil der S Gruppe und damit des ,,....” alle Kommunikationsinstru-
mente aus einer Hand an. Im Feld der ,,Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen, die im Falle einer Zu-

schlagserteilung® an Auftragen durch den Ag beteiligt sind, werden neben dem Geschaftsfihrer
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der Bg, der zugleich als Geschéaftsfiihrer der S Group GmbH bezeichnet wird, ausschliellich
Personen aufgefihrt, die im Zeitpunkt der Bewerbung noch nicht bei der Bg, sondern bei ande-
ren Unternehmen der S Gruppe beschéftigt sind. Die Umsatzangaben im Agenturprofil werden —
wie ein entsprechender Klammerzusatz Klarstellt - fur die S Gruppe gemacht. Die Referenzen
oOffentlicher und privater Auftraggeber und die drei dargestellten Informationskampagnen bezie-
hen sich — ohne dass dies im Teilnahmeantrag ausdricklich erwahnt wird — ebenfalls auf die S
Gruppe, nicht auf die Bg selbst. Bei der Darstellung der Informationskampagnen ist die Bg so
verfahren, dass sie nicht nur die Formblatter ausgeftllt und jeweils drei Muster vorgelegt hat,
vielmehr hat sie die Kampagnen auch auf zusétzlichen Seiten beschrieben und dabei auch zahl-
reiche Kampagnenmotive abgebildet. In der geforderten ,,Selbsterklarung* wird die Bg als Be-

werber bezeichnet; unterschrieben hat sie der Geschéftsfihrer Stu.

Der Einreichung der Bewerbung durch die Bg war eine Anfrage eines Mitarbeiters eines anderen
Unternehmens der S Gruppe, der S Agenda, vom 16. Juni 2006 an den Ag vorausgegangen. Dar-
in bat der Mitarbeiter um Auskunft, ob es ausschreibungsrechtlich zul&ssig sei, wenn sich die Bg
in Vertretung der S Gruppe bewirbt; die Bg sei ein Unternehmen der S Gruppe. Der Ag hatte
darauf am selben Tage geantwortet, grundsétzlich kdnne sich ein Bewerber in einem Vergabe-
verfahren durch ein anderes Unternehmen vertreten lassen, zugleich aber geraten, zu juristischen

Fragen unabh&ngigen Rechtsrat einzuholen.

Die ASt und die Bg wurden ebenso wie PB und funf weitere Bewerber zur Angebotsabgabe auf-
gefordert. In der Leistungsbeschreibung wird der Gegenstand des Rahmenvertrages naher erlau-
tert. Die Agentur solle zeitgemélRe Wege ausarbeiten, mittels derer politische Einzelprojekte —
mit ordnungspolitischem Hintergrund — kommuniziert und von den Adressaten rezipiert bzw.
akzeptiert werden. Die Kommunikation solle sich auf Informationskampagnen (keine Werbe-
kampagnen) mit zielgruppenspezifisch ausgerichteten MalRnahmen konzentrieren. Dazu gehdre
beispielsweise auch die Entwicklung von Claims fir die jeweilige Informationskampagne. Ent-
sprechend der Thematik und der Zielgruppe solle die Agentur geeignete Kommunikationsin-
strumente vorschlagen. Die Qualitat der angebotenen Leistungen werde ausschliel3lich auf der
Grundlage einer Arbeitsprobe bewertet, die aus einer Prasentation und einem Booklet bestehe,
das einen Uberblick tber den Inhalt der Prasentation geben miisse. Gegenstand der Aufgaben-
stellung flr die Arbeitsprobe war die Kommunikation der in der Regierungserklarung vom 30.

November 2005 beschriebenen Kernziele der Regierungspolitik ,,Investieren, Sanieren, Refor-
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mieren®. Zur Vermittlung dieser Leitidee und der damit verbundenen Reformschritte hatten die
Bieter eine mittelfristig angelegte Kommunikationsstrategie zu entwerfen und einen konkreten
Kampagnenvorschlag zur Einstiegskommunikation mit Claim, einzusetzenden Instrumenten und
Vorschlagen zur inhaltlichen und gestalterischen Umsetzung zu entwickeln. Hinsichtlich der

Zuschlagskriterien gab der Ag an:

,»Bei der Bewertung der Angebote wird die Qualitdt mit 70 % und der Preis mit 30 % als
Zuschlagskriterium gewichtet.

Fur die Bewertung der Qualitat sind fiinf gleichgewichtige Gesichtspunkte maRgebend:

Uberzeugungskraft und Schliissigkeit der Kommunikationsstrategie

Schlissigkeit des Kampagnenvorschlags

Kreativitit des Kampagnenvorschlags

Textliche und sprachliche Umsetzung sowie Informationsgehalt des Kampagnenvorschlags
Visuelle Umsetzung und Bildauswahl des Kampagnenvorschlags

Die Bewertung der Arbeitsprobe wird von Angehdérigen des Ag vorgenommen.*

Die Prasentationen der Bieter fanden am 5. und 6. September 2006 statt. Die Bewertungskom-
mission setzte sich gemal einer Verfligung des Regierungssprechers, Staatssekretar W, vom 28.
August 2006 zusammen aus dem Staatssekretédr selbst, dem Stellvertretenden Regierungsspre-
cher Dr. St, dem stellvertretenden Amtschef Ste, dem Abteilungsleiter Sp, dessen Stellvertreter
Dr. Stm, dem Abteilungsleiter J, dessen Stellvertreter Dr. M sowie dem Leiter des Referats 3,
Herrn K, und der Leiterin des federfiihrenden Referats 4, Frau B. Herr F, ein Referent im Referat
4, der nach einer vorausgegangenen Verfugung des Staatssekretars W vom 25. August 2006
noch als weiterer Bewerter hatte fungieren sollen, nahm an den Prasentationen lediglich als Pro-

tokollfihrer teil.

Die Bewerter erhielten Bewertungsbdgen, auf denen die Aufgabenstellung wiedergegeben war
und dem jeweiligen Bieter fiir jedes der flnf in der Leistungsbeschreibung genannten Bewer-
tungskriterien null bis maximal 14 Punkte, insgesamt also hdchstens 70 Punkte, zu erteilen wa-
ren. Die Bewerter hatten zudem eine Begriindung fir die Punktevergabe in den Positionen 1.-5.
sowie zur Beurteilung insgesamt abzugeben. Einen Bewertungsleitfaden gab es nicht. Unmittel-
bar nach der letzten Prasentation am 6. September 2006 erorterten die Mitglieder der Bewerter-
kommission ihre Eindriicke in einer kurzen Besprechung, wobei zunéchst der Staatssekretar W

ein kurze Gesamteinschatzung abgab und sodann MeinungséulRerungen des Stellvertretenden
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Regierungssprechers Dr. St, der Abteilungsleiter Sp und J sowie des stellvertretenden Amtschefs
Ste folgten (vgl. Protokoll der Agenturprésentationen vom 13. September 2006, S. 4 f.). Die Be-
wertungsbodgen wurden von den Mitgliedern der Kommission anschliefend bis zum Vormittag
des 7. September 2006 ausgefiillt.

Die Bg lag dabei mit insgesamt ... Punkten deutlich vor der ASt, die mit ... Punkten auf den
zweiten Platz gelangte. Diese Reihenfolge veranderte sich auch nach Beriicksichtigung des Prei-
ses nicht. Der von der Bg verwandte Slogan, der sog. ,,Claim“, lautete: ,,Es geht voran“. Der Ag
hatte intern bereits Monate zuvor einen &hnlichen Claim — ,Es geht voran in Deutschland* —
entwickelt, der jedoch erstmals bei Feierlichkeiten am 3. Oktober 2006 6ffentlich von ihm ver-

wandt wurde.

Ab dem 15. September 2006 war das Vergabeverfahren Gegenstand einer intensiven Berichter-
stattung in verschiedenen Medien, die angebliche Ungereimtheiten und Unregelméligkeiten be-
nannten. So wurde in der Stiddeutschen Zeitung am 16. und 19. September 2006 kritisch daruber
berichtet, dass die Bg als erst kiirzlich gegriindete Agentur u.a. nicht tber die geforderten Refe-
renzen verfiigen konne. In einem ,,newsletter” des Nachrichtendienstes ,,Der Kontakter” vom 18.
September 2006 wurde zudem darauf hingewiesen, die Wertung sei offenbar ergebnisorientiert
zugunsten der Bg durchgefuhrt worden. Die ASt rugte daraufhin mit Schreiben vom 20. Septem-
ber 2006, die Bg sei zu Unrecht zur Angebotsabgabe aufgefordert und bei der Wertung sachwid-
rig bevorzugt worden. Diese Riige wurde vom Ag, der zwischenzeitlich anwaltliche Stellung-
nahmen eingeholt hatte, mit Schreiben vom 25. September 2006 zuriickgewiesen. Die Bg habe
sich in nicht zu beanstandender Weise zum Nachweis ihrer Erfahrung und technischen Leis-
tungsfahigkeit auf die Ressourcen der S Gruppe berufen. Die Angebotswertung sei ordnungsge-
mal verlaufen. Hiergegen wandte sich die ASt mit einem weiteren, undatierten Rigeschreiben,
das sie am 28. September 2006 versandte. Die ASt fuhrt darin aus, ein Bieter kdnne sich zwar
gemal 8 4 VgV auf die Eignung eines Nachunternehmers berufen, doch setze dies voraus, dass
der Bieter gleichzeitig (schriftlich) nachweise, dass die Leistung des Nachunternehmers im Auf-
tragsfall tatséchlich zur Verfiigung steht. 8 4 VgV finde nach seinem Wortlaut zudem nur bei
Offentlichen Ausschreibungen im Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 1 VOL/A Anwendung und nicht bei
Beschrénkten Ausschreibungen. Zudem musse bei dem Bieter ein Mindestbestand eigener Eig-
nung vorhanden sein, woran es bei einem Unternehmen wie der Bg, die nach Kenntnis der ASt

lediglich auf dem Papier bestehe, fehle. Nach den Informationen der ASt sei die S Gruppe zu-



-8-

dem aufgrund vertraglicher Beziehungen zur Initiative N daran gehindert, Leistungen der ausge-
schriebenen Art fur die Bundesregierung zu erbringen. Es kénne keinen Unterschied machen, ob
sie beabsichtige, die Leistungen direkt oder indirekt Gber die Bg als unternehmerisches Zwi-

schenkonstrukt zu erbringen.

In seiner Antwort vom 4. Oktober 2006 legte der Ag u.a. dar, dass nach den von ihm eingeholten
Informationen die Bg nicht im Hinblick auf vertragliche Verpflichtungen gegentber der Initiati-
ve N daran gehindert sei, fir die Bundesregierung tatig zu werden, und verwies auf eine entspre-
chende Presseerklérung dieser Initiative sowie eine von der S AG eingeholte Stellungnahme
vom 4. Oktober 2006. Auch im Nichtoffenen Verfahren konne sich ein Bieter nach den Grund-
sétzen des europdischen Vergaberechts, deren Umsetzung 8 4 Abs. 4 VgV dienen solle, auf die
Leistungsfahigkeit anderer Unternehmen berufen. Es entspreche auch nationaler Rechtspre-
chung, dass ein konzernverbundenes Unternehmen sich zum Nachweis seiner Eignung auf die
ubrigen Mitglieder des Konzerns berufen durfe. Es bestehe daher kein Grund, der Bg die Eig-

nung abzusprechen.

Mit weiterem Schreiben vom 4. Oktober 2006 teilte der Ag der ASt seine Absicht mit, den Rah-
menvertrag mit der Bg abzuschlieBen. Ausschlaggebend sei die anhand der Bewertungsvertei-
lung gemalk der Leistungsbeschreibung errechnete Wirtschaftlichkeit. Die Bg habe qualitativ ein
Uberaus Uberzeugendes Gesamtkonzept vorgelegt, das den informationspolitischen Notwendig-
keiten der Bundesregierung in vollem Umfang Rechnung trage und flr das sie aullerordentlich
kreative und stringente Losungsvorschlage unterbreitet habe. Die Prasentation der ASt habe ei-
nen positiven Eindruck hinterlassen, der strategische Ansatz sei politisch und kommunikativ
durchdacht gewesen und der phantasievolle und doch strikt an der Aufgabenstellung orientierte
Kampagnenvorschlag positiv bewertet worden. Es sei jedoch in Zweifel gezogen worden, dass
die vorgeschlagene Strategie tragfahig genug sei, um die anstehenden Themen in ihrer Gesamt-
heit zu kommunizieren. Der von der ASt entwickelte Claim und seine Ableitungen seien als an-

greifbar empfunden worden.

