Christian Frhr. v. Ulmenstein

Offentliche Vergabe
von Dienstleistungen
im regulierten Postsektor

Auswirkungen der tatsdchlichen Marktverhiltnisse und des
regulierungsrechtlichen Rahmens im Postsektor auf
Vorgaben und Instrumente des Vergaberechts bei der

offentlichen Vergabe von lizenzpflichtigen
Postdienstleistungen in der Bundesrepublik Deutschland

GUC - Verlag der Gesellschaft fiir
Unternehmensrechnung und Controlling m.b.H.

Chemnitz 2019



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet tiber
http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Ludwig Gramlich (Reihenherausgeber der Chemnitzer Schriften zum
Wirtschaftsrecht)

von Ulmenstein, Christian:

Offentliche Vergabe von Dienstleistungen im regulierten Postsektor. Auswirkungen der
tatsdchlichen Marktverhdltnisse und des regulierungsrechtlichen Rahmens im Postsektor
auf Vorgaben und Instrumente des Vergaberechts bei der 6ffentlichen Vergabe von
lizenzpflichtigen Postdienstleistungen in der Bundesrepublik Deutschland /

Christian Frhr. v. Ulmenstein - Chemnitz - LoBnitz: Verlag der GUC, 2019
(Dissertationsreihe; 75)

Zugl.: Chemnitz, Technische Universitit, Diss., 2019

ISBN 978-3-86367-057-3

© 2019 by Verlag der GUC - Gesellschaft fiir Unternehmensrechnung und Controlling m.b.H.
GUC m.b.H. - Chemnitz - LoBnitz
http://www.guc-verlag.de

Alle Rechte vorbehalten. Dieses Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich
geschiitzt. Jede Verwertung auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist
- wenn sie ohne Zustimmung des Verlages erfolgt - unzulédssig und strafbar. Dies gilt insbe-
sondere fiir Vervielfiltigungen, Bearbeitungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen sowie die

Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Druck: Druckerei & Verlag Mike Rockstroh, Aue
Gedruckt auf sdurefreiem Papier - alterungsbestiandig

Printed in Germany
ISBN 978-3-86367-057-3



Waltraud v. Uimenstein
1918-2006






Vorwort

Diese Dissertation wurde im Sommersemester 2019 bei der Technischen Universitadt Chemnitz, Fa-
kultat fur Wirtschaftswissenschaften, vorgelegt und angenommen. Die mundliche Prufung erfolgte

am 27. Juni 2019. Literatur und Rechtsprechung konnten bis M&arz 2019 Berucksichtigung finden.

Mein ganz besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Ludwig Gramlich, den ich bereits im Jahre 1999 am
Lehrstuhl kennenlernen durfte. lhm und seiner wirklich aufRerordentlichen Betreuung als Doktorvater
ist es zu verdanken, dass ich die vorliegende Dissertation und damit auch das Promotionsverfahren

abgeschlossen habe.

Bedanken mdchte ich mich auch sehr bei Frau Prof. Dr. Cornelia Manger-Nestler, Fakultat Wirt-
schaftswissenschaft und Wirtschaftsingenieurwesen der HTWK Leipzig, fur ihre freundliche Bereit-

schaft zur Ubernahme der - auRerordentlich zeitnahen - Anfertigung des Zweitgutachtens.

Auferdem danke ich dem Vorsitzenden der Prifungskommission, Herrn Prof. Dr. Friedrich Tiefen,

Fakultat fur Wirtschaftswissenschaften, TU Chemnitz.

Frau Silke Hartung aus Hannover danke ich fur die ausdauernde und intensive Rechtschreibkorrek-
tur, meinem Kollegen Rechtsanwalt David Mller flr die Mandatsibernahme und -betreuung (ohne
diese berufliche Entlastung ware die vorliegende Arbeit nicht gelungen), meiner Kollegin Rechtsan-
waltin Maria Cutrone fir ihren immer wahrenden motivierenden Zuspruch und Herrn Dr. Maximilian

Jung, Bremen, fur seine wertvollen Hinweise zu der Durchfiihrung des Promotionsverfahrens.

Herrn Hinz und dem GUC-Verlag danke ich firr die schnelle und konstruktive Unterstiitzung bei der

Veroffentlichung der vorliegenden Dissertation.

Meiner Frau und meinem Sohn gilt groRer Dank fir ihre uneingeschrénkte Unterstltzung und den

Ansporn zur Anfertigung der vorliegenden Arbeit.

Hannover, im Juli 2019 Christian Frhr. v. Ulmenstein






Inhaltsverzeichnis

Einleitung

A

VI

VII.

