Vergabekammer Minchen, Beschluss v. 16.10.2017 — Z3-3-3194-1-30-06/17

Titel:
Vergabeverfahren: Anforderungen an die Auftragsbekanntmachung

Normenketten:
VgV § 8 Abs. 2, § 41 Abs. 1, § 46 Abs. 3, § 48 Abs. 1
GWB § 97 Abs. 6, § 103 Abs. 2, Abs. 4, § 122 Abs. 4 S.2,§ 160 Abs. 3S. 1 Nr. 1, Nr. 3

Leitsatze:

1. Nach § 122 Abs. 4 S. 2 GWB sind die Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung
aufzufiihren. Nach § 48 Abs. 1 VgV ist in der Auftragsbekanntmachung neben den Eignungskriterien
ferner anzugeben, mit welchen Unterlagen (Eigenerklarungen, Angaben, Bescheinigungen und
sonstige Nachweise) Bewerber oder Bieter ihre Eignung gemaR den §§ 43 bis 47 VgV und das
Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden zu belegen haben. (Rn. 95)

2. Diese Angaben konnen auch dadurch gemacht werden, dass der 6ffentliche Auftraggeber in der
Auftragsbekanntmachung nach § 41 Abs. 1 VgV eine elektronische Adresse angibt, unter der die
Vergabeunterlagen (und damit auch die Eignungskriterien sowie die Informationen nach § 48 Abs. 1
VgV) unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstandig und direkt abgerufen werden konnen. (Rn. 96)

3. Sind die bekanntgemachten Eignungskriterien unklar oder auslegungsbediirftig und wird dies
nicht rechtzeitig gem. § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 oder 3 GWB geltend gemacht, ist eine moglichst
bieterfreundliche Auslegung zu wahlen, da die Unklarheiten nicht zu Lasten der Bieter gehen diirfen.
(Rn. 90 und 111)

Schlagworte:
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Fundstelle:
BeckRS 2018, 1

Tenor

1.Den Antragsgegnern wird untersagt, im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag auf das
Angebot der Beigeladenen zu erteilen.

2.Das Vergabeverfahren wird in den Stand der Eignungsprifung zurtickversetzt. Bei Fortbestehen der
Beschaffungsabsicht werden die Antragsgegner verpflichtet, die Eignungsprufung der Beigeladenen unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

3.Im Ubrigen wird der Nachprifungsantrag zuriickgewiesen.

4.Die Antragsgegner und die Beigeladene tragen gesamtschuldnerisch % der Kosten des
Nachprifungsverfahrens (Geblhren und Auslagen), die Antragstellerin tragt 4 der Kosten des
Nachprifungsverfahrens. Die Geblhr wird auf ...,00 € festgesetzt.

5.Die Antragsgegner und die Beigeladene tragen jeweils % der zur Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragstellerin. Die Antragstellerin trégt ¥4 der zur Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen der Antragsgegner und der Beigeladenen.

6.Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten aller Parteien wird fir notwendig erklart.
Griinde
l.

1



Die Antragsgegner beabsichtigen die Vergabe einer Rahmenvereinbarung mit drei
Rahmenvereinbarungspartnern tiber Mediadienstleistungen. Die Rahmenvereinbarung umfasst nationale
(...) und landesweite (...) Kampagnen.

2

Dabei soll die Masse der Einzelauftréage (ca. 90% des vorgesehenen Jahresvolumens) in Héhe von 12 Mio.
€, inklusive 3 Mio. € Gegengeschéft) prinzipiell an den wirtschaftlichsten Bieter vergeben werden. Die
Auftragnehmer der restlichen Einzelauftrage sollen, bei einer Einzelauftragssumme von mehr als 400.000
Euro, in einem Miniwettbewerb (Pitch) unter den 3 Rahmenvereinbarungspartnern ermittelt werden. Die
Vertragspartner werden dann aufgefordert Lésungsvorschlage und Preise fur die jeweilige Aufgabenstellung
anzubieten. Die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots soll nach der gleichen Vorgehensweise, wie bei
dieser Ausschreibung erfolgen.

3

Eine entsprechende Verdffentlichung erfolgte am 16.02.2017 im Rahmen einer EU-weiten Bekanntmachung
im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften im Wege eines Verhandlungsverfahrens
mit Teilnahmewettbewerb.

4

Unter Ziffer 1.3 der Bekanntmachung befand sich ein Link, unter dem die Vergabeunterlagen
uneingeschrankt, vollstandig und direkt zuganglich gemacht wurden. Unter den zuganglichen Unterlagen
befand sich das Dokument ,Vergabe- und Auftragsabwicklung®, das u.a. die Eignungskriterien enthielt.

5
Unter Ziffer 111.1.2 der Bekanntmachung ,Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit* war vermerkt:

Eignungskriterien gemaf Auftragsunterlagen

6
Unter Ziffer 111.1.3 der Bekanntmachung ,Technische und berufliche Leistungsfahigkeit“ war ebenfalls
vermerkt:

Eignungskriterien gemal Auftragsunterlagen

7
Nach dem Dokument ,Vergabe- und Auftragsabwicklung® waren mit dem Teilnahmeantrag u.a.
einzureichen:

— Erklarung oder ein Nachweis, dass die Agentur ein jahrliches Umsatzvolumen von 100 Millionen Euro
erzielt (A-Kriterium)

— Eine Erklarung oder ein Nachweis, dass die Agentur Uber einen festen Personalstamm von mindestens 20
Mitarbeitern, davon mindestens drei Media-Direktoren und/oder mindestens vier eigenstandige Units bzw.
Teams verflgt (A-Kriterium)

8
Die Antragstellerin und die Beigeladene beteiligten sich mit weiteren Bewerbern am Teilnahmewettbewerb.

9
Am 20.02.2017 stellte die Beigeladene folgende Bieterfrage:

»In Threm Anschreiben zu 0.g. Ausschreibung formulieren Sie bei den Kriterien, die erfiillt werden missen:

-~ Erklarung oder Nachweis, dass die Agentur ein jahrliches Umsatzvolumen von 100 Millionen Euro erzielt
(A-Kriterium)*

Wir gehen davon aus, dass Sie mit dieser Summe das Billing-Volumen meinen, dass die Agentur verwaltet
bzw. als Schaltvolumen in den Medien platziert.

Ist dem so?*

10
Darauf antworteten die Antragsgegner:



,Billing-Volumen ist gemeint.*

11
Die Bieterfrage und ihre Beantwortung wurden den Bewerbern bekanntgegeben.

12

Ziffer 3.2 der Vergabebedingungen und Auftragsabwicklung ist zu entnehmen, dass die Kriterien der
Vergabestelle eine Entscheidung darliiber ermoglichen soll, ob der Bieter die notwendige Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit besitzt. Fehlende Fachkunde, Leistungsfahigkeit oder Zuverlassigkeit
fuhrt zum Ausschluss des Bieters wegen Ungeeignetheit. Die Forderungen und Fragen sind jeweils
kenntlich gemacht durch nachgestellte Buchstaben in Klammern.

— Ausschlusskriterium (A) (ist mit Ja oder Nein zu beantworten)

Wird ein Ausschlusskriterium nicht erfullt bzw. die gekennzeichnete Frage/Forderung nicht beantwortet, wird
der Teilnahmeantrag nicht berlicksichtigt; auch wenn er beispielsweise auf anderen Gebieten besonders gut
zu bewertende Angaben enthalt.

13
Weiter hiel? es, dass Teilnahmeantrage, die auch nur ein A-Kriterium nicht erfullen, vom Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden.

14
Nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs haben die Antragsgegner mit Schreiben vom 06.04.2017 die
sechs besten Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefordert.

15
Die Antragstellerin wurde mit Schreiben vom 06.04.2017 zur Angebotsabgabe aufgefordert und hat sich mit
Angebot vom 08.05.2017 an dem Vergabeverfahren beteiligt.

16

Mit Schreiben vom 12.06.2017 wurde der Antragstellerin Uber die Vergabeplattform mitgeteilt, dass ihr
Angebot an zweiter Stelle liege und daher beabsichtigt sei, ihr den Zuschlag (lediglich) als weiterer
Rahmenvertragspartner friihestens am 23.06.2017 zu erteilen, sofern kein Mitbewerber rechtliche Schritte
gegen diese Entscheidung einleite.

17

Diese Entscheidung rigte die Antragstellerin mit Schreiben vom 13.06.2017. So sei die Beigeladene nicht
fur die Zuschlagserteilung geeignet, weil sie kein Umsatzvolumen von EUR 100 Mio. erziele. MaRgeblich
misse insofern das bilanziell wirksame Umsatzvolumen und nicht das ,Billingvolumen* sein. Aulerdem
erfllle die Beigeladene nicht die Anforderungen an die Personalstarke.

