% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 —138/17

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[--.],

- Antragstellerin -
Verfahrensbevollméachtigte:

[--.],

gegen
[---],
- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

[.-.],

[---],

- Beigeladene -

wegen der Vergabe ,Postdienstleistungen®; [...], Los 1 und Los 3, hat die 2. Vergabekammer des
Bundes durch die Vorsitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtli-
chen Beisitzer Regierungsdirektor Zeise und den ehrenamtlichen Beisitzer Seiffe auf die
mindliche Verhandlung vom 11. Dezember 2017 am 29. Januar 2018 beschlossen:

1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, in Los 1 (Nord) einen Zuschlag zu erteilen.
Ihr wird aufgegeben, das Los 1 (Nord) bei fortbestehender Beschaffungsabsicht
unter Bertcksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer in zwei Lose

aufzuteilen.



2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen)
zu 98/99, die Antragstellerin zu 1/99. Die  zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin tragt die
Antragsgegnerin zu 98 %, die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung

notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin tragt die Antragstellerin zu 2%.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin

sowie durch die Antragsgegnerin war jeweils notwendig.

Grinde:
.

Die Antragsgegnerin (Ag) fuhrt mit Bekanntmachung vom [...] ein europaweites
Vergabeverfahren zwecks Beschaffung von Postdienstleistungen im Wege von
Rahmenvertragen durch. Als reguléare Laufzeit der Rahmenvertrage sind 24 Monate

vorgegeben bei zweimaliger Verlangerungsoption um jeweils 12 Monate.

a) Die zunachst fur den 3. November 2017 festgelegte Angebotsfrist wurde verlangert bis
zum 14. November 2017. Der Auftrag ist in vier regionale Lose aufgeteilt, die sich an den
vier Vertriebsregionen der Ag (Nord, Ost, Sud und West) orientieren.
Streitgegenstandlich waren zunachst die Lose 1 (Region Nord) und 3 (Region Sid); in
Bezug auf das Los 3 hat die Antragstellerin (ASt) den Nachprifungsantrag mit Schriftsatz
vom 8. Januar 2018 zuriickgenommen, so dass ausschlieB3lich tUber das Los 1 zu

entscheiden ist.

Die Auftragsbeschreibung in der Bekanntmachung ist bei allen vier Losen grundsétzlich

identisch und lautet wie folgt (z.B. Ziffer 11.1.4) der Bekanntmachung):

»Auftragsgegenstand ist die Abholung, Auflieferung und Zustellung der
Ausgangspost der Hauptverwaltung in Hamburg sowie der Bezirksverwaltungen
(BV) und Bezirksstellen (BSt) in den 4 Vertriebsregionen der [...] (Nord, Ost, Sud
und West). Gegenstand des Auftrags sind Briefsendungen bis 1000 Gramm.
Néahere Angaben zum Leistungsgegenstand enthdlt die Leistungsbeschreibung.*



Bei Los 1 (Region Nord) besteht in Bezug auf den Leistungsumfang abweichend von
den anderen drei Losen die Besonderheit, dass zusatzlich zu den genannten,
werktéaglich durchzufiihrenden Postdienstleistungen, die bei der Ag und deren einzelnen
Dienststellen selbst anfallen (Hauptverwaltung Hamburg und Bezirksverwaltungen
Hamburg, Delmenhorst sowie Bezirksstelle Hannover), die Sendungsvolumina zweier

Druckzentren hinzukommen, die als externe Dienstleister flr die Ag tatig sind:

- Dabei handelt es sich einmal um die Sendungen [...], die laut
Leistungsbeschreibung (Ziffer 3.4.1.5) einmalig mit einem Sendungsvolumen von
ca. 700.000 naher beschriebenen und bundesweit zuzustellenden Briefsendungen
anfallen; ein konkreter, in der zweiten Jahreshalfte 2018 anstehender
Versandtermin soll danach mit dem Auftragnehmer nach Vertragsschluss

einzelvertraglich terminiert werden.

- Der zweite externe Dienstleister erstellt [...]. Diese fallen laut
Leistungsbeschreibung (Ziffer 3.4.1.6) jeweils als einmalige jahrliche Versandaktion
von ca. 700.000 Sendungen im April an; hinzukommen unterjahrig ca. 200.000
weitere Sendungen. Auch hier sollen die monatlichen Abholtermine nach
Vertragsschluss einzelvertraglich terminiert werden. Die Zustellung erfolgt ebenfalls

bundesweit.

Die Leistungsbeschreibung enthélt u.a. umfassende Informationen zu den insgesamt 17
Abholstandorten sowie zu den auf Basis der Vergangenheit geschéatzten
Versandvolumina der einzelnen Abholstandorte. Mit Ausnahme der bei diesen beiden
externen Dienstleistern anfallenden Sendungen sowie der Sendungen der
Hauptverwaltung Hamburg, die sdmtlich eine bundesweite Zustellung erfordern, liegt der
regionale Schwerpunkt der Zustellungen in den Zustandigkeitsbereichen der einzelnen
Bezirksverwaltungen (vgl. die Ubersicht in Ziffer 3.3.1 der Leistungsbeschreibung). In
Bezug auf die Sendungslaufzeiten wird differenziert je nach Zustellregion (vgl. Ziffer 5.1
der Leistungsbeschreibung); danach gilt das Zustellzeitziel E + 1 flr regionale
Zustellungen an Empfanger innerhalb des jeweiligen Loses, E + 2 fir bundesweite

Zustellungen und E + X fur den grenziberschreitenden Briefverkehr.

b) Die ASt rugte den Zuschnitt u.a. des Loses 1 mit Schreiben vom 6. Oktober 2017 sowie

vom 6. November 2017 als vergaberechtswidrig. Beziiglich der Sendungen der externen



Dienstleister in Los 1 hatte jeweils ein eigenes Los gebildet werden kdénnen, da diese in
keinem Zusammenhang stiinden mit den Ubrigen werktaglichen Abhol- und
Zustellleistungen. Nur ein wettbewerbsgerechter Loszuschnitt beriicksichtige die

Besonderheiten des bundesdeutschen Postsektors.

Die Ag lehnte es mit Schreiben vom 25. Oktober 2017 ab, den Riigen zu entsprechen.

2. Mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 8. November 2017 stellte die ASt einen
Nachprifungsantrag.

a) Die ASt tragt vor, dass kleine und mittlere Unternehmen, zu denen die ASt mit ihrem
regionalen Zuschnitt [...] gehdre, sich aufgrund der vergaberechtswidrigen Ausgestaltung
nicht am Wettbewerb beteiligen konnten. Die Ag habe ihren Ermessensspielraum
Uberschritten, indem sie unter Missachtung der Besonderheiten des Postsektors die Lose
so zugeschnitten habe, dass die Leistungen ausschliellich durch den Konzern der
Deutschen Post AG oder durch Konsolidierungsunternehmen, welche die
Postsendungen wiederum an die Deutsche Post AG abgaben, erbracht werden kénnten.
Bei der nach § 97 Abs. 4 S. 1 GWB grundsatzlich gebotenen Aufteilung in Teillose hatten
die marktspezifischen Besonderheiten der zu vergebenden Leistungen Berticksichtigung
zu finden, die bezilglich Postdienstleistungen so zu charakterisieren seien, dass die
Deutsche Post AG nach wie vor etwa 90 % des Marktes besetze. Bei der Losaufteilung
musse daher vermieden werden, dass die Lose nur ein Monopolist oder wenige grol3e
Dienstleistungsunternehmen bedienen kénnten. Ebenso unzuldssig sei ein Loszuschnitt,
bei dem die Sendungen zwar grundsatzlich von regional aufwachsenden Unternehmen
angenommen werden konnten, jedoch in einem solchen Ausmalf nur durch Teilleistungs-
und Konsolidierungsauftrage an Nachunternehmer erbracht werden kénne, womit fir den
mittelst&ndischen Bieter praktisch kein wirksamer wettbewerblicher Spielraum mehr
bleibe.

Konkret beanstandet die ASt in Bezug auf Los 1, dass die Sendungen der externen
Dienstleister diesem Los zu Unrecht zugeschlagen worden seien. Es handle sich um
einzeln durchgefiihrte Versandaktionen in groBem Umfang mit bundesweiter Zustellung.
Diese stinden in keinem Zusammenhang mit den ansonsten in diesem Los
ausgeschriebenen regionalen Zustellstrukturen, was sich schon aus der

Leistungsbeschreibung ergebe und auch aus dem Umstand, dass die Ag diese



Leistungen bisher immer gesondert ausgeschrieben habe, wobei es fir die
Postdienstleistungen — anders als die Ag meine — ohne Belang sei, welchen Inhalt die
Sendungen hatten. Der einzige Zusammenhang liege darin, dass die Abholstelle fir die
GroRversandaktionen in Norddeutschland liege. Der erfolgreiche Bieter in diesem Los sei
damit nicht nur verpflichtet, die jahrlichen Versandaktionen durchzuflihren, sondern er
muisse vielmehr auch die regionalen Zustellungen in Hamburg, Delmenhorst und
Hannover vornehmen. Regional nicht vertretenen Postdienstleistungsunternehmen sei
die Abgabe von Angeboten unter diesen Voraussetzungen nicht moglich, die ASt kdnne
sich mangels einer entsprechenden Logistik fur die sonstigen Zustellleistungen vor Ort,
die ebenfalls in das Los 1 hineingehdrten, nicht am Wettbewerb beteiligen. Ausschlief3lich
Konsolidierungsunternehmen seien in der Lage, sich hier zu beteiligen, so dass die
Sendungen wiederum nur an die Deutsche Post AG als marktbeherrschendes
Unternehmen abgegeben werden kénnten, aber kein Wettbewerb um die eigentliche
Zustellleistung maoglich sei. Verbliebe es bei dem faktischen Zuschnitt der Ausschreibung
auf Konsolidierungsunternehmen, so seien alle Gbrigen Wettbewerber der Deutschen
Post AG von der Ausschreibung ausgeschlossen. Die bundesweit zuzustellenden
Einmalversandaktionen, die portooptimiert und nach Sendungsformaten sowie nach
Postleitregionen aufbereitet und sortiert durch den Auftraggeber fur den Auftragnehmer
zur Abholung bereit gestellt wirden, stellten ganzlich andere Anforderungen an die
Abhol- und Zustelllogistik eines Postdienstleisters als eine werktagliche Abholung,
Beférderung und Zustellung von Sendungen mit Gberwiegend regionalem Bezug. Diese
Umstande machten die Einmalversandaktionen attraktiv flr groBe und Uberregional
tatige Unternehmen. Die Termine fir den Einmalversand wirden im Ubrigen laut Vertrag
jeweils im Einzelnen abgestimmt. Wirtschaftliche oder technische Griinde dafir, die
Leistungen in Bezug auf die zentralen Druckstandorte nicht in einem gesonderten Los
auszuschreiben, seien nicht erkennbar, die im Nachprifungsverfahren von der Ag
vorgetragenen Grunde wirkten konstruiert; unnotiger Verwaltungsaufwand, auf den die
Ag sich berufe, rechtfertige nicht das Absehen von einer Losaufteilung. In den Jahren
2012 und 2015 und bis zum Jahr 2016 habe die Ag die Einmalversandaktionen noch
gesondert beauftragt und isoliert vergeben. Wegen eines Personalwechsels habe die ASt
die Ausschreibung im Jahr 2016 schlicht Gibersehen und sich aus diesem Grund nicht am
Wettbewerb beteiligt. In einem weiteren Vergabeverfahren aus dem Jahr 2016 ([...]) sei
es ebenfalls um eine Einmalversandaktion gegangen, die den streitgegensténdlichen
Versandaktionen vergleichbar sei. Hier habe die ASt sich beteiligt und sogar den Auftrag

erhalten, was belege, dass die Ag keine Zweifel an der Eignung der ASt habe; zu einer



Durchfiihrung des Auftrags sei es allerdings nicht gekommen, da die [...] dann tatsachlich
nicht durchgeftihrt worden sei. Es gebe eine erhebliche Uberregionale Nachfrage und ein
entsprechendes Angebot von bietenden Unternehmen mit unterschiedlichen Standorten
in der Bundesrepublik, was die vorangegangenen Vergabeverfahren sowie der
vorliegende Nachprifungsantrag belegten. Die ASt wirde hier gerne ein Angebot
unterbreiten, konne dies aber nicht, da sie den taglichen Briefverkehr nicht ibernehmen

kénne, der ebenfalls zum Los 1 gehdre.