........................................................................................................................................ 1
Tatséchliche Verhéltnisse im Postsektor der Bundesrepublik

DEULSCRIANG ...t seerieesieeese s ssssesesseneseees 7
EINIEIIUNE ... 7
Berichte der BundeSnetzagentur..............ccoeveiieirenieniiseee e 8
Sondergutachten der Monopolkommission zum Postsektor...............ccccovevereiennene. 9
Eigene Recherche zu durchgefiihrten Vergabeverfahren.............ccocveveviicncenenne. 10
Marktbeherrschung Deutsche Post AG, Wettbewerbsstruktur und Nach-

UNtErNENMErEINSALZ ..........cccvciieicc s 11
Sog. D-Lizenzen nach § 51 S. 2 Nr. 4 POSEG ........ccccoenieuecnrnecrieeee s 13
Konsolidierungsleistungen im Sinne von § 28 POStG............ccccocvvniinciccincciennenn. 13
Grundziige des europaischen Postrechts ... 15
Griinbuch Uber die Entwicklung des Binnenmarktes fiir Postdienste .................... 15
Grundansétze der LiberaliSierung.............cccoricrricnnecncecreecesesee e 15
Zielsetzung der KOMMISSION.........ccccoiririerieeiene et se e s sn e eneene 18
Monopolausweitung durch Mitgliedstaaten ... 20
Umsetzung des GIUNDUCKS..........ccovuiiiiei e 21

Fehlen eines Bezugs auf Vorschriften zur offentlichen Auftragsvergabe oder
zu Sektorenauftragen

Richtlinie 97/67/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
15.12.1997 (ber gemeinsame Vorschriften fir die Entwicklung des
Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und die Verbesserung der

Dienstequalitét (POSLHCHNI@) .........cccceeireeieieeeeeeee et 24
Politische Aspekte im Gesetzgebungsverfahren der Postrichtlinie......................... 24
Zielsetzung der POStrichtlinie. ..........cccoiieiiiiicnie e 24
Bestimmung der postalischen Anforderungen an die Grundversorgung................ 25
Begriffsmerkmale der Postrichtlinie............ccooiioiiinnieereee e 26
Bestimmung der Grundanforderungen an den Universaldienst .............ccccceceeuenee. 28



10.
11.

12.

~Reservierbare” Postdienste.............cccoviiiiic 28
Genehmigungsverfahren fir die Erbringung von Postdiensten............ccocooeennenne 29
LStarife” im Universaldienst ...t 30
Festlegung von Qualitatsnormen an den Universaldienst............c.ccocooovvrienenennnns 31
Einrichtung von nationalen Regulierungsbehdrden ... 32
Geltungsdauer der Postrichtlinie ............cccoceireriernceenee e 32
Bestimmungen zur 6ffentlichen Auftragsvergabe............cocooeorrvereeeneceneneesneenes 32

Richtlinie 2002/39/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
10.6.2002 zur Anderung der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die weitere

Liberalisierung des Marktes fiir Postdienste in der Gemeinschaft............c.c.ccc... 32
Sondertagung des Europaischen Rates 2000.............ccocererrerereeeneseenereseseeseeeenes 32
Zeitplan fiir die Umsetzung der Postrichtlinie...........ccccocviniininenereceeneieee 33
Erwagungsgriinde der RL 2002/39/EG.........ccccorrermrerererenerereesesseeseseeesesssenees 33
Regelungen im EINZEINeN ... 35
Inkrafttreten und Geltungsdauer der Richtlinie...........ococvreerncinccerecereeeeeee 35
Bericht der Kommission vom M&rz 2005.............cccociinicnis s 36
Bestimmungen zur &ffentlichen Auftragsvergabe ... 37

Richtlinie 2008/6/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20.2.2008 zur Anderung der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die

Vollendung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft ...................... 37
Zielsetzung der Anderungsrichtlinie ............c...oceueveeveeunesessesssesseessessssseesses s sessans 37
RichtlinienvorsChlag ... 37
Griinde fir die ANAeruNgSIChINIE.......c.ueveeveerceeereeeeseeseessesseessessesseesses s sensans 39
Regelungen der Richtlinie im Einzelnen.............cociinninicicneecreeeeeee 40
SONSHIZES ....cueveeueteieiet et 41
Bestimmungen zur &ffentlichen Auftragsvergabe..............ccoovvvnnnnnccnsecnene, 41

Grundzige des europaischen Vergaberechts unter
besonderer Beriicksichtigung der Postdienste............ccoovccoreeennne. 43
EINIEIUNG ...ttt 43

PHMAEITECRNT. ...t sttt 46



VL.