18

Mit Schreiben vom 16.06.2017 teilten die Antragsgegner mit, dass sie der Ruge nicht abhelfen wirden. Zum
einen sei hinsichtlich des Umsatzvolumens gemaR seiner Antwort auf Bieterfragen vom 22.02.2017 das
,Billingvolumen*® und nicht nur das bilanziell wirksame Umsatzvolumen mafRgeblich. Zudem habe die
Beigeladene eine umfassende Darstellung der vier Units und der drei Mediadirektoren geliefert. Ferner habe
sie die Namen von mehr als 20 festangestellten Mitarbeitern vorgelegt und bestatigt, dass diese Angaben
noch aktuell seien.

19

Mit Schreiben vom 20.06.2017 riigte die Antragstellerin, dass die Beigeladene auch kein ,Billingvolumen®
von 100 Mio. Euro erreiche. Dies ergebe sich aus éffentlich zugénglichen Quellen. Im Ubrigen halte sie ihre
Rlge aufrecht, dass die Angaben zur Personalstarke geschont sein mussten. Mit Schreiben vom
21.06.2017 erwiderten die Antragsgegner, dass sie den Riigen auch weiterhin nicht abhelfen wirden.

20
Weil die vorangegangene Riige die Antragsgegner nicht zur Anderung ihrer Rechtsauffassung bewegte,
beantragte die Antragstellerin am 21.06.2017 die Einleitung eines Nachprtfungsverfahrens und weiter:

1. festzustellen, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist;



2. den Antragsgegnern zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen, und sie
anzuweisen, stattdessen den Zuschlag fir den in diesem Vergabeverfahren erstplatzierten Bieter auf das
Angebot der Antragstellerin zu erteilen;

3. hilfsweise, andere zur Wahrung der Rechte der Antragstellerin gebotene Anordnungen zu treffen;

4. den Antragsgegnern die Kosten des Verfahrens, einschliefllich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Kosten der Antragstellerin aufzuerlegen;

5. festzustellen, dass unsere Hinzuziehung durch die Antragstellerin erforderlich war
6. der Antragstellerin Akteneinsicht zu gewahren.

21

Begriindet wurde der Antrag im Wesentlichen damit, dass die Beigeladene wegen fehlender Eignung vom
Vergabeverfahren auszuschlief3en sei, da sie zum einen nicht die Anforderungen an das Umsatzvolumen
erflille. Zum anderen erfille sie nicht die Mindestanforderungen an die Personalstarke.

22

Die Antragsgegner hatten in einer Bieterfrage klargestellt, dass mit Umsatzvolumen das sog.
,Billingvolumen® gemeint sei. Unter dem Begriff ,jahrliches Billingvolumen® sei nach allgemeinem
Branchenverstandnis die Summe der von einer Media-Agentur bei den Medien platzierten Kunden-Etats in
einem Kalenderjahr zu verstehen. Die ,Billingvolumina“ samtlicher werbetreibenden Kunden wiirden in
vielen Landern, u.a. auch in Deutschland, von der unabhangigen Nielsen Company (US) LLC (,Nielsen®)
erfasst und von dieser in einer Datenbank kostenpflichtig, aber grundsatzlich fiir jedermann zuganglich,
bereitgestellt werden.

23

Die Beigeladene habe ihrem Teilnahmeantrag angeblich eine Bestatigung beigefligt, dass sie die
Anforderung an ein ,Billingvolumen® von mindestens 100 Mio. Euro erfllle. Zudem habe sie den
Antragsgegnern angeblich eine Bestatigung tber ihr ,Nielsen Billingvolumen® fir das Jahr 2016 vorgelegt,
womit angeblich belegt werde, dass ihr ,Billingvolumen® im Jahr 2016 tGber 100 Mio. Euro lag. Nach den
Recherchen der Antragstellerin entsprachen diese Angaben aber nicht den Tatsachen. Das ,Billingvolumen*®
der Beigeladenen habe nach Kenntnis der Antragstellerin in den letzten Jahren deutlich unter 100 Mio. Euro
gelegen. Nach den von Nielsen erfassten Daten habe das ,Billingvolumen® der Beigeladenen in den Jahren
2015 bei ca. 63,1 Mio. Euro, 2016 bei ca. 57,8 Mio. Euro und 2017 (bis einschlief3lich Mai 2017) bei ca. 29,
3 Mio. Euro gelegen. Die Angaben der Beigeladenden bezlglich ihres ,Billingvolumens” kdnnten daher nicht
richtig sein. Damit erfllle die Beigeladene die Mindestanforderungen an die Eignung nicht und sei zwingend
auszuschlief3en, weil 6ffentliche Auftrége nur an geeignete Bieter vergeben werden durften (§ 122 GWB).

24

Die Antragstellerin habe zudem erhebliche Zweifel, dass die Angaben der Beigeladenen zur Personalstarke
so stimmen. Zumindest im Zeitpunkt der Abgabe des Teilnahmeantrags habe die Beigeladene wohl keinen
festen Personalstamm von 20 Mitarbeitern vorweisen kénnen. Unter einem festen Personalstamm kdnne
man nur fest angestellte Mitarbeiter verstehen, also Personen, die einen nicht nur befristeten Arbeitsvertrag
mit der Media-Agentur haben, nicht jedoch ,Freelancer”, die als Selbstandige fir Media-Agenturen tatig
seien, oder befristet Beschaftigte. Zudem seien Auszubildende und Praktikanten nicht mitzuzahlen. Auch
Halbtags- oder TeilzeitBeschaftigte durften nur als halbe Krafte bzw. mit einem entsprechendem
Prozentsatz mitgerechnet werden. Die entsprechenden Stellen missten in Vollzeitbeschaftigte umgerechnet
werden. Ansonsten komme es zu Verzerrungen hinsichtlich der Vergleichbarkeit der Mitarbeiterzahlen.
Zudem durften Angestellte, die sich in Elternzeit befinden, nicht mitgezahlt werden.

25

Nach Kenntnis der Antragstellerin habe und liege der ,feste Personalstamm® der Beigeladenen unter 20
Mitarbeitern, wobei insofern darauf hinzuweisen sei, dass selbst mit einem festen Personalstamm von 20
Mitarbeitern der hier ausgeschriebene Auftrag nicht ordnungsgeman zu bewaltigen ware.

26
Im Ubrigen bestétige der Ausdruck von der Website der Beigeladenen, dass diese nur zwei Units habe,
denn sie benenne in ihrer Team-Ubersicht nur zwei ,Unit-Leiter‘. Nach den Vergabeunterlagen sei aber



entweder der Nachweis von drei Media-Direktoren und/oder von vier selbstandigen Units gefordert
gewesen.

27

Hochst vorsorglich rige die Antragstellerin, dass eine angebliche Eignungsleihe nach § 47 VgV (vgl.
Rugebeantwortung vom 16.06.2017) nicht ordnungsgemaf nachgewiesen, insbesondere keine wirksame
Verpflichtungserklarung des Eignungs-Verleihers mit dem Teilnahmeantrag oder dem Angebot vorgelegt
worden sei.

28
Die Vergabekammer informierte die Antragsgegner Uber den Nachpriifungsantrag mit Schreiben vom
22.06.2017. Diese legten die Vergabeunterlagen vor.

29
Mit Antragserwiderung vom 04.07.2017 beantragten die mittlerweile anwaltlich vertretenen Antragsgegner:

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten (Geblhren und Auslagen) des Verfahrens sowie die zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegner wird fir notwendig erklart.

30

Der Nachprifungsantrag sei unzulassig, soweit die Antragstellerin die festgelegten Eignungsnachweise und
Eignungskriterien im Nachhinein in Frage stelle und der Beigeladenen durch Vermutungen ,ins Blaue
hinein“ die Eignung abspreche; soweit er dies nicht sei, sei er unbegriindet. Der begehrte Ausschluss der
Beigeladenen mangels Eignung sei weder veranlasst noch sei fir ihn Raum.

31

Die Beigeladene sei zutreffend zur Angebotsabgabe aufgefordert worden, da der Teilnahmeantrag den in
den Vergabeunterlagen gestellten Anforderungen entspreche. Ein Ausschlussgrund habe nicht vorgelegen.
Nach § 122 Abs. 2 GWB sei ein Unternehmen geeignet, wenn es die durch den 6ffentlichen Auftraggeber
-im Einzelnen festgelegten® Kriterien zur ordnungsgemafRen Ausfiihrung des offentlichen Auftrags erfille.
Dies sei vorliegend der Fall. Nach den Teilnahmebedingungen sei eine Eigenerklarung oder ein Nachweis
dariber, dass die Agentur ein jahrliches Umsatzvolumen von 100 Millionen Euro erzielt (Ziffer 7. 1 der
Vergabeunterlagen) vorzulegen gewesen. Eine entsprechende Eigenerklarung habe die Beigeladene form-
und fristgerecht mit den Teilnahmeantragsunterlagen bei der Vergabestelle der Antragsgegner eingereicht.
Gleiches gelte flr die nach den Vergabeunterlagen mit dem Teilnahmeantrag vorzulegende Eigenerklarung
bzw. den Nachweis, dass die Agentur Uber einen festen Personalstamm von mindestens 20 Mitarbeitern,
davon mindestens drei Media-Direktoren und / oder mindestens vier eigenstandige Units bzw. Teams
verflgt (ebenfalls Ziffer 7. 1 der Vergabeunterlagen). Auch diese Eigenerklarung sei von der Beigeladenen
form- und fristgerecht mit dem Teilnahmeantrag vorgelegt worden.

