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Vorwort

Der Monopolkommission legt mit diesem Bericht ihr achtes Sondergutachten zur Wett-
bewerbsentwicklung auf den deutschen Postmaérkten vor und erfiillt damit den gesetz-
lichen Auftrag des § 44 Postgesetz (PostG) i.V.m. § 81 Abs. 3 Telekommunikations-
gesetz (TKG) 1996." Die Monopolkommission nimmt Stellung zu der Frage, ob auf den
Mairkten des Postwesens funktionsfahiger Wettbewerb herrscht, und weist auf not-
wendige Konsequenzen fiir einzelne Regelungen des Postgesetzes hin.

Zur Vorbereitung ihrer Stellungnahme im Postbereich hat die Monopolkommission am
18. April 2013 in einer Anhorung mit Wettbewerbern und Verbanden iiber die Wett-
bewerbsentwicklung im Postwesen diskutiert. Teilnehmer waren der Bundesverband
Internationaler Express- und Kurierdienste e.V. (BIEK), der Bundesverband der Kurier-
Express-Post-Dienste e.V. (BAKEP), die Deutsche Post AG (DPAG), der Deutsche Ver-
band fiir Post, Informationstechnologie und Telekommunikation e.V. (DVPT), die
Francotyp Postalia Holding AG, die MailworXs GmbH, die P2 Brief + Paket GmbH &
Co. KG sowie die TNT Post Holding Deutschland GmbH. Schriftliche Stellungnahmen
abgegeben haben — neben der Mehrzahl der Anhorungsteilnehmer — der Bundesverband
Briefdienste e.V. (bbd), der Bundesverband Deutscher Postdienstleister €.V. (BvDP), die
DPD Dynamic Parcel Distribution GmbH & Co. KG, die General Logistics Systems
Germany GmbH & Co. OHG (GLS), die Hermes Logistik Gruppe Deutschland GmbH,
die PIN Mail AG, der United Parcel Service Inc. & Co. OHG (UPS), die MRU GmbH,
die Deutsche Telekom AG, die Mentana-Claimsoft GmbH, die United Internet AG, die
Christliche Gewerkschaft Postservice und Telekommunikation (CGPT), die
Kommunikationsgewerkschaft DPV und die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft
(ver.di).

Eine Reihe weiterer Unternehmen und Verbdnde, Wissenschaftler und Wissen-
schaftlerinnen sowie Berater und Beraterinnen wurde befragt, hat aber keine Stellung-
nahme abgegeben.

Die Vizeprisidenten der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Frau Dr. Iris Henseler-Unger und Herr Peter Franke, sowie Mit-
arbeiter und Mitarbeiterinnen dieser Behorde standen der Monopolkommission am
12. September 2013 zur Diskussion zur Verfiigung. Am gleichen Tag fand auch ein Ge-
sprach der Monopolkommission zu Postthemen mit dem Vizeprisidenten des Bundes-
kartellamtes, Herrn Dr. Peter Klocker, sowie weiteren Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen
dieser Behorde statt.

Dartiiber hinaus gab es vielfiltige Kontakte zwischen der Geschéftsstelle der Monopol-
kommission und Mitarbeitern sowie Mitarbeiterinnen der Bundesnetzagentur, des
Bundeskartellamtes und des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie, der
Europdischen Kommission, weiterer Behorden und einer Reihe von Gerichten sowie der

*  Die Verweisung des § 44 PostG auf das Telekommunikationsgesetz in seiner Fassung vom 25. Juli
1996 hitte aufgrund der Novellierung des Telekommunikationsgesetzes einer Anderung des Post-
gesetzes bedurft. Dazu ist es noch immer nicht gekommen. Die Monopolkommission geht jedoch fiir
die vorliegende Stellungnahme davon aus, dass der gesetzliche Auftrag fiir das Sondergutachten im
Postsektor inhaltlich unveréndert fortbesteht.



Unternehmen und Verbdnde. Die Monopolkommission dankt allen Beteiligten fiir ihre
Mitwirkung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihren wissenschaftlichen Mitarbeitern Herrn
Kai Schmidt, der das Gutachten federfithrend betreut hat, und bei Herrn Dr. Oliver
Bischoff, der einzelne Abschnitte des Gutachtens bearbeitet hat.



Kurzfassung
Wettbewerbssituation und -entwicklung in den Postmdrkten

1.* Auf dem Briefmarkt hat eine eindeutig unbefriedigende, teilweise sogar riickldufige
Entwicklung des Wettbewerbs stattgefunden. Dort bewegt sich der Marktanteil der
Deutschen Post AG (DPAG) weiterhin im Bereich von 90 %. Dabei sind seit der voll-
stdndigen Liberalisierung des Postsektors 2008 nur sehr geringfiigige Ausweitungen der
Marktanteile der Wettbewerber der DPAG zu beobachten. Auch die iibrigen Wett-
bewerbsindikatoren sprechen eindeutig dafiir, dass von funktionsfahigem Wettbewerb
im Briefmarkt aktuell keine Rede sein kann. So sind die Wettbewerber in diesem Be-
reich fast ausschlieBlich kleine und mittelstindische Unternehmen und in vielen Be-
reichen des Bundesgebietes auf die Endzustellung iiber die DPAG angewiesen. Wett-
bewerber stellen bundesweit etwa so viele Sendungen selbst zu, wie sie in das Zustell-
netz der DPAG einspeisen. Nicht zuletzt aufgrund der weiten Spielrdume der DPAG bei
der Festlegung der Rabatte fiir diesen Teilleistungszugang verfiigt diese iiber erheb-
lichen Einfluss auf die Profitabilitdt konkurrierender Zustellnetze. Neben Wettbewer-
bern mit eigenem lokalem oder regionalem Zustellnetz nutzen auch Grofkunden und
Konsolidierungsdienstleister den Teilleistungszugang der DPAG, iiber den weiterhin
rund drei Viertel der durch die DPAG zugestellten Sendungen erbracht werden. Wenn
die DPAG in manchen Marktsegmenten regional auch Wettbewerb ausgesetzt ist, so
steht sie doch in vielen lokalen und regionalen Mirkten der Marktgegenseite als
(Quasi-)Monopolist gegeniiber.

2.* Die Verbindung von Briefdiensten mit Zusatzleistungen wird zunehmend wichtiger.
Neben Mehrwertdiensten wie Dialogmarketing, Sendungserstellung und Poststellen-
betrieb spielen sichere E-Mail, Hybridmail und elektronische Poststellen eine immer
bedeutendere Rolle auch fiir den Wettbewerb im Briefmarkt. Die Monopolkommission
regt daher gegeniiber Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt an, die betreffenden
Mirkte genauer zu beobachten.

3.* In den Paketmérkten haben zwar in vielen Segmenten Wettbewerber gewisse Markt-
anteile gewinnen konnen; der Wettbewerb stagniert aktuell jedoch, ist noch immer nicht
voll funktionsfdhig und bleibt gefdhrdet. Dabei bestehen insbesondere fiir grenziiber-
schreitende Sendungen weiterhin erhebliche Wettbewerbshindernisse.

4.* Insgesamt erscheint die Stellung der DPAG auch im Bereich der Paketdienst-
leistungen deutlich gefestigt. Unabhéngig von den genauen Marktanteilen in einzelnen
Marktsegmenten profitiert sie von ihrer flichendeckenden Prasenz mit entsprechenden
Netzwerksynergien, von erheblichen Verbundvorteilen zwischen verschiedenen Produk-
ten sowie von der Breite ihrer Produktpalette nahezu tiber das gesamte Kontinuum der
Paket- und Expressmérkte.

5.* Die Monopolkommission untersucht auch die Reichweite des Wettbewerbs und
seine positiven Wirkungen. Dabei stellt sie fest, dass der Wettbewerb in einigen Be-
reichen des Postsektors zu Verbesserungen der Servicequalitdt, zu niedrigeren Preisen
und auch zu neuen Produkten gefiihrt hat. So profitiert nicht zuletzt die DPAG von den
Moglichkeiten des Wettbewerbs.



6.* Die Monopolkommission erortert die Abgrenzung der einzelnen Postmérkte und
weist darauf hin, dass fiir eine wettbewerbliche Beurteilung keine allgemeingiiltigen
Marktabgrenzungen getroffen werden konnen. Entscheidend fiir eine Einschéitzung der
Wettbewerblichkeit einzelner Mirkte ist die Gesamtheit der Umstidnde, die den
aktuellen und potenziellen Wettbewerbsdruck ausmachen. Fiir statistische Zwecke sollte
allerdings im Interesse einer Vergleichbarkeit liber die Zeit von vergleichbaren Markt-
abgrenzungskriterien ausgegangen werden.

7.* Insoweit bedauert die Monopolkommission, dass die Bundesnetzagentur seit 2009
thre Marktberichterstattung stark eingeschrinkt hat. Dabei begriif3t sie zwar grundsitz-
lich die Einbindung externen Fachverstands in die Marktdatenerfassung. Sie fordert die
Bundesnetzagentur jedoch auf, sich im Interesse einer Verbesserung der Datenqualitit
an den in ihrem Auftrag von Dritten durchgefiihrten Erhebungen zu beteiligen.

8.* Insgesamt stellt die Monopolkommission auf Basis der verfiigbaren Daten weiterhin
eine marktbeherrschende Stellung der DPAG auf den postalischen Kernmarkten fest.
Nicht zuletzt profitiert diese im Wettbewerb von ihrer starken Position auf einer ganzen
Reihe von benachbarten und Annexmarkten.

Rechtliche und regulatorische Rahmenbedingungen

9.* Eine eingehende Untersuchung widmet die Monopolkommission den Grundlagen
der Regulierung durch die Bundesnetzagentur sowie der Missbrauchsaufsicht durch
diese und das Bundeskartellamt im Postsektor.

10.* Aufbauend auf einer Darstellung des rechtlichen und institutionellen Rahmens der
Postmarktaufsicht analysiert die Monopolkommission zunichst vertieft die hier gelten-
den Kosten- und EntgeltmaBstibe flir marktbeherrschende Unternehmen. Die juristi-
schen Kostenmafstibe des Kartellrechts und des Postgesetzes (PostG) bauen auf 6ko-
nomischen KostenmaBstiben auf und bediirfen einer Interpretation. Bei deren aktueller
Anwendung verbleiben dem marktbeherrschenden Unternehmen erhebliche Spielrdume,
welche die Wirksamkeit der behdrdlichen Entgeltaufsicht beeintrachtigen.

11.* Wihrend das Postgesetz insoweit in Verbindung mit der Post-Entgeltregulierungs-
verordnung (PEntgV) detaillierte Vorgaben macht, basiert die Ausfiillung des kartell-
rechtlichen Verbots des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen nach Art. 102 des
Vertrages liber die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) und nach § 19 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) vor allem auf Richterrecht.

12.* Nach dem Postrecht haben sich Entgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens
im lizenzpflichtigen Briefbereich an einem modifizierten KelL-MaBstab (Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung) zu orientieren. Der nach Kartellrecht auf markt-
beherrschende Unternehmen anwendbare EntgeltmaBstab hingegen orientiert sich
grundsitzlich an den tatsdchlichen Kosten des Unternehmens und ist abhdngig vom
Kontext des jeweiligen Unternehmenshandelns.

13.* Beide Malistibe gelten zwar grundsétzlich direkt. Allerdings werden Entgelte im
regulierten lizenzpflichtigen Briefbereich vorausschauend reguliert, in den {ibrigen Be-
reichen auf Grundlage einer breiten Datenhaltung der Bundesnetzagentur zu den
Strukturen und den Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens {iberpriift.



Demgegentiiber beginnt das Bundeskartellamt bei der Durchsetzung des Kartellrechts
immer erst nach Verfahrenser6ffnung, diese Daten zu erheben.

14.* Grundsitzlich versuchen beide Regelungskomplexe, die Machtausiibung des
marktbeherrschenden Unternehmens gegeniiber Abnehmern und Wettbewerbern auf ein
effizientes Mall zu reduzieren. Im kartellrechtlichen Kontext ist vor allem der
,Leistungswettbewerb geschiitzt, wihrend das Postgesetz die ,,Sicherstellung eines
chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs, auch in der Flache* vorsieht.
Allerdings gibt das Postrecht zusitzlich die Beriicksichtigung von Kosten auf, die im
Wettbewerb nicht entstehen wiirden, insbesondere von Kosten einer flichendeckenden
Versorgung mit Postdienstleistungen (,,Universaldienstlasten*) und von Kosten fiir die
Einhaltung der wesentlichen Arbeitsbedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich
sind, und die Kosten aus der Ubernahme von Versorgungslasten fiir die Beschiiftigten,
die aus der Rechtsnachfolge der Deutschen Bundespost entstanden sind
(,,Soziallasten®).

15.* Aus der Spannung zwischen 6konomischer Theorie und regulatorischer Praxis er-
gibt sich eine Reihe von Problemen, die die Monopolkommission vertieft untersucht.
Dabei wird festgestellt, dass kartell- und postrechtliche Mafistdbe in vielem verwandt
sind, Erstere jedoch grundsitzlich eine effektivere Wettbewerbsaufsicht ermoglichen.

Wettbewerbsformen und Regulierungslandschaft in den Postmiirkten

16.* Von besonderer Bedeutung fiir den Briefmarkt ist zundchst die Unterscheidung
zwischen Zustell- und Konsolidierungswettbewerb. Wéhrend in ersterem Fall die
Wettbewerber die Briefdienstleistung vollstindig von der Einsammlung bis zur Zu-
stellung (,,End-to-End*) erbringen, greifen sie im letzteren Fall teilweise fiir den
Transport und immer fiir die Endzustellung auf das Zustellnetz der DPAG zurtick.

17.* Unterschiedliche Entgelte bzw. Rabatte marktbeherrschender Unternehmen unter-
liegen einem Normenspektrum von Regulierung, Vorlagepflichten und Missbrauchs-
aufsicht. Dabei sind allein Entgelte im lizenzpflichtigen Bereich (Briefe bis 1.000 g)
einer echten (Ex-ante-)Regulierung unterworfen, wéahrend fiir die {ibrigen Bereiche eine
(Ex-post-)Missbrauchsaufsicht sowie teilweise Vorlagepflichten gelten. Parallel zu
diesen durch die Bundesnetzagentur durchgesetzten Regeln des Postgesetzes findet eine
Missbrauchsaufsicht gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen auf Grundlage des
allgemeinen Kartellrechts durch das Bundeskartellamt sowie die FEuropdische
Kommission statt.

18.*% Zustell- und Konsolidierungsdienstleistungen erscheinen aus Sicht der Wett-
bewerber vielfach austauschbar: Soweit am Bestimmungsort einer Sendung kein
eigenes oder verbundenes Zustellnetz zur Verfiigung steht, kann ein Postdienstleister
diese Sendung typischerweise nur durch Nutzung der Zustellnetze der DPAG zustellen.
Nicht zuletzt aufgrund vereinfachter Teilleistungsbedingungen und sukzessive (2008,
2010 und 2012) erhohter Teilleistungsrabatte der DPAG von bis zu 40 % auf den End-
kundenpreis haben sich in den letzten Jahren Attraktivitit und Nutzung des Teil-
leistungszugangs erheblich gesteigert. Niedrigere Teilleistungsentgelte machen eine
eigene Zustellung durch Wettbewerber betriebswirtschaftlich entsprechend weniger
attraktiv; die Unternechmen entscheiden hier zwischen Selbsterstellung und Einkauf der



Zustellleistung. Daher sind die Teilleistungsrabatte von entscheidender Bedeutung fiir
die Entstehung und die finanzielle Tragfahigkeit paralleler Zustellnetze.

19.% Die Entgeltregulierung auf dem Markt fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen
erfolgt entweder im Einzelgenehmigungsverfahren oder im Price-Cap-Verfahren.

20.* Einzelentgeltgenehmigungen wurden unter anderem fiir die physische Zustellung
von E-Postbriefen 2010 und 2012 unter Widerrufsvorbehalt und Auferlegung einer
quartalsweisen Berichtspflicht iiber Absatz- und Umsatzzahlen erlassen. Die Ent-
scheidungen sind grundsdtzlich nicht zu beanstanden; die Monopolkommission regt
jedoch an, die betroffenen Nachbarmérkte genau zu beobachten und entsprechende
Marktdaten zu erheben.

21.* Die Price-Cap-Regulierung von Endkundenentgelten erfolgt in zwei Schritten:
Zunichst werden MaBgroen, erwarteter branchenspezifischer Produktivitatsfortschritt
(X-Faktor) und sonstige Vorgaben fiir die Regulierungsperiode festgelegt (MaBgrofen-
entscheidung). In einem zweiten Schritt werden Preiserh6hungsantrige des Markt-
beherrschers nach ihrer Vereinbarkeit mit der sich aus der Differenz zwischen X-Faktor
und Inflation ergebenden Preisobergrenze beschieden (Price-Cap-Entscheidung). Dabei
ist der Marktbeherrscher bei der Verteilung des Preiserhohungsspielraums auf einzelne
Produkte innerhalb des festgesetzten Dienstleistungskorbs grundsitzlich frei. Fiir die
Entgeltgenehmigung gilt der besondere Maf3stab der Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung, die um die Beriicksichtigung von Universaldienst- und Soziallasten er-
weitert werden.

22.*% Fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2012 bis zum 31. Dezember 2013 gilt im Brief-
bereich die dritte Price-Cap-MaBigroenentscheidung, die alle betroffenen Produkte in
einem Dienstleistungskorb zusammenfasst und von einer Produktivititsfortschrittsrate
von 0,6 % p.a. ausgeht. Explizit vorausgesetzt wurde die Beibehaltung des Service-
niveaus, die jedoch durch die Bundesnetzagentur bislang kaum {berpriifbar ist. Auf
Basis dieser Maligrof3enentscheidung genehmigte die Bundesnetzagentur ab 2013 eine
Entgelterhohung von 2,8 % filir das gesamte Produktspektrum, was fiir einzelne
Produkte in Preissteigerungen bis zu 25 % umgesetzt wurde.

23.* Am 14. November 2013 erging die ab 2014 giiltige MaBgroenentscheidung, die
fiir finf Jahre gilt. Da nach deren Feststellungen eine marktbeherrschende Stellung der
DPAG bei jeder denkbaren Marktabgrenzung anzunehmen ist, wird die genaue Markt-
abgrenzung offengelassen. Sdmtliche Leistungen im regulierten Bereich werden in
einen Dienstleistungskorb zusammengefasst. Die Behorde geht weitgehend davon aus,
dass der Effizienzmalstab eingehalten wurde. Die Entscheidung ermdglicht eine ge-
wichtete Gesamtkapitalrendite von 8,5 % vor Steuern. Als Soziallasten werden Kosten
fiir nicht wettbewerbsiibliche Personal- und Sozialkosten sowie Kosten aus der Uber-
nahme von Versorgungslasten fiir die Beschéftigten der fritheren Bundespost bertick-
sichtigt. Hinsichtlich der Universaldienstlasten werden Kosten angerechnet, die sich als
Remanenzeffekte infolge der fritheren Filialorganisation ergeben. Zudem setzt die Ent-
scheidung die Kosten des sechsten wochentlichen Zustelltages als Universaldienstlasten
an. Der X-Faktor wird insgesamt — statt wie von 2004 bis 2011 mit 1,8 % und von 2012
bis 2013 mit 0,6 % — nur noch mit 0,2 % festgesetzt. Eine entscheidende Neben-
bedingung ist die Berichtspflicht der DPAG zu Qualitdtsfaktoren der Postdienstleis-
tungen.
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24.* Die Monopolkommission hélt die Bestimmungen der Entscheidung grundsitzlich
fiir geeignet, die im Gesetz vorgesehenen Ziele zu erreichen. Allerdings erscheinen
einige Punkte bedenklich.