Rechtsrahmen AEUV..........ocooiiiii e 46
Internationale Abkommen gem. Art. 218 AEUV..........ccocovrineiicinncnineseineseeeeees 47

Ausschliefliche Rechte und Aufgaben im allgemeinen wirtschaftlichem

INEEIESSE ...t 47
Erste Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG ..........ccoeoerrrerereienerenesereseserseseseseeens 48
Einleitung und Gang des Rechtsetzungsverfahrens .............cccoreenncrnncnnencens 48
GeSEtZ8EbUNGSVEITANIEN ..o s 50
Besonderheiten im Hinblick auf die Erbringung von Postdienstleistungen............ 50

Sektorenrichtlinie 90/531/EWG des Rates vom 17.9.1990 betreffend die
Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und

Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor .............c.ccoooeveererieenen. 52

Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
31.3.2004 (ber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o&ffentlicher

Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage.............cccoceveverrcenennes 52
Einleitung

EntstehungsgesChiChte ..o 53
Konsolidierung der Vergaberichtlinien ... 54
Inhalt der Vergabekoordinierungsrichtlinie............ccocccvcniininnincnicnnncee 56
Einbeziehung vOon POSTAIENSTEN......cccuiieiiiereeie et 56
Offentliche AUFITABEEIET .....cuiecececietc ettt ss s s s sesasaas 56
Erfasste DIENSICISTUNZEN ....couiiiiieeiee ettt 58
LA L= =10 g T=T o OSSPSR 58
Einbeziehung von reservierbaren und nicht reservierbaren Diensten.................... 59
Unterschiedliche Einordnung von Postdiensten in die CPV-Nomenklatur .............. 60
SCNWEITEBNWEITE ...ttt ettt 62
AUTtragEEDEIVEIZEICNNIS ...ttt e 63

Richtlinie 2004/17/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
31.3.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste....63

EINIEIIUNE ... 63

X



VII.

Xl

Konsolidierung der Sektorenrichtlinie.............cccooeeiininiiicicee 64
RecChtsetzungsverfanren ... 65
RIiChtliNIENVOISCRIGE. .. i e s 65

Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Ausschusses

Lo =T (Y= o] g T o TSRO SRARORRRR 66
Legislative EntschlieBung des Parlaments ........coecceveerrecnneencneneeeseseeeseseeenenes 67
Geanderter Vorschlag der KOMMISSION .....c.coceererieereriieneesee e seens 68
Gemeinsamer Standpunkt des Rates ... 69
Der weitere Standpunkt des Parlaments .........ccvcereieninincneniesieesesesesneeseenens 70
Stellungnahme der KOMMISSION ......cceeuiiiirirenieireei et 70
Beschlussfassung zur SKR.......civiiiirciiiitne e 71
Postdienste in der SKR..............cooiinii 71
Besondere INhalte der SKR........ccoi ettt 71
Erleichtertes VergabereChtSregime ........cooeecererieneseeeeee e 72
SCRWEIIENWEE ...t 72
RahMeNVEreiNDarUNGEN .....coce i 72
Freie Verfahrenswahl.........coiiiicnic s 73
PostdienstleiStUNGSAUTIIAEE ......coveeeeiere e 73
Einbeziehung der Postdienste in den Sektorenbereich .........ccccevereeierienerieenieees 73
OFffentliche AUFLFAEEEDET ........vveveceeeeceeeeeeecteee e sess s eees s s ss s asessesassenanen 74
Reservierte, reservierbare und sonstige Postdienste ........ccoceeeeierceieninserecesenes 76
UNIVErSaldiENSt .....vcveiiiiiii e s 7
SCNWEIIENWEITE ...ttt 78

Verzeichnis der Auftraggeber

Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26.2.2014 (ber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der
Richtlini@ 2004/ 18/EG .......cccceeeiereeieereeeeee st seseee e ese e as e sssse s ese e sas e e esaneees 78

EINIEIUNG ..o 78

Rechtsetzungsverfahren und Erlass der Richtlinie unter besonderer
Beriicksichtigung von PoStdienSten .............cccoviieiireiinereee e 80



Vorschlag der KOMMISSION .....coueevieiiriniesieinesie et 80
Weiterer Gang der REChISEIZUNG.....ccoovieeireriirircicet s 83
Stellungnahme des Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschusses (EWSA) ..84
1. LeSUNE dES RAES ...cvieeeeuereerteiei ettt 84

Erstmalige Erwahnung von ,Postdiensten“ im Zusammenhang mit

,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse oder als

nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse”

Anderungsvorschlag des Ausschusses fiir Industrie, Forschung und Energie........ 85
Stellungnahme des ReChtSAUSSCNUSSES ......ceeeerueriererierereeniee e 87
Kompromissvorschlag des Rates vom 14.11.2012 .......ccccvveeemereerereseneeseeesennens 88
Postdienste in einem erganzten Erwagungsgrund........ccccceevereererencnesencssesesennens 88