32

Die Eigenerklarungen der Beigeladenen hatten zunachst keinen Anlass dazu gegeben, ihren Inhalt oder
ihre Richtigkeit zu hinterfragen. Auch bei der Bewertung der Teilnahmeantrage durch Vertreter der
zustandigen Fachabteilungen, die insoweit auch Uber entsprechende Markt- und Branchenkenntnisse
verfiigen, hatten sich keine Hinweise auf eine Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit der vorliegenden
Erklarungen ergeben. Daher sei weder eine Aufklarung noch eine Nachforderung geboten gewesen und es
habe erst recht keinerlei Anlass fur einen Ausschluss der Beigeladenen vom weiteren Verfahren bestanden.
Auf die Hinweise der Antragstellerin bzgl. ihrer Zweifel an der Eignung der Beigeladenen hatten sich die
Antragsgegner an die Beigeladene gewandt und um weitere Informationen gebeten. Daraufhin, habe die
Beigeladene entsprechende Unterlagen vorgelegt, die Angaben in den Eignungsnachweisen erharten
sollten.

33

Diese weiteren Unterlagen hatten die Antragsgegner gepriift und die Angaben in den Eigenerklarungen
anhand dieser Unterlagen verifizieren kbnnen. Somit habe nach wie vor fur die Antragsgegner kein Anlass
bestanden, an der Eignung der Beigeladenen zu zweifeln und diese vom weiteren Verfahren
auszuschlief3en.



34
Im Ubrigen habe auch die Antragstellerin in ihrem eigenen Teilnahmeantrag nur eine entsprechende
Eigenerklarung eingereicht, ohne weitere Unterlagen oder Belege beizufiigen.

35

Soweit die Antragstellerin inhaltlich mit angeblichen Anforderungen an die Qualifikation von Media-
Direktoren, die Zahl der Beschaftigten oder die GroRe von Units argumentiere, sei dazu festzustellen, dass
diese Anforderungen in den Vergabeunterlagen nicht festlegt worden seien. Daher hatten die
Antragsgegner die vorgetragenen Aspekte gar nicht berticksichtigten durfen.

36
Der ehrenamtliche Beisitzer hat die Entscheidung tber die Beiladung, den Umfang der Akteneinsicht sowie
im Falle eines Ricknahmebeschlusses auf den Vorsitzenden und die hauptamtliche Beisitzerin ibertragen.

37

Mit Beschluss vom 28.08.2017 wurde der Bieter, dessen Interessen im streitgegenstandlichen
Vergabeverfahren von der Entscheidung der Vergabekammer in erheblicher Weise berihrt sein kdnnten,
beigeladen.

38
Die Vergabekammer hat mit Schreiben vom 28.08.2017 die Beteiligten zur miindlichen Verhandlung am
15.09.2017 um 10.30 Uhr geladen.

39

Der Antragstellerin und der Beigeladenen wurde mit Schreiben vom 29.08.2017 Einsicht in den
Vergabevermerk gem. § 8 Abs. 2 VgV der Vergabestelle gewahrt und der Antragstellerin dariber hinaus
auch in die Kommunikation (vier E-Mails aufgrund ihrer Riigen) zwischen den Antragsgegnern und der
Beigeladenen.

40
Mit Schreiben vom 31.08.2017 nahm die Antragstellerin zur Antragserwiderung und der ihr gewahrten
Akteneinsicht Stellung.

4

Die Beigeladene habe sich offenbar auch Werbeetats vollumfanglich als ,Billingvolumen® zugerechnet, in
denen sie lediglich beratend tatig war. Reine Beratungsmandate mussten aber bei der Berechnung des
Billingvolumens unbertcksichtigt bleiben. Billingvolumen sei namlich nach allgemeinem
Branchenverstandnis die Hohe des von einer Agentur bei den Medien eingekauften Werbevolumens. Das
Billingvolumen spiegele also die Einkaufstatigkeit der Agentur fir die Kunden wider. Dabei komme es nicht
darauf an, ob die Agentur gegeniiber den Medien im eigenen Namen auf eigene Rechnung, im eigenen
Namen auf fremde Rechnung oder als Vertreter im Namen. des Kunden handelt. Auch Ziff. 3.3 des OWM-
Mustervertrags liste diese drei Varianten der Einkaufstatigkeit einer Agentur auf, nicht jedoch die
Beratungstatigkeit. Es ware auch absurd, wenn sich eine Agentur wegen einer rein beratenden Tatigkeit das
Billingvolumen eines Kunden zurechnen kénnte. Nur diejenige Agentur, die tatsachlich den Etat bei den
Medien platziere, kdnne sich diesen als Billingvolumen zurechnen. Schlief3lich sei es nicht untblich, dass
grofRe Unternehmen bis zu 15 Media-Berater engagieren. Die Beratung konne sich dabei auf kleine
Aufgaben beschranken (z.B. 3 Stunden Mediaanalyse). Selbstverstandlich kdnne sich eine Agentur nicht
aufgrund einer rein beratenden Tatigkeit das Billingvolumen dieses Unternehmens (z.B. EUR 300 Mio.)
zurechnen. Die beratende Agentur habe mit dem Einkauf und der Schaltung des Werbeetats bei den
Medien nichts zu. In dem hier gewéhlten Beispiel wirden sich dann 15 Berater das gleiche Billingvolumen
vollumfanglich zurechnen kénnen, obwohl viele davon méglicherweise nur ganz periphere Tatigkeiten bei
der Betreuung eines Werbeetats ausgeubt hatten.

42

Sie erklarte, dass sie die Richtigkeit der von der Beigeladenen gemachten Angaben zum ,Billingvolumen®
bezweifle. Die Beigeladene habe sich einfach Kunden bzw. Umsatze zugerechnet, die sie selbst nicht oder
zumindest nicht beim Einkauf der Medien betreut habe. Die Ausfiihrungen wirden zeigen, dass sich die
Beigeladene offenbar auch Werbeetats vollumfanglich als ,Billingvolumen® zugerechnet hab, in denen sie
lediglich beratend tatig gewesen sei. Reine Beratungsmandate missten aber bei der Berechnung des
,Billingvolumens® unberticksichtigt bleiben. ,Billingvolumen® sei ndmlich nach allgemeinem



Branchenverstandnis die Hohe des von einer Agentur bei den Medien eingekauften Werbevolumens. Das
,Billingvolumen*® spiegle also die Einkaufstatigkeit der Agentur fir die Kunden wider.

43

Zudem erscheinen die Zahlen der Beigeladenen in ihrer Ubersicht iber das vermeintliche ,Billingvolumen*®
teilweise manipuliert, denn in dieser Ubersicht wiirden auffallend oft Daten mit glatten Euro-Betragen oder
gar 1.000-Euro-Betragen auftauchen. Dies ware fur Original-Daten aus der Nielsen-Datenbank
ungewohnlich, weil sie immer auf den Cent genau angegeben werden. Es werde daher bestritten, dass es
sich bei den Angaben der Beigeladenen zu ihren vermeintlichen ,Nielsen-Billingvolumen® 2016 tatsachlich
um die Angaben aus der Nielsen-Datenbank handele.

44

Die Antragstellerin habe auf3erdem keine pauschalen Behauptungen hinsichtlich der fehlenden Eignung der
Beigeladenen aufgestellt. Vielmehr habe die Antragstellerin umfangreiche Recherchen angestellt und
dezidiert dargelegt, warum sie die Erklarungen der Beigeladenen fur falsch halte.

45

Die Antragstellerin fuhrt weiterhin aus, dass nach ihren Nachforschungen sich die Beigeladene das
Billingvolumen fir den Kunden W... zu Unrecht zugerechnet habe, da andere Agenturen flr diesen den
Medieneinkauf fur das Medium Fernsehen und das Medium Plakate durchflihre. Dazu bot sie als Beweis die
Zeugeneinvernahme von Frau S... von der S... Media GmbH und Herrn Sch... von der St... Sales & Services
GmbH an.

46

Zudem gehe die Antragstellerin davon aus, dass sich die Beigeladene unberechtigter Weise einfach
,Billingvolumen® zugerechnet habe ohne den Medieneinkauf tatsachlich ibernommen zu haben. Die
Antragstellerin wisse nicht, welche weiteren Beratungs- oder Fremdmandate die Beigelade in ihre Liste
angegeben habe. Da noch zahlreiche weitere Angaben in der Liste der Beigeladenen falsch seien, wiirde
eine umfangreiche Aufklarung ergeben, dass das ,Billingvolumen® der Beigeladenen im Jahr 2016 eigentlich
niedriger liege und das Mindestumsatzvolumen nicht erreicht werde.