Gegen die beabsichtigte Vergabeentscheidung hat sich die ASt mit ihrem Nachprifungsantrag
vom 16. Oktober 2006 gewandt, den die Vergabekammer am 17. Oktober 2006 zugestellt hat.
Die ASt wiederholt und vertieft darin ihren Rigevortrag. So vertritt sie insbesondere die Auffas-

sung, ein Bewerber, der nicht selbst tiber die zur Ausfihrung des Auftrags erforderlichen Mittel
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verfiige, musse in seiner Bewerbung von sich aus darlegen und den schliissigen Nachweis daftr
antreten, welcher Unternehmer die entsprechenden Mittel besitzt, deren sich der Bewerber be-
dienen will, und dass diese dem Bewerber tatséchlich zu Gebote stehen. Ob die Bg dies mit einer
pauschalen Berufung auf die ,,S Gruppe®, einen unwdagbaren Firmenverbund, getan habe, er-
scheine fraglich. Ihre finanzielle Leistungsfahigkeit hatte die Bg nach Ansicht der ASt durch
Verpflichtungserklarungen der Unternehmen, auf deren Leistungsfahigkeit sich die Bg berufe,
nachweisen missen. Hinsichtlich des Wertung der Angebote macht die ASt detailliert angebliche
Bevorzugungen der Bg geltend, von denen sie durch einen Informanten Kenntnis erlangt habe,
dessen Identitat vorerst noch der Geheimhaltung bedurfe. Um das Ergebnis der Bewertungen
zugunsten der Bg zu beeinflussen, sei ein Mitglied der Bewertungskommission wenige Minuten
vor Beginn der Prasentationen durch Herrn W und Herrn Ste zum Verzicht auf die Teilnahme am
Wertungsverfahren aufgefordert worden. Das Stimmverhalten der Mitglieder der Kommission
sei danach abenteuerlich gewesen. Die Bg erhalte auf vier der neun Bogen Ubereinstimmend 67
bzw. 68 von maximal 70 erzielbaren Punkten. Diese Ubereinstimmung der Wertungsergebnisse
innerhalb einer Gruppe von Kommissionsmitgliedern und die Diskrepanz zu den tbrigen Bietern
lasse sich nur dadurch erkléren, dass ein zuvor bereits festgelegtes Ergebnis zwanghaft exeku-
tiert worden sei. Das Wertungsergebnis der ASt stehe zudem im Widerspruch zu der Aussage im

Absageschreiben, die Présentation der ASt habe einen positiven Eindruck hinterlassen.

Mit Schriftsatz vom 6. November 2006 tragt die ASt unter Berlcksichtigung der zwischenzeit-
lich gewahrten Einsicht in die nicht geheimhaltungsbedurftigen Teile der Vergabeakte und des
Schriftsatzes des Ag vom 24. Oktober 2006 ergénzend vor, sie habe die Informationen, auf die
sie ihren Nachprifungsantrag stutze, nicht auf unlautere Weise erhalten; sie berufe sich auf keine
Informationen, die nicht in der Presse enthalten gewesen seien. Ihr Teilnahmeantrag weise auch
keine Méngel auf, die zum Ausschluss der ASt hatten fuhren missen. Insbesondere sei die
Selbsterklarung der ASt von den Vertretungsberechtigten K und B unterzeichnet worden, die im
Zeitpunkt der Unterzeichnung Geschéftsfihrer mit Gesamtvertretungsmacht gewesen seien. Das
spatere Ausscheiden von Herrn B stelle die Wirksamkeit der Unterzeichnung nicht in Frage.
Dass die ASt ihre Zugriffsmoglichkeit auf Nachunternehmer nicht hinreichend dargetan habe,
treffe nicht zu. Bei Si Dialog Connection , Si X, Si New Media und Si Healthcare Connection
handele es sich nicht um Nachunternehmer, sondern um nicht selbstdndige Spezialisierungsbe-
reiche der ASt. Lediglich die Si Dialog Connection GmbH sei ein selbstandiges Unternehmen,

von dessen Anteilen die ASt 51 % halte. Dies habe die ASt hinreichend deutlich gemacht, indem
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sie im Teilnahmeantrag erklart habe, die Ressourcen seien im Hause der ASt vorhanden. Hin-
sichtlich des Herrn R von der C AG habe sie im Teilnameantrag erklart, dass dessen Einsatz nur
»bei Bedarf” erfolge und mit der C AG eine dauerhafte partnerschaftliche Geschéftsbeziehung
bestehe. Im Ubrigen werde die Antragsbefugnis der ASt durch einen nicht ausreichenden Ver-
fligbarkeitsnachweis nicht bertihrt, da die ASt die Mdoglichkeit erhalten misse, vorzutragen, alle
Antrége des Wettbewerbs wiesen vergleichbare Mangel auf, so dass das Vergabeverfahren auf-

zuheben sei und alle Bieter erneut die Mdglichkeit hétten, sich um den Auftrag zu bewerben.

Die im Nachprufungsverfahren erhobenen Vorwirfe des Ag, die ASt habe keine ausreichende
Referenzliste vorgelegt und die beschriebenen Referenzen gentigten nicht, weist die ASt u.a. mit
Hinweis darauf zuriick, dass der Ag an seine Beurteilung im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs
gebunden sei, solange keine neuen eignungsrelevanten Tatsachen bekannt wirden. Eine Min-
destzahl von zu beschreibenden Kampagnen sei nicht vorgegeben worden; die zeitliche Relevanz
der Informationskampagne fur einen Windelhersteller werde aus der Beschreibung und den Un-
terlagen deutlich. Der Einwand, sie habe zu viele Muster fir diese Kampagne vorgelegt, sei fur

sie nicht verstandlich.

Unter Bezugnahme auf die vom Ag bei Uberpriifung des Teilnahmeantrags der Bg erstellten
Vermerke vertieft die ASt ihre Argumentation zur ihrer Ansicht nach fehlenden Leistungsfahig-
keit der Bg. Falls die Bg lediglich als Vertreterin habe handeln wollen, kénne der Teilnahmean-
trag nicht berlcksichtigt werden, weil einige der Eignungsnachweise, insbesondere die Selbst-
verpflichtungserklarung, sich auf die Bg und nicht auf das vertretene Unternehmen bezogen.
Zudem habe die Bg nicht angegeben, wen sie vertreten wolle. Bei der ,,S Gruppe* handele es
sich nicht um eine rechtsfahige juristische Person, sondern um eine Sammelbezeichnung von
Unternehmen, die einen Konzernverbund bildeten. Zumindest das oder die Unternehmen dieser
Gruppe, die vertreten werden sollten, hdtten nach Ansicht der ASt benannt und das Vertretungs-

verhaltnis hatte durch entsprechende Nachweise belegt werden missen.

Fur den Fall, dass die Bg ein Angebot im eigenen Namen habe abgeben wollen — wofir in der
Gesamtschau mehr sprechen mége -, sei der Ausschluss ebenfalls zwingend, da die Bg keine
eigenen Eignungsnachweise vorgelegt und einen gesicherten Zugriff auf die Erfahrungen, Res-
sourcen und Féhigkeiten der Konzernunternehmen nicht nachgewiesen habe. Die pauschalen

AuRerungen der Bg tiber ihre Zugehorigkeit zur S Gruppe geniigten hierfir nicht, vielmehr hat-
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ten rechtlich verbindliche Vereinbarungen mit bzw. Zusagen von konzernverbundenen Unter-
nehmen vorgelegt werden missen, ebenso Birgschaften oder Patronatserklarungen zum Nach-

weis der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Bg.

Die ASt weist Uberdies unter Vorlage eines Handelsregisterauszugs darauf hin, dass Herr Stu,
der Unterzeichner der von der Bg abgegebenen Selbsterklarung, nicht alleinvertretungsberechtigt
gewesen sei. Zur Rechtsverbindlichkeit der Erklarung hétte es zusatzlich einer Unterschrift

durch einen Prokuristen oder den weiteren Geschaftsfiihrer, Herrn T, bedurft.

Hinsichtlich der Wertung der Angebote sei unter anderem bedenklich, dass der Staatssekretar W
die unmittelbar nach dem Ende der Présentationen durchgefihrte, fur die Meinungsbildung be-
deutsame Besprechung der Mitglieder der Bewerterkommission nach Abgabe seiner Einschat-
zung vorzeitig verlassen habe, die anderen Meinungen also nicht mehr habe zur Kenntnis neh-

men kdnnen.

Mit Schriftsatz vom 13. November 2006 legt die ASt naher dar, dass deren Konzernobergesell-
schaft, die P G S.A., sich im Rahmen der durch den Sarbanes-Oxley-Act begriindeten Verpflich-
tung, interne Organisationsstrukturen zu schaffen, die sicherstellen, dass keine falschen Finanz-
daten an die Offentlichkeit gelangen, dazu entschlossen habe, samtlichen Konzernmitgliedern
die Weitergabe von Umsatzzahlen zu verbieten. Hieran sei die ASt gebunden. Umsatzzahlen ab
dem Jahr 2003 dirfe sie aullerhalb der gesetzlichen Veroffentlichungspflichten nach deutschem
Recht nicht an Dritte herausgeben. Aus diesem Grunde habe sie ihrem Teilnahmeantrag eine
Bankauskunft beigefiigt, die ihre wirtschaftliche Leistungsféhigkeit gleichwertig nachweise. Der
Ag habe diese Unterlagen im Rahmen der Prufung des Teilnahmeantrages ausreichen lassen und
sei an diese Entscheidung gebunden, da keine neuen Sachverhaltsentwicklungen eingetreten sei-

en, die die damalige Wertung falsch erscheinen lieRen.

Als Ergebnis der miindlichen Verhandlung hebt die ASt mit Schriftsatz vom 17. November 2006
u.a. hervor, der Ag habe die auRerpreislichen Wertungskriterien nicht hinreichend konkret ge-
fasst und es versaumt, deutlich zu machen, auf welche Leistungselemente und Schwerpunkte es
ihm maRgeblich ankam. Dass nach Aussagen des Zeugen Sp ein grol3er Teil der Bieter nicht er-
kannt habe, mit einer Imagekampagne dem Anliegen des Ag nicht genligen zu kénnen, lasse sich

nur hierdurch erklaren. Ebensowenig habe sich der Aufgabenbeschreibung und den Wertungskri-
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terien entnehmen lassen, dass es besonders positiv bewertet werden wirde, wenn ein Bieter die
besonderen Bedingungen der Regierungskommunikation in Zeiten einer GrofRen Koalition an-
spreche und die Wechselwirkung zwischen Presse- und Offentlichkeitsarbeit thematisiere. Durch
die im Rahmen der Nachbesprechung gemachten AuRerungen der Vertreter der Amtsleitung des
Ag in der Bewerterkommission sei Uberdies eine objektive und unvoreingenommene Meinungs-
bildung der Bewerter zumindest gefahrdet worden. Dies begriinde bereits einen organisatori-
schen Mangel des Wertungsverfahrens. Die Ahnlichkeit des von der Bg verwandten Claims mit
dem zuvor vom Ag intern entwickelten Slogan mache es schwer, hier an einen Zufall zu glau-

ben.

Die ASt beantragt:

Der Antragsgegner wird angewiesen, die Wertung der Angebote unter Beachtung der

Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen;

hilfsweise:
1. der Antragsgegner wird angewiesen, die Ausschreibung aufzuheben;
2. es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Bieterrechten nach 8§ 97 Abs. 7
GWB verletzt wurde;

des weiteren,
1. der Antragstellerin unverziglich Akteneinsicht in die Vergabeakten des Antragsgeg-
ners zu gewahren;
2. dem Antragsgegner die Kostentragung des Verfahrens einschlieflich der zur Rechts-
verfolgung notwendigen Auslagen aufzuerlegen;
3. die anwaltliche Vertretung der Antragstellerin gemaR 8 128 Abs. 4 GWB fiir notwen-
dig zu erklaren;

4. den Zeitpunkt der Zustellung der Antragsschrift an den Antragsgegner zu bestétigen.

Der Ag beantragt:
1. Den Nachprifungsantrag als unzuléssig zu verwerfen, hilfsweise als unbegriindet zu-
rickzuweisen;

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen und
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3. die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten durch den Antragsgegner fir notwendig zu

erklaren.

Nach der in Schriftsatzen vom 24. Oktober 2006, 10. November 2006 und 20. November 2006
dargelegten Auffassung des Ag ist der Nachprifungsantrag bereits unzuléssig, weil die ASt nicht
antragsbefugt sei. Ein Schaden drohe ihr nicht, weil sie aus mehreren Griinden zwingend auszu-
schlielen sei. Zum einen habe sie sich als unzuverldssig erwiesen, weil sie ihren Nachprifungs-
antrag auf Informationen gestiitzt habe, die ihr nach eigener Aussage von einem Informanten zur
Kenntnis gebracht worden seien. Dass alle diese Informationen bereits der Presse zu entnehmen
gewesen seien, treffe nicht zu. Insbesondere seien die genauen Punktezahlen aus den die Bg be-
treffenden Bewertungsbodgen in den Presseberichten nicht genannt worden. Zudem leide der
Teilnahmeantrag an einer Reihe von Mangeln, die erst bei erneuter Durchsicht festgestellt wor-
den seien und zum Ausschluss der ASt hatten flihren missen. So habe die ASt die geforderten
Umsatzangaben nicht gemacht, obwohl der Sarbanes-Oxley-Act einer solchen Angabe nicht ent-
gegengestanden hatte. Die Konsequenzen einer entgegenstehenden Weisung ihrer Muttergesell-
schaft mlsse die ASt tragen. Bei der beschriebenen Kampagne fur einen Windelhersteller habe
die ASt zudem mehr als drei Muster vorgelegt. Es sei dartber hinaus nicht ersichtlich, dass die
Unterzeichner der Selbsterklarung der ASt Vertretungsmacht gehabt hatten. Die ASt habe hin-
sichtlich Offentlicher Auftraggeber nur eine Referenz vorgelegt; diese stamme aus dem Jahr
2005, wahrend fur 2003 und 2004 keine Referenzprojekte fur 6ffentliche Auftraggeber angege-
ben worden seien. Ferner konne die Aktualitat einer der drei beschriebenen Informationskam-

pagnen nicht beurteilt werden.