Hintergrund der Einordnung zu Dienstleistungen nach Art. 74 des

RIChHINIENVOISCNIGES. ... ettt 89
Q= = {0 o= LY =V a o [0S o F USSR 89
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse........c.ccceevcerennnen. 90
Richtlinie 2008/6/EG ......cceciririiiiiiirie st 90
Art. 106 ADS. 2 AEUV ...ttt 91
Auslegung seitens der EU-KOMMISSION.......ccoceiiiiirienie e 92

Bekanntmachung der Kommission Uber die Anwendung der

Wettbewerbsregeln auf den POStSEKLON ........cvierierieieeeeereee e 93
Richtlinie 2006/ 123/EG......ccccviiiiiininciii s 94
Rechtsprechung des Europaischen GerichtShofs ... 95
STEIUNGNANME ... e e s e e e s n e s nne e 96
Weitere REChEICHE ...t s 97

Uberarbeiteter Kompromissvorschlag des Generalsekretariats des Rates der

Européaischen Union vom 30.11.2012........ccccienirierenenreneeeresreseeseee s ssesnens 97
Standpunkt des Europadischen Parlaments vom 15.1.2014......cccccevvrcerveercennennnes 100

Endfassung der Richtlinie 2014/24/EU vom 26.2.2014 uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG .......ccccccvvereeenne 100

Xl



VIIL.

XV

Zusammenfassung der Vorgaben im Hinblick auf Leistungen der
SPOSTAIENSTE” ... 101

Richtlinie 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.2.2014 Uber die Vergabe von Auftrédgen durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/ 17/EG.......c.cccououurieeureneneeeerereneseseresesessesesesessenens 103

EINIGIIUNEG. ...t 103

Erlass des Sektoren-Rechtsakts unter besonderer Beriicksichtigung von

POSEAIENSTEN ...t e 104
Inhalt der RiChtlinie............cccooii s 110
Grundziige des deutschen Postrechts.............ccooconrccnnnricninnrinnns 113

Die verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Grundlagen der Erbringung und

Gewahrleistung von Postdienstieistungen............cccoeiereinrecneeesceeeeeeeeeeene 113
EINIGIUNE. ...t s 113
Gewahrleistungsgegenstand Postdienstleistungen ...........c.cccceeeeeeenenescneenenes 114
DienStlEiStUNESDEEIIT. ... .ot 114
Art. 87T GrUNAEESEIZ.....ueeiriiiicetre e 114
Postdienstleistungen im Sinne des POStEESetzZes ........oovviirreieniienincieeesieene 115
Die Gewahrleistungsverpflichtung gem. Art. 87f Abs. 1 GG .....ccecererrrneererercnnens 116
Angemessene und ausreichende Dienstleistungen ..........ccveevceceeencciccenccneee, 116
Flachendeckende VErSOrBUNE ........ccuvueieereniesienieesesseseesest e sse s e ssesesnene 118
Der Universaldienst gemaf §8 11 ff. POStG ....ccecvecererreneeierereriereeseee e 119
BegriffSDESHIMMUNE ..c.eeeeeereieieeeeie et n s 119
Begriff der Postdienstleistungen im Sinne des § 11 POStG.......cccceverieererieenennes 120
FIAChENAECKUNE. ...t 120
QUAIIEATSMEIKMAIE ...eenieete ettt e sae e e s e ne e s aneannns 120
SErSCRWINGIICHE" PreiSe.. oot 121
Adressat der REGEIUNGEN ..o it s seenne e 122
Die Regelungen des Postgesetzes im Einzelnen - ausgewahlte Vorschriften ..... 123
EINIEIUNG ... s 123



> W

Lizenzpflicht und ehemalige Exklusivlizenz der Deutsche Post AG....................... 125

Anzeigepflicht und Lizenzpflicht bei einem Nachunternehmereinsatz................. 126
Lizenzpflicht, Nachunternehmertatigkeit und féormliche Zustellung..................... 127
Mitteilung BNetzA 202/201 1 .....ooiireireeiereerieeeesieeee et sae e enees 127
Formliche Zustellung als ,postfremde HandIung".........ccccvoeeemeneenenenenenesenennens 128
SEEIUNENANME ..ttt ne e 129
Leistungen des Universaldienstes.............cvvviriicniniiciicscescnsecnnes 129
ENtERIEGUIIEIUNG ... 130
Einleitung, GrUNAIBEEN .......c.cieieeieieeee et 130
Ex-ante-Regulierung gegenuber der Deutsche POSt AG .......cccceverieeneeneesicnseenennes 132
Kartellrechtliche REZEIUNZEN. .....co it 132
Entgelte fir Konsolidierungsleistungen nach § 28 Abs. 1 POStG ..........ccocceueeuneee 133
Abweichen von regulierten ENtEelen ..o 133
Entgelt fiir die férmliche Zustellung nach § 34 PoOStG...........cccccveveircccincsienennene 134
JTeilleistungen” gem. § 28 AbS. L POSEG.........cccveruirerieieerreeeseeee e 136