47

Die Antragstellerin bleibe weiterhin auch dabei, dass die Beigeladene unter Berlcksichtigung von ,Vollzeit-
Aquivalenten® nicht die geforderte Mindestanzahl von 20 Mitarbeitern hatte und habe. Als Einheit fiir die
Anzahl der Beschéftigten konne allein ein ,Vollzeit-Aquivalent* mafgeblich sein, weil ansonsten die
Anforderung mit 20 Minijobbern (450 Euro-Jobs) erfiillt werden kdnne, die schlie3lich auch fest angestellt
seien. Ohne Umrechnung in Vollzeit-Aquivalente wéren die Zahlen der Bieter tiberhaupt nicht vergleichbar.

48

Zudem zeige die im Rahmen der Akteneinsicht vorgelegte Liste, dass die Beigeladene erst in jungerer Zeit
eine Vielzahl von Personen eingestellt habe. Vier Mitarbeiter habe sie erst nach dem 01.04.2017, also nach
Abgabe des Teilnahmeantrags, eingestellt und sechs weitere Mitarbeiter seit dem 01.01.2017. Die
Vergabeunterlagen hatten jedoch einen festen Personalstamm von mindestens 20 Mitarbeiten als
Mindestkriterium gefordert. Frisch eingestellte Mitarbeiter konnten schlechterdings nicht zum festen
Personalstamm gezahlt werden. Ziehe man die zehn erst 2017 eingestellten Mitarbeiter ab, liege die
Mitarbeiterzahl der Beigeladenen unter 20. Daher erfllle die Beigeladene auch aus diesem Grund nicht die
Anforderungen der Vergabeunterlagen.

49

Des Weiteren misse jede Agentur nach den Vergabeunteralgen Gber mindestens drei Media-Direktoren
und/oder vier eigenstandige Units bzw. Teams verfligen, was neben den quantitativen Anforderungen auch
noch den qualitativen bzw. strukturellen Bedarf des Antragsgegners beziiglich der Mitarbeiter dokumentiere.
Bei einer GesamtgroRe von knapp Uber 20 Mitarbeitern (nicht umgerechnet in Vollzeit-Aquivalente)
erscheine die Erfillung dieser Qualitdtsanforderungen trotz anderslautender schriftlicher Angaben der
Beigeladenen aulerst fraglich.

50
Mit Schreiben vom 06.09.2017 bot die Antragstellerin erganzend zu der Frage, wer den TV-Werbeetat des
Kunden ,W...“ einkauft, die Zeugeneinvernahme des Herrn P... von der S... GmbH an.



51

Die Antragsgegner erwiderten hierauf mit Schriftsatz vom 06.09.2017, dass die Antragstellerin der
Beigeladenen zugestehe, den festgelegten Eignungsnachweis (Jahrliches Umsatzvolumen von 100 Mio.
Euro) erbracht zu haben. lhr weiteres Vorbringen liefere aus Sicht des Antragsgegners keinen Grund zur
Annahme, dass die Angaben im vorgelegten Eignungsnachweis unzutreffend seien. Es sei bereits dargelegt
worden, dass ,Billingvolumen® hier das Volumen sei, das die Agentur verwaltet bzw. als Schalt-Volumen in
den Medien platziert. Das schlie3e Beratungsleistungen nicht aus (vgl. Ziff. 2. 1 und 2.2 OVM
Mustervertrag). Es bestehe fir den Antragsgegner kein Anhaltspunkt, dass die Beigeladene reine
Beratungsmandate ohne ,Billingvolumen® angegeben habe.

52

Es sei auch bereits ausgefiihrt worden, dass der Auftraggeber hier davon abgesehen hat, das
,Billingvolumen® gemaf ,Nielsen-Berichten“ 0.a. zum Eignungskriterien zu erheben und stattdessen eine
Eigenerklarung gefordert habe, die die Beigeladene, wie gefordert, abgegeben habe.

53
Dem nachgeschobenen Vortrag zum Medieneinkauf fehle es bereits an einer substantiierten Darlegung,
dass sich die Beigeladene genau diese Umsatze zu eigen gemacht habe.

54

Zum ,festen Personalstamm® zahlten alle Mitarbeiter, mit Ausnahme freier Mitarbeiter. Auf den
Einstellungszeitpunkt komme es nicht an. Eine Umrechnung in ,Vollzeit-Aquivalente* (FTE) habe der
Antragsgegner fur dieses Vergabeverfahren nicht festgelegt. Dies beriihre die Antragstellerin nicht in
vergaberechtlich geschitzten Positionen, zumal sie dies nicht bis zur Angebotsabgabe geriigt habe.

55

Mit Schreiben vom 07.09.2017 nahm die Beigeladene zu den Vortragen Stellung. So sei die Eignung der
Beigeladenen durch die Antragsgegner zutreffend positiv festgestellt worden. Die Behauptung der
Antragstellerin, die Beigeladene habe sich reine Beratungsmandate als ,Billingvolumen® zugerechnet, sei
unzutreffend. Zudem seien Beratungsleistungen sehr wohl dem ,Billingvolumen® zuzurechnen. Dieses
Verstandnis leite sich, wie die Antragsgegner zutreffend ausfiihrten, auch richtigerweise aus den
Vertragsmodellen nach dem OVM-Mustervertrag ab. Daneben ergebe sich diese Selbstverstandlichkeit
auch aus der Vertragspraxis, in welcher der Kunde von der Media-Agentur naturlich (auch) beraten werde.
Dies gelte fir sdmtliche Media-Agenturen und auch fir die Antragstellerin. Eine strikte Trennung zwischen
Beratung und Einkauf sei insoweit lebensfremd.

56

Weiterhin sei zwischen den Beteiligten wohl unstreitig, dass die konkrete Definition des ,Billingvolumens®
als eingekauftes Werbevolumen unabhangig davon, ob die Agentur gegenliber den Medien im eigenen
Namen auf eigene Rechnung, im eignen Namen auf fremde Rechnung oder als Vertreter im Namen des
Kunden handele, dem ,allgemeinen Branchenpraxis® und dem Ublichen Verstandnis des Begriffs
,Billingvolumen*® entspreche. Da in den Vergabeunterlagen sowohl die Eigenerklarung als auch ein
Nachweis zugelassen gewesen seien, seien die Ausfuhrungen der Antragstellerin zur Alleinverbindlichkeit
der Nielsen-Datenbank obsolet. Wieso vorliegend Einschrankungen hinsichtlich der Art und Weise der
Darlegung der Anforderung sowohl im Vergabeverfahren als auch im Nachprifungsverfahren gelten sollen,
werde nicht vorgetragen.

57

AuRerdem zeige die von der Beigeladenen vorgelegte Liste zum ,Billingvolumen®, dass dies tUber 100 Mio.
Euro liege. Reine Beratungsmandate sowie ,Billingvolumen® anderer Unternehmen seien nicht
eingerechnet. Bei allen aufgefiihrten Kunden betreue die Beigeladene den gesamten Werbeetat beim
Medieneinkauf oder handle als Vertreter im Namen des Kunden.

58

Daneben kdnne den Ausfuhrungen der Antragstellerin bezuglich der weiteren Einschrankungen, welche

diese hinsichtlich der lediglich als ,festen Personalstamm® deklarierten Anforderung ohne den geringsten
Anknupfungspunkt der allein verbindlichen Vergabeunterlagen aufstelle, nicht gefolgt werden. Sehr wohl
verflige die Beigeladene neben den 20 Mitarbeitern als festen Personalstamm sowohl tber drei Media-



Direktoren als auch Uber vier selbststandige Units und erfiille damit sogar beide der alternativen
Anforderung.

59
Zur mundlichen Verhandlung am 15.09.2017 wurden mit Schreiben vom 08.09.2017 die Zeugen Sch... und
P... geladen.

60

Aufgrund der kurzfristigen Ladung und der erheblichen Entfernung sowie der einfach zu beantwortenden
Beweisfragen ordnete die Vergabekammer Stdbayern mit Schreiben vom 08.09.2017 gem. § 163 Abs. 2
Satz 5i.V.m. § 57 Abs. 2 Satz 1 GWB i.V.m. § 377 Abs. 3 ZPO fir den Zeugen Sch... die schriftliche
Beantwortung folgender Fragen bis zum 14.09.2017 — 12.00 Uhr an:

1. FUhrt die St... Sales & Services GmbH oder ein anderes Unternehmen der St...-Gruppe den
Medieneinkauf fur das Medium Plakate fur den Kunden ,W...“ ... GmbH & Co. KG gegenwartig durch oder
hat ihn im Jahr 2016 durchgefiihrt? Fungiert die St... Sales & Services GmbH als Media-Einkaufer fir den
Kunden ,W... “?