Soweit man Uberdies das Angebot der ASt an den von ihr vertretenen Anforderungen an einen
Verfugbarkeitsnachweis hinsichtlich der Mdglichkeit des Zugriffs auf die Ressourcen dritter
Unternehmen messe, habe sie einen solchen Nachweis bezlglich der Mittel der Si Dialog Con-
nection, einer eigenstandigen GmbH, nicht erbracht. Die Verfugbarkeit der Mittel der Si X, Si
New Media und Si HealthConnection sei nach diesen Grundsatzen ebenfalls nicht nachgewiesen;
ferner fehle es an einem Nachweis dafir, dass Herr R von der C AG eingesetzt werden kdnne.
Der Nachprifungsantrag sei aber jedenfalls unbegriindet, da die Bg nach zutreffender Auffas-
sung den Verfligbarkeitsnachweis fir die von ihr benannten Mittel erbracht habe. § 4 Abs. 4
VgV gelte auch fir Nichtoffene Verfahren. Ein Kern eigener Leistungsfahigkeit sei nicht erfor-

derlich. Als Nachweis fur die Verfligbarkeit der Mittel der Gruppe gentigten Eigenerkl&rungen.
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Durch den Hinweis auf ihre Einbindung in die S Gruppe und den Passus ,,in Vertretung der S
Gruppe“ im Feld ,,Agenturname* des Formblatts ,,Agenturprofil* habe die Bg ihren Zugriff auf
die Ressourcen der Gruppe nachgewiesen. Aus welchen Unternehmen der Gruppe die einzuset-
zenden Mitarbeiter stammen sollten, gehe aus den Angaben im Agenturprofil klar hervor. Die
Selbsterklarung der Bg sei rechtswirksam unterschrieben worden; die Voraussetzungen einer
Duldungsvollmacht sind nach Ansicht des Ag erfillt. Ein Wettbewerbsverbot zugunsten der Ini-
tiative N das die Bg bzw. die S Gruppe an einem Té&tigwerden fir den Ag hinderte, existiere

nicht.

Die Bewertung der Booklets und Prasentationen weist nach Auffassung des Ag ebenfalls keine
Fehler auf. Die Zusammensetzung der Bewertergruppe sei durch Herrn Staatssekretar W endgul-
tig am 28. August 2006 und damit vor Verteilung der Booklets an die Kommissionsmitglieder
festgelegt worden. Die materielle Wertungsentscheidung sei durch den Beurteilungsspielraum
der Kommissionsmitglieder gedeckt. Durch die Aufgabenstellung und die Bewertungskriterien
sei den Bietern hinreichend deutlich gemacht worden, was von ihnen erwartet werde. Die Krite-
rien seien so transparent, dass es keiner Vorbesprechung der Kommissionsmitglieder bedurft
habe, um ein einheitliches Verstandnis sicherzustellen. Soweit die Berticksichtigung der beson-
deren Erfordernisse einer GroRen Koalition und der Wechselwirkung zwischen Presse- und Of-
fentlichkeitsarbeit positiv bewertet worden seien, handele es sich um eine zutreffende Anwen-
dung der bekanntgegebenen Kriterien. Eine Bevorzugung der Bg durch Absprachen unter den
Kommissionsmitgliedern oder Anweisungen an die Bewerter habe nicht stattgefunden, was auch
die Beweisaufnahme deutlich gemacht habe. Dass eine Nachbesprechung der Kommissionsmit-
glieder nach den Présentationen und vor Ausfiillung der Bewertungsbhdgen stattgefunden habe,
sei nicht zu beanstanden. Ein solcher Meinungsaustausch sei fir Gremienentscheidungen typisch
und nicht fehlerhaft. In ihrer Entscheidungsfreiheit seien die tbrigen Mitglieder durch die Stel-
lungnahmen von Herrn Staatssekretar W, Herrn Dr. St und Herrn Sp nicht eingeschréankt worden.
Die Unterstellung, die Bg habe den intern entwickelten Slogan des Ag gekannt, sei unzutreffend

und auch durch die Beweisaufnahme nicht bestatigt worden.

Mit Beschluss vom 2. November 2006 ist die Beigeladene zu dem Nachpriifungsverfahren hin-

zugezogen worden.

Die Beigeladene beantragt:
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1. Den Nachpriufungsantrag zurlickzuweisen;
2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten durch die Beigeladene fur notwen-

dig zu erklaren.

Sie hélt den Nachprufungsantrag ebenso wie der Ag fur unzuléssig, jedenfalls aber fiir unbe-
grindet. Die fur ihre Rechtsauffassung angefuihrten Griinde entsprechen dabei im Wesentlichen
den vom Ag vorgetragenen Argumenten. Die Bg erldutert tiberdies n&her, weshalb sich die P
GmbH beworben habe, stellt klar, dass einer Tatigkeit von Unternehmen der S Gruppe fir den
Ag kein Wettbewerbsverbot zugunsten der Initiative N entgegenstehe, und legt dar, Herr Stu
habe den Teilnahmeantrag und die Selbsterklarung der Bg mit ausdricklicher Einwilligung des
weiteren Geschéftsfuhrers, Herrn T, und damit rechtsgiltig unterzeichnet. Die Bg habe keine
Kenntnis von dem vom entwickelten Slogan ,,Es geht voran in Deutschland“ gehabt. Nach Auf-
fassung der Bg haben indes die ASt und PB wettbewerbswidrig gehandelt, indem sich beide um
den Auftrag bewarben. Als dem Konzern der P G S.A. angehdrende Unternehmen seien sie der-
gestalt miteinander verbunden, dass ein Geheimwettbewerb zwischen ihnen auszuschlielRen sei.
Die Teilnahmeantrédge der ASt und der PB hatten nach Ansicht der Bg daher schon aus diesem

Grunde nicht berticksichtigt werden dirfen.

Die Zugehorigkeit zu einem Konzern belegt nach Auffassung der Bg die Verfugungsbefugnis
uber dessen Mittel. Weiterer Darlegungen und Nachweise bediirfe es insoweit nicht. Vielmehr
seien die Leistungen von Konzernunternehmen als Leistungen im eigenen Betrieb des Bieters zu
werten, wovon ausweislich des § 3 Abs. 3 des Rahmenvertragsentwurfs auch der Ag ausgegan-
gen sei. Danach gélten Leistungen von Kooperationspartnern, mit denen die Agentur auf Dauer
angelegte Geschaftsbeziehungen unterhélt — hierzu gehdren nach Ansicht der Bg naturgemaf
Konzernverbindungen — nicht als Leistungen von Subunternehmern. Im Ubrigen vertritt die Bg
die Auffassung, der Umsatz eines Bieters sei nach der Bekanntmachung zwar zu berlcksichti-
gen, doch heil3e dies nicht, dass ein geringer oder gar fehlender Umsatz zu einer schlechteren
Bewertung der Bewerbung fiihren miisse. Bei der Art der ausgeschriebenen Leistung komme es
entscheidend auf die Qualifikation der einzusetzenden Mitarbeiter an. Auch ein junges umsatzlo-
ses Unternehmen wie die Bg kdnne daher ermessensfehlerfrei zur Angebotsabgabe aufgefordert

werden.
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Der ASt und der Bg wurde unter Beachtung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen teilweise

Einsicht in die Vergabeakten gewahrt.

Die Beteiligten hatten Gelegenheit, ihre Standpunkte in der gemeinsamen mundlichen Verhand-
lung am 14. November 2006 zum vorliegenden Verfahren und den Parallelverfahren VK 2 —
128/06 und 131/06 zu erlautern, in der Beweis durch die Vernehmung von Zeugen erhoben wur-
de.

Durch Verfligung des Vorsitzenden der Vergabekammer vom 16. November 2006 wurde die
Entscheidungsfrist bis zum 18. Dezember 2006, durch weitere Verfiigung vom 14. Dezember
2006 bis zum 29. Dezember 2006 verlangert.

Auf die Schriftsatze der Beteiligten, die Verfahrensakte der VVergabekammer sowie die vom Ag

ubermittelten VVergabeakten wird erganzend Bezug genommen.

B.

Der zuldssige Nachpriifungsantrag ist unbegrindet.
I. Der Nachprifungsantrag ist zuléssig.

1. Die Zustandigkeit der Vergabekammer ist nach § 104 Abs. 1 GWB erffnet, da der aus-
geschriebene Auftrag dem Bund zuzurechnen ist. Der Nachprifungsantrag ist auch
statthaft, da die flr Dienstleistungsauftrédge einschlagigen Schwellenwerte Uberschritten

werden.

2. Die ASt hat etwaigen Rigeobliegenheit geniigt, indem sie mit Schreiben vom 20. Sep-
tember 2006 sowie weiterem, am 28. September 2006 beim Ag eingegangenem Schrei-
ben und damit unverziglich nach Erhalt entsprechender Anhaltspunkte aus Pressebe-
richten und der ersten Rlgewiderung des Ag die ihrer Auffassung nach begangenen

Vergabefehler gertigt hat.
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3. Der ASt fehlt es auch nicht an der erforderlichen Antragsbefugnis geméall § 107 Abs. 2
GWB. Sie hat ihr Interesse am Auftrag durch Einreichung eines Angebots dokumentiert
und macht geltend, durch eine fehlerhafte Wertung des Teilnahmeantrags der Bg und
weitere Fehler im Rahmen der Angebotswertung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7
GWB verletzt zu sein. Ware das Angebot der Bg zwingend auszuschlief3en, hatte die
ASt gute Aussichten, den Zuschlag zu erhalten. Sollte das Angebot der Bg nicht auszu-
schlieRen sein, aber wie die Ubrigen Angebote einer neuen Wertung unter Vermeidung
der von der ASt vorgetragenen Fehler unterzogen werden missen, so kénnten sich die
Chancen der ASt, den Zuschlag zu erhalten, ebenfalls deutlich verbessern. Ihrer Darle-
gungslast, an die im Rahmen der Prifung der Antragsbefugnis keine allzu hohen Anfor-
derungen zu stellen sind, hat die ASt insoweit gentigt. Sie hat auBerdem hinreichend
dargelegt, dass ihr infolge der beanstandeten Verstdl3e ein Schaden zu entstehen droht
(8 107 Abs. 2 Satz 2 GWB).

Die Antragsbefugnis scheitert entgegen der Auffassung des Ag und der Bg auch nicht
daran, dass — wie sie meinen - die ASt selbst nicht zur Angebotsabgabe hatte aufgefor-
dert werden durfen oder dass sie wegen wettbewerbswidrigen Verhaltens einen Aus-
schlussgrund gesetzt habe. Solche erst nachtraglich geltend gemachten Ausschlussgriin-
de stellen die Antragsbefugnis nicht in Frage, sondern sind regelméfig erst fur die Be-
grindetheit des Antrags von Bedeutung (vgl. BGH Beschl. v. 26. September 2006 — X
ZB 14/06 Rz. 32 und Beschl. v. 18. Mai 2004 — X ZB 7/04; OLG Diisseldorf Beschl. v.
27. Juli 2006 — VII-Verg 23/06). Eine Ausnahme hiervon ist im vorliegenden Fall auch
nicht deswegen anzunehmen, weil bei Zugrundelegung der von der ASt zur Frage des
Verfugbarkeitsnachweises vertretenen Auffassung auch ihr eigenes Angebot diesem
Malstab moglicherweise nicht gentigt. Denn zum einen koénnte sich eine andere Bewer-
tung aus einem geringeren Umfang des Verweises auf Ressourcen verbundener oder
dritter Unternehmen als im Falle der Bg ergeben. Zum anderen erscheint es nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass es zu einer Aufhebung der Ausschreibung kommen
konnte, sofern auch alle anderen Angebote sich als mangelhaft erweisen und ein Zu-
schlag im laufenden Verfahren auf unveranderter Grundlage deshalb nicht erteilt wer-
den darf. In diesem Falle hatte die ASt die Chance, mit einem neuen Angebot zum Zuge

zu kommen.



-18 -

Der Nachprifungsantrag erweist sich jedoch als unbegriindet. Die Bg wurde zwar zu Un-
recht zur Angebotsabgabe aufgefordert, doch gilt dies auch fir die ASt. Aus den vom Ag
begangenen VergabeverstoRen resultiert daher kein Schaden der ASt. Da wertbare Angebote
vorhanden sind und auch kein grundlegender Mangel des Vergabeverfahrens vorliegt, der
einem Zuschlag im laufenden Verfahren entgegenstiinde, besteht keine Aussicht fur die ASt,
einen neuen, fehlerfreien Teilnahmeantrag einzureichen. Durch die offenbar gewordenen
VerstoRe gegen Vergabevorschriften werden daher Zuschlagschancen der ASt nicht beein-

trachtigt.