Sonderfall: Die postgesetzliche Auferlegung und Ausschreibung von
UniversaldienstleistungspfliChten ..o e 137

Grundziige des deutschen Vergaberechts unter besonderer

Berlcksichtigung von Postdienstleistungen.......ccovoicnriennen. 139
EINIEIUNE ..ttt 139
Struktur des Vergaberechts ... 140

Volkerrechtliche, gemeinschafts-/unionsrechtliche und grundrechtliche

EINDETIUNG ... 140
Zweiteilung des deutschen Vergaberechts............cccoeveiiiiiicniccncicccneee 140
Auftragsvergabe oberhalb der Schwellenwerte...........c.cccoocininenicnicinccees 141
RECNESSCRULZ........e s 141
VergabeverordnuUNE ... 142
SeKtOrenvVerordnUNE............cccvviiiiriniini s 143
UnterschwellenvergabeordnuUNE.............cocceeveiiieerenieneeseee e 143

XV



XVI

Landesvergabegesetze. ...........coviiiiiincicn 144
Die Vergabe von Postdienstleistungsauftragen nach GWB und VgV .................. 144
Postdienstleistungen als Dienstleistungen im Sinne von § 103 Abs. 1 GWB..... 144

Sonderfall: Die Dienstleistung der formlichen Zustellung gemaf § 33 PostG

als hoheitliche Tatigkeit im Sinne des Art. 51 Abs. 1 AEUV.........cccovevevviccnnenenes 145
EINIEITUNG. . r e n e s n e 145
Inhalt des Art. 51 ADS. L AEUV ..ottt 146
8§ 33 ADS. L POSEG...cueiiiiiicit et 147
SEEIUNGNANME ...ttt 148
Offentliche Auftraggeber gem. § 99 GWB...........ococvurueeereeeneeeeeseeesesseessessaessessens 149
Zentrale Beschaffungsstellen ... 149
SeKtOreNaUTtTABEEDEN ...ccviiieeeei et 151
Befreiung flr Auftraggeber aus dem Bereich der Energieversorgung.........c....... 152
Die Deutsche Post AG als Auftraggeber im Sinne des § 99 GWB...............c....... 153
Historische Entwicklung und Aktionarsstruktur der Deutsche Post AG ............... 153
Offentliche Auftraggeber des § 99 NI. 2 GWB.......c.ceeeveeeeeereeessessessesssssssssssssssnens 154
Besonderer GruNAUNESZWECK ......cuereereereeneereeseeseessesee e se e ee e ssne s e e snesneas 154
Die Deutsche Post AG als juristische Person des privaten Rechts.......ccccccevvvene 155
Grindungszweck ,im Allgemeininteresse liegende Aufgaben”..........cccoooreeiene 155
Erfullung von im Allgemeininteresse liegender Aufgaben..........ccccoevivcncninininne 155
Besondere Verpflichtung zur UDEINaNME ........ccueeeeeeeeeeeeeeeceeeteeeseeee e eesssssseeaes 156
Tatigkeit nichtgewerbliCher Art ... 159
Besondere Zwecksetzung der TAtIBKEIt .....coveeviriirieiirenieieeee e 163

Besondere Staatsnédhe durch Uberwiegende offentliche Finanzierung,

Leitungsaufsicht oder Bestimmungen der Mehrheit der Mitglieder der Organe

der GESElISCETT ..o ————— 165
ZUSAMMENTASSUNE c..vviuritiicitiiei et s 166
Offentlicher Auftrag Nach § 103 GWB..........c.oeuueueeeureeeereeaeeseessesssessesseessessssen 167
EINIEITUNG. . 167



Rahmenvereinbarungen........cocciiiinc s 167
RegelmaRig wiederkehrende Auftrage und Dauerauftrdge ......cooeovreverereescrereeens 168
Ja o<1 0 VU o = 169
Laufzeit der 1angfriStigen VErtrage ......cooveeererirerenieireee et 171
Sekundarrechtlicher RANMEN ... 171