25.*% Die Feststellungen der Bundesnetzagentur zur marktbeherrschenden Stellung der
DPAG decken sich mit denen der Monopolkommission. Die Festlegung der Regulie-
rungsperiode auf fiinf Jahre gewdhrt der DPAG Planungssicherheit und setzt grundsitz-
lich Anreize zur Hebung von Effizienzen. Allerdings begegnen die dem angesetzten
X-Faktor zugrunde liegenden Annahmen Bedenken. Auch die Ubereinstimmung des
Ausgangsentgeltniveaus mit den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung er-
scheint der Monopolkommission zweifelhaft. Besonders bedenklich ist aus Sicht der
Monopolkommission die angesetzte gewichtete Gesamtkapitalrendite von 8,5 % vor
Steuern, deren Angemessenheit der Monopolkommission jedenfalls fraglich erscheint.
Die Monopolkommission begriiit die Ausgestaltung der Nebenbestimmungen der Ent-
scheidung sowie den aufgenommenen Widerrufsvorbehalt, die teilweise eine nach-
laufende Korrektur der stark auf Prognosen beruhenden Entscheidung ermdglichen.

26.* Im Briefmarkt ist insbesondere auch der Zugang zu Postfachanlagen und zu
Adressidnderungsinformationen der DPAG von hoher Bedeutung fiir die Wettbewerbs-
fahigkeit der Wettbewerber. Entsprechende Entscheidungen der Behorde haben erheb-
lichen Einfluss auf den Wettbewerb.

27.* Im Bereich lizenzpflichtiger Postdienstleistungen muss ein marktbeherrschendes
Unternehmen auf dem beherrschten Markt grundsétzlich Teile der von ihm erbrachten
Beforderungsleistungen gesondert anbieten (Teilleistungen). Neben den dafiir be-
rechneten Teilleistungsentgelten stehen Grofkundenentgelte, die weder reguliert noch
vorlagepflichtig sind. Teilleistungsentgelte sind nach der zweifelhaften Rechtsauf-
fassung der Bundesnetzagentur ganz liberwiegend nur nachtraglich vorlagepflichtig. In
diesem Bereich liegen entscheidende Stellschrauben des Wettbewerbs im Briefmarkt,
deren Bedeutung die gesetzlichen Vorschriften und die Praxis der Bundesnetzagentur
nur eingeschrinkt gerecht werden.

28.% Neben der (Ex-ante-)Regulierung durch die Bundesnetzagentur steht die (nach-
laufende) Durchsetzung des Verbots eines Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen
durch diese Behorde, das Bundeskartellamt und die Europédische Kommission.

29.*% Die Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur hatte im Berichtszeitraum
zum einen die Geltung der Entgeltgenehmigungen fiir Konzern-Tochtergesellschaften
der DPAG und fiir einzelne Produkte, zum anderen die Teilleistungsrabatte der DPAG
zum Gegenstand. Die Entscheidung in der Sache ,,First Mail* im Jahre 2011 stellte die
Geltung der fiir die DPAG relevanten MaBstdbe auch fiir von ihr voll kontrollierte
Tochterunternehmen fest. Im Verfahren ,,Infopost™ untersagte die Bundesnetzagentur
2012 den Versand inhaltsgleicher Rechnungen durch die DPAG zum reduzierten
Werbesendungstarif als Verstofl gegen das Diskriminierungsverbot. Die mehrfache Er-
hohung der Teilleistungsrabatte der DPAG wurde 2010 und 2012 von der Bundesnetz-
agentur uberpriift; ein Versto8 gegen Vorschriften des Postgesetzes wurde nicht fest-
gestellt. Daneben ermittelt die Bundesnetzagentur seit Juli 2013 zum Vorwurf einer
Diskriminierung von Konsolidierungsdienstleistern. Insgesamt erscheint die Miss-
brauchsaufsicht der Bundesnetzagentur im Postbereich vor allem fiir strukturelle Sach-
verhalte, weniger fiir Preisgestaltungen wirkungsvoll.
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30.* Die Missbrauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt hingegen unterliegt ab-
weichenden Malstdben und kann grundsitzlich den Wettbewerb wirksamer schiitzen.
Die Behorde hat in den vergangenen Jahren jdhrlich zwischen einem und vier Fillen
Missbrauchsverfahren im Postbereich eroffnet. Aktuell von besonderer Bedeutung ist
ein Verfahren wegen des Verdachts missbrduchlich niedriger GroBkundenpreise der
DPAG; dieses Verfahren dauert noch an. Die Monopolkommission ermutigt das
Bundeskartellamt, Untersuchungen iiber weitergehende Verstoe durchzufiihren. Ein
weiteres Verfahren wegen des Verdachts einer Wettbewerberbehinderung durch ein Be-
teiligungsunternehmen der DPAG wurde nach Verhandlungen der Parteien eingestellt.

31.* Vor diesem Hintergrund untersucht die Monopolkommission das Zusammenspiel
von Aufsicht, Compliance und unscharfen Regeln. Sie stellt fest, dass den Mitarbeitern
marktbeherrschender Unternehmen zwar die Einhaltung gesetzlicher Verhaltens-
pflichten obliegt, diese Compliance-Pflicht jedoch angesichts unklarer Regeln ins Leere
laufen kann. In diesem Zusammenhang weist die Monopolkommission die Behorden
und den Gesetzgeber darauf hin, dass die praktische Wirkung dieser zentralen
Compliance-Pflicht des marktbeherrschenden Unternehmens DPAG in dem Mafle ge-
steigert wird, in dem eine Kldrung der Graubereiche post- und kartellrechtlich zu-
lassigen Verhaltens in den relevanten Normen des Postgesetzes und in der Praxis
erfolgt.

32.* Kartellverbot und Fusionskontrolle werden durch das Bundeskartellamt und die
Europdische Kommission auch im Briefbereich durchgesetzt bzw. ausgeilibt. Im Be-
richtszeitraum sind zwar keine Kartellverstofe bekannt geworden; die Monopol-
kommission weist jedoch auf die direkte Geltung dieses Verbots hin. Im Brietbereich
waren einige kleinere kontrollpflichtige Unternehmenszusammenschliisse zu be-
obachten. In einem Fall waren moglicherweise wettbewerbswidrige Effekte eines Be-
teiligungserwerbs durch die DPAG wegen der zu geringen Umsétze des iibernommenen
Unternehmens nicht {iberpriifbar.

33.* In den deutschen Paketmaérkten ist bislang fast ausschlieBlich Zustellwettbewerb zu
beobachten; in den einzelnen Marktsegmenten bestehen mehrere parallele bundesweite
Zustellnetze, deren Betreiber bei der Paketzustellung nur in geringem Umfang ko-
operieren. Trotz der sehr starken Stellung der DPAG ist hier ein gewisser Wettbewerb
zu beobachten, dessen genauere Untersuchung jedoch an der geringen Belastbarkeit der
verfiigbaren Marktdaten scheitert. In diesen Markten ist keine Ex-ante-Regulierung,
sondern ausschlieBlich Missbrauchskontrolle vorgesehen, die jedoch bislang nur zu in-
formellen Ermittlungen gefiihrt hat. Insoweit empfiehlt die Monopolkommission der
Bundesnetzagentur und dem Bundeskartellamt, den relevanten Sachverhalt zeitnah um-
fassend auszuermitteln und gegebenenfalls ein formelles Verfahren zu er6ftnen.

34.* In Bezug auf grenziiberschreitende Paketdienstleistungen ist die Datenlage noch
weniger belastbar. Die Europédische Kommission ist jedoch unter anderem auf Grund-
lage eines Griinbuchs von 2012 konkret bestrebt, den normativen Rahmen insoweit
wettbewerbsfreundlicher zu gestalten. Diese Bestrebungen, insbesondere in Bezug auf
Marktdatenerfassung und Verbrauchertransparenz, begriifit die Monopolkommission
grundsdtzlich. Sie warnt jedoch davor, die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs durch zu
strikte Vorgaben zu gefdhrden. Von besonderer Bedeutung ist in diesem Markt auch die
Untersagung der geplanten Fusion zwischen UPS und TNT Express durch die Europii-
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sche Kommission im Januar 2013. Die angebotenen umfangreichen Abhilfema3inahmen
vermochten die prognostizierten Wettbewerbsbeeintrachtigungen insbesondere im
grenziiberschreitenden Expressmarkt nicht wirksam zu beseitigen.

35.* Eingehend untersucht die Monopolkommission die Erfassung von Daten der
DPAG durch die Bundesnetzagentur fiir Zwecke der Regulierung im Postbereich
(regulatorische Datenerfassung). Dabei wird festgestellt, dass die vom Gesetz vor-
gesehenen Moglichkeiten, welche eine Belastbarkeit der verwendeten Zahlen sicher-
stellen sollen, nur ansatzweise ausgeschopft werden. Die Behorde nimmt zwar eine
Reihe von Priifungen vor, kann aber angesichts der Komplexitit der Materie sowie der
Wabhlrechte und Spielrdume des Unternehmens hier nur in sehr geringem Malle eine
echte Verifikation der Daten erreichen.

Staatliche Vergiinstigungen fiir die DPAG und europdiisches Beihilferecht

36.* Nicht unerhebliche Wettbewerbsverzerrungen stellt die Monopolkommission auch
auf Grundlage einer Reihe von indirekten Zahlungen und Steuerbefreiungen fest, die
der DPAG von Seiten des Bundes gewdhrt werden und die diese gegeniiber Wett-
bewerbern besserstellen.

37.* Insbesondere handelt es sich dabei um Zahlungen fiir die friiher und aktuell im
Postwesen titigen Beamten. Die Pensionslasten fiir Postbeamte stellen die Kehrseite der
auch von der DPAG tibernommenen Aktiva dar. Sie werden jedoch von dieser fiir die
ihr zuzuordnenden Beamten nur zu einem geringen Teil getragen. Die diesbeziiglichen
Zahlungen des Bundes betragen iiber 7 Mrd. Euro jéhrlich (fiir alle Postnachfolge-
unternehmen), werden noch bis etwa 2030 ansteigen und bis {iber 2070 hinaus die
Postnachfolgeunternehmen entlasten. Das auch von der Europdischen Kommission in
der Sache seit 1994 gegen die DPAG gefiihrte Verfahren befindet sich gerade zum
zweiten Mal vor den europidischen Gerichten und diirfte von seinem Abschluss noch
weit entfernt sein. Insoweit stellt die Monopolkommission einige wesentliche Ver-
anderungen der Grundlagen fest, auf denen die Kosteniibernahme im Rahmen der
Postprivatisierung in den 1990er Jahren beschlossen wurde. Insgesamt bedauert die
Monopolkommission die Intransparenz der Zahlungsflisse und (Netto-)Ver-
giinstigungen. Sie empfiehlt der Europédischen Kommission und den politisch Ver-
antwortlichen, im Interesse sachgerechter Politik die relevanten Zahlen zu ermitteln
bzw. ermitteln zu lassen und transparent zu machen.

Elektronische Post — Substitut und Gateway

38.* Die Monopolkommission untersucht weiter den Rechts- und Wettbewerbsrahmen
fiir die De-Mail. Sie begriiit die Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Secure E-Mail
durch das De-Mail-Gesetz. Die bessere Vergleichbarkeit und Kompatibilitét der einzel-
nen Angebote gibt dem Markt teilweise Konturen und fordert insoweit den Wettbewerb
in diesem Bereich durch die Schaffung eines ,level playing field“. Soweit jedoch
Inkompatibilitditen mit konkurrierenden Diensten bestehen, fordert die Monopol-
kommission die Bundesregierung und die Unternehmen auf, Mdglichkeiten eines
systemiibergreifenden Austauschs von Nachrichten zu untersuchen. Die Monopol-
kommission bedauert grundsitzlich, dass die Vorschriften des E-Government-Gesetzes
nur teilweise diensteneutral ausgelegt sind, erkennt jedoch die Notwendigkeit an, eine
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einheitliche gesicherte Kommunikationsplattform fiir die Verwaltung zur Verfiigung zu
stellen. Neben der Substitutionswirkung durch (Secure-)E-Mail wirken sich ins-
besondere héufig auf Secure-E-Mail aufbauende elektronische Poststellen- und
Hybridmailangebote auf den Briefmarkt aus. Die Monopolkommission regt vor dem
Hintergrund der Missbrauchspotenziale in diesen Mairkten Bundesnetzagentur und
Bundeskartellamt an, diese genauer zu beobachten.

Zentrale Regulierungs- und Wettbewerbsprobleme

39.* In der Analyse der politischen Diskussion um den Wettbewerb in den Postmérkten
stellt die Monopolkommission den hier oft iiberstrapazierten Begrift , natiirliches
Monopol® in den Kontext einer wirklichkeitsnahen Betrachtung. Dabei stellt sie fest,
dass nicht zuletzt angesichts der beobachtbaren und zu erwartenden Markt-, Produkt-
und Prozessentwicklungen keinesfalls davon ausgegangen werden kann, dass im Post-
sektor lediglich ein Anbieter dauerhaft profitabel arbeiten konnte. Erforderlich ist
vielmehr eine genauere Betrachtung der Verhiltnisse auf den einzelnen geografischen
und sachlichen Mirkten.

40.* Die Monopolkommission stellt fest, dass Wettbewerb im Postsektor durchaus mit
nachhaltigen angemessenen Beschéftigungsbedingungen vereinbar ist. Insoweit ist nicht
ohne Bedeutung, dass die unzuldssigerweise verallgemeinerten Einzelfdlle nicht allein
Wettbewerber, sondern auch die DPAG und deren Subunternehmer betreffen. Die
Monopolkommission konstatiert einen seit 2012 stark sensibilisierten Umgang der
Branche mit den Arbeitsbedingungen ihrer Mitarbeiter und begriift die von der
Bundesnetzagentur unternommene Untersuchung der Arbeitsbedingungen im Post-
bereich. Sie weist allerdings darauf hin, dass neben der Lohnhdhe eine Reihe weiterer,
oftmals ,,weicher* Faktoren zumindest ebenso bedeutsam sein kann, und fordert die
Behorde auf, auch insoweit Daten zu erfassen und so die Grundlage fiir die 6ffentliche
Diskussion zu verbessern.

41.* Vor der Wiedereinfiithrung eines nicht marktkonformen, postspezifischen Mindest-
lohns warnt die Monopolkommission, da dieser Arbeitspldtze vernichten und indirekt
die Marktmacht der DPAG stidrken konnte; sie weist auch auf die erheblichen recht-
lichen Probleme einer derartigen Marktabschottung hin.

42.* Die Monopolkommission macht eine Reihe institutioneller Hintergriinde der de-
fizitdren Marktordnung aus. Zum einen analysiert sie die effektive Interessenvertretung
der DPAG und deren FEinfluss auf die gebremste Liberalisierung. Sie erkennt die
Legitimitdt und die Vermittlungsleistung von Interessenvertretung grundsitzlich an,
fordert jedoch die Beteiligten zu einem bewussteren und transparenteren Umgang damit
auf.

43.* Zum Zweiten stellt sie weiterhin Anreizverzerrungen beim Bund als Anteilseigner
und Wettbewerbshiiter fest. Sie weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass mit
dem Anteilspaket des Bundes an der DPAG keine wesentlichen Einflussmoglichkeiten
mehr verbunden sind, und fordert vor diesem Hintergrund die Bundesregierung erneut
auf, die restlichen Anteile in Hohe von 21 % am Aktienkapital der DPAG zu verdufern.

44.* Zum Dritten hat die Monopolkommission den Eindruck, dass einige politische
Entscheidungstriger nicht zu einer wirklichen Liberalisierung der Postmérkte bereit
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sind. Dies kann Auswirkungen auf die praktische Arbeit der Behorden haben, die be-
fiirchten miissen, dass behordlich durchgesetzte Wettbewerbsverbesserungen politisch
wieder riickgéngig gemacht werden. In diesem Zusammenhang ruft sie Bundeskartell-
amt und Bundesnetzagentur auf, ihre Annexkompetenzen im Werben fiir den Wett-
bewerb effektiv einzusetzen und wettbewerbsbehindernde Missstéinde transparent zu
machen.

45.*% Viertens stellt die Monopolkommission eine erhebliche Asymmetrie zwischen
DPAG und Behorden bei den fiir Gerichtsverfahren einsetzbaren Ressourcen fest, die
im Verbund mit den aktuellen institutionellen Strukturen die behordliche Wettbewerbs-
aufsicht gefahrden kann. Insbesondere konnen insoweit Rechtsmittelverfahren der
DPAG die behordliche Kontrolldichte vermindern. Im Interesse einer Korrektur mog-
licher Anreize fiir das regulierte Unternehmen stellt die Monopolkommission eine zu
anhingigen Gerichtsverfahren proportionale Aufstockung der entsprechenden behdrd-
lichen Kapazititen zur Diskussion.

46.* Die faktische Einseitigkeit der der DPAG gewéhrten Umsatzsteuerbefreiung fiir
Universaldienstleistungen widerspricht dem europdischen wie dem deutschen Recht
und verzerrt den Wettbewerb zulasten der Wettbewerber nicht unerheblich. Mdgliche
Nettomehrkosten der DPAG fiir den im Wettbewerb erbrachten Universaldienst konnten
zulasten des Wettbewerbs und der Steuerzahler liberkompensiert werden. Die Un-
sicherheit der genauen Reichweite der Befreiung belastet Wettbewerb, Vergabeverfahren
und Finanzverwaltung teilweise erheblich. Vor diesem Hintergrund spricht sich die
Monopolkommission dafiir aus, in einem ersten Schritt die Umsatzsteuerbefreiung dis-
kriminierungsfrei zu gewdhren und in einem zweiten Schritt auf ihre Abschaffung auf
europdischer Ebene hinzuwirken.

47.* Der praktische Umgang oOffentlicher Auftraggeber mit der Ausschreibungspflicht
fiir Postdienstleistungen kann bislang mangels zentraler Erfassung nur stichprobenartig
erfasst werden. Dabei haben sich in diesem Berichtszeitraum keine Hinweise auf eine
besondere Héufung der Nachpriifungsverfahren im Postsektor oder eine wettbewerbs-
widrige Nutzung des Vergaberechtsschutzes ergeben. Die Monopolkommission ana-
lysiert kurz einige vergaberechtliche Probleme mit besonderer Bedeutung fiir den Post-
sektor. Zur Verminderung wettbewerbsverzerrender Fehler in Vergabeverfahren schligt
die Monopolkommission eine verstarkte zentrale Unterstiitzung der Auftraggeber vor. In
Betracht kommt insoweit etwa ein von hoheitlicher Seite veroffentlichter, aktueller
postspezifischer Leitfaden fiir Vergabeverfahren. Auch die in dieselbe Richtung
gehenden Vorschldge der Europédischen Kommission zur Reform des sektorspezifischen
Vergaberechts von 2011 begriift die Monopolkommission grundsitzlich. Die
Monopolkommission ruft die politischen Entscheidungstrager und den europiischen
Gesetzgeber auf, die notwendigen Reformschritte nicht unnétig zu verschieben. Der
deutsche Gesetzgeber sollte bei einer Umsetzung des voraussichtlich in der ersten
Jahreshélfte 2014 zu beschlieBenden Richtlinienpakets zum Vergaberecht die
Modernisierungschancen fiir das deutsche Vergaberecht nutzen.