2. Erfolgt derzeitig oder im Jahr 2016 Medienverkauf fur das Medium Plakate durch die St... Sales &
Services GmbH oder ein anderes Unternehmen der St...-Gruppe an einen Einkaufer, der fir den Kunden
LW... “ handelt? Handelt es sich bei diesem Einkaufer um die Beigeladene?

61

Aufgrund der mit Schreiben vom 12.09.2017 angezeigten Verhinderung des Zeugen P... aus wichtigem
Grund sowie der einfach zu beantwortenden Beweisfragen ordnete die Vergabekammer Stdbayern mit
Schreiben vom 12.09.2017 gem. § 163 Abs. 2 Satz 5i.V.m. § 57 Abs. 2 Satz 1 GWB i.V.m. § 377 Abs. 3
ZPO die schriftliche Beantwortung folgender Fragen bis zum 14.09.2017 — 12.00 Uhr an:

1. FUhrt die S... GmbH den Medieneinkauf fiir das Medium Fernsehen fiir den Kunden ,W... “- ... GmbH &
Co. KG gegenwartig durch oder hat ihn im Jahr 2016 durchgefuhrt? Fungiert die S... GmbH als Media-
Einkaufer fir den Kunden ,W... “?

2. Erfolgt derzeitig oder im Jahr 2016 Medienverkauf fir das Medium Fernsehen durch die S... GmbH an
einen Einkaufer, der fir den Kunden ,W... “ handelt? Handelt es sich bei diesem Einkaufer um die
Beigeladene?

62

Die Antragstellerin erklarte mit Schreiben vom 13.09.2017, sich die Mihe gemacht zu haben und
bestimmte, nicht zuordenbare ,Billingvolumina“ mit den bekannten Kunden der Kreativagentur F...
abgeglichen. Dabei hatten sich drei weitere Kunden ergeben, bei denen es zumindest naheliege, dass sie in
der Liste der Beigeladenen auftauchen und deren ,Billingvolumen® sich die Beigeladene vermutlich -
zumindest teilweise - zu Unrecht zugerechnet habe. Dies seien die Werbekunden Haus Sch..., W... B..., B...
und Dr. Sch.... Zu jedem dieser Unternehmen legte die Antragstellerin dar, weshalb sich die Beigeladene
die zu diesen Kunden in der Nielsen-Datenbank gelisteten Eintrage ihrer Ansicht nach nicht zu eigen
machen kdénne.

63
Auf den Inhalt der schriftlichen Zeugenaussagen vom 14.09.2017 wird verwiesen.

64
Die mindliche Verhandlung fand am 15.09.2017 in den Raumen der Regierung von Oberbayern statt. Die
Sach- und Rechtslage wurde erortert. Auf das Protokoll wird verwiesen.

65

Mit Schreiben vom 26.09.2017 teilten die Antragsgegner mit, dass es aus ihrer Sicht dabei bleibe, dass die
Beigeladene den geforderten Eignungsnachweis (Eigenerklarung) nicht nur in formeller Hinsicht erbracht
habe, sondern dieser Nachweis auch inhaltlich den in den Vergabeunterlagen gestellten Anforderungen
genuge. Die von der Antragstellerin aufgeworfenen Zweifel am Inhalt des Eignungsnachweises bezogen auf
einen Kunden habe die Beigeladene schriftsatzlich sowie in der miindlichen Verhandlung in
nachvollziehbarer Weise ausgeraumt. Die Billings dieses Kunden seien nach Einschatzung der
Antragsgegner der Beigeladenen zuzurechnen und kénnten von ihr daher zu Recht in ihrer Eigenerklarung



angefiihrt werden. Zu den Billings dreier weiterer Kunden lagen dem Antragsgegner die von der
Vergabekammer angeforderten schriftsatzlichen Erlauterungen der Beigeladenen noch nicht vor. Die
Antragstellerin habe allerdings in ihrem Schriftsatz vom 13.09.2017 - bis auf einen Fall - keine Unterlagen
oder Beweismittel prasentiert, die es nachvollziehbar erscheinen lassen, dass der Beigeladenen diese
Billings entgegen ihrer Behauptung nicht zugerechnet werden kénnten, sondern sich nur auf nicht néher
substantiierte eigene ,Markterkenntnisse” berufen und zum Beweis jeweils die Parteivernehmung des
Geschaftsfuhrers der Beigeladenen angeboten. Denke man die streitigen Billings hinweg, bliebe es
Uberdies im Ergebnis dabei, dass das geforderte Umsatzvolumen erreicht ware.

66
Die Beigeladene sei somit nach dem derzeitigen Erkenntnisstand - bis zum Vorliegen gegenteiliger
Erkenntnisse - unverandert als geeignet anzusehen.

67

Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 26.09.2017 nahm die Antragstellerin zum Inhalt der mundlichen
Verhandlung vom 15.09.2017 sowie den schriftlichen Zeugenaussagen erganzend Stellung. Nach dem die
Beigeladene zugestanden habe, dass ein Kunde Plakatwerbung im Jahr 2016 ausschlieRlich Gber das
Direktgeschaft mit einem Dritten eingekauft habe, habe sich die Beigeladene ein Volumen von in Summe ...
Euro unberechtigter Weise als eigene ,Billings® zugerechnet.

68

Die Beigeladene behaupte, im Jahr 2016 uber ein ,Billingvolumen*® von ... Euro verflgt zu haben. Unterstelle
man diese Zahl als richtig, liege ihr ,Billingvolumen® abzuglich des Volumens von ... Euro jedoch nur bei ...
Euro und damit unter 100 Mio. Euro. Damit erfllle die Antragstellerin bereits ohne die Aufklarung weiterer
Kundenvolumina nicht die Mindestanforderungen an die Eignung. Der Nachprufungsantrag sei damit bereits
ohne weitere Aufklarung und auch bei Unterstellung des von der Beigeladenen angegebenen
,Billingvolumens* begriindet.

69
Hilfsweise werde darauf hingewiesen, dass sich die Beigeladene auch weitere Werbeetats unzulassiger
Weise zugerechnet habe.

70

Die Vergabekammer habe in der mindlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass die Beigeladene in ihren
Unterlagen im Rahmen der Aufklarung betreffend ihre Personalangaben angegeben habe, dass die ,m...
digital GmbH" eine ,,Unit“ der Beigeladenen sei. Daraus folge, dass die Beigeladene sich und ihre
Tochtergesellschaft ,m... digital GmbH* offenbar als eine Einheit ansehe. Es liege daher nahe, dass die
Beigeladene sich auch samtliche Einkaufsvolumina ihrer Tochtergesellschaft ,m... digital GmbH* als eigene
,Billingvolumnia“ zugerechnet habe. Vergaberechtlich sei eine solche Zurechnung von Kapazitaten
zwischen unterschiedlichen Rechtspersonen aber nur im Wege einer Eignungsleihe zulassig, die im
vorliegenden Fall aber nicht im Teilnahmeantrag nachgewiesen worden sei.

7

Die Antragstellerin weise erganzend darauf hin, dass es dem Antragsgegner - wie allen anderen Kunden -
darauf ankame, eine mdglichst einkaufsstarke Agentur auszuwahlen. Die Vertreter der Antragsgegner
hatten zwar in der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass es ihr nur um die Identifikation einer Agentur
von gewisser GrofRe gegangen sei und es ihr nicht darum gegangen sei, eine moglichst hoher
Einkaufsmacht und hohe Rabatte zu erzielen. Die Ausschreibung selbst vermittle jedoch ein anderes Bild,
was zum einen die preisliche Bewertung der Angebote und zum anderen die vertragliche Forderung der
Rabatte zeigen.

72

In Bezug auf den Schriftsatz der Antragstellerin vom 13.09.2017 sowie die schriftlichen Beantwortungen der
Beweisfragen trug die Beigeladene mit Schriftsatz vom 26.09.2017 vor, dass allein an dem Verstandnis der
Antragstellerin Uber die Definition bzw. das Branchenverstandnis des Begriffs ,Billingvolumen® unschwer
erkennen lasse, dass es ein einheitliches Verstandnis des von der Antragstellerin selbst als ,Kunstbegriff*
deklarierten ,Billingvolumen® offenbar nicht gebe.

73
Die Vergabeunterlagen legten den Begriff ,Billingvolumen® in der Antwort auf die Bieterfrage 6 fest:



»In Ihrem Anschreiben zu 0.g. Ausschreibung formulieren Sie bei den Kriterien, die erflllt werden missen:
~Erklarung oder Nachweis, dass die Agentur ein jahrliches Umsatzvolumen von 100 Millionen Euro erzielt
(A-Kriterium)®

Wir gehen davon aus, dass Sie mit dieser Summe das Billing-Volumen meinen, dass die Agentur verwaltet
bzw. als Schaltvolumen in den Medien platziert? Ist dem so?“

74
Die Antwort habe dieses Verstandnis nicht negiert, sondern diesem konkludent mit den Worten
,Billingvolumen ist gemeint* zugestimmt.