1. Die Bg hat ihre Eignung nicht nachgewiesen und hatte deshalb gemé&R § 25 Nr. 2 Abs. 1
VOL/A nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert werden dirfen. Ihr Angebot ist deshalb

zwingend auszuschlieRen.

a) Die Eignung der Bg ist allerdings nicht schon deshalb zu verneinen, weil die Bg
einen vom Ag intern entwickelten, geheimen Slogan in abgewandelter Form flr
ihre Arbeitsprobe genutzt und sich damit als unzuverléssig erwiesen héatte. Eine
solche Verwertung interner Informationen des Ag durch die Bg bei der Erstellung
von deren ,,Claim“ kdnnte zwar durchaus eine Unzuverlassigkeit nach 8 7 Nr. 5
Buchst. c i.V.m. § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A begriinden, weil die Bg sich im Wettbe-
werb einen unzul&ssigen — durch wettbewerbswidriges Verhalten von Mitarbeitern
des Ag oder zur Geheimhaltung verpflichteter Dritter erlangten - Informationsvor-
sprung zunutze gemacht hatte. Es ist jedoch nicht zur Uberzeugung der Kammer
erwiesen, dass der Bg bei der Entwicklung von deren Claim tatsachlich solche Zu-

satzinformationen zur Verfligung standen.

Die Ahnlichkeit des von der Bg vorgeschlagenen Slogans ,,Es geht voran“ mit
dem vom Ag entwickelten Claim ,,Es geht voran in Deutschland* ist zwar auffal-
lig. Da der intern entwickelte Slogan einem gréReren Kreis von Mitarbeitern des
Ag bekannt war, besteht die Mdoglichkeit, dass die Bg tber einen dieser Mitarbei-
ter oder einen der Dritten, denen der Slogan ebenfalls bekannt war, Kenntnis hier-
von erlangt hat. Gegen eine solche Mdglichkeit spricht auch nicht entscheidend
das Fehlen der Worter ,,in Deutschland“ im Claim der Bg, denn eine solche Ab-

weichung kénnte von einem unredlichen Bieter gerade deshalb gewéhlt werden,
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um die Verwertung des Insiderwissens zu verschleiern. Andererseits ist jedoch
nicht mit hinreichender Sicherheit auszuschlieRen, dass die Bg ihren Slogan ohne
Kenntnis des vom Ag intern entwickelten Claims erdacht hat. Der Slogan ,,Es geht
voran* ist nicht derart originell, dass eine Beratungsagentur ihn nicht eigenstandig
entwerfen kdnnte. Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Bieter zu einem &hnlichen Er-
gebnis gelangt wie die Mitarbeiter des Ag bei deren interner Suche nach einem
Claim, wird zudem gesteigert durch die VVorgaben der Aufgabenstellung und die
dabei zu beachtenden Besonderheiten, die fir eine Beschrankung der Zahl der als

geeignet in Betracht kommenden Slogans sorgen.

Keiner der befragten Zeugen hat bekundet, er selbst habe der Bg vor den Prasenta-
tionen Kenntnis vom intern entwickelten Slogan der Ag verschafft oder jemand
anderes habe dies getan. Es mutet zwar seltsam an, dass die Ahnlichkeit des von
der Bg vorgeschlagenen Claims mit dem intern entwickelten Slogan von denjeni-
gen Bewertern, die den internen Slogan kannten bzw. ihn sogar selbst entwickelt
hatten, nicht zum Gegenstand einer offiziellen Besprechung der Kommissionsmit-
glieder gemacht worden ist, zumal die Zeugen Dr. Stm und Sp in der mundlichen
Verhandlung bekundet haben, es habe sie tberrascht, dass die Bg einen so ahnli-
chen Claim présentierte. Wenn der Zeuge Sp daruber hinaus angibt, eine Vielzahl
von Mitarbeitern habe von dem internen Slogan Kenntnis erlangt, so dass er — der
Zeuge — nicht beurteilen kdnne, ob und in welcher Weise die Bg von diesem Slo-
gan Kenntnis erlangt habe, so ist nicht recht verstandlich, weshalb der Zeuge nach
eigenem Bekunden keinen Anlass gesehen hat, dariiber nachzudenken, ob der Slo-
gan aus dem Hause des Ag herausgetragen wurde. Ein hinreichend sicherer
Schluss darauf, dass der Bg der intern entwickelte Claim zugespielt worden wére,

lasst sich hieraus jedoch nicht ziehen.

Steht somit nicht fest, dass die Bg sich bei der Erstellung ihrer Prasentation In-
siderinformationen zunutze gemacht hat, so scheidet ein Ausschluss des Angebots

der Bg mit dieser Begriindung aus.

Die Bg ist auch nicht durch ein Wettbewerbsverbot an der Ausfiihrung des Auf-

trages gehindert. Die Initiative N, zu deren Gunsten ein solches Wettbewerbsver-
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bot bestehen soll, hat dessen Existenz ebenso verneint wie die Bg und die S Grup-

pe. Der vorgelegte Agenturvertrag zwischen der S Berlin GmbH und der Auftrag-

geberin der Initiative N enthalt kein Wettbewerbsverbot. Zweifel daran, dass die

Bg rechtlich die Mdglichkeit hatte, fur den Ag téatig zu werden, sind daher unbe-

grindet.

Der Eignungsnachweis der Bg scheitert entgegen der Auffassung der ASt auch

nicht daran, dass die Bg keine rechtsgultig unterschriebene ,,Selbsterklarung* vor-

gelegt hatte.

aa)

bb)

Der Unterzeichner der Erklarung, Herr Stu, ist Geschaftsfihrer der Bg.
Der Gesellschaftsvertrag rdumt ihm zwar keine Alleinvertretungsmacht
ein. Nach dem Vortrag der Bg, den diese durch Vorlage einer eidesstatt-
lichen Versicherung des weiteren — zur Alleinvertretung befugten — Ge-
schaftsflhrers der Bg, Herrn T, untermauert hat, handelte Herr Stu inso-
weit jedoch mit dem Einverstandnis von Herrn T. Die ASt ist diesem
Sachvortrag nicht substantiiert entgegengetreten. Aus der somit zugrunde
zu legenden Sachdarstellung der Bg ergibt sich daher, dass Herrn Stu fir
die Abgabe der ,,Selbsterklarung“ rechtsgeschéftlich Einzelvertretungs-
macht eingerdumt war. Eine solche Vorgehensweise ist zuléssig, sofern
die eingerdumte Einzelvertretungsmacht — wie hier — keinen umfassen-
den Charakter hat, sondern sachlich beschrankt ist und somit die gesell-
schaftsvertragliche Regelung nicht unterlauft (vgl. Heinrichs in Palandt,
BGB, 65. Aufl. 2006, 8 167 Rz. 13 m. Nachw.). Angesichts der fur die
Abgabe der Selbsterklarung bestehenden Vertretungsmacht des Herrn Stu
bedarf es keines Ruckgriffs auf die Grundsétze der Duldungs- oder An-

scheinsvollmacht.

Die fir die Bg nach dem Vorstehenden wirksam abgegebene Selbsterkla-
rung ist auch nicht deshalb unzureichend, weil nicht die Bg selbst, son-
dern die S Group GmbH, die S AG, die S Holding GmbH oder die S
Gruppe insgesamt als Bewerber anzusehen wéren und flr diese Gesell-

schaften bzw. die Gruppe keine Selbsterklarung vorliegt. Vielmehr ist es
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die Bg selbst, die sich aus der maRgeblichen Sicht eines objektiven Er-
klarungsempféngers, 8§ 133, 157 BGB, beworben hat.

Im Feld ,,Agenturname* des Formblatts ,,Agenturprofil* hat die ASt zwar
»,P GmbH in Vertretung der S Gruppe* angegeben. Zudem hatte noch
am Tage der Einreichung des Teilnahmeantrags ein Mitarbeiter der Fa. S
Agenda beim Ag nachgefragt, ob es ausschreibungsrechtlich zuldssig sei,
wenn sich die Bg in Vertretung der S Gruppe bewirbt; die Bg sei ein Un-
ternehmen der S Gruppe. Hieraus ergibt sich bei verstandiger Wirdigung
des Teilnahmeantrags jedoch nicht, dass die Bg sich nicht selbst bewor-
ben, sondern im Rechtssinne als Vertreterin eines der genannten Mitglie-
der der S Gruppe gehandelt hatte. Gegen eine solche Auslegung spricht
zwar nicht notwendigerweise, dass die Bg ihr Anschreiben auf eigenem
Briefbogen formulierte und auch auf den von ihr gefertigten Seiten des
Teilnahmeantrags in der FuRzeile die Bg bezeichnet ist; dies ware auch

bei einem Vertreterhandeln nicht ungewdéhnlich.

Nicht vereinbar mit der Annahme eines Vertretergeschéfts ist es jedoch,
wenn die Bg in dem Anschreiben darlegt, dass bei der Bg ein Team von
Spezialisten aus allen Teilen der S Gruppe gebindelt werden soll. Diese
Aussage ergibt vielmehr nur dann Sinn, wenn die Bg sich selbst um den
Auftrag bewirbt. Hiermit stimmt es (berein, dass die Bg auf den ersten
beiden Seiten der Bewerbungsmappe sich selbst vorstellt, die ,,Selbster-
klarung* im eigenen Namen abgibt und im Feld ,,Arbeitsbereiche der
Agentur* des Formblatts ,,Agenturprofil® ausfuhrt, sie selbst biete alle
Kommunikationsinstrumente aus einer Hand an. Dass sie sich dabei —
wie auf dem Briefkopf — als Unternehmen der S Gruppe bezeichnet, ist
nicht etwa als Handeln in fremdem Namen zu werten, sondern soll die
Zugehdorigkeit zu einem leistungsfahigen Unternehmensverbund deutlich
machen. In diesem Sinne ist auch der Passus ,,in Vertretung der S Grup-
pe* im Feld ,,Agenturname* zu verstehen, durch den die Bg offenbar zum
Ausdruck bringen wollte, dass sie dasjenige Unternehmen dieses Ver-

bundes ist, das sich um den Auftrag bemuht. Nach den Umstanden spre-
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chen demnach die berwiegenden Griinde dafiir, dass die Bg sich selbst
um den Auftrag beworben hat. Die Selbsterklarung stammt somit wie ge-

fordert vom Bewerber.

d) Geht man nach dem Vorstehenden davon aus, dass die Auslegung des Teilnahme-

antrags mit hinreichender Klarheit ergibt, dass die Bg sich im eigenen Namen und
nicht als Vertreterin der S Gruppe beworben hat, so wird man trotz der beim Ag
durch die Formulierung ,,in Vertretung der S Gruppe* und die vorherige Anfrage
geweckten Zweifel, die sogar zunéchst in eine Einstufung der Bewerbung als Ver-
treterhandeln mindeten, nicht davon ausgehen kdénnen, die Bg sei zwingend nach
§ 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. ¢ VOL/A i.V.m. dem - nicht nur zweifelhafte Anderun-
gen an Eintragungen, sondern erst recht zweifelhafte Eintragungen selbst untersa-
genden - 8 21 Nr. 1 Abs. 2 S. 2 VOL/A auszuschlieRRen.

Der Bg fehlt es auch nicht deshalb an der Eignung flr den ausgeschriebenen Auf-
trag, weil sie erst im Juni 2006 gegriindet worden ist, im Zeitpunkt der Bewerbung
somit noch keine Referenzen vorweisen konnte, selbst noch keine Umsétze erzielt
hatte und mit dem Geschéftsfiihrer Stu lediglich Gber einen der neun Mitarbeiter,
die fur die Bearbeitung des Auftrages vorgesehen waren, kraft Anstellungsvertra-
ges verflgte. Fir sich betrachtet hatte die Bg damit zwar keine Aussicht gehabt,
als geeignetes Unternehmen ausgewahlt zu werden. Ihr stand jedoch durchaus die
Madglichkeit offen, ihre Eignung durch den Nachweis zu belegen, dass sie fur den
Auftrag Uber die in der S Gruppe unstreitig vorhandenen hinreichenden Ressour-
cen verfligt. Diesen Nachweis hat sie jedoch nicht erbracht, so dass ihre Eignung

ZU verneinen ist.

aa) Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs steht es einem
Dienstleistungserbringer, der nicht selbst die fiir die Teilnahme an dem
Vergabeverfahren erforderlichen Mindestvoraussetzungen erfllt, frei,
sich gegenuber dem Auftraggeber auf die Leistungsfahigkeit Dritter zu
berufen, die er in Anspruch nehmen will, wenn ihm der Auftrag erteilt
wird (vgl. EUGH Urt. v. 2. Dezember 1999, Rs. C — 176/98 — Holst Italia,
Rz. 27; Urteil v. 18. Mérz 2004, Rs. C — 314/01 — Osterreichische Sozi-
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alversicherungstrager, Rz. 43). Ebenso bestimmen inzwischen Art. 47
Abs. 2 S. 1 und Art. 48 Abs. 3 S. 1 der Vergabekoordinierungsrichtlinie
vom 31. Mdrz 2004, dass ein Wirtschaftsteilnehmer sich fir einen be-
stimmten Auftrag auf die Aktivitaten anderer Unternehmen stiitzen kann.
§ 4 Abs. 4 VgV in der durch das OPP-Beschleunigungsgesetz geander-
ten, fir das vorliegende Verfahren maligeblichen Fassung vom 8. Sep-
tember 2005 tragt diesen Grundsatzen Rechnung; dass die Mdglichkeit,
sich der Fahigkeiten anderer Unternehmen zu bedienen, sich nach dem
Willen des Gesetzgebers auf Offene Verfahren beschranken soll, 1Rt
sich der in § 4 Abs. 4 VgV ausgesprochenen Verweisung auf § 7 Nr. 2
Abs. 1 VOL/A nicht entnehmen. Diese Bestimmung wird man richtiger-
weise dahin verstehen mdissen, dass die hier entscheidende Vorausset-
zung, wonach die Bewerber sich gewerbsmaRig mit der Ausfiihrung von
Leistungen der ausgeschriebenen Art befassen muissen, sich auch auf

Nichtoffene und Verhandlungsverfahren bezieht.