Zentrale Ankniipfungspunkte einer effektiveren Wetthewerbsaufsicht

48.* In Hinblick auf eine effektivere Ausgestaltung der Wettbewerbsaufsicht analysiert
die Monopolkommission zunéchst die Aufsichts- und Regulierungspraxis der Behorden.
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Sie vermag auf Grundlage der ihr vorliegenden Erkenntnisse die Angemessenheit der
Personalausstattung und Ressourcenverteilung der Behorden nicht im Einzelnen zu
bewerten, hélt jedoch aus der Gesamtheit der zusammengetragenen Einsichten eine
(zeitweilige) Aufstockung der Schlagkraft der betreffenden Einheiten flir wiinschens-
wert. Daneben erscheint es moglich, die Kooperation von Bundesnetzagentur und
Bundeskartellamt im Postbereich weiter auszubauen. Die Monopolkommission em-
pfiehlt insoweit die Einleitung einer Sektoruntersuchung nach § 32e GWB.

49.* Auch die laufende Marktdatenerfassung durch die Bundesnetzagentur sollte
modernisiert und effektiviert werden. Neben der verbesserten Einbindung Dritter er-
scheint hier vor allem eine Verbindung mit den Ergebnissen einer Post-Sektorunter-
suchung sowie des vom Bundeswirtschaftsministerium in Auftrag gegebenen Post-
markt-Monitoring fiir 2013 und 2014 Erfolg versprechend.

50.* Ein Ansatz fiir die Hebung von Wirksamkeitspotenzialen der Regulierungspraxis
liegt nach Auffassung der Monopolkommission in einer Modernisierung der Daten-
erfassung der Bundesnetzagentur bei marktbeherrschenden Unternehmen zu Zwecken
der Regulierung. In einem ersten Schritt erscheinen der Monopolkommission Stich-
proben auf Grundlage des internen Rechnungswesens von Verfahrensbeteiligten sinn-
voll. In einem zweiten Schritt kdnnte mittelfristig die regulatorische Datenerfassung
weitgehend automatisiert werden, was nicht unerhebliche Vorteile auch fiir die Unter-
nehmensseite haben diirfte.

51.* Zusitzlich empfiehlt die Monopolkommission der Bundesnetzagentur, die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung (auch) auf Grundlage eines analytischen Kosten-
modells zu ermitteln.

52.*% Fiir die Umsetzung der unvollendeten Postgesetznovelle der vergangenen
Legislaturperiode besteht weiterhin dringender Bedarf. Dabei sieht die Monopol-
kommission angesichts stagnierenden Wettbewerbs nur in sehr begrenztem Umfang
Moglichkeiten zur Deregulierung. In diesem Gutachten analysiert die Monopol-
kommission eine Reihe von Vorschriften des Postgesetzes und macht detaillierte Ver-
besserungsvorschlige, die teilweise iiber den Regierungsvorschlag von 2013 hinaus-
gehen. Dabei erscheinen die bestehenden materiellen Verhaltensmafstibe sowohl fiir
marktbeherrschende Unternehmen als auch fiir den Wettbewerbsschutz grundsétzlich
ausreichend. Um den bereits 1997 im Postgesetz festgeschriebenen Zielen ndher zu
kommen, ist insbesondere eine Effektivierung der Befugnisse der Bundesnetzagentur
notwendig.

53.* Im Einzelnen empfiehlt sich eine Klarstellung des Verbots von Preis-Kosten-
Scheren sowie der Regulierungspflichtigkeit von Teilleistungsentgelten. Fiir GroB3-
kundenvertrdge erscheint eine Vorlagepflicht notwendig. Der Zugang zu Adress-
dnderungsdaten sollte verbessert werden. Auch erscheint eine Umsetzung der Vorgaben
der Dritten Postdiensterichtlinie von 2008 in mancher Hinsicht erforderlich, so etwa fiir
einen erweiterten Zugang zu Komponenten der postalischen Infrastruktur, fiir ver-
besserte Informationsfliisse sowie fiir externe Priifungen der Kostenrechnungssysteme
und der Dienstequalitidt des Universaldienstleisters. Die Ex-ante-Genehmigungspflicht
von Entgelten fiir formliche Zustellungen sollte auf marktbeherrschende Unternehmen
reduziert werden. Die Referenzierung von Arbeitsmarktbedingungen im Zielkatalog des
Postgesetzes und die Anerkennung von Sozial- und Universaldienstlasten der DPAG
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sind unpraktikabel, erschweren den Wettbewerbsschutz und sollten ersatzlos entfallen.
Die Erteilung falscher Auskiinfte sollte, wie im Regulierungs- und Kartellrecht iiblich,
als Ordnungswidrigkeit erfasst werden. Marktteilnehmern sollte ein formelles Antrags-
recht bei der Bundesnetzagentur eingeriumt werden. Die Auskunftsbefugnisse der
Bundesnetzagentur sollten um den Postmérkten benachbarte Markte ergénzt werden.
SchlieBlich sind die Verweisungen des Postgesetzes auf das 2004 gednderte Tele-
kommunikationsgesetz zu aktualisieren oder, besser, die entsprechenden Normen in das
Postgesetz zu integrieren. Von besonderer Bedeutung ist hierbei das auf Grundlage der
aktuellen Regelung umstrittene Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission bei der
Bundesnetzagentur in Bezug auf das Postwesen.

54.* Eine Reform des Universaldienstes und der Post-Universaldienstleistungsver-
ordnung erscheint nicht allein vor dem Hintergrund verdnderter Kommunikations-
gewohnheiten, sich verschiebender Sendungsmengen und neuer technologischer Ent-
wicklungen angezeigt. Einer solchen Reform sollte eine umfassende Erhebung
relevanter Faktoren vorausgehen; den Potenzialen des Wettbewerbs sollte bei einer
Reform so weit als moglich Rechnung getragen werden.

55.* SchlieBlich beleuchtet die Monopolkommission die Moglichkeiten und Probleme
einer privatinitiativen Durchsetzung der Marktordnungsregeln. In Betracht kommen
dabei vor allem die Durchsetzung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots, Scha-
densersatzklagen und Vergaberechtschutz beeintrachtigter Wettbewerber, die steuer-
rechtliche Konkurrentenklage sowie der lauterkeitsrechtliche Wettbewerbsschutz. Hier
liegt die Vermutung nahe, dass die rechtlichen Mdoglichkeiten oftmals faktisch nicht
ausgeschopft werden. Das diirfte, neben rechtlichen und faktischen Unwégbarkeiten,
vor allem auf die unterschiedliche Finanzkraft der DPAG und der regelméBig deutlich
kleineren sowie weniger finanzkréftigen Wettbewerber zuriickzufiihren sein. Auch die
Tatsache, dass nahezu alle Wettbewerber im Briefgeschéft auf den Teilleistungszugang
der DPAG angewiesen sind, der ein erhebliches, rechtlich schlecht fassbares Dis-
kriminierungspotenzial bietet, diirfte deren Motivation entsprechend begrenzen.
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1. Spektrum, Abgrenzung und Analyse des Postsektors

1. Die fiir das Postwesen relevanten Mirkte stellen unterschiedlich eng verbundene Teile
eines Kontinuums dar, die nur partiell vom Postgesetz (PostG) erfasst werden. So ist die
Beforderung von Biichern, Katalogen, Werbeprospekten, Zeitungen oder Zeitschriften
nur dann eine Postdienstleistung im Sinne des Postgesetzes, wenn sie durch Postdienst-
leister erfolgt. Ebenso wenig werden Pakete iliber 20 kg erfasst. Eine Abgrenzung
zwischen verschiedenen Produkten des Postmarktes wie etwa Packchen, Warensendung
und (Maxi-)Brief ist flir viele Sendungen nur eingeschrinkt moglich.

2. Neben den ,klassischen Postdienstleistungen wie dem Transport von Briefen,
Sendungen und Paketen spielen im Postmarkt zunehmend vor- und nachgelagerte
Dienstleistungen eine wichtige Rolle (z. B. Dialogmarketing, Sendungserstellung, Post-
stellenbetrieb etc. im Briefbereich ebenso wie Lagerhaltung, Konfektionierung, Re-
tourenmanagement etc. im Paketbereich).

3. Eine allgemeingiiltige Abgrenzung der betroffenen Mairkte ist dabei nicht mdoglich;
vielmehr konnen Marktabgrenzungen je nach Erkenntnisinteresse teilweise erheblich
differieren und sich im Zeitablauf verdndern. Mit der Marktabgrenzung variieren in aller
Regel auch die Marktanteile der unterschiedlichen Anbieter. Entsprechend unterschied-
lich stellt sich das jeweilige Wettbewerbsumfeld dar, sodass die Feststellung von
Marktbeherrschung (und davon abgeleitet die Erfassung einzelner Unternehmen durch
bestimmte Normen) von der genauen Marktabgrenzung abhidngen kann. Daraus ent-
stehen Anreize fiir Unternehmen, im kartell- und regulierungsrechtlichen Kontext ihre
Marktanteile ,,kleinzurechnen®. Fiir die Einschédtzung des Standes des Wettbewerbs und
der Wettbewerbsentwicklungen sind die einzeln abgegrenzten Markte allerdings ledig-
lich heuristischer Analyserahmen.

4.Der in Deutschland seit 2008, europaweit seit 2011 bzw. 2013 vollstindig
liberalisierte Postmarkt ist einerseits ganz iiberwiegend noch immer stark von dem
historisch gewachsenen Monopol, andererseits von Prozess- und Produktinnovationen
gepriagt. Insgesamt konstatiert die Monopolkommission weiterhin eine markt-
beherrschende Stellung der Deutschen Post AG (DPAG) auf den postalischen Kern-
markten. Auf dem Briefmarkt hat eine liberwiegend eindeutig unbefriedigende, teilweise
sogar rickldufige Entwicklung des Wettbewerbs stattgefunden. Im Paketmarkt haben
zwar in allen Segmenten Wettbewerber gewisse Marktanteile gewinnen konnen; der
Wettbewerb ist jedoch noch immer nicht voll funktionsfahig und bleibt geféhrdet. Dabei
bestehen insbesondere fiir grenziiberschreitende Sendungen weiterhin erhebliche Wett-
bewerbshindernisse.

1.1 Postmiirkte und deren Abgrenzungen

5. Der Postsektor hat eine zentrale wirtschaftliche Bedeutung. Die Umsitze auf den —
von der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-
bahnen (BNetzA) fiir die Datenerfassung definierten — Postmérkten betrugen im Jahr
2011 insgesamt 26,4 Mrd. Euro, davon 8,9 Mrd. Euro im lizenzpflichtigen Brief-
bereich', 11,2 Mrd. Euro im Paketbereich, 3,3 Mrd. Euro im Bereich der Zustellung un-

1 Diese und nachfolgende Marktdaten stammen — soweit nicht abweichend gekennzeichnet — aus dem
Jahresbericht 2012 der Bundesnetzagentur; BNetzA, Jahresbericht 2012 — Energie, Kommunikation,
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adressierter Werbesendungen und 3 Mrd. Euro im Bereich der Zustellung adressierter
Zeitungen und Zeitschriften.” Bei diesen Zahlen handelt es sich teilweise um
Schitzungen, denen nur grobe Marktabgrenzungen zugrunde liegen. Neben den un-
mittelbaren Postmirkten wird eine Vielzahl von Sendungen teilweise liber parallele
Distributionskanéle befordert, insbesondere Biicher, Kataloge, Zeitungen, Zeitschriften
und unadressierte Werbesendungen. Daneben ist eine Vielzahl von Spezialdis-
tributionsanbietern im Markt tétig, etwa filir Textilien und Pharmazeutika,® die teilweise
in Wettbewerb zu Postdienstleistern stehen.

6. Die Identifizierung betroffener Mérkte ist fiir eine Reihe von Rechtsfolgen unerléss-
lich. Fiir die Anwendung des Kartellrechts kommt es beim Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung und bei der Fusionskontrolle* — soweit nicht Markt-
beherrschung unter jeder denkbaren Marktabgrenzung vorliegt — in der Regel auf die
Beherrschung prézise (sachlich und raumlich) abgegrenzter Miarkte an. Analog® setzt im
Postgesetz eine Reihe von Rechtsfolgen die Marktbeherrschung eines (bzw. mehrerer)
Unternehmen voraus, insbesondere die Entgeltregulierungspflicht nach § 19, die Ex-
post-Entgeltiiberpriifung nach § 25, die Angebots- und Zugangsgewahrungspflichten fiir
Teilleistungen, Infrastrukturen und Adressinformationen sowie die besondere Miss-
brauchsaufsicht nach §§ 28 ff. Nicht zuletzt auch die Pflicht zur strukturellen
Separierung von Geschéftsbereichen und die Rechnungslegungsvorgaben nach § 10
PostG hingen von Marktbeherrschung ab.

7. Ausgangspunkt der rechtlich verbindlichen Marktabgrenzung ist in der Regel das
modifizierte Bedarfsmarktkonzept, das auf der Austauschbarkeit aus Abnehmersicht
aufbaut und insbesondere Angebotssubstitutionseffekte mit einbezieht; daneben sind
mogliche Markteintritte als potenzieller Wettbewerb mit zu beriicksichtigen. Dabei ist
die Marktabgrenzung immer im Rahmen des verfahrensspezifischen Erkenntnis-
interesses vorzunehmen und stellt nicht selten einen Schwerpunkt der Entscheidungen
dar.” § 48 PostG setzt bei Entscheidungen der Bundesnetzagentur iiber Marktab-
grenzungen und Marktbeherrschung das Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt
(BKartA) voraus.

8. Fiir Zwecke der Marktbeobachtung sollte hingegen im Interesse der Vergleichbarkeit
auf der Zeitachse in der Regel von konstanten Abgrenzungskriterien ausgegangen
werden. Die Bundesnetzagentur unterscheidet bei ihrer Marktberichterstattung zwischen

Mobilitdt: Gemeinsam den Aufbau gestalten, Bonn 2012. Zahlen fiir 2012 sind vorldufige Daten der
Bundesnetzagentur.

2 Vgl. Dieke, A.K./Junk, P./Niederpriim, A. (WIK), Postmarkterhebung 2012, Nicht lizenzpflichtige
Postdienstleistungen und postnahe Beforderungsleistungen, Studie fiir die Bundesnetzagentur, End-
bericht, Bad Honnef, Dezember 2012, S. 5 f,, 21, 24.

3 Vgl etwa die Analyse bei MRU, Marktuntersuchung auf den Mérkten fiir nicht lizenzpflichtige Post-
dienstleistungen und postnahe Beforderungsdienstleistungen, im Auftrag der Bundesnetzagentur,
Hamburg, Januar 2011, S. 29 ff.

4 Dabei stellt die Marktbeherrschung in der europdischen und (neuen) deutschen Fusionskontrolle
nurmehr ein Regelbeispiel fiir das Entscheidungskriterium der erheblichen Beeintrichtigung wirk-
samen Wettbewerbs dar.

5 Vgl eingehender hierzu Monopolkommission, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Hauptgutachten
2008/2009, Baden-Baden 2010, Tz. 550 ff., insbes. Tz. 553 f.

6 Fiir das Postgesetz gelten nach § 4 Nr. 6 die Marktbeherrschungskriterien des GWB.

7 Vgl. eingehender zur Einordnung der Marktabgrenzung etwa zuletzt Monopolkommission, Stirkung
des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen, Hauptgutachten 2010/2011, Baden-Baden 2012,
Tz. 672 ft., sowie eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O., Tz. 543 ff.
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lizenzpflichtigen Postmérkten (die gewerbsmiBige Beforderung von Briefsendungen bis
1.000 g fiir andere, § 5 PostG) einerseits und nicht lizenzpflichtigen Postméarkten sowie
postnahen Beforderungsdienstleistungen andererseits,® wobei innerhalb der beiden Be-
richte teilweise weiter aufgeschliisselt wird.

9. In ihrer Entscheidungspraxis zum Briefmarkt geht die Bundesnetzagentur bislang in
einer Reihe von Entscheidungen von einem Markt fiir die Beférderung von Standard-
briefen bis 1.000 g und einem Markt fiir grenziiberschreitende Standard-Briefdienst-
leistungen aus.” Daneben stellen die Zugangspflichten zu Teilleistungen, Postfach-
anlagen und Adressédnderungsinformationen nach § 28 ff. auf eben diesen Markt fiir
lizenzpflichtige Postdienstleistungen ab. Teilweise wurde eine weitere Untergliederung
des Marktes (etwa zwischen Allgemeinzugénglichkeit und Massenbeforderung bzw.
Privat- und Geschéftskunden, nach Universaldienstleistungen und hoherwertigen Post-
dienstleistungen, nach Produktionsschritten und nach Inhaltsgleichheit) erwogen, aber
mangels Entscheidungserheblichkeit offen gelassen, da die DPAG auf allen denkbaren
Teilméarkten tiber Marktbeherrschung verfiigte.' Der Paketmarkt war bislang nicht
Gegenstand von Entscheidungen der Bundesnetzagentur.

10. Das Bundeskartellamt hat in jlingerer Zeit keine Entscheidungen im Postmarkt er-
lassen, untersucht jedoch seit November 2012 den Briefmarkt mit Fokus auf Grof3-
abnehmer im Geschéftskundenbereich. Die Europdische Kommission hat in dem
Fusionskontrollverfahren UPS/TNT Express Anfang 2013 die Untersagung des Zu-
sammenschlusses auf der Abgrenzung eigenstindiger nationaler Mérkte fiir grenziiber-
schreitende Express-Paketdienstleistungen gestiitzt und diesen von Frachtmirkten,
langsameren Paketdiensten und nach der Sendungsdestination (national, international
innerhalb des Europdischen Wirtschaftsraums und international in die iibrige Welt) ab-
gegrenzt.'" In jiingerer Zeit wurden in verschiedenen Kommissionsverfahren daneben
etwa nationale Mirkte fiir Geschiftskundenpakete (Business-to-Business, B2B)'? und
fur grenziiberschreitend adressierte Standard-Geschiftskunden-Briefdienstleistungen'
abgegrenzt.'*

11. Wihrend also die genauen Marktabgrenzungen fiir einzelne behordliche Verfahren
oftmals nicht im Einzelnen entscheidungsrelevant sind und je nach dem relevanten
Sachverhalt stark differieren konnen, ist fiir die Einschdtzung der Wettbewerbssituation

8 Vgl. BNetzA, Lizenzpflichtige Briefdienstleistungen, Marktdaten 2008-2011, 2013, gegeniiber Dieke,
A.K./Junk, P./Niederpriim, A. (WIK), Postmarkterhebung 2012, a.a.O.