75

Insoweit sei bereits im Rahmen der Auslegung anhand der Vergabeunterlagen, welche dem allgemeinen
Branchenverstandnis vorgingen, das ,Billingvolumen® weitergehender konkretisiert. Anhand der Auslegung
der Vergabeunterlagen ergebe sich namlich, dass das ,Billingvolumen® zumindest Tatigkeiten wie das
Verwalten und das Platzieren umfasse. Bereits nach dieser Auslegung des Begriffes scheide ein
,Branchenverstandnis”, welches sich auf den reinen Einkauf beschranke, aus.

76

Zu den Vermutungen der Antragstellerin, dass weitere Direktgeschafte des Kunden mit der ...-Gruppe
abgeschlossen worden seien, werde neben der Tatsache, dass von dem Begriff ,Billingvolumen* auch
Direktgeschafte eines Kunden umfasst seien und die Frage insoweit ohnehin keine Entscheidungsrelevanz
habe auch aus Griinden des Schutzes der Geschéftsinteressen des Kunden kein Vortrag erfolgen.

77

Es sei aulerdem anzumerken, dass eine Eignungsanforderung gem. § 122 Abs. 4 GWB verhaltnismafig
sein musse. Das ausschreibungsgegenstandliche vorgesehene Jahresvolumen betrage 12 Mio. Euro davon
3 Mio. Euro Gegengeschaft. Es seien insoweit als relevante Einkaufstatigkeiten lediglich 9 Mio. Euro zu
Grunde zu legen. Gefordert sei vorliegend ein ,Billingvolumen® von 100 Mio. Euro. Das geforderte
,Billingvolumen*® betrage damit mehr als das 10-fache des tatsachlichen Jahresvolumens. Es sei daher
analog zum Mindestjahresumsatz davon auszugeben, dass die VerhaltnismaRigkeit bei der Forderung des
10-fachen Billing-Volumens nicht mehr gegeben war. Im Ubrigen ware die Begriindung fiir eine solche Giber
den Normalfall hinausgehende Forderung, sofern der Antragsgegner sie im Einzelfall fur verhaltnismafig
erachtet hatten, gemal § 45 Abs. 2 S. 2 VgV analog zumindest zu dokumentieren gewesen.

78

Die Beteiligten wurden durch den Austausch der jeweiligen Schriftsatze informiert. Auf die ausgetauschten
Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die Vergabeakten, soweit sie der
Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug genommen.

79
1. Die Vergabekammer Siidbayern ist fiir die Uberpriifung des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens
zustandig.

80

Da das Vergabeverfahren nach dem 18. April 2016 begonnen wurde (EU-Bekanntmachung vom
07.05.2016), ist nach § 186 Abs. 2 GWB n. F. nicht nur fiir das Vergabeverfahren, sondern auch flr das
sich daran anschlieRende Nachprufungsverfahren das Recht anwendbar, das zum Zeitpunkt der Einleitung
des Vergabeverfahrens galt. Anwendbar ist somit das GWB in der neuen Fassung.

81
Die sachliche und értliche Zustandigkeit der Vergabekammer Stidbayern ergibt sich aus §§ 155, 156 Abs. 1,
158 Abs. 2 GWB i.V.m. §§ 1 und 2 BayNpV.

82

Gegenstand der Vergabe ist ein Dienstleistungsauftrag i.S.d. § 103 Abs. 2 und Abs. 4 GWB. Der
Antragsgegner ist Auftraggeber gemaf §§ 98, 99 Nr. 1 GWB. Der geschatzte Gesamtauftragswert
Uberschreitet den gemaf § 106 GWB malgebliche Schwellenwert in Hohe von 209.000 Euro fir den
Gesamtauftrag erheblich.



83
Eine Ausnahmebestimmung der §§ 107 - 109 GWB liegt nicht vor.

84
2. Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

85
2.1 Gemal § 160 Abs. 2 GWB ist ein Unternehmen antragsbefugt, wenn es sein Interesse am Auftrag, eine
Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB und zumindest einen drohenden Schaden darlegt.

86

Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Auftrag durch die Abgabe eines Angebots nachgewiesen. Es ist
nicht erkennbar, dass sie mit diesem Nachprifungsantrag einen anderen Zweck verfolgt, als den, den
strittigen Auftrag zu erhalten. Die Antragstellerin hat eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6
GWB mit der fehlenden Eignung der Beigeladenen begrindet (Nichterfullung des geforderten Umsatzes
sowie der geforderten Mitarbeiter). Da ihr der Zuschlag nur als nachrangiger Rahmenvertragspartner erteilt
werden soll, droht ihr ein finanzieller Schaden.

87
2.2 Der Zulassigkeit des Nachprifungsantrags steht auch keine Rugepraklusion nach § 160 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 GWB entgegen, soweit er sich gegen das Vorliegen der Eignung der Beigeladenen richtet.

88

Nach der Mitteilung vom 12.06.2017, dass ihr Angebot an zweiter Stelle liegt und damit der Zuschlag fur
den Hauptauftrag nach der Rahmenvereinbarung an die auf dem ersten Platz liegende Beigeladene erteilt
werden soll, riigte die Antragstellerin mit Schreiben vom 13.06.2017 rechtzeitig, dass die Beigeladene
sowohl Uber den vorgegebenen Mindestumsatz in Hohe von 100.000.000 € als auch den vorgegebenen
festen Personalstamm von mindestens 20 Mitarbeitern, davon mindestens drei Media-Direktoren und/oder
mindestens vier eigenstandige Units bzw. Teams nicht verflge.

89

Weder die Antragstellerin noch die Beigeladene haben allerdings die Festlegung der Eignungskriterien
gerugt, obwohl sich deren Unzulanglichkeit und z.T. Rechtswidrigkeit aus den Vergabeunterlagen
entnehmen lasst. So ist beispielsweise der Begriff des festen Personalstammes arbeitsrechtlich nicht
definiert, der Begriff des Media Direktors nicht geregelt und es bleibt unklar, welche Unternehmensteile als
vier eigenstandige Units bzw. Teams angesehen werden kénnen. Zudem lasst sich zumindest die
Forderung nach einem bestimmten ,festen Personalstamm® auch nicht unter den abschlieRenden Katalog
des § 46 Abs. 3 VgV, insbesondere nicht unter § 46 Abs. 3 Nr. 8 VgV subsumieren.

90

Gleiches gilt fur das sog. Billingvolumen. Hier war es flr die markterfahrenen Bietern nach der
Beantwortung der Bieterfrage vom 20.02.2017 erkennbar, dass der dort festgelegte Begriff des
Billingvolumens vollig unklar war und daher von den Bietern uneinheitlich verstanden werden konnte.
Aufgrund der insoweit gem. § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB nicht erfiillten Rligeobligenheit kommt eine
Ruckversetzung des Verfahrens wegen der unklaren und z.T. unzulassigen Eignungskriterien nicht in
Frage.

91

3. Der Nachpriufungsantrag ist auch begriindet, soweit er die Untersagung des erstrangigen Zuschlags auf
das Angebot der Beigeladenen begehrt. Er ist allerdings zurlickzuweisen, soweit er fordert, den Zuschlag
fur den in diesem Vergabeverfahren erstplatzierten Bieter auf das Angebot der Antragstellerin zu erteilen.
Stattdessen haben die Antragsgegner wieder in die Eignungsprifung in Bezug auf die Beigeladene
einzutreten und aufzuklaren, ob die Eigenerklarung der Beigeladenen, dass sie ein Billingvolumen von 100
Millionen Euro erzielt, wirklich zutreffend ist.

92

3.1 Gem. § 42 Abs. 1 VgV uberprft der offentliche Auftraggeber die Eignung der Bewerber oder Bieter
anhand der nach § 122 GWB festgelegten Eignungskriterien und das Nichtvorliegen von
Ausschlussgriinden nach den §§ 123 und 124 GWB und schlie3t gegebenenfalls Bewerber oder Bieter vom
Vergabeverfahren aus.



93

Die Eignungsprufung ist hierbei in zwei Stufen durchzufiihren (Burgi, VergabeR 2007, 457, 464; Dittmann,
in Kulartz/Kus/Marx/Portz/Prie3, Kommentar zur VgV, § 42 Rdnr. 5, § 57 Rn. 91 ff.), und zwar - zum einen,
ob das Angebot samtliche geforderten Eignungsnachweise bzw. -angaben enthalt (formale
Eignungsprifung; s. Burgi, a.a.0.; Dittmann, a.a.0O. § 57 Rn. 94 ff.) - zum anderen, ob der Bieter geeignet
ist (materielle Eignungsprufung; s. Burgi, a.a.0.; Dittmann, a.a.0., Rdnrn. 111 ff, siehe auch VK Siidbayern,
Beschluss v. 11.09.2014 - Z3-3-3194-1-34-07/14).