Die ASt beantragt zuletzt,

1. der Ag aufzugeben, das Vergabeverfahren hinsichtlich des Loses 1 - Region
Nord - in den Stand vor Veréffentlichung der Auftragsbekanntmachung
zurlckzuversetzen, die Vergabeunterlagen unter Berlcksichtigung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu (berarbeiten und bei
fortbestehender  Beschaffungsabsicht das  Vergabeverfahren mit
Veroffentlichung der Bekanntmachung wieder aufzunehmen und fortzusetzen;
die Kosten des Verfahrens der Ag aufzuerlegen;

3. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der ASt fiir notwendig zu
erklaren;

4. die Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung entstandenen
notwendigen Auslagen der ASt der Ag aufzuerlegen;

5. Akteneinsicht.

b) Die Ag beantragt tber ihre Verfahrensbevollmachtigten,

1. Zurickweisung des Nachprifungsantrags;
Versagung der Akteneinsicht;

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch
die Ag notwendig war;

4. die Kosten des Verfahrens sowie der zur zweckentsprechenden

Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen der Ag der ASt aufzuerlegen.

aa) Die Ag informiert zunéachst Uber die Vorbereitung und den bisherigen Ablauf des
Vergabeverfahrens. Die Ag habe ihr bestehendes Beschaffungskonzept fir

Briefdienstleistungen im Jahr 2015 mit externer Expertise der [...] sowie ihrer



Verfahrensbevollméachtigten grundlegend auf den Prifstand gestellt. Im Ergebnis dieses
Prozesses, den die Ag naher beschreibt und der umfassend in der Vergabeakte
dokumentiert ist, habe sich die Einteilung in die vier Regionallose als sinnvoll und als
vergaberechtlich vertretbar erwiesen. Im Anschluss sei eine Bedarfserhebung an allen
Standorten durchgefiihrt worden, wobei sich auch die beiden ,Einmalaktionen® ([...]) als
Spezialbedarf ergeben hatten. Im Vermerk zur Entscheidungsvorlage vom 13. April 2017
habe die Ag dokumentiert, aus welchen Grinden diese Einmalaktionen neben der
Tagespost dem Los 1 zugeschlagen worden seien. Danach werde zwar das
Sendungsvolumen in Los 1 erhdht. Insbesondere die Sensibilitdt der Versandinhalte
erfordere jedoch die Aufnahme in dieses Los, denn gerade aufgrund des hohen
Sendungsumfangs bedurfe es einer intensiven Organisations- und Qualitatssteuerung
durch den Auftragnehmer. Die Zuordnung zum Los 1 folge daraus, dass die
Einmalaktionen organisatorisch zum Fachbereich der Unternehmerbetreuung gehdrten
und eine Betreuung durch das entsprechende Fachpersonal zwingend erforderlich sei.
Die Sensibilitat der Sendungen setze einen zuverlassigen und vertrauensvollen Partner
voraus, der die Versandaktion tbernehme. Die Zuordnung zu einem bereits gebundenen
Auftragnehmer ertffne die Mdglichkeit, aufgrund des Vertragsverhéltnisses und der
taglichen Leistungserbringung bestehende Strukturen zu nutzen, wohingegen ein neuer,
nur einmal gebundener Auftragnehmer ein entsprechendes Logistik- und
Umsetzungskonzept jeweils neu aufsetzen musse. Ferner eigne sich der Abschluss einer
Rahmenvereinbarung nicht fur jahrliche Einmalaktionen, erst recht nicht fiir eine ganzlich
einmalige Aktion. Eine jahrliche Neuausschreibung und der damit verbundene mdgliche
Wechsel des Auftragnehmers bedeute sowohl fir Marktteilnehmer als auch fur die Ag

einen unangemessenen Aufwand.

Auch bei der Gestaltung der Vergabeunterlagen habe die Ag Rucksicht auf die
Besonderheiten des Postdienstleistungsmarktes genommen, so z.B. bei mdglichen
Vergutungsanpassungen bei der Erhéhung regulierter Portoentgelte. Wie dem Vermerk
vom 15. September 2017 zur Aktualitdt des Loszuschnitts zu entnehmen sei, habe die
Ag unmittelbar vor Einleitung des Vergabeverfahrens nochmals alle Sachverhalte und
Erwagungen Uberprift sowie eine Liste potentieller Marktteilnehmer erstellen lassen.
Nach Einleitung des Vergabeverfahrens sei der Loszuschnitt von allen Gbrigen
Marktteilnehmern und interessierten Unternehmen unbeanstandet geblieben. Die Ag

habe alle Bieter Uber das anhangige Nachprifungsverfahren informiert, das



Vergabeverfahren aber parallel weiter gefuihrt. Die Angebote seien zwischenzeitlich

geoffnet worden.

bb) Was den Nachprifungsantrag anbelange, so sei dieser bereits unzulassig, in der

Sache aber auch unbegriindet.

(1) Die ASt habe nichtim Sinne des § 160 Abs. 2 GWB ihr Interesse am Auftrag und den
ihr drohenden Schaden schlissig dargelegt. Eine schliissige Darlegung sei nach der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 31. Januar 2017 — X ZB 10/16, Rn. 12,
aber erforderlich. Der Vortrag der ASt, wonach einerseits das Los 3 einen fir sie zu
grofRen Zuschnitt habe, andererseits aber die Zuordnung der zwei Einmalaktionen zu
Los 1 beanstandet werde, weil der ASt damit die beiden Einmalaktionen entgingen,
passe nicht zusammen. Wenn die ASt leistungsfahig in Bezug auf die Einmalaktionen
sei, so sei nicht nachvollziehbar, wieso sie nicht das gesamte Los 3 bedienen konne.
Einen Loszuschnitt nach ihren individuellen Winschen koénne die ASt nicht

durchsetzen.

Ferner fehle es an einer ordnungsgemalRen Rige. Dem ersten
Beanstandungsschreiben der ASt vom 6. Oktober 2017 fehle es an jeder Substanz,
denn es habe nur allgemeine Ausfihrungen ohne Darlegung einer subjektiven
Rechtsverletzung der ASt enthalten. Ein konkretes Begehren und Abhilfeverlangen
sei nicht ansatzweise erkennbar gewesen; es sei nur zu entnehmen gewesen, dass
der Loszuschnitt unzulédssig sein solle, nicht aber, welcher konkrete Loszuschnitt
begehrt werde. Die zweite Rlige vom 6. November 2017 sei verspatet, da ausweislich
des ersten Schreibens vom 6. Oktober 2017 die Erkenntnis Uber vermeintliche
Vergaberechtsverstof3e bereits zu diesem Zeitpunkt vorgelegen habe, womit die
Riuge vom 6. November 2017 aul3erhalb der 10-Tages-Frist des § 160 Abs. 3 S. 1
Nr. 1 GWB liege.

Im Ubrigen fehle es insgesamt am Rechtsschutzbeddirfnis, da die ASt nur zwei Lose
angegriffen habe. Eine isolierte Entscheidung tber die Lose Nord und Sid sei aber
angesichts der Ubergeordneten Beschaffungskonzeption der Ag als dezentral
organisiertem Auftraggeber, nicht méglich, zumal man vier Gebietslose gebildet
habe. Das Leistungsbestimmungsrecht der Ag wiirde durch einen Eingriff hierin

verletzt.