9 Vgl etwa die MaBgroBenentscheidung vom 14. November 2011, BKS5-11/17, die Entgeltent-
scheidungen zur Hybridmail vom 15. Juni 2012, BK5-12/17 und vom 5.Dezember 2012, BK5-12/38
sowie die Maligrofenentscheidung vom 14. November 2013, BK5-13/001.

10 Vgl. etwa die Entscheidungen der Bundesnetzagentur zur nachtréglichen Entgeltiiberpriifung vom
14. Juni 2011, BK5-11/18, und zu Infopost und Infobrief vom 26. Mirz 2012, BK5-11/24.

11 Bis zum Redaktionsschluss dieses Gutachtens war die Entscheidung nicht im Volltext verdffentlicht:
EU-Kommission, Entscheidung vom 30. Januar 2013, M.6570; vgl. die Pressemitteilung der
Européischen Kommission vom gleichen Tage ,,Commission blocks proposed acquisition of TNT
Express by UPS*, http://ec.europa.cu/competition/elojade/isef/case details.cfm?
proc_code=2 M_6570.

12 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 21. April 2009, M.5152, Posten AB/Post Danmark A/S.

13 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 4. Juli 2012, M.6503, La Poste/Swiss Post.

14 Vgl. allgemeiner hierzu auch die Kriterien in der Bekanntmachung der Kommission iiber die An-
wendung der Wettbewerbsregeln auf den Postsektor und iiber die Beurteilung bestimmter staatlicher
Malnahmen betreffend Postdienste von 1998, ABl. EG Nr. C 39 vom 6. Februar 1998, S. 2.
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und -entwicklung eine konstante und moglichst disaggregierte Erfassung vor allem von
Sendungsmengen und Umsatzzahlen der einzelnen Marktsegmente erforderlich."

1.2 Eingeschrinkte Marktberichterstattung der Bundesnetzagentur

12. Bis 2009 hat die Bundesnetzagentur die Ergebnisse der jahrlichen Untersuchungen
des Marktes filir lizenzpflichtige Postdienstleistungen veroffentlicht, die einen hohen
Detaillierungsgrad hatten und auf Grundlage weitreichender Marktdaten eine gute Ein-
schitzung der Marktentwicklung ermdglichten.'® Seit 2010 wurde die Erfassung der
Marktdaten im lizenzpflichtigen Bereich deutlich eingeschrédnkt; auf dieser Grundlage
sind nur noch in reduziertem Umfang Analysen der Wettbewerbsentwicklung moglich.
So werden etwa nur noch eingeschrinkt Daten zu Gebietsabdeckung und Betriebs-
ergebnissen der Postdienstleister sowie zum Konsolidierungsmarkt erhoben. Die
Monopolkommission bedauert diese mit der vollstindigen Marktéffnung zusammen-
fallende Einschrankung besonders angesichts der in jlingerer Zeit deutlich erweiterten
technischen Datenerfassungs- und -auswertungsmoglichkeiten; nicht zuletzt vor dem
Hintergrund der zunehmenden Verwischung der Grenzen zu Annexmadrkten wire eine
genauere Marktuntersuchung wertvoll. Die Monopolkommission kann auf dieser
Grundlage nur eingeschrankt Aussagen zur Wettbewerbsentwicklung treffen und fordert
die Bundesnetzagentur bzw. den Gesetzgeber auf, wieder auf eine adédquate
Detaillierungstiefe der Marktdatenerfassung hinzuwirken."”

13. Die Marktberichterstattung iiber nicht lizenzpflichtige Postmérkte sowie postnahe
Beforderungsdienstleistungen vergibt die Bundesnetzagentur an externe Beratungs-
unternehmen. Diese fithren bislang die gesamte Untersuchung selbststindig durch.
Insbesondere aufgrund der mangelnden Verbindlichkeit der Auskunftsersuchen der be-
auftragten Unternehmen sind die Riicklaufquoten der versandten Fragebogen regel-
maBig gering und betrugen etwa 14 % der angeschriebenen Unternehmen,'® weshalb die
in diesem Marktsegment von der Bundesnetzagentur verwendeten Zahlen liberwiegend
auf Hochrechnungen basieren. Zudem sind fehlerhafte Auskiinfte insoweit nicht
sanktioniert. Die Aussagekraft dieser Untersuchungen ist daher aufgrund einer
schwachen Datenbasis deutlich beschrinkt.

14. Die Monopolkommission begriiit grundsétzlich die Einbindung durch Wettbewerb
dynamisierten externen Sachverstands in die Marktdatenerhebung. Sie fordert die
Bundesnetzagentur jedoch auf, in geeigneter Form an der Datenerfassung mitzuwirken,
um die Verpflichtung zur (wahrheitsgemédfen) Beantwortung von Auskunftsersuchen fiir
im Postwesen tdtige Unternehmen nach § 45 PostG i.V.m. § 72 Abs. 4 bis 10 TKG 1996
im Interesse einer breiteren Datenbasis nutzbar zu machen. Daneben kdnnte auch ein
intensivierter Informationsaustausch zwischen Kartell- und Regulierungsbehdrden nach

15 Eine gute (Grob-)Kategorisierung der einzelnen Produkte, die freilich teilweise die Entwicklungen
seit 2007 nicht abbilden kann, findet sich etwa bei Dieke, A.K./Schélermann, S., Ex-ante-Preis-
regulierung nach vollstindiger Marktdffnung der Briefimérkte, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 294, April
2007, S. 45. Vgl. eingehender zur Datenerfassung Abschnitte 4.2 und 4.3.

16 Vgl. zuletzt BNetzA, Zwolfte Marktuntersuchung fiir den Bereich der lizenzpflichtigen Postdienst-
leistungen, 20009.

17 Vgl. eingehender zur Datenerfassung Abschnitt 4.2.

18 Vgl. Dieke, A.K./Junk, P./Niederpriim, A. (WIK), Postmarkterhebung 2012, a.a.0., S. 3 f.
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§ 50c Abs. 1 S. 1 GWB, mdglicherweise in Verbindung mit einem stérker konzertierten
Vorgehen der Behorden,'” manche Informationsdefizite beheben.”

15. Uber die auf Behordenebene wiinschenswerten Weiterentwicklungen der Daten-
erfassung hinaus erscheint dringend auch eine Erweiterung des § 45 PostG erforderlich,
der nur fir das ,,Postwesen® gilt und die Datenerfassung in eng verwandten Mérkten
durch die Bundesnetzagentur nicht vorsieht. Dass diese deshalb insoweit auf freiwillige
Auskiinfte der betreffenden Unternehmen angewiesen ist, beeintrachtigt die Marktiiber-
sicht der Behorde in diesen Bereichen erheblich.

1.3 Analyse und Entwicklung der Briefmidirkte

16. Briefsendungen sind namentlich adressierte schriftliche Mitteilungen; deren
gewerbliche Beforderung ist bis 1.000 g lizenzpflichtig. Zu unterscheiden ist zum einen
zwischen Privatpost?’ und Geschiftspost. Letztere unterscheidet sich hinsichtlich der
Sendungsmengen der einzelnen Kunden, aber auch hinsichtlich deren Bediirfnisse.
Weitere Differenzierungskriterien sind unter anderem Sendungsgewicht und -format,
Destination (innerstédtisch, regional, national, international) sowie Registrierung (Ein-
schreiben) und Versicherung (Wertbrief). Innerhalb der Geschéftspost ldsst sich vor
allem weiter unterscheiden nach Sendungsinhalt (Inhaltsgleichheit oder nicht), Vor-
sortierung, Regellaufzeit (nach Einlieferungstag (,,E“): E+1 bzw. E+3/4), Zustell-
hiufigkeit, Zusatzleistungen (wie Sendungserstellung, Abholung, Riicklaufauswertung
etc.).

17. Fiir das nicht lizenzpflichtige Briefsegment iiber 1.000 g sind keine zuverldssigen
Marktdaten verfiigbar. Die aktuelle Markterhebung im Auftrag der Bundesnetzagentur
erfasst dieses Segment (teilweise) gemeinsam mit Paketen; frithere Erhebungen im Auf-
trag der Bundesnetzagentur blieben aufgrund fehlender oder eingeschriankter Angaben
der grofen Marktteilnehmer fragmentarisch.?? Eine Erfassung dieses hoch segmentierten
Marktes ist aufgrund der teilweise stark differierenden Produktabgrenzungen der
einzelnen Anbieter auch nur schlecht moglich, daher wird im Folgenden vor allem der
Markt fiir lizenzpflichtige Briefleistungen betrachtet.

18. Wettbewerb ist im Briefmarkt vor allem auf zwei Ebenen zu beobachten: Neben der
Zustellung im eigenen Netz des Postdienstleisters (Zustellwettbewerb) ist im Briefmarkt
der Konsolidierungswettbewerb von besonderer Bedeutung. Dabei werden Briefe von
Postkonsolidierern eingesammelt, zentral bearbeitet und unter Inanspruchnahme von
Teilleistungsrabatten in ein fremdes Zustellnetz (in Deutschland typischerweise das der
DPAG) eingespeist, in dem dann die Endzustellung erfolgt. Diese Marktstufe macht in

19 Vgl. Abschnitt 4.1.

20 § 50c Abs. 1 GWB lautet: ,,Die Kartellbehorden, Regulierungsbehdrden sowie die zustdndigen Be-
horden im Sinne des § 2 des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes kénnen unabhéngig von
der jeweils gewdhlten Verfahrensart untereinander Informationen einschlielich personenbezogener
Daten und Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse austauschen, soweit dies zur Erfillung ihrer
jeweiligen Aufgaben erforderlich ist, sowie diese in ihren Verfahren verwerten. Beweisverwertungs-
verbote bleiben unberiihrt.”

21 Privatpost bezieht auch Kleingewerbekunden und Freiberufler mit ein, die nicht vorsteuerabzugs-
berechtigt sind und dieselbe Infrastruktur nutzen: Filialen, Briefkasten, Briefmarken etc.

22 Vgl. zuletzt MRU, Marktuntersuchung auf den Mirkten fiir nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen
und postnahe Beforderungsdienstleistungen, a.a.O., S. 24 ff.
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Deutschland etwa 12 %, im Vereinigten Konigreich beispielsweise jedoch den Grof3-
teil, in den USA (auf Grundlage eines gesetzlichen Brief-Zustellmonopols) die
Gesamtheit der von Wettbewerbern erbrachten Briefdienstleistungen aus. Fiir diese
Dienstleistungen ist der Zugang der Wettbewerber zu Verteilnetz, Infrastrukturen und
Informationen der DPAG unverzichtbar. Neben Wettbewerbern der DPAG sind im
Postkonsolidierungsmarkt in Deutschland zunehmend auch Tochterunternehmen der
DPAG bzw. mit dieser verbundene Unternehmen prisent; diese (konzerninternen) Um-
sdtze dem Konsolidierungsmarkt zuzurechnen, erscheint jedoch wenig sachgerecht.

19. Neben Konsolidierungsdienstleistern, die fremde Sendungen verarbeiten, nutzen
auch GroBkunden den Teilleistungszugang bei der DPAG fiir eigene Sendungen, sodass
seit Jahren etwa drei Viertel der durch die DPAG beforderten Sendungen im lizenz-
pflichtigen Briefbereich als Teilleistungen erbracht werden.*

20. Wettbewerb durch ,,End-to-End*““-Dienstleister, die iiber (teilweise) flichendeckende
eigene Zustellnetzwerke verfligen (Zustellwettbewerb), ist im Briefbereich in Ansétzen
zu beobachten und macht etwa 9 % des gesamten deutschen Briefumsatzes sowie 86 %
der von Wettbewerbern der DPAG erbrachten Briefdienstleistungen aus.” In diesem
Zusammenhang waren im Briefbereich in der Vergangenheit vor allem Kooperationen
kleinerer Anbieter untereinander und mit groBBeren Briefdienstleistern erfolgreich. Von
besonderer Bedeutung erscheinen aktuell insbesondere der seit 2010 bestehende Zu-
stellverbund mail alliance und der seit 2007 am Markt agierende Zustellverbund P2 Die
Zweite Post GmbH & Co. KG. Mail alliance umfasst neben TNT Post, der Verlags-
gruppe Georg von Holtzbrinck und der Mediengruppe Pressedruck den Citipost-
Verbund, hinter dem neben der Verlagsgruppe Madsack iiber 20 Verlagshduser im
Nordwesten Deutschlands stehen. P2 konstituiert sich vor allem aus mittelstdndischen
Zustellunternehmen, die zu Zeitungsverlagen und Medienunternehmen gehdren. Diese
beiden Zustellverbiinde erreichen mit eigenem Zustellpersonal zwar einen Grofiteil der
Haushalte in Deutschland, sind jedoch fiir die Haushalte in nicht selbst abgedeckten
Gebieten auf die Endzustellung durch Dritte, insbesondere durch die DPAG, an-
gewiesen.”

1.3.1 Zentraler Marktfaktor Sendungsmengenentwicklung?

21. Von besonderer Bedeutung fiir den Briefmarkt — sowohl auf Ebene des Zustellungs-

wie auch des Konsolidierungswettbewerbs — ist die Entwicklung der Sendungsmengen.

Deren Riickgang wird seit liber einem Jahrzehnt vor dem Hintergrund der Substitution

von Briefen durch elektronische Kommunikation vorhergesagt, ist in Deutschland

jedoch insgesamt kaum festzustellen. Insoweit findet zum einen Substitution von

Briefpost (bislang) nur in geringem Mafe statt. Zudem waren bzw. sind vor allem im

Geschifts- und Werbekundenbereich durchaus auch Mengenzuwichse zu beobachten.

So ist die Anzahl der lizenzpflichtig beforderten Sendungen von 1998 (15,0 Mrd.) bis

23 Vgl. BNetzA, Lizenzpflichtige Briefdienstleistungen, Marktdaten 2008-2011, a.a.O., S. 13.

24 Vgl. ebenda, S. 17.

25 Vgl. ebenda, S. 8, 12, 13.

26 Vgl. etwa Dieke, A.K./Junk, P./Zauner, M., Netzzugang und Zustellwettbewerb im Briefmarkt, WIK-
Diskussionsbeitrag Nr. 336, Mérz 2010; Bender, C.M. u.a., Netzzugang im Briefmarkt (noch unver-
offentlichte Studie des WIK), 2013; El Masri, T.M., Competition through Competition? The Case of

the German Postal Market, University of Liineburg Working Paper Series in Economics Nr. 286,
Oktober 2013.
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2011 (16,6 Mrd.) um 10 % gestiegen,”” wobei zwischenzeitlich konjunkturbedingte
Schwankungen zu beobachten waren (vgl. Abbildung 1.1). In anderen europdischen
Landern sind hier (iiberwiegend von deutlich héheren Ausgangsbasen) teils drastische
Einbriiche zu verzeichnen (etwa -5 % p.a. in Didnemark und -2,9 % p.a. in Norwegen
(2000 bis 2011)).%®

Abbildung 1.1:
Umsiitze und Sendungsmengen im lizenzpflichtigen Bereich
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Quelle: Bundesnetzagentur, 2013

22. Etwaige Riickginge der Sendungsmengen (insbesondere in Teilbereichen wie der
Privatkundenpost) konnten zu hoheren Gemeinkostenanteilen der einzelnen Sendungen
fithren (weniger Sendungen pro Briefkasten, Filiale, Briefzentrum, Briefzusteller etc.)
und so Aufwirtsspielraum im Rahmen der Endkundenpreisregulierung implizieren.
Zwar diirfte auf Grundlage in Zukunft moglicherweise eher stagnierender Sendungs-
mengen das Wachstumspotenzial dieses Marktes begrenzt sein. Angesichts der An-
passungsfahigkeit der Produktionskette und deren in den vergangenen Jahren bereits
auch mit Hinblick auf erwartete Mengenriickgénge erfolgten Restrukturierung sind aber
— flir die Zukunft bereits faktisch unsichere — Sendungsmengenriickginge keinesfalls
zwingend mit héheren Produktionskosten verbunden.”

27 BNetzA, Lizenzpflichtige Briefdienstleistungen, Marktdaten 2008-2011, a.a.O., S. 7.

28 Vgl. Niederpriim, A./Thiele, S., Prognosemodelle zur Nachfrage von Briefdienstleistungen, WIK-
Diskussionsbeitrag Nr. 371, Dezember 2012, S. 57.

29 Vgl. Riehm, U./Béhle, K., Postdienste und moderne Informations- und Kommunikationstechnologien,
TAB-Arbeitsbericht Nr. 156, Mai 2013, S. 139 ff., sowie eingehender Abschnitt 2.3.2.1.
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1.3.2 Marktanteile im Briefmarkt und deren Entwicklung

23. Da fiir den Briefmarkt seit 2009 nurmehr stark reduzierte Marktdaten der Bundes-
netzagentur zur Verfligung stehen, kann die Monopolkommission Stand und Ent-
wicklung des Wettbewerbs in diesem Sektor nur eingeschrinkt wiirdigen. Dennoch sind
auch auf dieser eingeschriankten Datenbasis einige grundlegende Aussagen mdoglich.

24. Die rechtswidrige Einfiihrung eines Mindestlohns fiir den Briefsektor Ende 2007
wirkt trotz dessen endgiiltiger Aufhebung durch das Bundesverwaltungsgericht im
Januar 2010°" weiter nach. Denn zum einen sind Marktteilnehmer mit finanzkréftigen
Muttergesellschaften teils endgiiltig aus dem Markt ausgetreten, teils bestehen diese nur
in (deutlich) kleinerem MaBstab fort.*> Zum anderen steht iiber jeder Investition im
Briefmarkt das Risiko der Wiedereinfiihrung eines Postmindestlohns von unbekannter
Hohe, was eine langfristige Kostenplanung erschwert. Daneben hat auch die Preis- und
Rabattpolitik der DPAG, die gezielt Wettbewerbsmoglichkeiten der Wettbewerber auf-
greift, dazu beigetragen, deren Marktanteile kontinuierlich im Bereich von 10 % zu
halten.

25. Der lizenzpflichtige Briefbereich verzeichnete zwischen 2009 und 2012 eine
Steigerung nach Sendungsmengen von etwa 3 %, die allerdings mit einem Riickgang der
entsprechenden Umsétze in etwa gleicher Hohe einherging. Von den 16,6 Mrd.
Sendungen im lizenzpflichtigen Briefbereich im Jahr 2011 wurden 1,7 Mrd. vollstindig
von Wettbewerbern der DPAG zugestellt, womit diese einen Umsatz von rund 0,8 Mrd.
Euro erwirtschafteten (Zustellwettbewerb), was eine marginale Steigerung gegeniiber
2010 bedeutet. Daneben lieferten die Wettbewerber weitere 1,7 Mrd. Sendungen als
Teilleistungssendungen in das Netz der DPAG ein, was eine Steigerung von knapp 6 %
gegeniiber 2010 bei stagnierendem Umsatz von ca. 100 Mio. Euro bedeutet
(Konsolidierungswettbewerb). Die DPAG beforderte 2011 3,6 Mrd. Sendungen voll-
standig (Umsatz 3,2 Mrd. Euro) und 11,3 Mrd. Sendungen als Teilleistungssendungen®
(Umsatz 4,7 Mrd. Euro). Dabei hat sich das durch die DPAG vollstindig beforderte
Sendungsvolumen seit 2008 weitgehend konstant entwickelt, wihrend die Umsitze in-
soweit um 10 % gestiegen sind. Im Teilleistungsbereich sind die Sendungsmengen der
DPAG in diesem Zeitraum um etwa 10 %, die Umsétze um etwa 20 % zuriickgegangen.