Wollte man dies anders sehen, musste man 8 4 Abs. 4 VgV i.V.m. 8 7 Nr.
2 Abs. 1 VOL/A fir das hier in Rede stehende Nichtoffene Verfahren a-
nalog anwenden; eine Beschrédnkung der in § 4 Abs. 4 VgV getroffenen
Regelung auf Offene Verfahren liefe dem erkennbaren Regelungszweck
zuwider, den o.g. Grundsétzen des européischen Vergaberechts Rech-
nung zu tragen. Diese aber beanspruchen Geltung nicht allein fur das Of-
fene Verfahren, sondern sind bei Nichtoffenen Verfahren gleichermaRen
zu beachten. Wer sich auch an einer solchen Analogie gehindert sieht,
musste deshalb jedenfalls durch richtlinienkonforme Auslegung von VgV

und VOL/A zum selben Ergebnis gelangen.

Festzuhalten bleibt somit, dass die Berufung auf die Fahigkeiten dritter
Unternehmen auch im Rahmen des streitgegenstandlichen Nichtoffenen

Verfahrens zuldssig ist.

Diese Maoglichkeit besteht entgegen der Auffassung der ASt in vollem

Umfang; ein Kern eigener Leistungsfahigkeit des Bieters, der auf die Lei-
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stungsfahigkeit Dritter verweist, ist nicht erforderlich (vgl. OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 28. Juni 2006 — V11 Verg 18/06, insoweit gegen VK Ds-
seldorf, Beschl. vom 9. Mérz 2006 — VK — 7/2006-L).

Die Eignung der Bg ist jedoch deswegen zu verneinen, weil sie mit ihrem
Teilnahmeantrag nicht nachgewiesen hat, ber die Mittel der anderen

Unternehmen, deren sie sich bedienen mdchte, auch verfligen zu kdnnen.

(1) Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes hat der
Dienstleistungserbringer, der im Hinblick auf seine Zulassung zu ei-
nem Vergabeverfahren auf die Leistungsfahigkeit von Einrichtungen
oder Unternehmen verweisen will, zu denen er unmittelbare oder mit-
telbare Verbindungen hat, nachzuweisen, dass er tatséchlich uber die
diesen Einrichtungen oder Unternehmen zustehenden Mittel, die er
nicht selbst besitzt und die zur Ausfiihrung des Auftrages erforderlich
sind, verflgt (vgl. EuGH Urt. v. 2. Dezember 1999, Rs. C — 176/98 —
Holst Italia, Rz. 29; Urteil v. 18. Marz 2004, Rs. C — 314/01 — Oster-
reichische Sozialversicherungstrager, Rz. 44). Art. 47 Abs. 2 S. 2 und
Art. 48 Abs. 3 S. 2 der Vergabekoordinierungsrichtlinie vom 31. Mérz

2004 legen dies inzwischen ausdricklich fest.

Diesen Grundsatzen Rechnung tragend, lasst auch die obergerichtliche
Rechtsprechung die Berufung eines Bieters auf Einrichtungen und
Mittel eines anderen Unternehmens nur dann zu, wenn der Bieter
nachweist, dass diese Einrichtungen und Mittel ihm tats&chlich zur
Verfugung stehen (vgl. etwa OLG Ddusseldorf, Beschl. v. 28. Juni
2006 — VII-Verg 18/06; Beschl. v. 22. Dezember 2004 — VII-Verg
81/04; Beschl. v. 5. Juli 2000 — Verg 5/99; OLG Naumburg, Beschl.
v. 9. September 2003 — 1 Verg 5/03; OLG Frankfurt a.M., Beschl. v.
27. Juni 2003 — 11 Verg 4/03; OLG Saarbriicken, Beschl. v. 21. April
2004 — 1 Verg 1/ 04; Beschl. v. 5. Juli 2006 — 1 Verg 6/05). Die ent-
sprechenden Darlegungen und Nachweise hat der Bieter von sich aus

zu erbringen, ohne dass es hierflr einer besonderen Anforderung sei-
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tens der Vergabestelle bedurfte (vgl. — jeweils fir Offene Verfahren -
OLG Disseldorf, Beschl. v. 22. Dezember 2004 — VI1I-Verg 81/04;
Beschl. v. 28. Juni 2006 — VII Verg 18/06; OLG Frankfurt a.M.,
Beschl. v. 27. Juni 2003 — 11 Verg 4/03; OLG Saarbrticken, Beschl. v.
21. April 2004 — 1 Verg 1/ 04; 1. Vergabekammer des Bundes,
Beschl. v. 22. September 2006 — VK 1 — 103/06; ebenso fir Verhand-
lungsverfahren OLG Diisseldorf, Beschl. v. 23. Mérz 2005 - VII Verg
76/04). Dies gilt auch im Nichtoffenen Verfahren mit vorgeschaltetem
Teilnahmewettbewerb; der Bieter hat in diesem Falle den Nachweis
nicht erst mit dem Angebot, sondern mit der Bewerbung zu flihren
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 5. Juli 2000 — Verg 5/99). Die Er-
forderlichkeit eines Verfiigbarkeitsnachweises wird vom Ag dement-

sprechend auch zu Recht nicht grundsétzlich bestritten.

Entgegen der Auffassung des Ag und der Bg hat diese den Verflgbar-
keitsnachweis mit ihrem Teilnahmeantrag auch dann nicht erbracht,
wenn man hierfir Eigenbelege als taugliche Nachweisart ansieht. Art.
47 Abs. 2 und Art. 48 Abs. 3 S. 2 der Vergabekoordinierungsrichtlinie
nennen zwar als Beispiel fir den Nachweis die VVorlage von Zusagen
der Unternehmen, deren Mittel der Bieter einzusetzen beabsichtigt
und stellen insoweit auf einen Fremdbeleg ab, doch ist damit keine
abschlieBende Regelung hinsichtlich der Art des Nachweises getrof-
fen. Eigenbelege durften deshalb grundsatzlich zuléssig sein. Da die
Ag im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs keine Fremdbelege gefor-
dert hatte, liegt es zumindest nahe, im vorliegenden Fall fur den
Nachweis der Verfligbarkeit von Drittmitteln ebenfalls Eigenbelege

ausreichen zu lassen.

Die in dem Teilnahmeantrag seitens der Bg gemachten Aussagen sind
indessen nicht geeignet, den erforderlichen Nachweis zu erbringen.
Erforderlich hierflir wére, dass die Eigenerkldrung Umsténde darlegt,
aus denen sich ergibt, dass der Bewerber (ber die Mittel der Drittun-

ternehmen, auf die er sich beruft, verfigen kann. Die Bg hat sich in
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ihrem Anschreiben zwar als Teil der S Gruppe bezeichnet. Aus der
bloRen Zugehdrigkeit zu einem Unternehmensverbund ergibt sich aber
noch keine Verfugungsmoglichkeit des Bewerbers uber die Mittel an-
derer Mitglieder des Unternehmensverbundes (vgl. EuGH Urt. v. 2.
Dezember 1999, Rs. C — 176/98 — Holst Italia, Rz. 29). Eine solche
Verfligungsmacht wird zwar dann anzunehmen sein, wenn der Bieter
die Drittunternehmen, auf die er sich beruft, beherrscht (vgl. OLG
Saarbriicken, Beschl. v. 21. April 2004 — 1 Verg 1/04). Dass die Bg
herrschenden Einfluss auf die Unternehmen hatte, deren Mittel sie
nutzen mochte, ist jedoch weder im Teilnahmeantrag dargelegt wor-

den noch entspricht es der Realitat.

Die Bg hat im Teilnahmeantrag auch nicht dargetan, aufgrund einer
Personalunion zwischen Mitgliedern ihrer Geschéftsfiihrung und der
Muttergesellschaft der S Gruppe iber die Mittel der Gruppe verfligen
zu koénnen. Soweit die Bg im Nachprufungsverfahren eine solche Ver-
fugungsmacht daraus ableitet, dass Herr T zugleich alleinvertretungs-
berechtigter Geschaftsfiihrer der Bg und alleinvertretungsberechtigtes
Mitglied des Vorstands der S AG sei und deshalb (ber die Mittel ver-
fligen konne, auf die die Bg Bezug nehme, ist dies schon deshalb un-
erheblich, weil im Teilnahmeantrag hiervon nichts erwahnt und insbe-
sondere Herr T an keiner Stelle genannt wird. Erst recht hat die Bg die
Konzernstruktur nicht in einer Weise erldutert, die eine solche
Zugriffsmoglichkeit kraft Personalunion plausibel machen konnte.
Aus dem Umstand, dass der auf dem Briefbogen des Anschreibens
zum Teilnahmeantrag als alleiniger Geschéftsfuhrer der Bg bezeichne-
te Herr Stu im Teilnahmeantrag zugleich als Geschéftsfiihrer der S
Group GmbH bezeichnet wird, ergibt sich ebensowenig eine
Zugriffsmoglichkeit auf die Mittel der S Gruppe. Denn welche Stel-
lung die S Group GmbH innerhalb der S Gruppe hat, bleibt im Teil-

nahmeantrag der Bg ganzlich unklar.



-27 -

Die Zugriffsmoglichkeit auf die Mittel der Gruppe hat die Bg schliel3-
lich auch nicht dadurch nachgewiesen, dass sie ihrer Firma im Feld
~Agenturname* des Agenturprofils die Formulierung ,,in Vertretung
der S Gruppe* hinzugefiigt hat. Wie oben dargelegt, besagt dieser Zu-
satz bei verstandiger Auslegung des Teilnahmeantrags nicht, dass die
Bg im Rechtssinne als Vertreterin handelte. Eine rechtliche Bindung
der S Gruppe oder der dieser Gruppe neben der Bg angehtérenden Un-
ternehmen wird durch diesen Passus somit nicht hervorgerufen. Ande-
re Grunde, weshalb die Ressourcen der Gruppe dem Zugriff der Bg

unterliegen sollten, sind nicht ersichtlich.

Entgegen der Ansicht der Bg belegt auch § 3 Abs. 3 des Agenturver-
tragsentwurfs nicht, dass die Verfuigbarkeit von Mitteln von Konzern-
unternehmen keines Nachweises bedurfte bzw. dass ein solcher Nach-
weis mit der Behauptung einer Zugehdrigkeit zum Konzern erbracht
war. Die Bestimmung betrifft nicht die Eignungsprufung, sondern re-
gelt, unter welchen Bedingungen der — bereits als geeignet beurteilte —
Auftragnehmer Unterauftrage erteilen darf. Insoweit stellt die Be-
stimmung des § 3 Abs. 3, wonach feste Kooperationspartner der A-
gentur, mit denen diese auf Dauer angelegte Geschaftsbeziehungen
unterhdlt und deren Leistungen sie als eigene Leistungen anbietet,
nicht als Unterauftragnehmer gelten, den Auftragnehmer zwar von
dem Erfordernis frei, die vorherige Zustimmung des Auftraggebers
zur Vergabe eines Unterauftrags einzuholen und Unterauftrdge nach
Wettbewerbsgrundsédtzen zu vergeben. Sie besagt jedoch nicht, dass
bereits im Rahmen der Eignungspriifung die Verfiigbarkeit von Mit-
teln eines solchen Kooperationspartners unterstellt werden kann. Im
Rahmen der Eignungspriifung hat sich der Auftraggeber vielmehr zu-
néchst von der Verfligbarkeit der Ressourcen des Kooperationspart-
ners und dessen Eignung zu Uberzeugen, damit es fur die Beauftra-
gung dieses Unternehmens mit der Leistungserbringung keiner vorhe-

rigen Zustimmung mehr bedarf.
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f) Unabhédngig vom Vorstehenden hatte der Teilnahmeantrag der Bg jedenfalls des-
halb keinen Erfolg haben dirfen, weil die Bg fur die drei dargestellten Informati-
onskampagnen eine zu hohe Anzahl von Mustern eingereicht hat. Nach der Be-
kanntmachung, durch die sich der Ag eine entsprechende Bindung auferlegt hatte,
fuhrt die Abgabe von jeweils mehr als drei Mustern pro Kampagne zum Aus-
schluss. Der Begriff des Musters wird dabei in der Bekanntmachung und den vom
Ag zur Verfugung gestellten Formblattern durch den Zusatz ,,(Anzeigen oder Pla-
kate)“ definiert. Die Bg hat zwar nur drei als solche bezeichnete Muster pro Kam-
pagne vorgelegt, zusatzlich hierzu und zu der Beschreibung der Kampagne auf
dem auszuftlllenden Formblatt jedoch — worauf die Vergabekammer in der miind-
lichen Verhandlung hingewiesen hat - zu jeder der Kampagnen eine Vielzahl wei-
terer Motive vorgelegt. Die Beschrankung auf hdchstens drei Muster hat die Bg
dadurch missachtet. Hiergegen kann nicht eingewandt werden, die zusatzlichen
Motive seien nicht als Muster bezeichnet worden. Unter Mustern sind fiir einen
objektiven Bewerber die der Beschreibung der Informationskampagne beigefig-
ten Anzeigen oder Plakate zu verstehen, anhand deren die Umsetzung der Infor-
mationskampagne beispielhaft verdeutlicht wird. Diesen Zweck erfillen auch die
von der Bg wiedergegebenen, nicht ausdriicklich als Muster bezeichneten weite-

ren Anzeigen, Plakate und sonstigen Kampagnenmotive ohne weiteres.