Rechtsprechung des EUGH .........coiiieiiiiinereereee ettt 172
Nationale REChISPIrECNUNE. ......ccuiiiieeeeee e 172
SchwellenWertbereChNUNE. ...t 173
EINIEITUNE ettt et e e s e e e s eeeae e e s 173
RAhMENVEIEINDAIUNG . ...cc.cieieeeeee e 173
Dauerauftrage und wiederkehrende AUFLIEEE .......ccovvererirccieiensen s 174
Auftrdge mit unbestimmter Laufzeit..........ccvcieeniciicicneneeceeeeeene 174
AUftrage ohnNe GESAMIPIEIS .....couievirieriireee ettt 174
VerfaNrenSWall...........coveeiiieee e 174
Fach- und TEIllOSE..........ccovomiireeeite s 175
Die Eignung der Bewerber oder Bieter .............cocverinenieineneeeseeee e 176
Vorschriften zur EignUNESPrUFUNE ....ccoceeeeireieierceeese e 176
Besonderheiten im POSISEKLON ...t 177
POSHIZENZ ...t 178
REFEIBNZEN ..t 178
ZEIHIKATE c.cviiiectcc 180
Zertifikate als ,Aspekte” im Sinne von § 97 Abs. 3 GWB......cccocervererieneeceneee. 180
Zertifikate als EignuNgSKIterien . .....cocuiiiinesnei s 181
NaChUNtErNENMEN......cciiiic s 183
Begriff ,Nachunternehmen™ ... s 183
Fehlendes ,Gebot zur Selbstausflhrung”..........cccoveiriierrineneee e 184
Nachunternehmen der ,zweiten REINE ... eeereeceeeecre e 184
Benennung der NachUNterneNmMEeN ......cccueererirereirereee et 185



¢
11.

12.

a)
b)

c)

Xviil

Umfang der von Nachunternehmen geforderten Eignungsnachweise ................ 187
Folge einer mangelnden Eignung eines Nachunternehmens..........ccccceeveeniennnne 187
ZUSCRIAESKITEEIIEN ......c.eeeiriiieiie et 188
Preis- und GeheimwettheWErD ... 188
Qualitatskriterien und KONZEPtDEWEITUNE .....cveuerueerereeieeirereree et 189
Qualitats- und Umweltzertifikate als Zuschlagskriterien.........ccooeevereeeercecneenee. 189
Soziale und besondere Dienstleistungen gem. § 130 GWB...........ccccoeveereccnennne 190
S0Z. DE-FACIO-VEIZADE ...t 191

Einzelfragen bei der Offentlichen Auftragsvergabe von

PostdienstIeiStUNGEN ...t 193
EINEIUNE. ...t 193
Pflicht zur Beachtung des EU-Primarrechts durch offentliche Auftraggeber....... 193
EINIEIUNG. ... 193

Pflicht zur Beachtung der Grundfreiheiten und weiterer Grundregeln des

Beriicksichtigung der sekundérrechtlichen Vorgaben der Postdiensterichtlinie
bei der Auslegung der §8 97 ff. GWB durch 6ffentliche Vergabestellen bei der

Ausschreibung von lizenzpflichtigen Postdienstleistungen ...........ccccovvevriicnnnne 194
EINIGITUNE. ...t s 194
Richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften zum Vergaberecht................... 196
Adressaten der RIiChINIe ... 196
Reichweite des Gebots der richtlinienkonformen Auslegung..............cccccvurucueee 197
Adressaten des Gebots der richtlinienkonformen Auslegung ..............cccooeeeinane 197
SChIUSSFOIZEIUNEG ... s 198
Vergaberechtliches Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers.................. 198
EINIEIUNE. ..o e s 198
Das Leistungsbestimmungsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers ...................... 198
GIUNAIAZBEN ...ttt sttt st s et et b e e e et enesre e e neennene 198
Grenzen der Bestimmungsfreineit.........oooe i 200



aa)

bb)

aa)

bb)

Rechtsprechung zu den Grenzen der Bestimmungsfreiheit........cccoorvenerienenns 201
Einzelne ENtSCheIdUNEEN .....cocviiiiiiiieie s 201
] = 10T 0T =g F= T3 =SS 202

Einschrankung des Leistungsbestimmungsrechts durch Primar- oder
SEKUNAEITECNT? ...t 205

Einleitung

Anwendung des Vergaberechts, Berlcksichtigung des Primarrechts und

richtlinienkonforme AUSIEBUNE ..........ccueireeireietreeee et 205
PHMAEITECNT ..ttt st a e 205
Beachtung der Vorgaben des SeKUNdArreChtsS.......cocuveeeeererreneneecreneseeseeeeennens 206

Einschrdnkungen des Leistungsbestimmungsrechts durch den vergabe-

rechtlichen VerhaltnismagRigkeitsgrundsatz ..............ccccveverrecernescnnesenseseneenee 208
Einleitung