1.3.3 Wettbewerb oder (Quasi-)Monopol in den Segmenten des Briefmarktes?

26. Der von der Bundesnetzagentur und der Monopolkommission festgestellte Markt-
anteil der DPAG von etwa 90 % bezieht sich auf das gesamte Briefaufkommen im

30 Vgl. hierzu eingehend Monopolkommission, Post 2009: Auf Wettbewerbskurs gehen, Sondergut-
achten 57, Baden-Baden 2010, Tz. 55 ff.

31 Vgl. hierzu eingehend Monopolkommission, Post 2011: Dem Wettbewerb Chancen er6ffnen,
Sondergutachten 62, Baden-Baden 2012, Tz. 154 ff.

32 Besonders anschaulich ist der Riickzug der Axel Springer AG aus diesem Bereich mit der an-
schlieenden teilweisen Auflésung der PIN-Gruppe, wofiir jedoch neben dem Postmindestlohn
weitere Faktoren kausal gewesen sein diirften; vgl. etwa die Darstellung bei Input Consulting, Die
Anwendung des Postmindestlohns und seine Auswirkungen auf Loéhne, Unternehmen, Wettbewerb
und Arbeitspldtze in der Briefbranche, Stuttgart, Mai 2010, S. 46. Vgl. z. B. auch Busse, C./Hinze, H.,
So kann kein Wettbewerb entstehen, Siiddeutsche Zeitung online, 17. Mai 2010.

33 Diese Sendungen wurden teils von Gro3kunden, teils von Tochtergesellschaften der DPAG, teils von
Wettbewerbern eingeliefert. Dabei kann zweifelhaft erscheinen, ob die von mit der DPAG ver-
bundenen Unternehmen eingelieferten Sendungsmengen Teilleistungssendungen darstellen.
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lizenzpflichtigen Bereich der Briefe bis 1.000 g.** Dieser Markt ldsst sich fiir analytische
Zwecke horizontal, vertikal und regional weiter aufteilen.*

In Betracht kommen auf Produktebene insoweit etwa Unterscheidungen zwischen All-
gemeinzuginglichkeit und Massenbeforderung, zwischen Privat- und Geschéaftskunden,
zwischen Universaldienstleistungen und hoherwertigen Postdienstleistungen, zwischen
inhaltsgleichen Sendungen und solchen mit identischem Inhalt, nach Regellaufzeit und
Zusatzleistungen.

Auf Produktionsebene liegt insbesondere eine Unterscheidung nach Produktions-
schritten nahe, vor allem fiir Filialservice, Einsammlung bzw. Konsolidierung,
Sortierung am Abgangs-Briefzentrum, Transport, Sortierung am Eingangs-Briefzentrum
und Endzustellung.

Geografisch kommt insbesondere eine Unterteilung nach dem Bestimmungsort der
Sendungen in Betracht, also lokal, regional oder regioneniibergreifend. Dabei weisen
innerhalb Deutschlands unterschiedliche Regionen etwa unterschiedliche Wettbewerbs-
intensititen bei der Endzustellung, bei der Filialversorgung und hinsichtlich des An-
gebots alternativer Briefdienstleister auf.

27. Auf diesen unterschiedlichen Segmenten des Briefmarktes bestehen teilweise
regional sehr unterschiedliche Wettbewerbsintensitidten. So ist einerseits teilweise
Wettbewerb zwischen Postagenturen der DPAG zu beobachten, die sich in einem ge-
meinsamen lokalen Umfeld befinden. Auch sind an die Monopolkommission konkrete
Hinweise herangetragen worden, dass Paketagenturen von Wettbewerbern der DPAG
konkrete Angebote erhalten haben, fiir die DPAG tétig zu werden. Andererseits kann
nicht nur in weniger dicht besiedelten Regionen, in denen die Einzelhandelsdichte
gering ist, die Filiale der DPAG den einzigen Zugang zu postalischer Infrastruktur im
relevanten Umkreis darstellen und insoweit lokaler Monopolanbieter sein. Im Bereich
der Geschéftskundenbriefe diirfte (teilweise) ein gewisses Mall an Wettbewerb bestehen;
so geht etwa die DPAG hier von einem eigenen Marktanteil von 62,7 % aus.*® In Bezug
auf die Zustellung von mit Postwertzeichen frankierten Sendungen fiir Privatpersonen
und Kleingewerbekunden besteht jedoch nur vereinzelt regionaler Wettbewerb, sodass
insoweit die Marktanteile der DPAG jedenfalls im Bundesdurchschnitt weit iiber 90 %
betragen diirften.”’

Ist also in einzelnen Teilsegmenten des Briefmarktes durchaus ein gewisser Grad an
Wettbewerb festzustellen, so gibt doch eine isolierte Betrachtung der Anteile der DPAG
in diesen Mérkten nur unzureichend die herausgehobene Stellung der DPAG im Brief-
markt wieder. Erhebliche Verbundeftekte konnen zu einer Erstreckung der iiberragenden
Stellung der DPAG in einem Marktsegment auf benachbarte (Teil-)Mérkte fithren. Bei-

34 Vgl. Abschnitt 1.3.1 sowie BNetzA, Lizenzpflichtige Briefdienstleistungen, Marktdaten 2008-2011,
a.a.0., S. 8 ff. Dieser Befund wird auch durch der Monopolkommission von der Bundesnetzagentur
zur Verfiigung gestellte vorldufige Einzeldaten fiir 2012 bestétigt, die auf Marktanteile der DPAG von
etwa 89 % (umsatzbezogen und mengenbezogen) hindeuten. Ahnlich auch der Befund bei Dieke,
AK. v.a. (WIK-Consult), Main Developments in the Postal Sector (2010-2013), Study for the
European Commission, Directorate General for Internal Market and Servives, Final Report, Bad
Honnef, August 2013, S. 182 f.

35 Vgl. eingehender zur Marktabgrenzung und deren Bedeutung Abschnitt 1.1.

36 Vgl. DPAG, Geschiftsbericht 2012, S. 50. Die zugrunde liegende genaue Marktabgrenzung blieb
jedoch auch auf Nachfrage der Monopolkommission intransparent.

37 Vgl. Abschnitte 1.3.1 und 1.3.2.
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spiele sind etwa die integrierte Zustellung von Geschéftskunden- und Privatsendungen
sowie in diinner besiedelten Regionen die Verbundzustellung von Paketen und Briefen.

28. Hervorzuheben ist hier besonders, dass Privatkunden im Briefbereich in weiten
Teilen des Bundesgebietes der DPAG praktisch ohne die Moglichkeit gegeniiberstehen,
die jeweilige Leistung bei einem Wettbewerber zu erwerben. Vor allem insoweit wird in
diesem Gutachten von einem (Quasi-)Monopol der DPAG gesprochen, das vielfach
lediglich potenziellem Wettbewerb und nur in Teilbereichen aktuellem Wettbewerb
ausgesetzt ist.

1.4 Sichere elektronische Post, Hybridmail und elektronische Poststellen

29. Als elektronische Alternative zum (Papier-)Brief und zur weitverbreiteten, doch
ungeschiitzten allgemeinen E-Mail-Kommunikation stellt das De-Mail-Gesetz von 2011
einen materiellen und formellen Rahmen fiir die besonders gesicherte E-Mail ,,De-Mail“
zur Verfiigung, fiir die im Herbst 2013 vier Dienstleister zertifiziert sind.”® Daneben sind
weitere Anbieter besonders gesicherter E-Mail-Dienste (Secure E-Mail) am Markt tétig,
beispielsweise die DPAG mit dem e-Postbrief, der Luxemburger Anbieter Regify oder
die schweizerische Post mit Incamail. Auch rein softwareseitige Ende-zu-Ende-Ver-
schliisselung unmittelbar durch die Nutzer kann nutzerseitig unter Umstéinden als
Alternative angesehen werden.” Die Produkte dieser Méarkte unterliegen nur insoweit
einer postspezifischen Regulierung, als physische Zustellleistungen von markt-
beherrschenden Unternehmen vorgenommen werden; eine genaue Abgrenzung von
Mairkten hat die Bundesnetzagentur allein fiir diesen Markt physischer Zustellleistungen
getroffen.* Eine dariiber moglicherweise hinausgehende Zustdndigkeit der Bundes-
netzagentur wird bislang nicht wahrgenommen.*!

Genaue Nutzer- und Sendungszahlen im Secure-E-Mail-Bereich standen der Monopol-
kommission nicht zur Verfiigung; im Sommer 2013 liegt die Zahl der vollstindig
registrierten Nutzer** fiir De-Mail im unteren einstelligen Millionenbereich. Fachkreise
gehen — bei erheblichen Werbeausgaben — von bislang nur geringen Umsétzen aus.
Dabei ist der Mehrwert der De-Mail und darauf aufbauender Dienstleistungen unter
Fachleuten umstritten, insbesondere wegen der im Vergleich zu (kostenlos versendbarer)
verschliisselter E-Mail hohen Kosten, die sich vielfach am Standard-Briefporto
orientieren, und der kritisierten Sicherheitsarchitektur. Wie weit hier die Umsetzung des
E-Government-Gesetzes” Auswirkungen haben wird, das unter anderem die
elektronische Kommunikation der Biirger mit Behdrden insbesondere iiber De-Mail
fordern soll, erscheint zum Redaktionsschluss dieses Gutachtens noch nicht absehbar.

38 https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/EGovernment/DeMail/Akkreditierte. DMDA/Akkreditierte DM
DA node.html

39 Vgl. eingehender zu den Rahmenbedingungen dieser Méarkte Abschnitt 2.7.

40 Vgl. die Entgeltentscheidungen der Bundesnetzagentur zur Hybridmail vom 15. Juni 2012, BKS5-
12/17 und vom 5. Dezember 2012, BK5-12/38.

41 Vgl. die Stellungnahme der Bundesnetzagentur zum Fragebogen der Monopolkommission 2013, S.
15 f.

42 Die vollstindige Registrierung setzt bei De-Mail eine Identitétspriifung voraus und ist zu unter-
scheiden von der Vorregistrierung, die lediglich eine Art Reservierung fiir einzelne Adressen darstellt.

43 Gesetz zur Forderung der elektronischen Verwaltung sowie zur Anderung weiterer Vorschriften vom
25. Juli 2013, BGBI. I S. 2749.
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30. Findet nur ein Teil der Ubermittlungskette elektronisch statt, spricht man von
Hybridmail.* Dabei wird typischerweise die elektronisch an den Postdienstleister
iibermittelte Sendung vor der Zustellung ausgedruckt und physisch zugestellt. Deren
Vorteil liegt zum einen in der Ersparnis von Sendungstransporten, wenn dezentral in der
Nidhe der Destination ausgedruckt wird; zum anderen wird damit oft das Outsourcing
der Sendungserstellung verbunden. Wenn physische Post digitalisiert und elektronisch
zugestellt wird, spricht man von ,,reverse hybrid mail*“ oder Postscandiensten. Hybrid-
mail wurde 2011 von 59, Postscandienste von 13 Post-Lizenznehmern angeboten;* die
Wettbewerbssituation auf diesen Mérkten entwickelt sich erst.*

31. Elektronische Poststellenangebote der Postdienstleister bauen vielfach auf
proprietdren Secure-E-Mail- bzw. De-Mail-Angeboten als Zugangsplattformen
(,,Gateways*) auf; der Markt ist insoweit jedoch wenig transparent und im Herbst 2013
offenbar noch vergleichsweise klein.*’

32. Insgesamt halten Experten eine Substitution von langfristig 10 bis 30 % des Brief-
aufkommens durch Secure E-Mail fiir realistisch. Bislang jedoch sind praktisch keine
direkten Wettbewerbsbeziehungen zwischen Secure-E-Mail-Angeboten und klassischen
Postdienstleistungen zu beobachten. Allerdings beginnt sich der Markt fiir Hybridmail
und elektronischen Poststellenbetrieb mittelbar auf den Wettbewerb der Postdienstleister
auszuwirken, wenn auch hier im Herbst 2013 uber Beschwerden von DPAG-
Wettbewerbern wegen behaupteten Preisdumpings hinaus wenig Erkenntnisse ge-
wonnen werden konnten.”* Die Monopolkommission regt aufgrund der Gateway-
Funktion dieser Mérkte und der zu erwartenden Pfadabhingigkeiten bei Kundenent-
scheidungen jedoch Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt an, insbesondere die
letztgenannten Mérkte genauer zu beobachten.*

1.5 Analyse und Entwicklung der Paketmdrkte

33. Neben den Briefmérkten ist der Frachtpostmarkt von besonderer Bedeutung fiir den
Postbereich. Das Postgesetz erfasst die Beforderung von adressierten Paketen allerdings
nur bis 20 kg Die Beforderung von Massendrucksachen (Biichern, Katalogen,
Zeitungen und Zeitschriften) féllt nur insoweit in den Regelungsbereich des Post-
gesetzes, als sie durch Postdienstleister erbracht wird.”' Eine trennscharfe Abgrenzung
zwischen Massendrucksachen, Briefsendungen tiber 1.000 g, welche oftmals als

44 Vgl. eingehender Dieke, A.K./Junk, P./Scholermann, S., Die Entwicklung von Hybridpost: Markt-
entwicklungen, Geschiftsmodelle und regulatorische Fragestellungen, WIK-Diskussionsbeitrag Nr.
341, August 2010.

45 BNetzA, Lizenzpflichtige Briefdienstleistungen, Marktdaten 2008-2011, a.a.O., S. 23 f.

46 Vgl. im Uberblick etwa Dieke A.K./Junk, P./Thiele, S., Elektronische Zustellung: Produkte, Ge-
schéftsmodelle und Riickwirkungen auf den Briefmarkt, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 354, Juni 2011.

47 Vgl. anschaulich etwa Klein, M., Vorteile der E-Poststelle {iberzeugen, eGovernement computing on-
line, 28. Mai 2012.

48 Eine Bewertung derartiger Vorwiirfe wird dadurch erschwert, dass angebotene Pauschaltarife unter
Umsténden erst in Verbindung mit tatsdchlichen Nutzungs- und Kostendaten wie der Ausnutzung von
Druckseitenbegrenzungen und dem Anteil elektronischer Zustellung einzuordnen sind.

49 Die letzte systematische Untersuchung dieser Annexmirkte im Auftrag der Bundesnetzagentur
erfolgte vor sechs Jahren; vgl. Fornefeld, M./Beyer, J.-O., Analyse angrenzender Mérkte des Post-
sektors, Diisseldorf 2007 (,,Micus-Studie®).

50 §4 Nr. 1 lit. b PostG.

51 §4 Nr. 1 lit. ¢ PostG.
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Dokumentensendungen oder Expressbriefe versandt werden, und zwischen Paketen,
Waren und Dokumenten ist dabei in allgemeiner Form nicht mdglich und wird von den
Unternehmen auch bestenfalls nur teilweise vorgenommen. Vor diesem Hintergrund
werden hier vor allem Aspekte der Paketmirkte gewiirdigt; angrenzende Mirkte werden
im Zusammenhang mit dem (lizenzierten) Briefbereich (Abschnitt 1.3) und mit markt-
tibergreifenden Effekten (Abschnitt 1.6) behandelt.*

34. Drei Segmente des Paketmarktes werden iiblicherweise aufgrund ihrer sachlichen
Verbundenheit zusammen betrachtet: Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP).
Kurierdienste gewdhrleisten eine individuell terminlich vereinbarte, gewichts-
unabhingige, mithilfe elektronischer Kommunikationsmittel jederzeit ortbare und dis-
positive Beforderung der postalischen Sendung vom Absender direkt, d. h. nicht linien-
gebunden, sowie exklusiv durch einen Kurier zum Empfinger. Expressdienste offerieren
hingegen eine jederzeit ortbare Beforderung der postalischen Sendung vom Absender
mittelbar, d.h. liniengebunden und via Hubs bzw. Umschlagzentren, zu einem
garantierten Zustelltermin. Bei Paketdiensten ist in der Regel weder eine individuelle
terminliche Vereinbarung vorgesehen, noch wird ein Zustelltermin garantiert.
Stattdessen hingt die Lieferzeit von dem liniengebundenen, standardisierten und auto-
matisiert ablaufenden Transportsystem ab (die von den Unternehmen angegebenen
Regellaufzeiten sind lediglich Richtwerte). Zudem geht mit der Standardisierung des
Transports eine tarifspezifische Klassifizierung der Paketsendungen (Packstiicke) nach
GroBe und Gewicht einher. Unterschiedliche Paketdienste befordern dabei in der Regel
auch Sendungen bis 25, 30, 31,5 kg, teilweise sogar bis 70 kg.”* Vor dem Hintergrund
neuerer Entwicklungen verschwimmt die Grenze zwischen Express- und Paketsegment
immer mehr; insbesondere bieten Transportunternehmen zunehmend eine Vor-
ankiindigung bzw. Vereinbarung des Zustelltermins an.**

35. Den folgenden Analysen liegen Daten aus Studien zugrunde, die sich hinsichtlich
der Datenerfassung sowie der Definition und Abgrenzung der Segmente unterscheiden.
Eine Vergleichbarkeit der Studien sowie eine Evaluation der den Studien zugrunde
liegenden Datenanalysen in Bezug auf ihre Aussagekraft ist — wenn iiberhaupt — nur
eingeschrinkt moglich. Normative Analysen setzen daher eine umfassende und sorg-
faltige Priifung der zitierten Studien bzw. der dargestellten positiven Analysen voraus.
Da — bis dato — keine anderweitigen, in sich vergleichbaren Marktinformationen
existieren, wird hier — unter Einschrinkungen —° auf die zitierten Studien zuriick-
gegriffen.

52 Vgl. zu vorhergehenden Berichtzeitriumen die Analysen in: Monopolkommission, Sondergut-
achten 57, a.a.0., Tz. 38 ff.; Sondergutachten 62, a.a.0., Tz. 14.

53 Vgl. KE-Consult, Motor fiir Wirtschaftswachstum und Beschiftigung: Die Kurier-, Express- und
Paketbranche in Deutschland, Marktanalyse, KEP-Studie 2013 im Auftrag des Bundesverbandes
Internationaler Express- und Kurierdienste e.V. (BIEK), Berlin, 27. Mai 2013, S. 8 f. Eine trenn-
scharfe Erfassung nach dem Gewicht der Sendungen wird seitens der Unternehmen bestenfalls grob
vorgenommen, gleichwohl soll z. B. der Anteil von Sendungen bis 20 kg ca. 90 % des Sendungs-
volumens ausmachen; vgl. MRU, Marktuntersuchung auf den Maérkten fiir nicht lizenzpflichtige
Postdienstleistungen und postnahe Beférderungsdienstleistungen, a.a.O., S. 24, 26.

54 Vgl. etwa dpa/fab: So kontrollieren Sie Thren Paketdienst, Die Welt online, 11. August 2013; Biinder,
H., Paketdienst DPD geht auf Autholjagd, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 11. Oktober 2013;
Shapley, G., The final mile, postal technology international, September 2013, S. 50 ff.