Dem erkennbaren Anliegen des Ag, durch die VVorgabe von Formblattern und die
Beschrankung der Anzahl der Muster eine Materialflut zu vermeiden und die Be-
werber zu einer konzentrierten Darstellung und Gberzeugenden Auswahl zu veran-
lassen, lauft die VVorgehensweise der Bg ersichtlich zuwider. Gegenuber denjeni-
gen Bewerbern, die sich an die Beschrankung gehalten haben, hat sich die Bg ei-
nen unzuldssigen Vorteil verschafft. Dass die Bg nicht nur drei Muster vorgelegt,
sondern die komplette Kampagne wiedergegeben hat, ist bei der Priifung der Teil-
nahmeantrage — wie eine entsprechende Notiz einer Mitarbeiterin oder eines Mit-
arbeiters des Ag auf einem ,,Post-it“-Zettel deutlich macht, nicht ganzlich unbe-
merkt geblieben. Die nach der Bekanntmachung gebotene Konsequenz, die Bg

auszuschliel3en, hat der Ag daraus zu Unrecht nicht gezogen.
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2. Das Angebot der ASt ist jedoch ebenfalls nicht wertbar, weil die ASt mit ihrem Teil-
nahmeantrag ihre Eignung nicht nachgewiesen hat und deshalb geméal § 25 Nr. 2 Abs. 1
VOL/A nicht zur Angebotsabgabe hatte aufgefordert werden durfen.

a) Dem Ag und der Bg ist nicht darin zu folgen, dass der Nachpriifungsantrag schon
deswegen keinen Erfolg haben kdnne, weil die ASt sich auf wettbewerbswidrig
erlangte Informationen stiitze und deshalb vom Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden musse. Es trifft zwar zu, dass der Auftraggeber verpflichtet ist, wettbe-
werbsbeschrankenden und unlauteren Verhaltensweisen entgegenzuwirken. Eine
solche unlautere Verhaltensweise kann das bewusste Ausnutzen fremden Fehlver-
haltens im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens darstellen, wenn der Nachpru-
fungsantrag auf Informationen gestitzt wird, die dem Antragsteller rechtswidrig
zugespielt worden sind (vgl. OLG Brandenburg, Beschl. v. 6. Oktober 2005 -
Verg W 7/05). Die darin liegende Verfehlung des Antragstellers muss jedoch, soll
sie einen Ausschlussgrund bilden, erhebliches Gewicht haben. Dies ist im vorlie-
genden Verfahren nach Auffassung der Vergabekammer nicht der Fall. Die ASt
hat zwar in ihrem Nachpriifungsantrag die genauen Punktezahlen aus Bewer-
tungsbdgen angegeben und sich auf Informationen berufen, die ihr durch Infor-
manten zur Kenntnis gebracht worden seien. Im Laufe des Nachprifungsverfah-
rens hat sie dagegen hervorgehoben, diese Formulierung habe auf einem Missver-
stdndnis beruht; die Bewertungsbdgen fir die Bg seien der ASt nicht bekannt, ihre
Informationen habe sie ausschlieBlich aus der Presse oder deren Quellen bezogen.

Von der ldentitét eines Informanten habe sie keine Kenntnis.

Die Vergabekammer verkennt nicht, dass nach diesen Ausfiihrungen nicht ausge-
schlossen ist, dass die ASt auf Informationen desjenigen zurickgegriffen hat, der
auch die Presse mit Details zu dem Vergabeverfahren versorgt hat. Der Rickgriff
auf solche Informanten (,,Quellen*) der Presse kann — unabhéngig davon, ob die
Identitat des Informanten bekannt ist — durchaus unlauter sein. Zu berticksichtigen
sind dabei jedoch die Umsténde des Einzelfalls. Dieser ist vorliegend dadurch ge-
kennzeichnet, dass die von der ASt verwendeten Informationen bereits weitge-
hend Gegenstand 6ffentlicher Berichterstattung und damit nicht mehr geheim wa-

ren. Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich der exzellenten Benotung der Bg
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durch einige Mitglieder der Bewerterkommission, Uber die im Kern bereits in der
Zeitschrift Werben und Verkaufen vom 19. September 2006 berichtet worden war.
Der durch mogliche Indiskretionen erlangte weitere Wissenszuwachs der ASt fallt
nicht so sehr ins Gewicht, dass hieraus eine wesentlicher, unlauter erlangter Wett-
bewerbsvorteil hergeleitet werden konnte, der einen Ausschluss der ASt rechtfer-

tigte.

Die zusétzlichen Erkenntnisse bezogen sich zudem nicht auf den Inhalt des kon-
kurrierenden Angebots und damit einen Gegenstand schitzenswerten Geheim-
wettbewerbs, sondern auf dessen Bewertung durch die hierzu berufene Kommis-
sion. Zu beriicksichtigen ist dartber hinaus, dass der Ag angesichts der Pressebe-
richte bereits selbst eine Untersuchung des Wertungsvorganges eingeleitet hatte.
Wenn die ASt in dieser Lage ausfihrte, aufgrund welcher Informationen sie An-
lass zu der Annahme habe, im Hause des Ag sei die Bg aus wettbewerbsfremden
Motiven bevorzugt worden, kann dies als Beitrag zur Aufklarung eines vom Ag
selbst als klarungsbedurftig eingestuften VVorganges betrachtet werden. Es ware
sogar bedenklich, wenn ein Bieter den Auftraggeber nicht Gber solche an ihn he-
rangetragenen Erkenntnisse informierte. Die ASt musste insoweit nicht damit
rechnen, Geheimhaltungsinteressen des Ag zuwiderzuhandeln, indem sie die er-
langten Informationen an ihn weitergab. Das ebenfalls verfolgte Ziel, die eigenen
Zuschlagschancen zu wahren, erlaubt daher nicht den Schluss auf eine solcherma-
Ren unlautere Haltung der ASt, dass diese sich als Auftragnehmerin disqualifiziert

hatte.

Ein zum Ausschluss der ASt fuhrender Wetthewerbsverstol? ist auch nicht darin
zu sehen, dass diese sich parallel mit der ebenfalls zum Konzern der P G S.A. ge-
horenden PB um den Auftrag beworben hat. Die Grundsatze der Fusionskontrolle,
die verbundene Unternehmen als nicht miteinander im Wettbewerb stehend an-
sieht, sind auf das Vergabeverfahren nicht ohne weiteres zu tibertragen. Die Beur-
teilung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle ist strukturbezogen; nach einer
Freigabeentscheidung besteht keine Mdglichkeit mehr, den Zusammenschluss zu
untersagen. Soweit tatsachlich konzerninterner Wettbewerb herrschen sollte, ist

dieser nicht strukturell gesichert und kann daher im Rahmen der fusionskontroll-
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rechtlichen Bewertung kein entscheidendes Gewicht beanspruchen. Bei der Betei-
ligung an einem Vergabeverfahren handelt es sich dagegen um ein punktuelles
Verhalten, das einer Uberpriifung danach zugénglich ist, ob die Mitglieder des
Unternehmensverbundes einander mit ihren Angeboten als Wettbewerber gegeni-
berstehen. Zutreffend nimmt das OLG Dusseldorf daher bei Angeboten mehrerer
konzernangehdriger Unternehmen nicht ohne weiteres wettbewerbsbeschréankende
Absprachen an, sondern halt diesbeziiglich zusatzliche Anhaltspunkte fir erfor-
derlich (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 27. Juli 2006 — VII-Verg 23/06). Erst
wenn diese vorhanden sind, so dass die duReren Umstande daflr sprechen, dass
ein Geheimwettbewerb nicht stattgefunden hat, obliegt es dem Bieter, diese Be-
denken auszuraumen. Eine solche Situation liegt hier jedoch nicht vor. Die ASt
und PB gehoren zwar einem Netzwerk an, agieren aber selbstandig am Markt. Da
sie nur zwei von acht zur Angebotsabgabe aufgeforderten Bietern waren und er-
heblicher Wettbewerbsdruck von den Ubrigen Bietern erwartet werden konnte,
musste der Ag nicht beflrchten, die ASt und PB wiirden sich bei der Angebotsab-
gabe abstimmen, zumal die Art der zu erbringenden Leistung erfolgversprechende
Abstimmungen erschwert. Auch die eingereichten Angebote geben keinen Hin-
weis darauf, dass PB und die ASt einander keinen Geheimwettbewerb geliefert
hatten. Ein Ausschluss wegen wettbewerbsbeschrankender Abreden kommt daher

nicht in Betracht.

c) Der Ag hat jedoch im Rahmen der Auswertung der Teilnahmeantrage zu Unrecht

die Eignung der ASt bejaht.

aa) Entgegen der pauschalen, nicht weiter vertieften Behauptung des Ag im
Schriftsatz vom 24. Oktober 2006 hat die ASt allerdings eine rechtsgultig
unterzeichnete Zuverldssigkeitserklarung vorgelegt. Die ASt hat die im
Zeitpunkt der Abgabe der Erklarung bestehende Vertretungsmacht der
Unterzeichner K und B durch einen als Anlage AS 14 zum Schriftsatz
vom 6. November 2006 vorgelegten Handelsregisterauszug belegt. Auf
die Rechtsgultigkeit der Erklarung hat es keinen Einfluss, dass Herr B im
August 2006 als Geschaftsfiihrer abberufen wurde. Ein Nachweis fir die

Vertretungsmacht war vom Ag weder in der Bekanntmachung noch in
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den Verdingungsunterlagen noch wéhrend der Bewertung der Teilnah-
meantrage gefordert worden. Daraus, dass die ASt mit dem Teilnahmean-
trag einen solchen Nachweis nicht geliefert hat, wurden vom Ag daher
wéhrend der Prifung der Teilnahmeantrdge — anders als nunmehr im
Nachprifungsverfanren — zu Recht keine fir die ASt nachteiligen

Schliisse gezogen.

Soweit der Ag nunmehr der Auffassung ist, die ASt habe keine ausrei-
chende Referenzliste betreffend 6ffentliche Auftraggeber vorgelegt, und
es fehle auch an der Beschreibung von drei geeigneten Referenzen, kann
dem ebenfalls nicht gefolgt werden. Der Bekanntmachung ist nicht zu
entnehmen, dass der Bieter seit dem 1. Januar 2003 in jedem Jahr fur 6f-
fentliche Auftraggeber Informationskampagnen durchgefiihrt haben
muss, um als geeignet angesehen werden zu kénnen. Der Passus ,.seit
dem 1.1.2003* besagt aus Sicht eines verstdndigen Bieters vielmehr le-
diglich, dass é&ltere, vor 2003 durchgefihrte Informationskampagnen bei
der Beurteilung der Eignung nicht mehr berlcksichtigt werden durfen.
Mit der angegebenen Kampagne aus dem Jahr 2005 hat die ASt somit ei-

ne hinreichend aktuelle Referenz benannt.

Die erstmals im Nachprifungsverfahren geduRerte Einschatzung des Ag,
der Teilnahmeantrag der ASt sei nicht zu berticksichtigen gewesen, weil
die beschriebene Kampagne fir einen Windelhersteller im Jahr 2000 be-
gonnen habe, so dass nicht eingeschétzt werden kénne, welche der Mal3-
nahmen im relevanten Zeitraum seit dem 1. Januar 2003 durchgefiihrt
worden seien, erscheint aus mehreren Grinden unzutreffend. Zum einen
hat die ASt jedenfalls zwei andere aktuelle Kampagnen beschrieben. Ge-
fordert war die Beschreibung von ,,maximal* drei Kampagnen, so dass
selbst dann, wenn die Kampagne fiir den Windelhersteller auRer Betracht
bleiben misste, seitens der ASt keine Mindestanforderung verletzt wor-
den ware. Zum anderen ergibt sich aus der Beschreibung und den beige-
fligten Unterlagen hinreichend deutlich, dass die Malinahmen seit Beginn

der Kampagne ,,kontinuierlich* durchgefiihrt werden, sich also auch auf
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den relevanten Zeitraum seit 2003 erstrecken. Die Kampagne fur den
Windelhersteller war daher bei der Eignungsprifung richtigerweise zu

berticksichtigen.