94
Die streitgegenstandlichen Eignungskriterien wurden im Ergebnis auch wirksam bekanntgemacht.

95

Nach § 122 Abs. 4 S. 2 GWB sind die Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung aufzufiihren. Nach
§ 48 Abs. 1 VgV ist in der Auftragsbekanntmachung neben den Eignungskriterien ferner anzugeben, mit
welchen Unterlagen (Eigenerklarungen, Angaben, Bescheinigungen und sonstige Nachweise) Bewerber
oder Bieter ihre Eignung gemalR den §§ 43 bis 47 und das Nichtvorliegen von Ausschlussgrinden zu
belegen haben.

96

Nach § 41 Abs. 1 VgV gibt der 6ffentliche Auftraggeber in der Auftragsbekanntmachung eine elektronische
Adresse an, unter der die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstandig und direkt
abgerufen werden kénnen.

97

Im vorliegenden Fall wurde in der Bekanntmachung unter Ziff. lll. 1.2 und 1.3 hinsichtlich der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit sowie der technischen und beruflichen
Leistungsfahigkeit auf die ,Eignungskriterien gemaR Auftragsunterlagen® hingewiesen. Diese Formulierung
ist im EU-Standardformular ,Auftragsbekanntmachung® nach der Durchfiihrungsverordnung (EU)

Nr. 1986/2015 der Kommission vom 11. November 2015 ausdrticklich vorgesehen und kann durch
Anklicken ausgewahlt werden.

98

Die Antragstellerin und die Beigelade erklarten in der mindlichen Verhandlung Ubereinstimmend, dass die
Auftragsunterlagen einschlieBlich der Eignungskriterien unter dem Link in Ziffer 1.3 der Bekanntmachung
abrufbar waren.

99

Trotz des Wortlautes in § 122 Abs. 4 S. 2 GWB und § 48 Abs. 1 VgV, der eine Angabe sowohl der
Eignungskriterien als auch der Unterlagen, mit denen die Eignung zu belegen ist, in der Bekanntmachung
fordert, erachtet die Vergabekammer eine Verlinkung in der Bekanntmachung auf die Auftragsunterlagen,
welche die Eignungskriterien enthalten, fur ausreichend, um diese wirksam bekanntzumachen. Dies gilt
auch dann, wenn die Verlinkung nicht direkt unter den Eignungsanforderungen in Ziffer 11l des
Bekanntmachungsformulars steht (zu einem solchen Fall bereits zur friheren Rechtslage OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 16.11.2011, Verg 60/11), sondern lediglich aus der ohnehin nach § 41 Abs. 1 VgV
erforderlichen Verlinkung auf die (vollstandigen) Vergabeunterlagen besteht.

100

Entscheidend ist nach Auffassung der Vergabekammer Stdbayern, dass ein Bieter, der die
Bekanntmachung durchsieht, ohne Mitwirkung der Vergabestelle Kenntnis von den Eignungskriterien als
auch von den vorzulegenden Unterlagen, mit denen die Eignung zu belegen ist, nehmen kann (so schon zur
friheren Rechtslage VK Sudbayern, Beschluss vom 10.09.2013, Z3-3-3194-1-22-08/13).

101

Es ist im vorliegenden Fall zwar duRerst zweifelhaft, ob die Anderung der urspriinglich bekanntgemachten
Eignungsanforderung eines jahrlichen Umsatzvolumens von 100 Millionen Euro zu einem Billingvolumen
von 100 Millionen Euro noch eine zulassige Konkretisierung oder Prazisierung einer bekanntgemachten
Eignungsanforderung darstellt, oder bereits als unzulassige nachtragliche Einfihrung eines neuen
Kriteriums (und ebenso unzulassiges Fallenlassen des urspriinglichen Kriteriums) anzusehen ist. Eine
Entscheidung hiertiber kann aber dahingestellt bleiben, da weder die Antragstellerin noch die Beigeladene
die Beantwortung der Bieterfrage vom 20.02.2017 insoweit gertigt haben.



102

3.2 Die Antragsgegner haben erneut die Eignungsprifung einzutreten und aufzuklaren, ob die
Eigenerklarung der Beigeladenen, dass sie ein Billingvolumen von 100 Millionen Euro erzielt, wirklich
zutreffend ist.

103
Mit dem Teilnahmeantrag waren u.a. einzureichen:

— Erklarung oder ein Nachweis, dass die Agentur ein jahrliches Umsatzvolumen von 100 Millionen Euro
erzielt (A-Kriterium)

— Eine Erklarung oder ein Nachweis, dass die Agentur uber einen festen Personalstamm von mindestens 20
Mitarbeitern, davon mindestens drei Media-Direktoren und/oder mindestens vier eigenstandige Units bzw.
Teams verfugt (A-Kriterium)

104

Der Begriff des Billingvolumens wurde von der Antragstellerin und von der Beigeladenen unterschiedlich
verstanden. Die Antragstellerin erklarte in der miindlichen Verhandlung, dass Sie sich als Billingvolumen
lediglich anrechne, wenn Sie entweder im eigenen Namen mit einem Budget Medien fur den Kunden
einkauft oder als Vertreter des Kunden im fremden Namen einkauft. Der Begriff des Billingvolumens
umfasse nur das, was auch ,durch ihre Biicher geht”.

105

Die Beigeladene sieht vom Billingvolumen auch die sog. Direktgeschafte zwischen den Medien und den
Werbekunden mit umfasst, soweit sie hier z.B. die Buchung tbernimmt wird, also samtliche Geschafte bei
denen sie ,operativ tatig wird.

106

Die Vergabekammer geht davon aus, dass die engere Definition des Begriffs ,Billingvolumen®, die auch die
Antragstellerin vertritt, die branchenubliche Definition ist. Eine branchenubliche Definition ist allerdings nur
ein Indiz daflr, wie eine auslegungsbedurftige Eignungsanforderung zu verstehen ist.

107
Entscheidend ist, wie die fachkundigen Bieter die Vergabeunterlagen nach Beantwortung der Bieterfrage
vom 20.02.2017 verstehen durften:

108
Die Bieterfrage der Beigeladenen lautete:

»In Ihrem Anschreiben zu o. g. Ausschreibung formulieren Sie bei den Kriterien, die erfillt werden missen:
-Erklarung oder Nachweis, dass die Agentur ein Jahrliches Umsatzvolumen von 100 Millionen Euro erzielt
(A-Kriterium)“. Wir gehen davon aus, dass Sie mit dieser Summe das Billing-Volumen meinen, das die
Agentur verwaltet bzw. als Schaltvolumen in den Medien platziert. Ist dem so?“

109
Die Antragsgegner antworteten hierauf:

,Billingvolumen ist gemeint.”

110

Wie die Beigeladene zutreffend ausgefiihrt hat, ergibt sich aus der Bieterfrage im Zusammenhang mit der
Antwort der Antragsgegner nach dem Empfangerhorizont eines verstandigen Bieters, dass das Billing-
Volumen, Tatigkeiten wie das Verwalten und das Platzieren mit umfasst. Durch die ungenaue Antwort der
Auftraggeber ,Billing-Volumen ist gemeint* im Zusammenhang mit der von der Beigeladenen gestellten
Frage und der darin enthaltenen Definition des Begriffs ,Billingvolumen® haben sich die Auftraggeber im
Ergebnis auf die Definition der Beigeladenen gegenuber allen am Wettbewerb Beteiligten festgelegt.

111

Der unklare und auslegungsbedurftige Begriff ,Billingvolumen® ist demnach zu Gunsten der Bieter weit
auszulegen. Die von der Vergabestelle verursachten Unklarheiten durfen nicht zu Lasten der Bieter gehen
(so schon (OLG Disseldorf, Beschluss v. 09.06.2004, VII - Verg 11/04). Umfasst sind damit Billingvolumina
(Brutto), bei denen der Bieter das Verwalten und Platzieren ibernommen hat, das Billing-Volumen also



betreut hat. All das, was die Beigeladene aufgrund von Uberlassenen Etats im eigenen Namen auf eigene
Rechnung, sowie im eigenen Namen auf fremde Rechnung gebucht hat ist dem Billingvolumen
zuzurechnen. Ebenso sind im vorliegenden Fall Billingvolumina aus Direktgeschaften zwischen den
Werbekunden und den Medien anrechenbar, in denen die Beigeladene als Stellvertreterin ihrer
Auftraggeber die Anzeigen etc. platziert hat.

112

Ausgenommen sind aber Platzierungen und die Verwaltung durch Schwestergesellschaften etc. wie die m...
digital GmbH oder die N... GmbH und reine Beratungsmandate, bei denen keine Platzierung von Anzeigen
etc. erfolgt ist.