55 Zu einer eingehenden Kritik und Abhilfeempfehlungen vgl. Abschnitte 1.2, 1.5.3 und 4.2.
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36. Obwohl in den letzten Jahren die Bedeutung grenziiberschreitender postalischer
Sendungen in Europa zugenommen hat, ist die Anzahl an Erhebungen einerseits und
deren Aussagekraft andererseits deutlich begrenzt. Ursédchlich fiir die Begrenztheit der
Aussagekraft sind vor allem die Schwierigkeiten der Marktabgrenzung, insbesondere in
Bezug auf das zugrunde gelegte Sendungsgewicht und die Zusammenfassung einzelner
postalischer Dienstleistungen. Auch fehlen auf europdischer Ebene vielfach
systematische Datenerhebungen der nationalen Regulierungsbehorden.® Aus diesen
Griinden wird zum jetzigen Zeitpunkt auf eine eingehende Marktanalyse europdischer
KEP-Mirkte mit dem Fokus auf die Bedeutung deutscher KEP-Mirkte verzichtet.

1.5.1 Entwicklungen in deutschen KEP-Mirkten

37. KEP-Dienste werden in Deutschland nicht nur von einer Vielzahl von Unternehmen,
sondern auch in mannigfaltiger Weise erbracht. So waren etwa 2007 iiber 2.800 Unter-
nehmen ausschlieBlich im KEP-Bereich tétig.”” Diese Unternehmen vergaben Auftrage
an tiber 11.300 als Subunternehmer titige Transportunternehmen, iiber 25.700 selbst-
stdndige motorisierte Einzelkuriere und an iiber 4.500 selbststindige nicht motorisierte
Kurierfahrer. Zugleich erbringen auch Transportunternehmen anderer Logistikbereiche,
wie z. B. Giiterkraftverkehrsunternehmen und Mischbetriebe, die neben Personen auch
Pakete und Waren beférdern, KEP-Dienste.

38. Unmittelbar waren 2012 im KEP-Segment ca. 299.000 Personen beschiftigt, davon
ca. 191.000 Personen bei KEP-Dienstleistern und ca. 108.000 Personen bei
Vorleistern.® Gegeniiber dem Jahr 2002, fiir das die Beschéftigtenzahl bei KEP-
Dienstleistern auf insgesamt ca. 160.000 und bei KEP-Vorleistern auf ca. 95.000 ge-
schitzt wurde, betrdgt der Anstieg damit ca. 17,3 %. Der durch das gesamte KEP-
Segment induzierte Beitrag zum Bruttoinlandsprodukt wird mit ca. 18,4 Mrd. Euro bzw.
ca. 0,7 % beziffert, was eine Steigerung gegeniiber den 15,2 Mrd. Euro in 2002 von ca.
21,1 % darstellt.

39. Nach Schétzungen von MRU (2013) und KE-Consult (2013) ist das KEP-Segment
in Deutschland in den letzten Jahren nahezu kontinuierlich gewachsen.” So sei das
Sendungsvolumen zwischen 1999 und 2012 von ca. 1,66 Mrd. Stiick auf ca. 2,55 Mrd.

56 Vgl. Dieke, A K. u.a. (WIK-Consult), Main Developments in the Postal Sector (2010-2013), a.a.O.,
S. 222 ff. Weitere Studien mit Bezug zum européischen Postwesen sind etwa Okholm, H.B. u.a.
(Copenhagen Economics), Pricing behavior of postal operators, DG Internal Market and Service, 21.
Dezember 2012; A.T. Kearney, Internationales Segment wichst stirker als Inlandsmarkt, Diisseldorf
2012; Okholm, H.B. u.a. (Copenhagen Economics), Main developments in the postal sector (2008-
2010), Final Report, 29. November 2010; Meschi, M./Irving, T./Gillespie, M. (FTI Consulting), Intra-
Community Cross-Border Parcel Delivery, A study for the European Commission, London, Dezember
2011.

57 Vgl. MRU, Primirerhebung auf den Mérkten fiir Kurier-, Express- und Paketdienste, im Auftrag der
Bundesnetzagentur, Hamburg, Februar 2009, S. 18 ff. Die Strukturerhebung vom Statistischen
Bundesamt zéhlt fiir 2010 8.562 KEP-Unternehmen mit 443.371 Beschéftigten, die einen Umsatz von
ca. 27,473 Mrd. Euro erwirtschafteten; vgl. Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2012,
Wiesbaden 2012, S. 584.

58 Vgl. KE-Consult, Motor fiir Wirtschaftswachstum und Beschiftigung: Die Kurier-, Express- und
Paketbranche in Deutschland, a.a.O., S. 22 ff.

59 Vgl. MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, Eine Kurzstudie im Auftrag des BAKEP, Hamburg, Juni
2013, S. 11 £, sowie KE-Consult, Motor fiir Wirtschaftswachstum und Beschiftigung: Die Kurier-,
Express- und Paketbranche in Deutschland, , a.a.O., S. 10 f.
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Stiick angestiegen.®” Nur in rezessiven Phasen zu Hochzeiten der Finanz- und Wirt-
schaftskrise, d. h. in 2008 und in 2009, stagnierte bzw. verringerte sich das Sendungs-
volumen. Eine Fortsetzung des positiven Trends mit einem Anstieg auf 3,1 Mrd. Stiick
wird laut KE-Consult (2013) jedenfalls bis 2017 erwartet.

40. Difterenziert nach den einzelnen KEP-Segmenten wiesen — nach MRU (2013) und
KE-Consult (2013) — die Paketdienste in 2012 mit ca. 2,05 Mrd. Sendungen bzw. ca.
81 % den groften Anteil am Gesamtvolumen von ca. 2,55 Mrd. Sendungen auf, gefolgt
von den Expressdiensten mit ca. 0,26 Mrd. Stiick bzw. einem Anteil von ca. 10 % und
den Kurierdiensten mit ca. 0,24 Mrd. Stiick bzw. einem Anteil von ca. 9 %.*' Im Ver-
gleich zu 1999 wiren die Marktanteile der Paketdienste damit um 9 Prozentpunkte, die
der Expressdienste um 2 Prozentpunkte gestiegen, wéahrend Kurierdienste 11 Prozent-
punkte verloren. Hier ergeben sich erhebliche Diskrepanzen zu den Angaben der
Bundesnetzagentur fiir 2011, die ca. 97 % des Sendungsvolumens den Paketdiensten,
ca. 3 % den Expressdiensten und einen verschwindend geringen Anteil den Kurier-
diensten zuschrieb.

41. Der Umsatz der KEP-Dienste wird fiir 2012 je nach Studie und Erhebungsmethodik
unterschiedlich errechnet.”® So schitzt KE-Consult (2013) den Umsatz auf ca.
15,53 Mrd. Euro, das WIK (2013) auf ca. 11,5 Mrd. Euro, A.T. Kearney (2013) auf ca.
10,01 Mrd. Euro und MRU (2013) auf ca. 18,22 Mrd. Euro. Entsprechend hétte sich der
Branchenumsatz z. B. nach MRU (2013) seit 1999 von ca. 9,57 Mrd. Euro um ins-
gesamt ca. 90 % bzw. nach KE-Consult (2013) seit 2000 von ca. 10,05 Mrd. Euro um
ca. 55 % erhoht.®

42. Segmentiert nach den einzelnen KEP-Diensten weisen gemdl MRU (2013) die
Paketdienste mit ca. 8,17 Mrd. Euro bzw. ca. 45 % den grofiten Anteil am Gesamt-
umsatz in 2012 auf, gefolgt von den Expressdiensten mit ca. 6,22 Mrd. Euro und einem
Anteil von ca. 34 % sowie den Kurierdiensten mit ca. 3,83 Mrd. Euro und einem Anteil
von ca. 21 %.% Auch bei der Umsatzentwicklung konnten Paketdienste im Vergleich zu
Express- und Kurierdiensten vergleichsweise groflere Verdnderungsraten verzeichnen.
Demnach stiegen die Umsédtze der Paketdienste seit 1999 um ca. 116 %, die der Ex-
pressdienste hingegen nur um ca. 70 % sowie die der Kurierdienste um ca. 80 %. Auch
bei der Verteilung des Umsatzes weist die Bundesnetzagentur, wie beim Sendungs-

60 Das WIK schitzt das Sendungsmengenvolumen fiir 2012 auf ca. 2,4 Mrd. Stiick; vgl. Dieke,
A.K./Junk, P. (WIK), Postmarkterhebung 2013, Nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen und post-
nahe Beforderungsleistungen, Studie fiir die Bundesnetzagentur, Endbericht, Bad Honnef, Oktober
2013, S. 6. A.T. Kearney ermittelt ca. 2,2 Mrd. Stiick; vgl. A.T. Kearney, KEP-Markt-Studie 2013,
Diisseldorf 2013, S. 2.

61 Vgl. MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, a.a.O., S. 11, und KE-Consult, Motor fiir Wirtschafts-
wachstum und Beschaftigung: Die Kurier-, Express- und Paketbranche in Deutschland, a.a.O., S. 12.

62 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2012, S. 113.

63 Berechnungsunterschiede griinden sich groftenteils auf der unterschiedlichen Abgrenzung des
Sendungsgewichts. Zur Ubersicht vgl. Dieke, A K./Junk, P. (WIK), Postmarkterhebung 2013, a.a.0.,
S. 12.

64 Die Inflationsrate auf Basis des Verbraucherpreisindex betrug im Vergleich zwischen 1999 und 2012
ca. 23,2 %; vgl. Statistisches Bundesamt, Verbraucherpreisindizes fiir Deutschland — Lange Reihen ab
1948, Wiesbaden 2013.

65 KE-Consult ermittelt demgegentiber fiir die Paketdienste ein Umsatzvolumen von ca. 8,0 Mrd. Euro,
fiir die Kurierdienste von ca. 3,8 Mrd. Euro und fiir die Expressdienste von ca. 3,7 Mrd. Euro; vgl.
KE-Consult, Motor flir Wirtschaftswachstum und Beschiftigung: Die Kurier-, Express- und Paket-
branche in Deutschland, a.a.O., S. 15.
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volumen, andere Anteile aus. So werden fiir 2011 ungefédhr 89 % des Umsatzvolumens
den Paketdiensten, ca. 10 % den Expressdiensten und weniger als 1 % den Kurier-
diensten zugeschrieben.

43. Das stirkere Wachstum des Umsatzes bzw. Erloses im Vergleich zum Sendungs-
volumen tibertrigt sich qua Definition auf den durchschnittlichen Erlos pro Sendung.®’
Der Studie von MRU (2013) zufolge stieg dieser zwischen 1999 und 2012 von ca.
5,77 Euro um insgesamt ca. 24 % auf 7,15 Euro. Segmentiert nach den KEP-Diensten
weisen zwar Expressdienste in 2012 mit 23,92 Euro den mit Abstand gréfiten durch-
schnittlichen Erlos auf, der jedoch gegeniiber dem Wert von 1999 (28,23 Euro) einen
deutlichen Riickgang aufweist. Der Durchschnittserlds der Kurierdienste stieg bei einem
Riickgang des Sendungsvolumens von 6,45 Euro in 1999 auf 15,96 Euro in 2012. Die
expansive Entwicklung der Paketdienste in den letzten Jahren, sowohl beim Sendungs-
volumen wie auch beim Erlos, macht sich vergleichsweise geringfiigig beim Durch-
schnittserlds bemerkbar; dieser stieg von 3,15 Euro auf etwa 4 Euro und liegt weiterhin
deutlich unter dem Niveau der Kurier- und Expressdienste.

44. Als Ursachen fiir die unterschiedlichen Entwicklungen der KEP-Dienste, ins-
besondere des iiberdurchschnittlichen Wachstums der Paketdienste, werden zum einen
der in den letzten Jahren besonders expandierende kommerzielle Online-Handel (E-
Commerce)®™ zwischen Unternehmen und Privatkunden (B2C) angefiihrt (vgl. den
folgenden Abschnitt).” Zum anderen soll die konjunkturelle Entwicklung seit der
Finanz- und Wirtschaftskrise dazu gefiihrt haben, dass bisher bei Kurier- und Express-
diensten in Auftrag gegebene Beforderungsleistungen entweder komplett entfielen oder
nunmehr bei Paketdiensten als — vergleichsweise kostenglinstigere — Standardsendungen
versendet werden. Letztere sollen zudem aufgrund steigender Standardisierung stetig die
Service- und Leistungsqualitét verbessert haben, was sich in den Zustellzeiten bemerk-
bar gemacht hat. So wurden ca. 94 % der Sendungen durch Paketdienste am néchsten
Werktag und 5,5 % am iiberndchsten Werktag zugestellt.”” Pakete mit garantierter Zu-
stellzeit — wie von Kurier- und Expressdiensten angeboten — wurden dagegen zu
ca. 96 % am nichsten Werktag zugestellt. Die vergleichsweise hochpreisige garantierte
Zustellung von Kurier- und Expressdiensten bietet somit in Bezug auf den zeitlichen
Aspekt keinen wesentlichen Vorteil zum vergleichsweise giinstigeren Versand durch
Paketdienstleister. Diese Entwicklung diirfte vor allem die Expressdienste beeintréchtigt
haben, deren Erlos pro Sendung zuriickging, was auch einer vermehrten Beforderung
grenziiberschreitender Sendungen unter Inkaufnahme von Preisnachldssen geschuldet
ist.”" Hinsichtlich der Steigerung ihres Sendungsvolumens diirften die Expressdienste
hingegen von der mehrheitlich relativ spiten Zertifizierung der Kurierdienste profitiert
haben. Eine solche Zertifizierung ist notwendig’™, um bei der Verladung von Luftfracht

66 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2012, S. 113.

67 Die Berechnungen basieren auf Rundungen der Zahlen auf die zweite Nachkommastelle.

68 Vgl. TNS Infratest, Interaktiver Handel in Deutschland 2012, Studie im Auftrag des Bundesverbandes
des Deutschen Versandhandels e.V. (bvh), Februar 2013.

69 Vgl. KE-Consult, Motor fiir Wirtschaftswachstum und Beschiftigung: Die Kurier-, Express- und
Paketbranche in Deutschland, a.a.O., S. 12.

70 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2012, S. 113.

71 Vgl. MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, a.a.0., S. 12.

72 Verordnung (EG) Nr. 300/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mérz 2008 {iber
gemeinsame Vorschriften fiir die Sicherheit in der Zivilluftfahrt und zur Aufhebung der Verordnung
(EG) Nr. 2320/2002, ABIL. EU Nr. L 97 vom 9. April 2008, S. 72, i.V.m. Verordnung (EU) Nr.
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zusétzliche umfassende Kontrollen zu vermeiden. Dass die Umsitze der Kurierdienste
im Vergleich zu denen der Expressdienste dennoch stirker wuchsen, soll auf eine
Fokussierung auf umsatzstarke bundesweite und internationale Direktauftrige zuriick-
zufiihren sein.”

45. Zur Unternehmenskonzentration im KEP-Segment liegen aufgrund der wenigen,
teilweise anonymisierten Erhebungen Informationen nur in geringem Umfang vor. So
sollen in 2007 die 20 groBten KEP-Dienstleister, zu denen vor allem auch die sechs
groBen international titigen Logistikunternehmen DPAG/DHL, FedEx, LaPoste/DPD
(DPD), Royal Mail/GLS (GLS), TNT und UPS zédhlen, ca. 75 % des Umsatzes und
ca. 92 % des Sendungsvolumens auf sich vereint haben.” 2010 soll bereits mehr als ein
Drittel des Gesamtumsatzes durch die drei groten KEP-Unternehmen generiert worden
sein.” 2012 werden ungefdhr 70 % des Gesamtumsatzes den acht groBten KEP-
Unternehmen zugewiesen, wobei ca. ein Drittel allein durch den groften, nicht nament-
lich genannten KEP-Dienstleister erwirtschaftet worden sein soll.”

Die zitierten Studien deuten trotz einer Vielzahl an Anbietern auf eine relativ starke
Konzentration des Umsatzes auf wenige KEP-Dienstleister hin. Gleichwohl weist auch
die Bundesnetzagentur explizit in Bezug auf die von ihr in Auftrag gegebenen Studien
darauf hin,”” dass ein Vergleich aufgrund methodischer Unterschiede nur bedingt mog-
lich sei. Ungeachtet dieser Unschirfen diirfte — zumindest — die DPAG als ehemaliger
staatlicher Monopolist mit ihrer Tochter DHL weiterhin eine exponierte Marktstellung
aufgrund des leichteren Zugangs zum Distributionsnetzwerk einnehmen.”

1.5.2 Entwicklungen bei deutschen Paketdiensten

46. Der Paketmarkt ist geprdgt von einer hohen Standardisierung des Sendungstrans-
ports. Neuere Entwicklungen machen zunehmend die Sendungsverfolgung und
Terminvereinbarung fiir die Zustellung auch bei Paketen verfiigbar, was friiher lediglich
bei Kurier- und Expressdiensten angeboten wurde.

Aktuell ist daneben der Ausbau des Netzes an Annahme- und Abholstellen der groflen
Paketdienstleister zu beobachten. So stieg zwischen 2008 und 2009 die Anzahl der An-
nahmestellen bzw. Abholstellen fiir Pakete, Waren und Briefe um ca. 2,8 % (von ca.
178.000 auf ca. 183.000) bzw. um ca. 2,3 % (von ca. 42.000 auf ca. 43.000), woraus
sich eine Erhohung der Versorgungsdichte bei Annahmestellen von ca. 3,1 % und bei
Abholstellen von ca. 2,6 % ableiten lasst.” Die Zahl von Annahme- und Abholstellen —

185/2010 der Kommission vom 4. Mérz 2010 zur Festlegung von detaillierten Mafinahmen fiir die
Durchfithrung der gemeinsamen Grundstandards in der Luftsicherheit, ABL. EU Nr. L 55 vom 5. Marz
2010, S. 1.

73 Vgl. MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, a.a.O., S. 9.

74 Vgl. MRU, Primérerhebung auf den Mirkten fiir Kurier-, Express- und Paketdienste, a.a.0., S. 69.

75 Vgl. MRU, Marktuntersuchung auf den Mirkten fiir nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen und
postnahe Beforderungsdienstleistungen, a.a.O., S. 23.

76 Vgl. Dieke, A.K./Junk, P. (WIK), Postmarkterhebung 2013, a.a.O., S. 13.

77 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2012, S. 113. Die von der Bundesnetzagentur hier in den letzten Jahren in
Auftrag gegebenen Studien sind: Dieke, A.K./Junk, P. (WIK), Postmarkterhebung 2013, a.a.0.; MRU,
Marktuntersuchung auf den Markten fiir nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen und postnahe
Beforderungsdienstleistungen, a.a.O.