Zutreffend macht der Ag indes geltend, die ASt habe keine hinreichenden
Umsatzangaben gemacht. Gefordert war nach der Vergabebekanntma-
chung die Angabe der Umsatze fir die Jahre 2003, 2004 und 2005. Fr
keines dieser Jahre hat die ASt Umsétze benannt. Ihre Einlassung, seit
2003 sei aufgrund internationaler Holding Policy/ Sarbanes Oxley Act
die Veroffentlichung solcher Umsatzzahlen nicht mehr zuldssig, bildet
keinen stichhaltigen Grund geméaR § 7 a Nr. 2 Abs. 3 S. 2 VOL/A fir das
Unterlassen der geforderten Angaben. Tatséchlich begriindet der Sarba-
nes-Oxley Act (SOX) kein Hindernis fir die Angabe der geforderten

Umsétze gegeniiber dem Ag.

Die Konzernobergesellschaft der ASt, die P G S.A., Paris, ist zwar an der
New York Stock Exchange gelistet und unterfallt daher dem Anwen-
dungsbereich des Gesetzes. Die von der ASt im Nachprifungsverfahren
angefiihrte Section 404 des SOX verlangt aber keineswegs, die Publika-
tion von Umsatzangaben durch Tochtergesellschaften zu unterbinden,
sondern fordert lediglich, dass Kontrollmechanismen eingefuihrt werden,

die die Publikation von fehlerhaften Finanzdaten wverhindern.

Selbst wenn man ein Verbot gegeniiber Tochtergesellschaften, deren
Umsatzzahlen zu publizieren, als ein grundsatzlich angemessenes Mittel
ansehen wollte, die Verdffentlichung unzutreffender Angaben von vorn-
herein zu unterbinden, so folgt daraus im vorliegenden Fall kein Hinder-
nis fiir die Angabe von Umsatzdaten gegentiber dem Ag. Denn zum einen
zielen die Pflichten aus Section 404 des SOX darauf, die Richtigkeit von
veroOffentlichten Finanzdaten zu gewéhrleisten, um Anleger vor auf Fehl-
informationen beruhenden Aktiengeschéften zu schiitzen. Angaben im
Vergabeverfahren gegentiber dem Auftraggeber sind aber keineswegs zur

Veroffentlichung bestimmt, sondern vom Auftraggeber ohne weiteres als
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Geschaftsgeheimnis zu behandeln. Schon aus diesem Grunde kann eine
derartige Umsatzangabe gegeniiber dem Auftraggeber keinen Pflichtver-
stoB im Sinne des SOX begrinden. Zum anderen hat die US-
amerikanische Borsenaufsicht Securities and Exchange Commission
(SEC) am 2. Méarz 2005 entschieden, auslandischen an US-Bdrsen ge-
listeten Unternehmen eine Ubergangsfrist fiir die Erfullung der Anforde-
rungen der Section 404 des SOX zu gewahren, so dass diese von Unter-
nehmen wie der Publicis S.A. erst fiir Geschéftsjahre erfiillt werden ms-
sen, die nach dem 15. Juli 2006 enden. Auch deshalb hatte die ASt Um-
satzangaben fiir die Jahre 2003-2005 machen durfen, ohne berechtigte In-
teressen der Muttergesellschaft zu geféahrden. Diesen in der mundlichen
Verhandlung ausfihrlich erorterten Gesichtspunkten ist die ASt nicht

substantiiert entgegengetreten.

Ob die ASt die VVorgaben der Konzernmutter gleichwohl dahin verstehen
musste, dass der ASt die Angabe von Umsétzen fir die Jahre bis 2005
auch im Vergabeverfahren untersagt ist, erscheint im Ubrigen deshalb
zweifelhaft, weil die ebenfalls von der P G S.A. kontrollierte PB im vor-
liegenden Falle ihre Umsatze wie gefordert beziffert hat. Sollte die ASt
die internen Regelungen allerdings zutreffend interpretiert haben, so wa-
ren diese aus den oben genannten Griinden als objektiv nicht gerechtfer-
tigt und unangemessen zu bewerten. Einen stichhaltigen Grund fir feh-
lende Umsatzangaben gegeniiber dem Ag konnten sie daher nicht bilden.
Der Ag kann vielmehr allein dann auf andere als die geforderten Anga-
ben verwiesen werden, wenn ein objektives Hindernis der Lieferung der
verlangten Informationen durch den Bieter entgegensteht. Die Konse-
quenzen aus etwaigen ungerechtfertigten Vorgaben der Muttergesell-
schaft hat die ASt zu tragen.

Hat die ASt die Umsatzangaben somit ohne stichhaltigen Grund unterlas-
sen, kommt es auf die Frage, ob die vorgelegte Bankauskunft einen ge-
eigneten Ersatz darstellt, nicht mehr an. Die ASt hat einen geforderten

Eignungsnachweis nicht vorgelegt. Nach standiger Rechtsprechung des
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OLG Dusseldorf hat sie ihre Eignung damit nicht nachgewiesen, was
gemé&l § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A zwingend ihren Ausschluss nach sich
zieht (vgl. etwa OLG Dusseldorf, Beschl. v. 28. Juni 2006 — VII-Verg
18/06).

Ein weiterer zwingender Grund fir den Ausschluss der ASt besteht darin,
dass diese mehr als drei Muster fiir die Kampagne zugunsten eines Win-
delherstellers eingereicht hat. Gemal3 Ziff. 111.2.3), 4. Spiegelstrich der
Vergabebekanntmachung fiihrt die Abgabe von ,mehr als jeweils drei
Mustern pro Kampagne® zum Ausschluss. Mit dieser Formulierung, die
eine entsprechende Selbstbindung des Ag begriindet, konnte aus der
mafgeblichen Sicht eines verstandigen Bieters nur gemeint sein, dass be-
reits die Einreichung von mehr als drei Mustern zu einer Kampagne den
Ausschluss nach sich zieht und diese Folge nicht etwa erst dann eintritt,
wenn bei allen drei Kampagnen die Zahl von drei Mustern tberschritten
wird. Die ASt hat diese Vorgabe hinsichtlich der Kampagne fir den
Windelhersteller nicht beachtet. Neben einer Anzeige und einem Impres-
sionschart hat sie zu einer Direktmailing-Kampagne ein Ubersichtsblatt
mit den Themen und Broschiirenmotiven, dariiber hinaus zwei Broschu-
ren, ein Faltblatt und einen gestalteten Briefumschlag mit Anschreiben

vorgelegt.

Die Vielzahl der beigefligten Kommunikationsinstrumente und Motive
lasst es nicht zu, die auf die Direktmailing-Kampagne bezogenen Unter-
lagen als lediglich ein Muster zu verstehen. Die ASt hat daher insoweit
die hochstzulédssige Zahl an Mustern Uberschritten. Ihr kann dabei auch
nicht zugute gehalten werden, dass es sich bei den Broschiiren und dem
Faltblatt sowie dem Briefumschlag mit Anschreiben nicht um Anzeigen
oder Plakate handelt. Der Ag hat Muster zwar als Anzeigen oder Plakate
definiert. Aus Sicht eines verstandigen Bieters kann dies jedoch nicht be-
deuten, dass andere Kommunikationsinstrumente ohne zahlenmaRige Be-
schrankung vorgelegt werden durften. Dem Zweck, vergleichbare Grund-

lagen fir die Auswahl zu schaffen, liefe dies erkennbar zuwider. Soweit



ee)

-36 -

daher ein Bieter andere Kommunikationsinstrumente als Anzeigen oder
Plakate vorgelegt hat, sind diese auf die Zahl der Muster anzurechnen.
Nicht ausreichend wére es dagegen, die anderen Kommunikationsinstru-
mente als nicht vorgelegt zu betrachten, denn sie werden vom Ag durch-
aus zur Kenntnis genommen und beeinflussen auf diese Weise die Ein-
schéatzung der Leistungsfahigkeit des Bieters. Einer Wettbewerbsverzer-
rung kann daher nur dadurch vorgebeugt werden, dass die anderen Kom-
munikationsinstrumente bei der Zahl der vorgelegten Muster berlicksich-
tigt werden. Die ASt hat deshalb wegen Uberschreitens der zulassigen

Anzahl von Mustern einen Ausschlussgrund verwirklicht.

Die ASt hat darlber hinaus nicht nachgewiesen, weshalb sie — sofern der
Ag dies wiinschen sollte — fir PR-Aufgaben auf Herrn R von der C AG
wirde zugreifen kénnen. Dass die C AG im Agenturprofil als PR-Partner
der ASt bezeichnet wird, belegt nach dem oben hinsichtlich der Bg Ge-
sagten noch nicht die Verfugbarkeit der C AG bzw. des Herrn R fiir den
in hier in Rede stehenden Auftrag. Gleiches gilt fir die als ,,Mediapartner
im Netzwerk* angegebene Z. Ob der fehlende Nachweis der Verfugbar-
keit der Mittel dieser Unternehmen ein solches Gewicht hat, dass hieraus
ein zwingender Ausschlussgrund folgt, bedarf angesichts der oben zu cc)

— dd) gemachten Ausfiihrungen keiner Entscheidung.

d) Da ihr Angebot zwingend auszuschlie3en ist, kann die ASt im vorliegenden Fall

die von der Bg verwirklichten Ausschlussgriinde nicht mit Erfolg geltend machen.

aa)

bb)

Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes zum Nachteil der ASt
scheidet schon deshalb aus, weil der Ag — wenn auch zu Unrecht — so-
wohl die Bg als auch die ASt zur Angebotsabgabe aufgefordert, aus den
objektiv vorhandenen Méngeln beider Teilnahmeantrége also keine un-

terschiedlichen Konsequenzen gezogen hat.

Dies dndert zwar nichts daran, dass die Berlcksichtigung des Teilnahme-

antrags der Bg — auch wenn sie nicht in diskriminierender Weise erfolgte
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— einen VerstoRR gegen 8 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A darstellt. Zur Begrin-
dung einer Rechtsverletzung des ASt durfte dies bereits genlgen, denn
der Bundesgerichtshof hat jlngst ausgefiihrt, das Recht des Bieters auf
Gleichbehandlung und — worauf es im vorliegenden Fall ankommt - der
Anspruch auf Einhaltung der sonstigen Bestimmungen (ber das Verga-
beverfahren stiinden jedem durch eine Missachtung betroffenen Teil-
nehmer an einem solchen Verfahren unabhéngig von der Beschaffenheit
seines eigenen Angebotes zu (vgl. BGH Beschl. v. 26. September 2006 —
X ZB 14/06, Rz. 52); die Verletzung der sonstigen Verfahrensregeln
muss dabei, wie die Entscheidungsgriinde nahelegen, nicht notwendiger-
weise mit einer Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes einhergehen.
Zum Erfolg des Nachprifungsverfahrens fuhrt eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgebots oder anderer VVergabebestimmungen indes nur
dann, wenn die Zuschlagschancen des ASt durch einen solchen Vergabe-
fehler beeintréchtigt worden sind (BGH a.a.O., Rz. 53). Dies war in dem
vom BGH entschiedenen Fall deswegen zu bejahen, weil sdmtliche An-
gebote an einem Mangel litten, der einem Zuschlag im laufenden Verfah-
ren entgegenstand. Nur die hierdurch begriindete Aussicht, dass die Ver-
gabestelle die Ausschreibung aufheben und es auch der ASt ermdéglichen
wirde, ein wertbares Angebot einzureichen, war geeignet, eine durch den
geriigten Vergabefehler herbeigefiihrte Beeintrachtigung der ASt in ihren
Zuschlagschancen zu begriinden. Kann dagegen im laufenden Verfahren
ein Zuschlag rechtmalRig erteilt werden, fehlt es an einer solchen Aus-
sicht des mit seinem aktuellen Angebot zwingend auszuschlieRenden
Bieters auf eine ,,zweite Chance®, die es ihm ermdglicht, ungeachtet der
Mangel seines aktuellen Angebots mit einem neuen, fehlerfreien Angebot

seine Zuschlagschance zu wahren.