113

Ob die Beigeladene bei einem derartigen Verstandnis die geforderten 100 Millionen Euro Billingvolumen
zum Stichtag des Abgabetermins der Teilnahmeantrage am 17.03.2017 (vgl. OLG Minchen, Beschluss
vom 17.09.2015, Verg 3/15) nachweisen kann, vermag die Vergabekammer derzeit nicht festzustellen. Es
steht daher derzeit auch nicht fest, ob die entsprechende Eigenerklarung der Beigeladenen insoweit
zutreffend war.

114

Da der im Verfahren von der Beigeladenen zum Beleg ihrer Eignung bzw. der Richtigkeit ihrer
Eigenerklarung vorgelegte Auszug aus der Nielsen-Datenbank keinerlei Riickschlisse darauf zulasst,
welches Billingvolumen welcher Agentur konkret zuzuordnen ist, sondern nur die Billingvolumina einiger
Werbekunden darstellt, ist die bisherige Aufklarung des Angebots der Beigeladenen hinsichtlich der
Eignung vollig unzureichend.

115

Die Antragsgegner sind daher gehalten, Aufklarungsmafnahmen nach § 15 Abs. 5 VgV (ber die Eignung
der Beigeladenen bzw. die Richtigkeit ihrer Eigenerklarung durchzufiihren und sich Nachweise vorlegen zu
lassen, die unzweifelhaft belegen welches Billingvolumen nach der oben entwickelten Definition des Begriffs
,Billingvolumen® der Beigeladenen genau zuzurechnen ist. Die Auftraggeber miissen letztlich in Bezug auf
alle von der Beigeladenen herangezogenen Billingvolumina zweifelsfrei beurteilen kénnen, ob diese
angerechnet werden kénnen oder nicht. Diese Prifung haben sie zu dokumentieren.

116

3.3 Sollten die Antragsgegner hierbei zu dem Schluss kommen, dass das Kriterium ,Billingvolumen® in der
gebotenen weiten bieterfreundlichen Auslegung nicht Uberprifbar ist oder keinerlei sinnvolle Aussage utber
die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit der Bieter enthalt, steht es Ihnen frei, das
Vergabeverfahren aufzuheben und mit eindeutig formulierten und in einem angemessenen Verhaltnis zum
Auftragsgegenstand stehenden Eignungskriterien gem. § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB, die insbesondere auch
den Anforderungen der §§ 45 Abs. 2 und 46 Abs. 3 VgV genligen, neu zu beginnen.

117
Aufgrund der insoweit (s.0.) eingetretenen Rlgepraklusion sieht sich die Vergabekammer aber gehindert,
dies im vorliegenden Verfahren anzuordnen.

118

3.4 Geklart ist dagegen nach dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung, dass die Beigeladene zum
mafRgeblichen Stichtag des Abgabetermins der Teilnahmeantrage am 17.03.2017 Uber den geforderten
festen Personalstamm von 20 Mitarbeitern und drei Media-Direktoren verfligt. Da der Begriff des ,festen
Personalstammes* arbeitsrechtlich nicht definiert ist und die Antragsgegner keine konkretisierenden
Angaben gemacht haben, hat auch hier wiederum eine bieterfreundliche Auslegung zu erfolgen. Ein
Abstellen auf Vollzeitbeschaftigte oder ein Umrechnen der Teilzeitstellen auf ,Vollzeit-Aquivalente* (FTE)
wurde eine unzulassige nachtragliche Verscharfung der Eignungsanforderung bedeuten. Das gem. § 46
Abs. 3 VgV unzulassige Kriterium (s.0.) kdnnte im theoretischen Extremfall auch mit 20 festen Mitarbeitern,
die taglich z.B. eine Stunde arbeiten, erfullt werden.

119
Unter dem festen Personalstamm sind daher alle fest angestellte Mitarbeiter verstehen, also Personen, die
einen nicht nur kurzzeitig befristeten Arbeitsvertrag mit der Media-Agentur haben, nicht jedoch ,Freelancer”,



die als Selbstandige fiir Media-Agenturen tatig seien, oder Auszubildende und Praktikanten. Entsprechend
den der Vergabekammer vorgelegten Unterlagen erfiillt die Beigeladene diese Anforderung.

120

Da zudem der Begriff des Media-Direktors nicht definiert ist, steht es der Beigeladenen frei, beliebige
Mitarbeiter als Media-Direktoren zu bezeichnen. Dies hat die Beigeladene getan. Auf das nur alternativ
notwendige Kriterium der vier selbststandigen Units oder Teams kommt es nicht mehr an.

4. Kosten des Verfahrens

121

Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer hat gemaR § 182 Abs. 3 S.1,5 GWB derjenige zu
tragen, der im Verfahren vor der Vergabekammer unterlegen ist. Dies sind hier Uberwiegend die
Antragsgegner und die Beigeladene, da die Zuschlagserteilung auf das Angebot der Beigeladenen
untersagt wurde und die Antragsgegner in die Eignungsprifung der Beigeladenen wieder einsteigen
muissen.

122

Die Antragstellerin unterliegt allerdings, soweit sie den Ausschluss des Angebots der Beigeladenen und die
erstrangige Zuschlagserteilung auf ihr Angebot begehrt. Dies ist mit einem Unterliegen zu 4 zu werten. In
dieser Hohe hat die Antragstellerin die Kosten des Verfahrens zu tragen.

123

Die Beigeladene war auch an der Kostenregelung des Nachprufungsverfahrens zu beteiligen, da sie sich -
auch ohne Stellung von Antragen in der mundlichen Verhandlung - durch Einreichung von Schriftsatzen und
Teilnahme an der mindlichen Verhandlung aktiv an dem Verfahren beteiligt und das Verfahren wesentlich
gefordert hat. Eine aktive Beteiligung am Nachprifungsverfahren liegt bereits dann vor, wenn sich die
Beigeladene schriftsatzlich zu den streitigen Rechtsfragen geaufRert und die Zulassigkeit und Begriindetheit
des Nachprifungsantrags der Antragstellerin verneint hat (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.05.2012,
Verg 5/12).

124

Die Gebuhrenfestsetzung beruht auf § 182 Abs. 2 GWB. Diese Vorschrift bestimmt einen Geblhrenrahmen
zwischen 2.500 Euro und 50.000 Euro, der aus Griinden der Billigkeit auf ein Zehntel der Gebihr ermaRigt
und, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung aufdergewdhnlich hoch sind, bis zu einem
Betrag vom 100.000 Euro erhéht werden kann. Die Hohe der Geblihr richtet sich nach dem personellen und
sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter Berticksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des
Gegenstands des Nachprifungsverfahrens. Die Gebuhr wird vorliegend auf ...,00 € festgesetzt. Auslagen
sind nicht angefallen.

125
Von der Antragstellerin wurde bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in Hoéhe von 2.500 Euro
erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Bestandskraft verrechnet.

126

Die den Antragsgegnern und der Beigeladenen entstandenen notwendigen Aufwendungen fir die
Rechtsverteidigung sind ihnen zu %4 von der Antragstellerin zu erstatten. Antragsgegner und Beigeladen
haben jeweils % der notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin fur ihre Rechtsverfolgung zu tragen.
Fur die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen des obsiegenden Beteiligten
sieht § 182 Abs. 4 GWB keine gesamtschuldnerische Haftung vor. Deshalb haften die Unterliegenden
mangels ausdricklicher Regelung in § 182 Abs. 4 GWB analog § 159 VwGO i.V.m. § 100 Abs. 1 ZPO fir
die Kostenerstattung nach Kopfteilen, also in der Regel je zur Halfte, wenn keine erhebliche
Verschiedenheit der Beteiligung am Verfahren vorliegt (VK Bund Beschluss vom 26.10.2004, VK 1 —
177/04; Thiele in Kulartz/Kus/Portz/Priel3, GWB-Vergaberecht § 182 GWB Rn 41).

127

Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen aller Beteiligter beruht auf § 182 Abs. 4 GWB. Die
Zuziehung eines anwaltlichen Vertreters wird als notwendig i.S.v. § 182 Abs. 4 S.1 und 4 GWB i.V. m. Art.
80 Abs. 2 S.3, Abs. 3 S.2 BayVwVfG angesehen.



128

Die anwaltliche Vertretung war erforderlich, da von samtlichen Beteiligten eine umfassende Rechtskenntnis
und damit eine zweckentsprechende Rechtsverfolgung im Rahmen des Nachprifungsverfahrens nach dem
GWB nicht erwartet werden kann. Zur Durchsetzung ihrer Rechte waren die Beteiligten hier aufgrund der
komplexen Rechtsmaterie auf anwaltliche Vertretung angewiesen. Hierliber hinaus war die Zuziehung eines
anwaltlichen Vertreters der Beteiligten notwendig, um die erforderliche ,Waffengleichheit* gegeniiber den
anderen anwaltlich vertretenen Beteiligten herzustellen.