78 Vgl. Diisseldorfer Runde e.V., Experten-Interview Kurierdienste, 10. Mai 2013.

79 Eigene Berechnung, wobei die Versorgungsdichte Annahme- bzw. Abholstellen je Einwohner angibt.

Hierin inbegriffen sind auch Briefkésten, da kleinformatige Waren- und Paketsendungen oberhalb von
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ausschlieBlich fiir Pakete und Waren — wie Paketshops®, Paketboxen, Packstationen und
Niederlassungen der KEP-Dienstleister erhohte sich demnach von ca. 25.500 und
ca. 24.800 um je ca. 1.000 auf ca. 26.500 und ca. 25.800. Fiir 2012 wird die Zahl der
Annahmestellen flir Pakete bereits auf ca. 41.500 und fiir Abholstellen auf ca. 36.500
geschitzt. Die DPAG/DHL betreibt mit ca. 16.700 die meisten Annahmestellen, gefolgt
von Hermes mit ca. 14.000, von GLS mit ca. 5.000, von DPD mit ca. 4.300 und anderen
Wettbewerbern mit mindestens 1.250. Die meisten Abholstellen werden hingegen von
Hermes mit ca. 14.000 betrieben, gefolgt von DPAG/DHL mit ca. 11.850, von GLS mit
ca. 5.000, von DPD mit ca. 4.300 und von anderen Wettbewerbern mit mindestens
1.150.8' Daneben betreibt die DPAG/DHL derzeit deutschlandweit iiber 2.500 ,,Pack-
stationen”, die als Automaten eine Paketabholung unabhéngig von Ladenoffnungszeiten
ermoglichen,* sowie etwa 1.000 Paketannahmeautomaten (,,Paketbox‘).*

47. Dass DPAG/DHL, DPD, UPS, Hermes und GLS bei Paketdienstleistungen fithrend
sind und das Sendungsvolumen der iibrigen Wettbewerber als verschwindend gering
geschitzt wird, liegt unter anderem auch daran, dass diese ihre Sendungen zahlreich in
die Distributionsnetzwerke der fiinf groBen Dienstleister einspeisen.®

Absolute Zahlen fiir das Sendungsvolumen liegen zwar nicht vor, aber die Wachstums-
raten fiir den Zeitraum 2008 bis 2012 verdeutlichen merkliche Unterschiede in der
Entwicklung der Unternehmen einerseits und erhebliche Volatilititen in der unter-
nehmensspezifischen Entwicklung andererseits (vgl. Tabelle 1.1). Da die Unter-
nehmensentwicklung fundamental von der unternehmensspezifischen Strategie abhingt,
die maBgeblich fiir die Preis- sowie die Produktgestaltung ist, konnen auch Marktver-
dnderungen die Wettbewerbsposition der Postunternehmen erheblich beeinflussen.
Deutlich wird dies fiir den Zeitraum 2008 bis 2009, in dem vier der fiinf Anbieter kein
Umsatzwachstum aufwiesen. Ursdchlich hierfiir diirfte insbesondere die in 2007 auf-
tretende Finanz- und Wirtschaftskrise und die dadurch induzierte Unsicherheit bei den
Verbrauchern und bei den Unternehmen gewesen sein, die in der Folge ihre Konsum-
und Investitionsausgaben reduzierten.

1.000 g ebenfalls in solche eingeworfen werden konnen.

80 Paketshops werden grofitenteils von Unternehmen des Einzelhandels betrieben.

81 Vgl. Dieke, A.K./Junk, P. (WIK), Postmarkterhebung 2013, a.a.O., S. 17 f.

82 Vgl. http://www.dhl.de/de/paket/pakete-empfangen/packstation.html.

83 Vgl. http://www.dhl.de/de/paket/pakete-versenden/paketbox.html.

84 Vgl. MRU, Primérerhebung auf den Maérkten fiir Kurier-, Express- und Paketdienste, a.a.O., S. 24.
Griinde fiir eine Zusammenarbeit aus Sicht von kleineren und mittleren Unternehmen liegen in einem
hoheren Auslastungsgrad sowie einem grofleren, insbesondere flichendeckenden Serviceangebot; vgl.
MRU, Marktuntersuchung auf den Mirkten fiir nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen und post-
nahe Beforderungsdienstleistungen, a.a.O., S. 51.
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Tabelle 1.1:

Sendungsvolumen — Verinderungen der fiinf groflen
Paketdienstleister (%)

£2008 — 2009 72009 — 2010 *2010 - 2011 *2011 - 2012
DPAG/DHL -1,6 2,8 9,7 9,8
DPD -4,5 4,7 6,0 0,0
Hermes 2,6 10,6 3,0 2,9
UPS -1,2 5,3 8,8 -0,4
GLS 0,0 2,5 0,7 -0,6

Quellen: MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, Hamburg, Juni 2013, fJuli 2011, S. 12;}September 2012, S. 13;
*Juni 2013, S. 12

48. Dass die Paketdienstleister auf Verdnderungen der Nachfrage mit erheblichen Preis-
anpassungen zeitnah reagieren, wird durch die im Vergleich zu den Sendungsmengen
grofere Volatilitdt bei den Wachstumsraten der Umsétze deutlich (vgl. Tabelle 1.2).
Sowohl bei einem positiven wie auch bei einem negativen Wachstum des Sendungs-
volumens weisen die Umsétze liberwiegend vergleichsweise groflere Verdnderungsraten
auf.

Tabelle 1.2:
Umsatz — Verinderungen und Marktanteile der fiinf groflen
Paketdienstleister (%)
#2008 - 72009 - *2010 - *2011 - #1999 Anteil #2012 Anteil
2009 2010 2011 2012 Gesamtumsat; | Gesamtumsatz
DPAG/DHL -0,3 13,7 8,6 9,4 42,2 42,5
DPD -6,0 7,3 6,6 2,4 21,4 18,8
Hermes 6,6 13,0 3,9 32 8,2 12,5
UPS -17,2 9,6 9,0 -1,0 19,0 17,5
GLS 9,2 2,8 8,2 0,5 9,2 8,7

# Auf Basis der absoluten Zahlen fiir 2011 und der Zahlen zu den relativen Verdnderungen fiir 2011 bis 2012 wurden
die absoluten Zahlen fiir 2012 ermittelt. Unter der Annahme, dass auch 2012 das Sendungsvolumen und damit der
Marktanteil der Wettbewerber der genannten fiinf groBen Paketdienstleister gering ist, lassen sich die aufgefiihrten
Marktanteile fiir 2012 ermitteln.

Quellen: MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, Hamburg, Juni 2013, fJuli 2011, S. 10; {September 2012, S. 10;
*Juni 2013, S. 10; #Eigene Berechnungen auf Basis der absoluten Zahlen fiir 2011 und der relativen Ver -
dnderung fiir 2011 bis 2012 von MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, a.a.O., September 2012, S. 9; Juni
2013, S. 10.

49. Werden anhand der verfligbaren Daten die Marktanteile der jeweiligen
Paketdienstleister berechnet, so ldsst sich die Unternehmenskonzentration im Segment
Paketdienste eingehender analysieren. Wahrend die in Abschnitt 1.5.1 vorgenommene
Untersuchung zur Konzentration im gesamten KEP-Bereich aufzeigt, dass trotz der
groBBen Anzahl an Anbietern auf den groften KEP-Dienstleister gegenwértig bereits
nahezu 30 % Marktanteil entfallen, verdichtet sich die Konzentration im Segment
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Paketdienste — auch bedingt durch die charakteristische Transportinfrastruktur — ver-
gleichsweise noch einmal zusétzlich.

50. Demnach erzielte die DPAG/DHL 1999 und 2012 mit rund 42 % den mit Abstand
grofiten Anteil am Gesamtumsatz aller Paketdienstleister. UPS und DPD, die in 1999
noch Marktanteile in Hohe von zwischen ca. 19 % und ca. 21,4 % aufwiesen, verloren
bis 2012 ca. 1,5 bzw. ca. 2,6 Prozentpunkte. Im gleichen Zeitraum reduzierte sich der
Marktanteil von GLS um ca. 0,5 Prozentpunkte, wobei dieses Unternechmen mit nun-
mehr 8,7 % Marktanteil den niedrigsten Anteil unter den grofiten Marktteilnehmern be-
sitzt. Marktanteile gewinnen konnte Hermes, dessen Anteil von ca. 8,2 % auf ca. 12,5 %
stieg.

51. Innerhalb des Paketmarktes wird zwischen B2B (Business-to-Business, Geschéfts-
sendungen), B2C (Business-to-Consumer, insbesondere Versandhandelssendungen),
C2B (Consumer-to-Business, insbesondere Retourensendungen) und C2C (Consumer-
to-Consumer, Privat- und Kleinkundensendungen) differenziert; C2B und C2C werden
dabei auch als C2X zusammengefasst. Diese einzelnen Marktsegmente unterscheiden
sich insbesondere in Bezug auf die notwendige Infrastruktur und den Zustellaufwand.
So setzt das Konsumentengeschéift Annahmestellen wie Paketshops, aber auch Abhol-
stellen als Paketniederlagen voraus. Fiir 2012 wird der groBte Anteil am Paket-
Sendungsvolumen in Hohe von ca. 50 % dem B2C-Geschéft zugeschrieben, ca. 43 %
dem B2B-Geschift und ca. 7 % dem C2C-Geschift.* Dabei soll — bei leicht steigenden
Sendungsmengen — das B2C-Segment stirker gewachsen sein und weiterhin wachsen
als der B2B- und der B2C-Bereich.

52. Das B2C-Geschift ist gepragt durch eine dezentrale Zustellung kleiner Mengen an
neuwertigen Ver- und Gebrauchsgiitern. Die expansive Entwicklung dieses Geschifts-
zweiges in den letzten Jahren wurde vor allem vom E-Commerce getrieben.® Die
Erfolgsquote der Erstzustellung liegt dabei deutlich hinter der von B2B-Geschiften, da
oft Pakete gewdhnlich werktags zu Zeitpunkten zugestellt werden, zu denen der
Sendungsempfanger beruflich aushdusig titig ist. Die erfolglose Zustellung ist mit zu-
sdtzlichen Transportkosten und einem Mehraufwand verbunden, was die Befoérderung
insgesamt kostspieliger macht. Bei Sendungen im C2B-Bereich verringert sich dagegen
sowohl die Problematik der Erstzustellung als auch die der dezentralen Zustellung. So
konnen die von Verbrauchern an zentralen Annahmestellen aufgegebenen Pakete mit
den von Unternehmen aufgegebenen Paketen gebiindelt an denselben Adressaten
(Unternehmen) zugestellt werden, was die Transportkosten bei C2B-Sendungen
tendenziell reduziert. Bei B2B-Geschiften bzw. Geschiftskundengeschiften werden
iiberwiegend Investitions- und Vorleistungsgiiter versendet. Versender und Empfanger

85 MRU ermittelte fiir 2012 fiir B2C einen Anteil am Sendungsvolumen von ca. 48 %, fiir B2B einen
von ca. 39 %, fiir C2C von ca. 6 % und fiir C2B (vor allem Retourensendungen) von ca. 7 %; vgl.
MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, a.a.0., S. 13.

86 Vgl. Bundesverband des deutschen Versandhandels (bvh), Umsatzzahlen des Interaktiven Handels im
1. Quartal 2013: Deutliche Umsatzsteigerung gegeniiber dem 1. Quartal des Vorjahres, Pressemit-
teilung vom 16. Mai 2013. Insbesondere Biicher, Bild- und Tontrdger sowie Haushaltsgeridte/Haus-
waren und Kleinartikel sorgten fiir die grofiten Wachstumsimpulse. Inwieweit der Versand von
Lebensmittel zukiinftig eine gewichtigere Rolle spielen wird — derzeit lauft ein Pilotprojekt von
DPAG/DHL in Kéln, bei dem zwischen 18 und 22 Uhr vorab online bestellte Lebensmittel ausgeliefert
werden —, ist aufgrund der bis dato geringen Préferenz bei den Verbrauchern unklar; vgl. Deutsche
Post verschickt Lebensmittel, Die Zeit online, 17. Juli 2013.
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bei B2B-Geschiften sind qua Definition Unternehmen, weshalb B2B-Geschifte relativ
stark konjunkturabhingig sind. Im Vergleich zu B2C-Geschiften ist bei B2B-Geschéften
die Erfolgsquote der Erstzustellung deutlich hoher. Auch die Spannweite des physischen
Sendungsvolumens ist gewohnlich grofer als bei B2C-Geschéften, was sich auf die er-
forderlichen Transportmittel und die Infrastruktur auswirkt.

53. Fiir die zukiinftige Entwicklung im KEP-Segment Paketdienste diirften ins-
besondere Effizienzsteigerungen im Distributionsnetzwerk und Innovationen bei der
Servicequalitit von Bedeutung sein. Daneben wurde und wird das Distributionsnetz-
werk, insbesondere durch Annahme- und Abholstellen, ausgebaut. So will DPD etwa bis
Ende 2013 2.000 und mittelfristig 4.000 zusitzliche Paketshops er6ffnen.®” UPS hat
angekiindigt, noch 2013 2.500, mittelfristig bis zu 4.500 neue Paketshops zu erdffnen.™
Die DPAG hat gar einen Ausbau um 20.000 Paketshops bis 2014 angekiindigt.* Die
DPAG testet daneben seit 2013 kleinere, einzelnen Gebduden zugeordnete Paket-Brief-
kidsten, die eine Zustellung auch bei Abwesenheit des Adressaten problemlos ermog-
lichen sollen.”

Um die Kosten erfolgloser Zustellversuche zu reduzieren und gleichzeitig die Service-
qualitit zu verbessern, bieten Paketdienstleister zunehmend — neben der On-
line-Sendungsverfolgung — eine Vorankiindigung bzw. Vereinbarung des Zustelltermins
an. Durch eine Benachrichtigung per E-Mail und/oder SMS soll der Informations- und
Flexibilitatsgrad der Paketzustellung erhoht werden. Weitergehend ist eine Umdis-
ponierung der Zustelladresse denkbar, die teilweise bereits erprobt wird.

54. Insgesamt erscheint die Stellung der DPAG im Bereich der KEP-Dienstleistungen
deutlich gefestigt. Unabhingig von den genauen Marktanteilen in einzelnen Markt-
segmenten profitiert sie von einer voll flichendeckenden Pridsenz mit entsprechenden
Netzwerksynergien, von erheblichen Verbundvorteilen zwischen verschiedenen
Produkten sowie von der Breite ihrer Produktpalette nahezu iiber das gesamte
Kontinuum der Paket- und Expressmérkte sowie dariiber hinaus, nicht zuletzt im
Supply-Chain-Management.

1.5.3 Probleme und Potenziale der Datenanalyse im KEP-Segment

55. Die allgemeinen Probleme der regulatorischen Informationsgewinnung (vgl. Ab-
schnitt 1.2) werden im Paketmarkt verschirft durch eine (weitgehende) Fremdvergabe
der Datenerfassung und -analyse einerseits und unscharfe Produkt- und Marktab-
grenzungen andererseits. Datengewinnung und -analyse sollen hier spezifischer mit
Hinblick auf die Besonderheiten dieses Marktsegments beleuchtet werden.”!

87 Vgl. DPD, DPD verdoppelt Zahl der Paket-Shops und treibt Entwicklung von B2C-Services voran,
Pressemeldung vom 16. Oktober 2012.

88 Vgl. etwa UPS plant 4500 Paket-Shops in Deutschland, Handelsblatt online, 23. April 2013.

89 Vgl. etwa Ginten, E., 20.000 neue Orte, um ein Paket loszuwerden, Die Welt online, 26. Juni 2013.

90 Vgl. etwa Post testet ,.kleine Packstation fiir jedes Haus®, Die Welt online, 5. Oktober 2013.

91 Jeder Datenerfassung geht der Zweck der Datenanalyse voraus, d. h. die Intention der (empirischen)
Analyse ist maf3geblich fiir den Bedarf an zu erhebenden Daten und die Wahl der Erhebungsmethode.
Zwar sind Primérstatistiken — insbesondere Vollerhebungen — aufgrund ihres groBen Informations-
potenzials anderen Erhebungsmethoden gegeniiber stets vorzugswiirdig, gleichwohl sind sie mit
einem ungleich groBeren Aufwand verbunden und zentral von der Kooperationsbereitschaft der Aus-
kunft gebenden Quellen abhingig. Zudem birgt die Erstellung von Statistiken mittels empirischer
Analysen stets erhebliche Fehlerpotenziale, basieren sie schlie8lich auf Daten, die ihrerseits eine
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56. Um den Blick auf die komplexen Marktprozesse — hier nicht lizenzierte Postdienst-
leistungen und postnahe Beforderungsleistungen — nicht zu verzerren, sollten bei jeder
empirischen Marktstudie nicht nur die Potenziale (Implikationen), sondern auch die
Probleme (Limitationen der Aussagekraft) adressatengerecht vermittelt werden. Die
Schaffung von Transparenz und Vergleichbarkeit zwischen den empirischen Markt-
analysen ist dabei flir eine sachverhaltsgerechte Analyse vor allem eines hoch-
segmentierten Bereiches wie des Postwesens von zentraler Bedeutung.

57. Bei der Datenerfassung bzw. -erhebung konzentriert sich die Problematik iiber-
wiegend auf die Gewinnung qualitativ und quantitativ hochwertiger Daten. Hierbei steht
den Marktforschungsinstituten ein von der Bundesnetzagentur gefiihrtes Unter-
nehmensregister zur Verfiigung, das Unternehmen erfasst, die Postdienstleistungen er-
bringen.”” Dieses Register ist jedoch insbesondere hinsichtlich postnaher Beforderungs-
leistungen nicht vollstidndig.” Die Marktforschungsinstitute sind bei der Datenerfassung
nicht auskunftspflichtiger Unternehmen zum Teil auch auf die Mitgliederlisten von
Branchenverbidnden angewiesen, die aber die in diesem Markt titigen Unternehmen
ebenfalls nicht vollstindig erfassen.” Zur Verbesserung der Markttransparenz und der
Belastbarkeit zukiinftiger Marktanalysen erscheint es daher wiinschenswert, ein Unter-
nehmensregister — etwa durch die Bundesnetzagentur — fithren zu lassen, das auch nicht
auskunftspflichtige Unternehmen enthélt, die in bedeutenderem Umfang in diesem
Markt tétig sind. Dies konnte etwa durch eine Kooperation zwischen der Bundesnetz-
agentur und den Branchenverbénden realisiert werden.

58. Ein zentrales Problem der Untersuchung insbesondere der Paketmirkte ist die
mangelnde Vergleichbarkeit von Marktanalysen unterschiedlicher Forschungs- und Be-
ratungsinstitutionen und deren teilweise vollig intransparente Datenfundierung.
Insbesondere kann dadurch ein Wechsel des von der Bundesnetzagentur mit der Markt-
analyse Beauftragten dazu flihren, dass die (offiziellen) Marktdaten iiber die Unter-
suchungszeitrdume nicht mehr vergleichbar sind,” was die Feststellung und Bewertung
von Marktentwicklungen jedenfalls erheblich erschwert und teilweise unmdéglich macht.

Zwar ist vor dem Hintergrund unterschiedlicher Untersuchungsmethoden und -reich-
weiten, eines funktionierenden Marktes fiir Analysen des KEP-Marktes sowie im
Interesse einer offenen Erkenntnisentwicklung eine gewisse Disparitit zwischen
konkurrierenden Analysen gleichzeitig unvermeidlich und durchaus wiinschenswert.