(2) Inder Sache sei der Nachpriufungsantrag unbegrindet. Die Ag habe den Loszuschnitt
in Ausiibung ihres Leistungsbestimmungsrechts ausgeiibt, der Loszuschnitt sei nicht
durch einen Wunschzettel der ASt zu ersetzen. Das Vergaberecht eréffne nicht nur
Bieterrechte, sondern misse auch eine wirtschaftliche Leistungsbeschaffung
gewabhrleisten. § 97 Abs. 4 GWB, auf den die ASt sich maf3geblich stltze, setze Art.
46 der Richtlinie 2014/24/EU defizitar in nationales Recht um, indem dort das
Entscheidungsrecht des Auftraggebers Uber die losweise Vergabe im Verhaltnis zum
Richtlinienrecht verknappt werde. Nach den Maf3staben, die das OLG Dusseldorf mit
Beschluss vom 21. Dezember 2016 (VII-Verg 26/16) aufgestellt habe, sei der
gewahlte Loszuschnitt in jeder Hinsicht rechtmaRig, denn die Ag habe auf der Basis
einer vollstandigen und zutreffenden Tatsachenermittlung die Marktsituation in
Einklang mit eigenen innerorganisatorischen Gegebenheiten gebracht.

Die ASt habe bereits in der Vergangenheit eine andere Ausschreibung (,[...]“) der Ag
beanstandet, was zu einer Abhilfe in Form einer Losaufteilung seitens der Ag gefihrt
habe; die ASt habe sich in der Folge aber nicht am Vergabeverfahren Uber
Postdienstleistungen beteiligt, obwohl der auch im  vorliegenden
Nachprufungsverfahren in der miindlichen Verhandlung anwesende Vertreter der ASt
damals, also im Jahr 2015, durch die Ag ausdriicklich auf das neu aufgesetzte
Vergabeverfahren hingewiesen worden sei. Angesichts dessen erscheine das
Ubersehen der Ausschreibung infolge eines Personalwechsels, den die ASt hier
anfuhre, als unverstandlich sowie als arg befremdlich und wéare im Rahmen einer
etwaigen Prifung der Eignung der ASt zu bertcksichtigen. Zutreffend sei auch, dass
die ASt auf eine andere einmalige Versandaktion (,[...]“) den Zuschlag erhalten habe,
diese Versandaktion dann aufgrund einer sog. ,[...]* tatsachlich nicht durchgefihrt
worden sei. Diese Sachverhalte seien jedoch ohne Belang flir das vorliegende
Verfahren, denn die Ag habe mit der vorliegenden Ausschreibung eine grundsatzlich
neue und ganzheitlich ausgerichtete Beschaffungskonzeption gewéhlt. Andere als
die dem Los 1 zugeschlagenen Einmalaktionen seien derzeit noch gar nicht
ausschreibungsreif, so dass nicht etwa grof¥flachig Einmalaktionen dem Los 1
zugeschlagen werden sollten. Dies belege erneut die Willkirfreiheit des

Loszuschnitts.
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Die Zuordnung der Einmalaktionen zu Los Nord sei nicht wahllos erfolgt. Die Hohe
des Sendungsvolumens in Los Nord sei infolge der Zuordnung der Einmalaktion
erheblich gestiegen, was aber keine Rechtswidrigkeit bedinge. Eine Pflicht
offentlicher Auftraggeber zur Marktsteuerung und —férderung bestehe nicht, dies liege
allein in der Hand des Gesetzgebers. Ein Aufsplitten der Einmalaktionen in zwei
weitere Lose wirde den Koordinierungsaufwand fir die Ag erheblich erhéhen, da
gerade die  Einmalaktionen  einen  besonderen  Abstimmungs- und
Koordinierungsaufwand zwischen den Vertragspartnern erforderten. Die Attraktivitat
des Loses Nord kénne bei einer Abspaltung der Einmalaktionen leiden. Die
Zuordnung zu Los 1 sei einmal wegen innerorganisatorischer Zustandigkeiten erfolgt,
weil die fur die Aktionen inhaltlich zustandigen Personen in der Hauptverwaltung in
Hamburg tatig seien. Infolge der laufenden werktaglichen Zusammenarbeit sei eine
angesichts des sensiblen Sendungsinhalts intensive Organisations- und
Quialitatssteuerung durch die zustandigen Personen zwingend erforderlich; durch die
laufende Zusammenarbeit bei den werktéaglichen Sendungen sei die Nutzung von
Synergieeffekten gewabhrleistet. Die Zuordnung der Versandaktionen zum Los Nord
sei auch deswegen erfolgt, weil eine zusatzliche Losaufteilung weitere Risiken eines
Angriffs des Verfahrens auf dem umkampften Postmarkt in einem
Nachprifungsverfahren bedeutet hatte. Sinnvolle Beschaffungsalternativen gabe es
hier nicht, denn entweder ware eine aufwandige jahrliche Neuausschreibung der
Leistungen notig oder der Abschluss einer Art von Rahmenvertrag, der als Instrument
fur eine lediglich einmal jahrlich anfallende Leistung ungeeignet sei. Eine mehrjahrige
Laufzeit einer Rahmenvereinbarung habe zur Folge, dass die Leistungen langerfristig
dem Markt entzogen wirden, womit Wettbewerb verhindert werde. Zudem miisste
sich die Ag in beiden Alternativen an einen Anbieter binden, dessen Qualitat sie
Uberwiegend nur einmal jahrlich und dann direkt bei einem wichtigen Einzelauftrag

grolRen Umfangs Uberprifen kénne.

In der mindlichen Verhandlung am 11. Dezember 2017 informierte die Ag die
Vergabekammer, dass am 8. Dezember 2017 bereits die Informationsschreiben nach 8
134 GWB an die unterlegenen Bieter versandt worden waren. Die Vergabekammer hat
daraufhin mit Beschluss vom 14. Dezember 2017 die flir den Zuschlag vorgesehene
Beigeladene (Bg) zum Nachprufungsverfahren hinzugezogen sowie einen zweiten Termin
zur mundlichen Verhandlung angesetzt, um der Bg ausreichend rechtliches Gehdr zu

gewahren. Die Bg hat jedoch mit Schriftsatz vom 15. Dezember 2017 auf die
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Durchfuihrung einer mindlichen Verhandlung unter ihrer Beteiligung verzichtet und keine
inhaltliche Stellungnahme abgegeben, so dass ausschliellich die mindliche Verhandlung
am 11. Dezember 2017 stattgefunden hat. Aufgrund der erst spat erforderlich werdenden
Beiladung war die Verlangerung der Entscheidungsfrist bis zum 15. Februar 2018

erforderlich.