Eine solche zweite Chance ist der ASt hier nicht erdffnet, weil zuschlags-
fahige Angebote zweier Bieter — Bieter Nr. 16 und 18 (entsprechend der
Numerierung im Rahmen der Auswertung des Teilnahmewettbewerbs) —
vorliegen und deswegen keine hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht,

dass es zu einer rechtmaligen Aufhebung des Verfahrens kommen konn-
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te. Die Angebote der Antragstellerinnen in den Parallelverfahren VK 2 —
128/06 und VK 2 - 131/06 unterliegen nach Auffassung der Vergabe-
kammer zwar ebenfalls dem zwingenden Ausschluss, weil die dortigen
Antragstellerinnen ihre Eignung nicht nachgewiesen haben. Mal3geblich
ist dabei der fehlende Nachweis der Verfigbarkeit von Mitteln verbun-
dener Unternehmen, auf die sich die Antragstellerinnen im Teilnahme-
wettbewerb berufen haben. An ebendiesem Mangel leidet auch das An-
gebot einer anderen Bieterin, die zur Angebotsabgabe aufgefordert wor-
den ist (Bieterin Nr. 10), in ihrem Teilnahmeantrag aber Umsétze und
Mitarbeiterzahl nur insgesamt fir sich und ihre Mehrheitsgesellschafterin
angegeben, Nachweise fur eine Zugriffsmoglichkeit auf die Mittel der
Mehrheitsgesellschafterin aber nicht geliefert hatte; iberdies waren den
beschriebenen Kampagnen keinerlei Muster beigefligt. Schlie3lich hat
eine weitere Teilnehmerin an den Présentationen wie die ASt unter Hin-
weis auf den Sarbanes/Oxley-Act nicht die geforderten Umsatzangaben
fiir die Jahre 2003-2005 gemacht und héatte deshalb ebenfalls nicht zur
Angebotsabgabe aufgefordert werden dirfen (Bieterin Nr. 8); zudem
nahm diese Bieterin Bezug auf Ressourcen einer Muttergesellschaft und
— fir den Bereich PR - eines Kooperationspartners, ohne einen Nachweis

fiir deren Verfugbarkeit zu liefern.

Die Angebote der Bieter Nr. 16 und 18, die in die Wertung gelangt sind,
unterliegen dagegen keinem Ausschluss. Auf sie darf der Zuschlag erteilt
werden. Hinreichende Anhaltspunkte dafir, dass der Ag dennoch recht-
maRigerweise — nur hierauf kann es ankommen - die Ausschreibung auf-
heben kdnnte, bestehen nicht. Zwar sind diese Angebote seitens des Ag
deutlich schlechter bewertet worden als jene der Bg und der ASt; dass sie
rechtmaBigerweise als nicht wirtschaftlich i.S.d. § 26 Nr. 1 Buchst. ¢
VOL/A eingestuft werden koénnten, ist jedoch weder vorgetragen worden
noch sonst ersichtlich. Die Bieterin Nr. 18 liegt, auch wenn sie von der
Bewerterkommission weit weniger Punkte als die Bg und auch deutlich
weniger Punkte als die ASt erhalten hat, in der Gesamtwertung unter Be-

riicksichtigung des Preises auf Rang 3. Der Abstand zu dem — vom Ag
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gemaR seinen AuRerungen gegeniiber der Presse offenbar als wirtschaft-
lich angesehenen — Angebot der ASt ist dabei nicht so grof3, dass eine
Einstufung des Angebots der Bieterin Nr. 18 als unwirtschaftlich nahe
lage. Selbst wenn man dies anders sehen wollte, wére eine mogliche Auf-
hebung nach § 26 VOL/A aber kein gegeniiber dem von der ASt verwirk-
ten zwingenden Ausschluss nach § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A gleichartiger
oder wenigstens gleichwertiger Ausschlussgrund. Sofern man auch nach
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26. September 2006 (X
ZB 14/06) mit der bisherigen Rechtsprechung des OLG Dusseldorf an-
nimmt, dass Ausschlussgrinde, die alle Angebote betreffen, nur dann ei-
ne Untersagung des Zuschlags im laufenden Verfahren rechtfertigen,
wenn sie demjenigen Ausschlussgrund gleichartig oder gleichwertig sind,
den der ASt verwirkt hat, wéare ein solcher Ausspruch im vorliegenden
Verfahren daher auch dann nicht méglich, wenn eine Aufhebung nach §
26 VOL/A ernsthaft in Betracht kdme.

Einer weitergehenden materiellen Priifung stehen nach Auffassung der VVergabekammer
die oben dargestellten strengen Grundsétze der Rechtsprechung zur Eignungspriifung
entgegen, die hier dazu flhren, dass die ASt durch die geriigten Vergabefehler in ihren
Zuschlagschancen nicht beeintrachtigt worden ist. Zu einem anderen Ergebnis — der
Annahme eines Schadens fur die ASt - kénnte man allenfalls dann gelangen, wenn das
gesamte Vergabeverfahren an einem derart schwerwiegenden Mangel litte, dass trotz
vorhandener zuschlagsfahiger Angebote ein Abschluss des Vergabeverfahrens durch
Zuschlagserteilung nicht in Betracht k&me, sondern stattdessen die Aufhebung des Ver-
gabeverfahrens oder dessen Zuriickversetzung in das Stadium vor Abgabe der Teilnah-

meantrage geboten ware. Dies ist jedoch nicht der Fall.

a) Ware es als erwiesen anzusehen, dass das Verfahren von vornherein darauf zuge-
schnitten war, die Bg zu bevorzugen und ihr den Auftrag zu verschaffen, indem
sie wertvolle Zusatzinformationen uber den intern entwickelten Claim erhielt, die
Zusammensetzung der Bewertungskommission aus sachwidrigen Erwégungen
veréndert wurde und die Bewertung der Qualitat der Angebote durch Absprachen

unter den Bewertern oder Anweisungen an die Bewerter zugunsten der Bg ver-
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zerrt worden ist, konnte ein grundlegender Mangel zwar zu bejahen sein. Fraglich
waére aber auch dann, ob dieser eine Aufhebung des Verfahrens oder wenigstens
dessen Zurlickversetzung in ein Stadium vor Auswertung der Teilnahmeantrage
gebdte, so dass die Mangel des von der ASt vorgelegten Teilnahmeantrages irre-
levant wirden; genligen konnte vielmehr auch eine Zurlickversetzung in das Sta-
dium der Bewertung der Teilnahmeantrége. Indessen ist bereits der Beweis flr ein
sachwidriges VVorgehen der Vergabestelle in dem oben skizzierten Ausmal} nicht
erbracht worden. Dass die Bg bei Erstellung ihrer Prasentation Kenntnis von dem
intern beim Ag entwickelten Slogan gehabt hatte, ist nach dem oben zu B 11 1 a
Gesagten nicht erwiesen, erst recht nicht, dass es Mitarbeiter der Vergabestelle

gewesen wéren, die diese Information an die Bg weitergeleitet hatten.

Ebenfalls nicht erwiesen ist, dass die Nichtberlicksichtigung von Herrn F als Be-
werter auf sachfremden, manipulativen Erwagungen beruhte. Der Sachverhalt
stellt sich vielmehr so dar, dass Herr Staatssekretdr W die ursprungliche Festle-
gung nachtréglich geédndert hat; angesichts seiner Organisationshoheit bedurfte
diese Entscheidung keiner Begrindung. Es erscheint jedoch plausibel, dass
schlichtweg keine Notwendigkeit mehr dafiir gesehen wurde, einen Referenten
aus dem Referat 4 als Bewerter vorzusehen, als feststand, dass die Referatsleiterin
als Mitglied der Bewertungskommission fungieren wiirde. Die Anderung des Be-
werterkreises fand zudem am 28. August 2006 statt und lag damit vor der ab dem
30. August 2006 erfolgten Verteilung der Préasentationsbooklets an die Bewerter.
Eine nicht genehme Meinung uber die in den Booklets dargestellten Konzepte

konnte Herr F zu diesem Zeitpunkt deshalb noch nicht gefasst haben.

Was die Bewertung der Préasentationen und die BewertungsmaRstédbe angeht, so
hat die Vergabekammer in der mindlichen Verhandlung zwar erhebliche Beden-
ken geaulRert. Diese griinden zum einen darauf, dass der Ag nur sehr grob umris-
sen hat, worauf es ihm ankam. Da er der Bewertungskommission ebenfalls keine
genauen Anweisungen hinsichtlich der zu beachtenden Merkmale gab, bestand die
Gefahr, dass die Bewerter die vorgegebenen Gesichtspunkte hinsichtlich der Qua-
litdt nach eigenen Vorstellungen interpretierten und damit keinen einheitlichen

MaRstab bei der Beurteilung anlegten. Die vorgetragene Rechtfertigung hierfur,
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man habe der Kreativitdt der Bieter Spielraum und durch eine Besetzung der
Kommission mit vielen Mitgliedern aus verschiedenen Bereichen bewusst unter-
schiedlichen Meinungen Raum lassen wollen, wird in ihrer Uberzeugungskraft
dadurch eingeschrénkt, dass sich die unterschiedlichen Sichtweisen nach den Pra-
sentationen nicht unmittelbar in der Bewertung niederschlugen, sondern die Mdg-
lichkeit besteht, dass Einschatzungen von Mitgliedern der Kommission im Rah-
men der Nachbesprechung in eine bestimmte Richtung gelenkt wurden. Zum an-
deren ist es fur die Vergabekammer nach den eher zurlickhaltend formulierten
Einschatzungen in der Nachbesprechung zur Qualitdt der Angebote insgesamt
nicht ohne weiteres nachvollziehbar, dass die Bg von mehreren Beurteilern in al-
len Bewertungsmerkmalen exzellente Punkte erhalten hat. Darliber hinaus er-
scheinen einzelne Bewertungen nicht frei von Widerspriichen. Dies gilt insbeson-
dere fur die Bewertung der ASt durch Herrn Dr. Stm, der ihr im Freitext des Beur-
teilungsbogens eine ,,gute, pfiffige Umsetzung, gute Texte, frische Ideen“ be-
scheinigt, bei den korrespondierenden Bewertungsmerkmalen 4 und 5 jedoch nur

jeweils 2 von 14 moéglichen Punkten zuerkennt.

Ob diese Bedenken tatséchlich jeweils einen Wertungsfehler begriinden, kann an
dieser Stelle jedoch dahinstehen; denn selbst wenn dies zu bejahen sein sollte, be-
legen sie nur punktuelle Méangel im Bereich der Angebotswertung, nicht jedoch
einen grundlegenden Mangel, der dazu fuhren kdnnte, das Verfahren in ein Stadi-
um vor der Auswertung der Teilnahmeantrage zurlickzuversetzen. Dessen bedirf-
te es jedoch, damit die ASt trotz der Mangel ihres aktuellen Teilnahmeantrags ei-

ne Chance auf den Zuschlag hatte.

Soweit schlieBlich die Grinde fur die Auswahl der acht zur Angebotsabgabe auf-
geforderten Bieter nicht hinreichend dokumentiert sind, vermag auch dies der ASt
nicht zum Erfolg zu verhelfen. Denn zum einen ist diese nicht benachteiligt wor-
den, da sie — wenn auch zu Unrecht — zur Angebotsabgabe aufgefordert wurde.
Zum anderen begrindete ein solcher Dokumentationsmangel keine Notwendig-
keit, das Verfahren in ein Stadium vor Abgabe der Teilnahmeantrdge zurlickzu-
versetzen, vielmehr wiirden deren erneute Prifung und die sorgféltige Dokumen-

tation der Auswahlentscheidung den Vergabefehler beseitigen. Bei zutreffender
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Bewertung des von der ASt eingereichten Teilnahmeantrags diirfte die ASt indes
nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert werden. Eine verbesserte Zuschlagschance

erhielte die ASt somit nicht.

Es bleibt daher dabei, dass die Zuschlagschancen der ASt durch die vom Ag be-

gangenen Vergabefehler nicht beeintrachtigt worden sind.

Der Nachprufungsantrag kann daher in der Sache keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht hinsichtlich der Ag auf § 128 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 Satz 2
GWB.

Die Kosten der Bg hat die ASt in entsprechender Anwendung der 88 154 Abs. 3, 162 Abs. 3
VwGO zu erstatten, weil sich die ASt mit ihrem Nachprufungsantrag ausdricklich, bewusst und
gewollt in einen Interessengegensatz zur Bg gestellt und die Bg sich dartiber hinaus durch eigene
Schriftsatze, die Stellung eigener Antrdge und die Teilnahme an der miindlichen Verhandlung
aktiv am Nachprifungsverfahren beteiligt hat (vgl. hierzu Beschlisse des OLG Dusseldorf vom
5. August 2005 — Verg 31/05, vom 15. Mai 2005 - Verg 12/03; vom 29. April 2003 - Verg
47/02). Die Bg hat damit ein Prozessrechtsverhéltnis zur ASt begriindet und ist im Verhéltnis zur

ASt als obsiegende Partei anzusehen.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Ag und die Bg war notwendig. In
dem Nachprufungsverfahren stellten sich Rechtsfragen, deren Komplexitat und Schwierigkeit

anwaltliche Vertretung notwendig gemacht haben.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zul&ssig. Sie ist

schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung be-
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ginnt, beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf,

einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer an-
gefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweis-

mittel angeben, auf die sich die Beschwerde stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsan-
walt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des ¢ffentli-

chen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentiber der Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die aufschiebende Wirkung entféallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprufung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
auf Antrag des Beschwerdeflhrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die

Beschwerde verléngern.

Burchardi Sturhahn