Beschaffungsautonomie und Verhaltnismaigkeitsgrundsatz........c.coccevrercrennne 208
Vergaberechtlicher Wettbewerbsgrundsatz gem. § 97 Abs. 1S. 1 GWB.............. 208
EINIGIUNEG ...t 208
Auspragungen des Wettbewerbsgrundsatzes ...........cccoveerreverresneresenecennne 209
Bedeutung des vergaberechtlichen Wettbewerbsgrundsatzes im Postsektor.....211
EINIEITUNE vttt nenn e et n e 211

Pflicht zur Beachtung der sektorspezifischen Marktverhaltnisse im Postsektor.211

Wettbewerbsgrundsatz und Bezug zum spezifischen Beschaffungsmarkt.......... 211
Relevante RichtlinieNVOrgaben .........oviceirinerireeec et 212
Nationales VergabereCht...... ..o 213
SCNIUSSTOIZEIUNEG ...ttt e e n e e s n e s e neenean 214
Obliegenheit zur ,MarkterforsChUNE™ ?......c.ooeiiirieereee s 215
Bestehende MarkterhebUNGEN.......cocc i 216
RECNTSPIECNUNEG.... ettt et e e st sae e nne s 216
SElUNGNANME ...t 216
SOE. NEWCOMEN ... 217

XIX



VL.

XX

EINIEITUNG .ottt e s 217

Begriff des ,,NEWCOMEI™ ......ociieee ettt 217
Anforderungen nach der REChtSPreChUNE ......cc.ecevereririeneeireeeee e 217
SCNIUSSTOIZEIUNE ...ttt nen e 218

Postdienstleistungen als soziale und andere besondere Dienstleistungen im
SiNNE VON § 130 GWB ... s 218

EINIGIUNE. ...t s 218

Gesetzliche Regelung zu sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen.. 219

Normzweck der VOrSChIift ... 219
Sekundérrechtliche Vorgaben ... 220
Rechtsprechung der Nachpriifungsinstanzen zu § 130 GWB............ccccccvevennnne 221
STENUNGNANME ... s 221
Geheimer und unverfélschter Wettbewerb im regulierten Postsektor................. 222
EINIEIUNG ..o e 222
Vergaberechtlich geforderter Geheimwettbewerb.............ccoooveviinicniniiecicnens 224
Grundsatz des Geheimwettbewerbs..........cccvcccinccic e 224
Andere Sektoren mit besonderen Entgelt- oder Vergutungsregelungen.............. 224
Besondere BerufShereiche.........ociiciscc s 224
Gesetzliche Regelung zu PreisvorsChriften ........coocceeeeeeieniese e 225
Festpreisvorgaben nach VgV und SeKtVO .......ccccveiiviinineinciecceeneceee 225
Entgeltregulierungsrechtliche Vorschriften im PostSektor........ccooeieriinerieenenns 226
Auswirkungen der Entgeltregulierung auf das Wettbewerbsumfeld .................... 226
Wortlaut des § 127 ADS. 2 GWB.....ccuicieiririieeetreseeee et 227
Rechtswissenschaftliche LIteratur..........covoiiennccniecsesecreesesecnne 227
Begrindung des GeSetzeSENtWUITS......ccuviciiireeineie et 227
RECHISPIECNUNG ...t 228
SEEIUNGNANME ...ttt s e s e 228
Auswirkungen der Entgeltregulierung im POStSEKLOr ......cceeeverererienercirereesieene 229
SCHIUSSTOIZEIUNGEN ... s sne e n e 230



VIIL Die Mittelstandsférderung gem. § 97 Abs. 4 S. 1 GWB bei der Vergabe von

POoStAIENSLIEISTUNZEN ... 232

1. EINIEIIUNE ...ttt e 232
2. Richtlinienvorgaben (VRL UNd SRL).........ccoiernrenenierereeseseseseseese e 233
a) Foérderung von KMU als Anlass und grundséatzliche Zielvorgabe ........cccoovreeeene 233
b) Leitfaden zur FOrderung der KMU .......coccceeriererenenincsese et 234
c) ZUSAMMENTASSUNE ...c.eeeieieeueeie et et et e e e s eesae e e e saeessesaeesnesaeessesaeesneeeesnnans 235
3. Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG.........ccoeerruiererrererreeseeeese e 236
4. Nationales RECNL ... 236
a) EINIEITUNG . 236
b) ,Vornehmliche“ Berlicksichtigung mittelstandischer Interessen........cccveeeveerenne 236
c) ZUSAMMENTASSUNE ....evirrereiiiete et sttt st e s et sesre s e e e s naas 237
d) Begriff der mittelstadndischen INteressen.........ccco s 238
aa) EINIEITUNE vttt et s nn et nre s 238
bb) GESELZIIChE REZEIUNG ... e 238
(1) 0TS (o =Y QTS = ot a1 Y[ 238