Mit Schreiben vom 4. Januar 2018 teilte die Vergabekammer den Verfahrensbeteiligten
mit, dass beabsichtigt sei, den Nachprifungsantrag in Bezug auf Los 3 zurlickzuweisen,
in Bezug auf Los 1 dem Nachprifungsantrag stattzugeben. Die ASt nahm daraufhin den
Nachprifungsantrag mit Schriftsatz vom 8. Januar 2018 hinsichtlich des Loses 3 zuriick.

Auf die Verfahrensakten der Vergabekammer, die Vergabeakten, die der Vergabekammer

vorgelegen haben, sowie auf die ausgetauschten Schriftsatze wird ergdnzend verwiesen.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig und in Bezug auf das allein noch streitgegenstandliche Los

1 begriindet.

1. Die allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen — ein dem Bund zuzurechnender Auftrag
mit einem oberhalb der Auftragsschwellen fir die europaweite Vergabe liegenden
Auftragswert — sind eindeutig und unstreitig gegeben, so dass es hierzu keiner ndheren

Ausflihrungen bedarf.

a) Die Ag problematisiert im Rahmen der Zulassigkeit jedoch auf der einen Seite, der
ASt fehle es am allgemeinen Rechtsschutzbedirfnis, da sie urspriinglich, also vor
Rucknahme des Nachprifungsantrags in Bezug auf Los 3, nur zwei Lose angegriffen
habe. Angesichts der Ubergeordneten Beschaffungskonzeption der Ag, vier
Gebietslose zu bilden, kdnnten aber nicht isoliert zwei Lose herausgegriffen werden;
es bestehe insoweit kein Rechtsschutzbedurfnis. Auf der anderen Seite legt sie im
Rahmen der Antragsbefugnis, 8 160 Abs. 2 GWB, dar, die ASt misse ihr Interesse

am Auftrag und den drohenden Schaden schliissig darlegen.
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Richtig ist, dass nach § 160 Abs. 2 GWB als Antragsteller im Nachprifungsverfahren
nur ein Unternehmen in Frage kommt, das auch tatsachlich ein Interesse am Erhalt
des streitgegenstandlichen Auftrags hat und dem infolge des geltend gemachten
Vergabefehlers ein Schaden droht. Dies bedingt aber, dass ein Antragsteller auch nur
insoweit antragsbefugt ist, als er tatsachlich Interesse am Auftrag hat; dies waren
vorliegend ausschliel3lich Teile der groReren Lose 1 und 3. Hatte die ASt daneben
auch die anderen beiden Gebietslose angegriffen, so ware ihr diesbeziiglich die
Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2 GWB abzusprechen gewesen.

Ganz abgesehen davon, dass das allgemeine Rechtsschutzbedirfnis als
Zugangsvoraussetzung zu jeder Art von Rechtsschutz sehr weit auszulegen ist und
im Vergabenachprifungsverfahren nur in Extremféllen, die in der Spruchpraxis
jedenfalls der erkennenden Vergabekammer noch nicht vorgekommen sind,
abzusprechen sein dirfte (vgl. sogar zur Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2 GWB,
der nur die Funktion eines ,groben Filters* zukommt, BVerfG vom 29. Juli 2004, in:
VergabeR 2004, 597, sowie BGH vom 10. November 2009, in: VergabeR 2010, 210,
Rn. 24 ff.), belegt diese Gesamtschau mit der speziellen Zugangsvoraussetzung der
Antragsbefugnis, dass die Argumentation der Ag hier widersprichlich ist. Wirde man
zwecks Nachweises des allgemeinen Rechtsschutzbedirfnisses verlangen, dass die
ASt die Gesamtkonzeption der Ag und damit alle vier Lose angreift, so wirde die ASt
bezlglich der Lose 2 und 4 wiederum an den genannten Voraussetzungen der
Antragsbefugnis scheitern, da insoweit ja gerade kein Auftragsinteresse besteht. Da
die Verfahrenskosten, u.a. auch die nach Abschluss des Vergabeverfahrens
festzusetzenden Gebilhren der Kammer im Ausgangspunkt an dem Auftragswert
anknupfen, den der jeweilige Antragsteller streitig gestellt hat, hatte eine —nach § 160
Abs. 2 GWB ja unzuladssige - Ausweitung des Nachprifungsantrags auf die Lose 2
und 4 fur die ASt beachtliche Kostenfolgen, auf die in diesem Zusammenhang

ebenfalls hinzuweisen ist.

Im Ubrigen ist es nicht Aufgabe der ASt, eine stimmige Gesamtkonzeption der
Beschaffung durch die Ag zu entwerfen. Das berechtigte Interesse der Ag, wonach
auch der nach einer Herausnahme der beiden Einmalauftrage (nur dies ist noch
streitgegenstandlich) verbleibende Rest von Los 1 eine sinnvolle Einheit darstellen
soll, ist im Rahmen der materiellen Betrachtung der Losaufteilung, also im Rahmen

der Begrundetheit zu bertcksichtigen.
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Ein Schaden der ASt ist gegeben, da sie geltend macht, infolge der
Zusammenfassung der Einmalsendungen mit den werktaglich abzuholenden

Sendungen kein Angebot abgeben zu kdnnen.

Ebenfalls problematisiert hat die Ag die Erfillung der Rigeobliegenheit, einmal — was
die erste Rige vom 6. Oktober 2017 anbelangt — unter inhaltlichen, was die zweite
Ruge vom 6. November 2017 anbelangt unter zeitlichen Aspekten.

Die erste Rige, die am 6. Oktober 2017 mit Bezugnahme auf die am 27. September
2017 erfolgte europaweite Bekanntmachung unstreitig rechtzeitig sowohl nach § 160
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 sowie Nr. 1 GWB erfolgte, ist sehr umfassend formuliert. Die ASt legt
in dieser Riuge ausfuhrlich dar, aus welchen Grinden sie den Loszuschnitt der
gesamten Ausschreibung beanstandet und ausdricklich riigt. Richtig ist zwar, dass
diese Ruge sich nicht auf das hier letztendlich streitgegenstandliche Los 1 und die
Einmalsendungen beschrankt. Zuzustimmen ist der Ag auch darin, dass Sinn und
Zweck der Rigeobliegenheit darin besteht, dem Auftraggeber zu verdeutlichen, was
genau das rugende Unternehmen beanstandet, da ansonsten eine
auftraggeberseitige Abhilfe im Vorfeld, also vor Stellung eines Nachprtfungsantrags,
nicht mdglich ist. Sehr allgemeine und unkonkrete Beanstandungen sind daher nicht

geeignet, der ratio legis der Riigeobliegenheit zu entsprechen.