(2) Arbeitsdokument der KommissionsdienststelleN.......oucveceeeceeeecieesieesseesseesseenns 239

(3) Empfehlung der Kommission vom 6.5.2003 betreffend die Definition der

Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen................... 239

(4) Sonstige bundesgesetzliche VOrsChriften ......coceceeeinerceineniese e 240

(5) RECNTSPIECHUNEG.....eieieee s 240

(6) SEEIUNGNANME ...ttt ne s 243

cc) Konkrete Auswirkungen auf den relevanten Markt im Postsektor..........ccceeeunee. 244

IX. Auftragsbiindelung und ,Zentrale Beschaffungsstellen” ... 246
1. Einleitung

2. Sekundarrechtlicher RANMEN............cccciiiiiiir e 247

3. § 120 ADS. 4 GWB........ooiiiecr e 248

4. Anwendbarkeit des Kartellrechts im Sinne von § 120 Abs. 4S.5GWB.............. 249

a) Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ..........cccciiniincinccncncncieccnes 249

XXI



aa)
bb)

cc)

aa)

bb)

aa)

XXII

Kartellsenat des BundesgerichtShofs ... 249
Rechtsprechung der NachprifungsinsStanzen .........cccoeviveercnencssencseneseeene 251
Vereinbarung durch BeSChIUSS ... 251
Beschrankung des WEttDEWEIDS .......cocceiveirierirerieereiee et 251
SEEIUNGNANME ...ttt st n s e 253

Wettbewerbsgrundsatz, VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz und Mittelstands-

forderung bei der AuftragsblndelUNng ...........c.cocoimeeiienenereeee e 254
EINIEITUNG. .t a et e e et eae e e eaeans 254

Vergaberechtliche  Grundsatze zur Bericksichtigung  mittelstandischer

INEEIESSEN .ttt e et s e et s s e n et 255

Besondere Anforderungen bei der Biindelung von 6ffentlichen Auftrdgen tuber

die Erbringung von lizenzpflichtigen Postdienstleistungen.........ccoceoerieieniceneenns 255

Feststellung des Beschaffungsbedarfs und Umsetzung im Vergabeverfahren... 255

Bedeutung des Wettbewerbsgrundsatzes bei der zentralen Beschaffung.......... 257
Vergaberechtlicher VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.........coeeeeeveerereeerenneenesneene 258
SEEIUNGNANME ...ttt 259
Die Bedeutung der Losvergabe gem. § 97 Abs. 4 S. 2 GWB im Postsektor........ 261
EINIEIUNG....covvii s 261
Sekundérrechtlicher Rahmen............cooiiii e 261
Gesetzliche Regelung in § 97 Abs. 4 S. 2 GWB.........ccccuiiciririnccncc e 262
ETNTEITUNE ettt nn e 262
TEIOSE. ...ttt s 262
FACNIOSE ...ttt s 263
Grenzen des LOSEEDOTS ..ot 263

Einzelfragen der Teil- und Fachlosbildung bei der Erbringung von

lizenzpflichtigen PostdienstIEIStUNGEN .......covceviiiiiircniirert e 263
TEIHOSDIHAUNE ...t 263
FACKIOSE ...ttt 264
Rechtsprechung zur Losbildung im POStSEKLOr ......cceeveererrerereriereeeee e 265
EINTEIUNE ettt n et 265



XI.

o o

L= 0TS =SSP 265

Vergabekammer des Freistaates SaChSen ......c.ccveevervenneriensessie e 265
Vergabekammer Baden-WUrttemberg ........occeeereririeneninesiee e 266
SEEIUNENANME ..ttt e et nrene e 267
FACRIOSE ..ottt 267
RECHESPIECNUNEG....ceeieteieeeree et 267
SEEIUNENANME ...ttt ettt st 268

Entgeltregulierung, eingeschrankter Wettbewerb und die Beriicksichtigung

des Angebotspreises bei der Zuschlagsentscheidung (Preisformeln).................. 270
EINIGIUNE ...ttt 270
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ... 271
Weitere REChtSPreChUNE..........coovviiiiiiiec e 272
Sekundarrechtlicher RANMEN.............ccoiiiii e 273
Gesetzliche Regelung in § 127 GWB ... 273
STEHUNGNANMIE.......c.eiiiieee ettt st nae e 274
Zusammenfassung, Ausblick, Quintessenz...........crcrnrernns 277
ZUSAMMENTASSUNE.......ecuerereeereeieireeeeereeese et se et se et se st s st s s esesee s esseesenin 277
AUSDIICK ... 280
QUINTESSENZ ...ttt sttt e et ae s et et et e e besaean 281

XX