Im vorliegenden Verfahren ist der Sachverhalt in Bezug auf die Rige in
Zusammenschau mit dem nachfolgenden Nachprifungsantrag jedoch dahin zu
charakterisieren, dass die Rlge nicht zu unkonkret, sondern sehr viel umfassender ist
als der dann folgende Nachprifungsantrag. Ein rigender Auftragsinteressent ist aber
nicht verpflichtet, alle Punkte, die er in der Rige angesprochen hat, dann auch
tatsachlich zum Gegenstand des Nachprifungsverfahrens zu erheben. Eine solche
Verpflichtung oder wie auch immer geartete Obliegenheit gibt es nicht. Erforderlich ist
vielmehr umgekehrt, dass die Punkte, die mit dem Nachprifungsantrag aufgegriffen
werden, auch tatsachlich konkret geriigt wurden. Dies ist hier der Fall. Die Thematik
der Bildung eines eigenen Loses bezuglich der Einmalsendungen, die bei den
externen Dienstleistern abzuholen sind, ist unter Punkt 1.c), d) des Rigeschreibens
ausdrucklich angesprochen und argumentativ hinterlegt. Am Ende des Schreibens

fordert die ASt ausdricklich eine Abhilfe und verwendet den Begriff ,Rige“. Mit der
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auf die Rugeantwort der Ag vom 25. Oktober 2017 reagierenden Replik des
Verfahrensbevollméchtigten der ASt vom 6. November 2017 vertieft und prazisiert die
ASt diesen Punkt weiter, ohne dass es angesichts der Rechtzeitigkeit und der
Konkretheit der Rige vom 6. Oktober 2017 noch darauf ankommt, ob dieses zweite
Schreiben als neuerliche Ruge zu qualifizieren ist. Bedeutung kommt in diesem
Zusammenhang lediglich der ablehnenden Rigeantwort seitens der Ag vom 25.
Oktober 2017 zu, denn diese hat die Frist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB ausgelst.
Mit Stellung des Nachprifungsantrags am 8. November 2017 ist diese gesetzliche
Frist eingehalten worden.

Mit dem Schreiben vom 6. Oktober 2017 hat die ASt somit ihrer Rlgeobliegenheit
inhaltlich vollumfanglich sowie fristgerecht genigt.

2. Der Nachprufungsantrag ist begrindet, da die Ag ihre Einschatzungsprarogative
Uberschritten hat, indem sie die bei externen Dienstleistern abzuholenden, jeweils
einmalig im Jahr bzw. im Quartal anfallenden Sendungsvolumina dem Regionallos 1

zugeschlagen hat.

Der ASt steht nach § 97 Abs. 6 GWB ein justitiabler Anspruch darauf zu, dass die Ag das
in 8 97 Abs. 4 S. 2, 3 GWB verankerte Losaufteilungsgebot angemessen beriicksichtigt
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21. Dezember 2016 — VII-Verg 26/16). Das nationale
Losaufteilungsgebot findet mit der Europaischen Vergabekoordinierungsrichtlinie
2014/24/EU vom 26. Februar 2014 erstmalig eine Untermauerung im europaischen
Richtlinienrecht, denn nach Art. 46 Abs. 1 S. 1 der Richtlinie konnen offentliche
Auftraggeber einen Auftrag in Lose aufteilen. Dabei ist das Gebot der Losaufteilung trotz
der verwendeten Begrifflichkeit ,...kdnnen...“ auch hier als Regelfall vorgesehen, denn
nach Art. 46 Abs. 1 S. 2 ist das Unterbleiben einer Losaufteilung in den Auftragsunterlagen
oder im Vergabevermerk explizit zu begriinden. Die Begriindungspflicht belegt, dass das
Unterbleiben der Losaufteilung als Ausnahmefall angesehen wird. Dieser, durch die
Richtlinienvorgaben auch gemeinschaftsweit als bedeutsam anerkannte Anspruch
bedingt, dass dem offentlichen Auftraggeber, hier der Ag, trotz der grundséatzlichen
Bestimmungsautonomie hinsichtlich der Bedingungen der Auftragsvergabe keine
unumschrénkte Wabhlfreiheit zusteht, insbesondere kein Ermessen, sondern lediglich eine
in den Begriff des ,Erforderns® als Tatbestandsmerkmal von § 97 Abs. 4 GWB

hineinzulesende  Einschatzungsprarogative, deren  Uberpriifbarkeit durch  die
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Nachprufungsinstanzen beschréankt ist. Erforderlich ist danach eine Abwéagung der
widerstreitenden Belange des Auftraggebers mit denjenigen des Auftragsinteressenten,
wobei die Frage zu stellen ist, ob den Griinden des Auftraggebers, aus denen er auf eine
kleinteiligere Losaufteilung verzichtet, ein Wertungstiberhang zuzubilligen ist (OLG

Dusseldorf, a.a.0O.).

Hieraus ergibt sich bereits, dass der Hinweis der Ag auf ihr Leistungsbestimmungsrecht
allein nicht ausreicht, um die Bildung des Loses 1 zu rechtfertigen, welches die werktaglich
abzuholende Post im Gebiet Nord mit den Standorten Hamburg, Delmenhorst und
Hannover kombiniert mit den Einmalsendungen, die bei den externen Dienstleistern
abzuholen sind; die Ausiibung des Leistungsbestimmungsrechts innerhalb der Grenzen
der Einschatzungspréarogative ist vielmehr gerade Gegenstand der vorliegenden
Uberprifung.

Die Ag hat sich jedoch nicht nur pauschal auf ihr Leistungsbestimmungsrecht berufen,
sondern daneben weitere Grinde fiur die Loshildung vorgetragen. Zur Begriindung der
Ag, die sich bereits im Vergabevermerk vom 13. April 2017 findet und im schriftsatzlichen
Vortrag im Rahmen des Nachprifungsverfahrens aufgegriffen und erganzt wird, ist
zunachst Ubergreifend festzustellen, dass die Ag sich intensiv und grundsatzlich
sachgerecht mit der Thematik der Losbildung auseinandergesetzt hat. Die Bildung der
vier Gebietslose ist gut nachvollziehbar und es besteht keine Verpflichtung,
unverhaltnismaBigen Aufwand generierende Splitterlose zu bilden, zumal die Ag ja nicht
ganzlich auf eine Losbildung verzichtet hat, sondern vier Lose vorgesehen sind. Aus
diesem Grund hatte die Vergabekammer, wie den Verfahrensbeteiligten mit Schreiben
vom 4. Januar 2018 mitgeteilt, die Bildung eines Sonderloses fur den Standort Miinchen
unter dem Gesichtspunkt des Splitterloses als nicht geboten erachtet.

a) Allerdings liegen in Bezug auf das Detail des Ausschreibungskonzepts, um welches
es vorliegend allein noch geht, keine Grinde vor, die geeignet sind, einen
Wertungsuberhang im dargelegten Sinne zu begriinden. Die Ag hat in Bezug auf die
Zuordnung der Einmalaktionen zum Los 1 wirtschaftliche und technische Grinde
angefuhrt, die insbesondere aus der Sensibilitdt der Sendungsinhalte [...] resultieren

sollen. Konkret beruft sich die Ag auf die folgenden Aspekte:



-16 -

— Notwendigkeit einer intensiven Organisations- und Qualitatssteuerung aufgrund
des grofRen Sendungsaufkommens,

— Zuordnung zum Gebietslos Nord aufgrund der Zustandigkeit des in Hamburg
angesiedelten Fachbereichs Unternehmerbetreuung, die eine Betreuung des
Vertrags durch das dortige Fachpersonal bedinge,

— Erfordernis eines zuverlassigen und vertrauensvollen Partners fur den Versand
aufgrund der Sensibilitat der Versandinhalte,

— Moglichkeit der Nutzung bestehender Strukturen infolge der Zuordnung der
besonderen Versandaktionen an einen bereits gebundenen Auftragnehmer,
wohingegen ein neuer Auftragnehmer ein Logistik- und Umsetzungskonzept erst
neu aufsetzen musste,

— keine Eignung des Instruments der Rahmenvereinbarung fur jahrliche
Einmalaktionen bzw. fiir eine ganzlich einmalige Aktion,

— unangemessener Aufwand, wenn diese Einmalaktionen jahrlich neu

ausgeschrieben werden mussten.

Nicht erkennbar ist hier, dass diese Belange der Ag nur sichergestellt werden kdnnen,
wenn die Einmalaktionen dem Los 1 zugeschlagen werden; es fehlt mithin an der
Kausalitat zwischen der gegebenen Losbildung und der Sicherstellung der Belange der
Ag:

— Die ,intensive Organisations- und Qualitatssteuerung” ist unabhangig davon
erforderlich, ob der spatere Auftragnehmer neben den sensiblen
Einmalaktionen auch die Abholung der werktaglich in Norddeutschland
anfallenden Post vornimmt. Sie musste auch innerhalb eines gré3eren Auftrags
geleistet werden, ohne dass Synergieeffekte bei der Organisations- und
Qualitatssteuerung erkennbar waren.

— Die Betreuung der Einmalaktionen durch den in Hamburg angesiedelten
Fachbereich Unternehmerbetreuung vermag zu begrinden, warum die
Einmalaktionen gerade dem Los Nord zugeschlagen wurden und nicht einem
anderen Regionallos, nicht aber die vorgreifliche Frage, warum hier Gberhaupt
die Zusammenfassung mit einem Regionallos stattfinden muss. Einer
verwaltungstechnischen Betreuung des Vertrags mit dem spéateren

Auftragnehmer durch den zustandigen Fachbereich in Hamburg steht auch
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dann nichts im Wege, wenn ein separater Vertrag fur die Einmalaktionen
abgeschlossen wird.

— Das durch die Sensibilitdit der Sendungsinhalte bedingte Erfordernis eines
vertrauensvollen Partners fur die Postdienstleistungen ist definitiv
anerkennenswert. Allerdings kommen fir die fraglichen Leistungen ohnehin
ausschlieRlich lizensierte Postdienstleistungsunternehmen in Betracht, deren
Eignung fur die Durchfuhrung dieser Postdienstleistungen nicht in Frage zu
stellen ist. Eine vorweggenommene Annahme, wonach ein Dienstleister, mit
dem keine weitere vertragliche Beziehung fir die werktagliche Post besteht, die
Einmalaktionen nicht zuverldssig bearbeiten werde, ist unzuldssig. Im
Gegenteil wiirde eine separate Ausschreibung der Ag die Mdglichkeit eréffnen,
hier im Vergleich zur werktaglichen Post erh6hte Anforderungen, z.B. in Bezug
auf die Wahrung des Postgeheimnisses, vorzugeben, falls dies vor dem
Hintergrund der Sensibilitéat der Sendungsinhalte tunlich sein sollte.

— Aufgrund der teilweise sogar nur einmal im Jahr anfallenden groR3en
Versandaktionen ist ein Dienstleister, der ausschliel3lich die Einmalaktionen
bedient, gerade nicht in der Situation, ein Logistikkonzept aufsetzen zu missen,
denn die sehr selten erforderlich werdende Abholung dirfte kein umfangreiches
Konzept erfordern. Dies ist im Ubrigen eine Uberlegung, die in die Sphare der
Auftragsinteressenten, hier der ASt, fallt; die Bieter haben diese Uberlegung bei
der Frage abzuwagen, ob und mit welchem Angebot sie sich am Wettbewerb
beteiligen wollen.

— Richtig ist, dass das Instrument der Rahmenvereinbarung eher zugeschnitten
ist auf regelméRige und zeitlich kontinuierliche Abrufe. Dennoch ergeben die
Einmalaktionen in einem Los zusammengefasst durchaus auch eine Reihe von
Abrufen, wenn die zeitliche Dauer einer diesbezliglichen Rahmenvereinbarung
angeglichen wirde an die Dauer fur die anderen Lose. Rechtlich steht einer
Rahmenvereinbarung hier nichts entgegen.

— Richtig ist, dass eine jeweilige separate Ausschreibung pro Einmalaktion fur die
Ag zu aufwandig ware. Den Uberlegungen der Ag ist hier zuzustimmen. Mit der
Wahl des Instruments der Rahmenvereinbarung mit einer mehrjdhrigen

Laufzeit fur alle Einmalaktionen lie3e sich dem allerdings begegnen.

b) Ganzlich nicht bertcksichtigt hat die Ag hier zudem, dass die beiden Elemente, die im

Los 1 zusammengefasst wurden, zwar beides Postdienstleistungen sind, in einem
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allgemeinen Markt fur Postdienstleistungen aber durchaus eigensténdige Segmente
darstellen, die dem Charakter nach Fachlosen jedenfalls angenahert sind. Das Gebot
der Losaufteilung spielt bei Fachlosen bzw. bei diesen ahnlichen Marktsegmenten
eine noch gréfere Rolle als bei einer rein mengenmafigen Aufteilung im Rahmen von
Teillosen, denn ein Unternehmen, das nicht auf die Erbringung von bestimmten
Leistungen eingerichtet ist, kann unabhéngig von der LosgréRe nicht am Wettbewerb
teilnehmen. Es gibt — und dies ist das Kriterium fur das Vorhandensein von Fachlosen
(grundlegend OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23. Méarz 2011 — VII-Verg 63/10) —
durchaus jedenfalls eigene Teilmarkte bei den Postdienstleistungen sowohl in
regionaler als auch in inhaltlicher Hinsicht (Teil- bzw. Vollkonsolidierung). Vorliegend
ist es der ASt nicht moglich, das gesamte Los zu bedienen, da sie ihren
Tatigkeitsschwerpunkt in [...] hat. Wollte sie auf das Los 1 bieten, so muisste sie einen
Mitarbeiter nebst Fahrzeug vor Ort in Norddeutschland vorhalten, der die werktagliche
Abholung in den drei Dienststellen vornimmt und diese bei der Deutschen Post AG
zwecks Zustellung aufliefert; Zustellstrukturen hat sie in diesem Gebiet ohnehin nicht.
Musste sie aber einen Mitarbeiter ausschlieZlich fur die werktagliche Abholung bei der
Ag vorhalten, so ware eine wettbhewerbsfahige Angebotskalkulation nicht mehr
mdglich. Anders verhélt es sich bei den groRvolumigen Einmalaktionen, die
groftenteils nur einmal jahrlich anfallen; hier ist jeweils nur eine einmalige Anfahrt
erforderlich, der ein erhebliches Sendungsvolumen gegentiber steht, welches die ASt
der Konsolidierung zufiihren kann. Der Kalkulationsfaktor der Anfahrt erscheint durch
die Menge als kompensationsfahig, ohne dass das Angebot a priori und mehr oder
weniger zwangslaufig seine Wettbewerbsfahigkeit im Vergleich mit den vor Ort

befindlichen Postdienstleistern verlieren misste.

Zwar ist die Ag definitiv nicht gehalten, ihre Vorgaben auf ein bestimmtes
Unternehmen auszurichten, um diesem die Teilnahme zu erméglichen. Tatsachlich
gibt es auf dem Postdienstleistungsmarkt, der durch den im Aufwuchs befindlichen
Wettbewerb nach Liberalisierung gekennzeichnet ist, aber eine Vielzahl von
Unternehmen, die ebenso wie die ASt von der Teilnahme am Wettbewerb um das
derzeitige Los 1 ausgeschlossen sind, denn die Postdienstleistungsunternehmen, die
im Wettbewerb zum ehemaligen Monopolisten Deutsche Post AG entstanden sind,
sind haufig regionale [...], welche die Zustellstrukturen tber die [...] nutzen. Alle diese
Unternehmen sind vom Konsolidierungswettbewerb um die Einmalaktionen mit

groBen Sendungsvolumina ausgeschlossen, wenn diese zusammen mit der
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werktaglichen Abholung und Zustellung an den Standorten Hamburg, Delmenhorst
und Hannover zu leisten sind. Insofern geht es nicht nur darum, die individuellen
Vorstellungen der ASt zu bedienen, sondern darum, die konkreten Marktverhaltnisse
(Zustellwettbewerb vs. Konsolidierungswettbewerb) angemessen in die Uberlegungen

zur Losaufteilung mit einzubeziehen.

c) In der Gesamtschau gibt es somit keinen Uberhang an Griinden fir die derzeitige
Losaufteilung. Wie dargelegt, sind die von der Ag angefihrten Belange auch
erreichbar, wenn die Einmalaktionen in einem eigenen Los zusammengefasst werden.
Es verbleibt lediglich der Aufwand eines separaten Vergabeverfahrens, der aber
angesichts der GroRRenordnung der Einmalversandaktionen nichts mit einem
kleinteiligen Spilitterlos zu tun hat. Der gegebene Loszuschnitt bedingt auf der anderen
Seite, dass sich nicht nur die ASt, sondern auch andere private Wettbewerber nicht
erfolgversprechend am Wettbewerb beteiligen konnen. Die Ag ist daher bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht nach 8§ 97 Abs. 4 GWB gehalten, die
Einmalaktionen in einem separaten Los zusammenzufassen und auszuschreiben,
ohne dass eine Notwendigkeit besteht, die Einmalaktionen wiederum auf separate

Lose zu verteilen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 1, Abs. 3 S. 1, 4,5, Abs. 4 GWB, § 80 Abs. 2
VWVIG.

Die Ag unterliegt in Bezug auf Los 1, so dass sie die diesbezuglichen Verfahrenskosten sowie
die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der ASt zu tragen
hat.

Die ASt hat den Nachprifungsantrag in Bezug auf das Los 3 zuriickgenommen, so dass es der
Billigkeit im Sinne der genannten Vorschriften entspricht, ihr die Verfahrenskosten sowie die zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Ag aufzuerlegen. Es
steht vorliegend namlich fest, dass die ASt mit ihrem Nachprifungsantrag zu Los 3 unterlegen
waére. Dies hat die Vergabekammer den Verfahrensbeteiligten nach mtndlicher Verhandlung und

anschlieRender Beratung schriftlich mitgeteilt.
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Bei der Quotelung hat die Kammer die Relation der in Rede stehenden Sendungsmengen in
Ansatz gebracht, welche sich auf das wirtschaftliche Auftragsinteresse der ASt bezieht
(Sendungsvolumen Einmalaktionen: ca. 1,6 Mio.; Minchen: ca. 31.000 Sendungen jahrlich).
Ebenso hat die Kammer die Halbierung der Gebihr geman § 182 Abs. 3 S. 4 GWB in Bezug auf
Los 3 bei der Quote bereits berticksichtigt.

Die Bg hat sich nicht am Verfahren beteiligt und ist daher nicht an der Kostenentscheidung zu
beteiligen.

Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméachtigten durch die ASt und durch die Ag war jeweils
notwendig. Fur die ASt als Unternehmen ohne Rechtsabteilung bedarf dies keiner néheren
Begriindung. Was die Ag anbelangt, so hat diese als 6ffentlicher Auftraggeber das Vergaberecht
zwar ohnehin zu beherrschen. Jedoch hat sich die Ag bereits im Vorfeld erhebliche Gedanken
zur Losaufteilung gemacht, dies auch unter Heranziehung externer Beratung. Dennoch wurde die
Thematik streitig. Dies rechtfertigt es unter zusatzlicher Hinzuziehung des Aspekts der
Waffengleichheit mit der ebenfalls anwaltlich vertretenen ASt, die anwaltliche Vertretung als

notwendig anzuerkennen.

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
beim Oberlandesgericht Disseldorf Vergabesenat, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzu-

legen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die Beschwerdebegriin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefoch-
ten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel

ange-ben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fir Be-

schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.
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Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentiber der Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist. Hat
die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht auf
Antrag des Beschwerdefuhrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die

Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Zeise