Verdichtung von Informationen darstellen und damit eine gewiinschte Genauigkeit bzw. Exaktheit
beziiglich des zugrunde liegenden Kontextes nicht in Génze ermdglichen kdnnen. Des Weiteren be-
inhaltet die Datenanalyse neben der Datenerfassung auch bei der Datenverwertung erhebliche
Fehlerpotenziale, die der Aussagefdhigkeit und damit dem Analysezweck diametral entgegenstehen.
Gleichwohl konnen erst empirische Marktanalysen im Vergleich zu theoretischen und konzeptionellen
Untersuchungen einen fragmentierten Einblick in die komplexen Prozesse auf Mérkten geben.
Empirische Marktanalysen sollten daher — gerade wegen ihrer Probleme, aber auch ihrer Potenziale —
als ein komplementéres Analyseinstrument zu theoretischen und konzeptionellen Marktanalysen ver-
standen werden. Vgl. allgemeiner zum Verhéltnis von 6konomischer Theorie und Rechtsanwendung
etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 444.

92 Neben lizenzpflichtigen Unternehmen nach §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1 PostG, fiir die ein gesondertes
Register besteht, sind nach § 36 S. 1 PostG Unternehmen, die nicht lizenzpflichtige Postdienst-
leistungen erbringen, anzeigepflichtig und werden bei der Bundesnetzagentur registriert.

93 Vgl. MRU, Primérerhebung auf den Mirkten fiir Kurier-, Express- und Paketdienste, a.a.O., S. 12 f,,
18 ff..

94 Vgl. Dieke, A.K./Junk, P./Niederpriim, A. (WIK), Postmarkterhebung 2012, a.a.O., S. 3.

95 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2012, S. 113.
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Dennoch erscheint es notwendig, dass die Bundesnetzagentur bei der Vergabe von Ana-
lyseauftrigen Grundsitze etwa in Form eines Leitfadens fiir die Datenerfassung und
-verwertung zugrunde legt, die sich etwa an den Standards der Qualitétssicherung in der
amtlichen Statistik orientieren konnten.”® Minimalziel sollte dabei sein, die Daten-
grundlage und damit die Belastbarkeit der Untersuchung transparent zu machen. Zum
anderen sollte dadurch auch bei einem Wechsel des jeweils von der Bundesnetzagentur
beauftragten Marktforschungsunternehmens eine Vergleichbarkeit der Ergebnisse er-
moglicht werden. Eine so von der Bundesnetzagentur induzierte Signalwirkung konnte
dariiber hinaus andere Auftraggeber bzw. Marktforschungsinstitute®’ veranlassen, diesen
Qualitdtsstandard zu adaptieren und konkrete Angaben zu publizieren, welche die zu-
grunde liegende Datenquantitit und -qualitit erkennen lassen.”® Auf dieser Basis er-
scheint eine generelle Verbesserung der vor allem auch im politischen Raum
zirkulierenden Marktanalysen moglich.

59. Durch regelmiBige Konsultationen mit den Marktteilnehmern konnte dariiber hinaus
die Marktberichterstattung der Bundesnetzagentur stets den gegenwirtigen Notwendig-
keiten angepasst werden. Die von der Bundesnetzagentur mit der Marktanalyse beauf-
tragten Forschungs- und Beratungsinstitutionen versuchen zwar regelmifig, durch eine
breite Einbindung von Branchenteilnehmern mdéglichst umfassend zu berichten. Durch
einen offiziellen Rahmen unter Einbeziehung der Experten der Bundesnetzagentur und
deren Auskunftsrechten nach § 45 PostG diirfte jedoch die Belastbarkeit und
Problemnihe der Marktanalysen erheblich steigerbar sein.”

1.6 Wechselwirkungen zwischen Teil- und benachbarten Miirkten

60. Auch soweit Produkte unterschiedlichen Markten zuzuordnen sind, konnen Effekte
zwischen diesen auftreten, die den Wettbewerb signifikant beeinflussen kdnnen. Dies
gilt etwa bei der Verbundzustellung, in deren Rahmen Pakete und Briefe gemeinsam
zugestellt werden, sowie bei Warensendungen, die zwar grundsétzlich dem Briefmarkt
zuzurechnen sind, jedoch in gewissem Rahmen Pakete ersetzen konnen. Ahnliches gilt
fiir die bereits oben erorterte Hybridmail'® und verbundene Briefvolumina sowie den
elektronischen Poststellenbetrieb.

61. Oftmals ist auch in verschiedenen Annex- bzw. Teilméarkten eine Vorwirts- und
Riickwiértsintegration der DPAG zu beobachten, deren Auswirkungen nur teilweise ab-

96 Vgl. Statistische Amter des Bundes und der Linder, Die Qualititsstandards der amtlichen Statistik,
Ausg. 2006, Wiesbaden, Dezember 2006.

97 Letztere geben — sofern in den Studien iiberhaupt dokumentiert — an, bei der Datenerhebung die
Richtlinien einiger Marktforschungsverbédnde zu beachten; vgl. z. B. MRU, Marktuntersuchung auf
den Mirkten fiir nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen und postnahe Beforderungsdienst-
leistungen, a.a.0., S. 12.

98 So werden zwar bislang in den von der Bundesnetzagentur in Auftrag gegebenen Marktstudien z. B.
Angaben zur Riicklaufquote bei dem Versuch der Durchfiihrung von Vollerhebungen gemacht — ca.
17 % bei WIK, vgl. Dieke, A.K./Junk, P. (WIK), Postmarkterhebung 2013, a.a.O., S. 4., und ca. 5 %
bei MRU, vgl. MRU, Primérerhebung auf den Markten fiir Kurier-, Express- und Paketdienste, a.a.O.,
S. 11 £, jedoch weisen Marktstudien von nicht 6ffentlich-rechtlichen Auftraggebern eine solche oder
ghnlich kritisierbare Informationen nicht aus; vgl. MRU, Der KEP-Markt in Deutschland, a.a.O.,
S. 16 f., oder KE-Consult, Motor fiir Wirtschaftswachstum und Beschéftigung: Die Kurier-, Express-
und Paketbranche in Deutschland, a.a.O., S. 29.

99 Vgl. hierzu auch Abschnitte 4.1 und 4.2.

100 Vgl. Abschnitt 1.4.
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zuschitzen sind. Dabei kann unterschieden werden zwischen der Re-Integration von im
Verlauf der Liberalisierung von Dritten erbrachten Leistungen in das Konzerngefiige der
DPAG (etwa im Bereich der Postkonsolidierung) einerseits und (externem und
internem) Wachstum im Bereich neuer Dienstleistungen (etwa im Bereich der
Sendungserstellung, bei Mehrwertdiensten und bei Sortiermaschinen) andererseits.
Dadurch konnen sich der DPAG Maoglichkeiten zu Wettbewerbsbehinderungen durch
Diskriminierung, Marktabschottung oder Quersubventionierung bieten. Diesen stehen
jedoch typischerweise insbesondere Verbundeffizienzen und Lerneffekte gegeniiber, die
eine 6konomische und rechtliche Bewertung erschweren. Die Monopolkommission regt
vor diesem Hintergrund an, dass Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt diese Mérkte
genauer im Blick behalten.

62. Ein drastisches Beispiel fiir mogliche Auswirkungen einer derartigen Riickwérts-
integration von Marktteilnehmern ist die Beteiligung der DPAG am Berliner Brief-
sortiermaschinen-Spezialisten Compador Technologies GmbH (49 %) und an dessen im
Konsolidierungsbereich titiger Schwestergesellschaft Compador Dienstleistungs GmbH
(26 %), die durch einen Kredit der DPAG in erheblicher Hohe unterstrichen wird. Der
darin liegende Ausbau des Konsolidierungsgeschiftes durch die DPAG verstérkt deren
bereits bestehende Aktivititen in diesem Bereich und steigert die hierin begriindete
Problematik vor allem quantitativ. Die (mittelbaren) Einblicke fiir die DPAG in das
Briefgeschift von Kunden im Sortiermaschinenbau und die Anreize fiir Compador,
Kunden, die jetzt Wettbewerber eines Hauptgesellschafters sind, schlechter zu be-
handeln, konnen fiir die betroffenen Unternehmen erhebliche Folgen haben. So wurden
etwa in engem zeitlichem Zusammenhang mit der Beteiligung der DPAG Wartungsver-
trige gekiindigt.'”! Die Wartung der komplexen und vielfach speziell angefertigten
Sortiermaschinen 1ist Dritten — insbesondere ohne die Informationsherausgabe des
Herstellers — kaum moglich. Ein Ausfall der wartungsintensiven Maschinen kann jedoch
den praktischen Zusammenbruch der Produktion eines Briefdienstleisters zur Folge
haben. Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt haben insoweit ermittelt; die Ansatz-
punkte reichten fiir ein Eingreifen nicht aus.'” Wenn auch in diesem Fall zu einer Ver-
handlungslosung zwischen den Parteien gefunden werden sollte bzw. wurde, zeigen sich
doch deutlich mogliche Wettbewerbsauswirkungen auch von Minderheitsbeteiligungen
der DPAG an in Annexmarkten titigen Unternehmen.

1.7 Fazit

63. Unabhingig von genauen Marktanteilen kann auch angesichts der Verbundenheit der
unterschiedlichen Teilméarkte noch immer von einer marktbeherrschenden Stellung'® der
DPAG auf den postalischen Kernmarkten ausgegangen werden. Bestimmte Marktab-
grenzungen und Umsatzzurechnungen konnen im Postmarkt zwar zu rechnerisch
geringeren Marktanteilen der DPAG fiihren, bleiben jedoch ohne Einfluss auf die
Diagnose. Der Marktanteil der DPAG im Briefmarkt ist 2011 und 2012 leicht zuriick-
gegangen und bewegt sich seit der vollstindigen Marktliberalisierung 2008 bei etwa

101 Vgl. eingehender etwa Dohmen, F., Angriff aufs Herz, Der Spiegel Nr. 17, 22. April 2013, S. 70-72.

102 Vgl. zur Missbrauchs- und Kartellaufsicht sowie Fusionskontrolle eingehender Abschnitte 2.3.3.3,
2.3.3.4 sowie 2.3.4. Die Beteiligung war angesichts geringer Umséatze der Compador-Gesellschaften
nicht fusionskontrollpflichtig, vgl. § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB.

103 Vgl. hierzu eingehender Abschnitte 1.3 ff., 2.3.2.1 sowie 2.3.3.2.

40



90 %. Im Paketbereich ist die Marktposition der Wettbewerber zwar stérker; die fiir den
gesamten Paketmarkt von der Bundesnetzagentur auf Grundlage von WIK-
Hochrechnungen veroffentlichten Marktanteile der DPAG von unter 30 % geben jedoch
nach Einschidtzung der Monopolkommission isoliert ein unzutreffendes Bild des Wett-
bewerbs auf den einzelnen Teil-Paketmérkten, die sich teils stirker ausdifferenzieren,
teils angesichts konvergierender Produkte und Dienstleistungen schlechter unterscheid-
bar sind. Auch hier ergibt sich jedenfalls auf Grundlage der starken Priasenz der DPAG
in allen Teilmérkten und im gesamten Bundesgebiet deren zentrale Stellung im
deutschen Postsektor.
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2. Rechtliche und regulatorische Rahmenbedingungen

64. Das Postgesetz ist die zentrale Grundlage der Marktordnung im Postbereich und
teils originar deutsches Gesetz, teils Umsetzung von Vorgaben der EU-Postrichtlinie. '™
§ 1 PostG fiihrt als Zwecke der Regulierung im Bereich des Postwesens gleichberechtigt
nebeneinander die Forderung des Wettbewerbs und die flichendeckende Gewihrleistung
angemessener und ausreichender Dienstleistungen an. Ziele der Regulierung sind nach
§ 2 PostG neben (1) der Wahrung der Interessen der Kunden sowie der Wahrung des
Postgeheimnisses (2) die Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfdhigen
Wettbewerbs, auch in der Fliache, auf den Mérkten des Postwesens, (3) die Sicher-
stellung einer flichendeckenden Grundversorgung mit Postdienstleistungen zu er-
schwinglichen Preisen (Universaldienst), (4) die Wahrung der Interessen der
offentlichen Sicherheit und (5) die Beriicksichtigung sozialer Belange. Eine
Lizenzierungspflicht besteht seit 2008 nurmehr fiir Briefsendungen'® bis 1.000 g Ge-
wicht, alle iibrigen Postdienstleistungen'®® sind lediglich anmeldepflichtig (§ 36 S. 1
PostG).

65. Parallel zum Postgesetz und iiber dessen Reichweite hinaus bestimmen insbesondere
die Kartellrechtsnormen des GWB — in ihrer Reichweite angesichts speziellerer Normen
des Postgesetzes umstritten — sowie des europdischen Rechts (AEUV) die Markt-
ordnung. Zusitzlich zu dem allgemeinen wirtschaftsrechtlichen Ordnungsrahmen be-
stimmt daneben eine ganze Reihe weiterer postspezifischer Vorschriften das Markt-
umfeld. Insbesondere soweit diese Normen Anwendung nur auf die DPAG als — bislang
einziges — tatbestandserfiillendes Unternehmen oder explizit benannten Adressaten
finden, sind erhebliche wettbewerbsrelevante Auswirkungen auf Wettbewerber moglich.
Besondere Bedeutung haben insoweit auch die Umsatzsteuerbefreiung der DPAG und
die Vergabe offentlicher Auftrage fiir Postdienstleistungen, die beide im Rahmen des
Kapitels tiber Wettbewerbsprobleme untersucht werden.'”’

2.1 Institutionen

66. Auf nationaler, europdischer und internationaler Ebene sind unterschiedliche
Institutionen und Verbiinde an der Durchsetzung und Weiterentwicklung von Markt-
ordnungsregeln beteiligt.

Die Anwendung des Kartellrechts obliegt je nach Auswirkungsbereich des relevanten
Sachverhalts den Landeskartellbehdrden, dem Bundeskartellamt oder der Europiischen
Kommission (Generaldirektion Wettbewerb), wobei auch die deutschen Behorden un-

104 Richtlinie 97/67/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 1997 {iber ge-
meinsame Vorschriften fiir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und
die Verbesserung der Dienstequalitdt, ABl. EG Nr. L 15 vom 21. Januar 1998, S. 14, zuletzt geédndert
durch die Richtlinie 2008/6/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Februar 2008,
ABI. EU Nr. L 52 vom 27. Februar 2008, S. 3 (Dritte Postrichtlinie).

105 Nach § 4 Nr. 2 PostG gewerbsméBig beforderte adressierte schriftliche Mitteilungen.

106 Nach § 4 Nr. 1 PostG sind Postdienstleistungen legaldefiniert als folgende gewerbsméBig erbrachte
Dienstleistungen: die Beforderung von Briefsendungen, die Beforderung von adressierten Paketen,
deren Einzelgewicht 20 Kilogramm nicht iibersteigt, oder die Beférderung von Biichern, Katalogen,
Zeitungen oder Zeitschriften, soweit sie durch Unternehmen erfolgt, die Postdienstleistungen er-
bringen.

107 Vgl. Abschnitte 3.3 und 3.4.
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mittelbar das européische Recht anwenden. Die Bundesnetzagentur setzt die Regeln des
Postgesetzes als Regulierungsbehorde um.

Die Bundesnetzagentur wirkt auch auf europdischer Ebene in der Beratungsgruppe der
europdischen Postregulierer (European Regulators Group for Postal Services — ERGP),
im Europdischen Komitee fiir die Regulierung im Postbereich (Comité Européen de la
Réglementation Postale — CERP), bei der Europédischen Konferenz fiir Post und Tele-
kommunikation — CEPT) sowie im Europdischen Komitee fiir Normung (Comité
Européen de Normalisation — CEN) aktiv an einer Fortentwicklung der Auslegungs- und
Anwendungspraxis mit.'*®

Die Generaldirektion Binnenmarkt und Dienstleistungen (GD Markt) der Européischen
Kommission ist fiir die Kontrolle der Umsetzung der EU-Gesetzgebung zu Postdienst-
leistungen und flir deren Weiterentwicklung zusténdig.'®”

Auf Bundesebene sind fiir die Weiterentwicklung des Postrechts das Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi), fiir die Ausiibung der Beteiligungsrechte und
Umsatzsteuerfragen das Bundesministerium der Finanzen (BMF) bzw. die Finanzver-
waltung zusténdig.

Auf internationaler Ebene werden Festsetzungen insbesondere zu grenziiberschreitenden
Postdienstleistungen im Rahmen der Weltpostunion (Union Postale Universelle — UPU)
getroffen, an deren Beratungen und Beschlussfindungen Bundeswirtschaftsministerium
und Bundesnetzagentur teilnehmen.

Soweit postbezogene Normen unmittelbar gelten, konnen sich auch Wettbewerber mit
Hilfe der Gerichte und Vergabekammern an der Durchsetzung des Rechtsrahmens be-
teiligen, was bislang vor allem in Bezug auf die Vergabe offentlicher Auftrige Be-
deutung hat.

2.2 Kosten- und Entgeltmafstibe in Regulierung und Missbrauchsaufsicht

67. Der Maf3stab, an dem Entgelte im Rahmen von Regulierung und Missbrauchsauf-
sicht gemessen werden, bestimmt die preislichen Spielrdume der marktbeherrschenden
Unternehmen. Dabei unterscheiden sich die regulierungsrechtlichen und kartellrecht-
lichen MaBstébe auf den ersten Blick erheblich: Wéhrend Art. 102 AEUV und § 19
GWB allgemein den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung verbieten, treffen
Postgesetz und Post-Engeltregulierungsverordnung (PEntgV)"? detaillierte Vorgaben fiir
die Entgeltkontrolle marktbeherrschender Unternehmen und sehen explizit die Beriick-
sichtigung besonderer Kosten vor.

68. Die Zielrichtung beider Regelungskomplexe ist allerdings eng verwandt: Die
Machtausiibung des marktbeherrschenden Unternehmens soll gegeniiber Abnehmern
und Wettbewerbern auf ein effizientes Mall reduziert werden. Im kartellrechtlichen
Schrifttum wird insoweit vom Schutz des Leistungswettbewerbs gesprochen. Das Post-

108 Vgl. hierzu eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.0., Tz. 10 ff., sowie BNetzA,
Tatigkeitsbericht 2012, S. 122 f.

109 Das zustdndige Referat MARKT E3 ,,Online und Postdienste® betreut in seinem Portfolio neben dem
Postsektor vor allem den elektronischen Geschiftsverkehr, Gliicksspiele, Sportdienstleistungen und
Medien. Daneben sind im Postbereich weitere Referate und Generaldirektionen insbesondere fiir
Vergaberecht und Umsatzsteuer zustindig.

110 Post-Entgeltregulierungsverordnung vom 22. November 1999, BGBI. I S. 2386.
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gesetz sieht im Zielkatalog des § 2 Abs. 2 neben einer Reihe weiterer Ziele'" die
,»Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs, auch in der
Flache* vor.

69. Praktisch ergibt sich zwar grundsétzlich ein erheblicher Unterschied zwischen der
Wirkung beider Regelungskomplexe. Die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht erfolgt
in aller Regel ex post; die Kartellbehorde kann somit regelmafBig erst nach Verfahrens-
eroffnung (Kosten-)Daten des marktbeherrschenden Unternehmens erheben. Das hat zu
einer teilweise geringen praktischen Reichweite des allgemeinen preisbasierten Miss-
brauchsverbots fiir marktbeherrschende Stellungen — insbesondere in Bezug auf Aus-
beutungsmissbrauch —''? gefiihrt."” Die Regulierungsbehorde hingegen hélt jedenfalls in
ex ante regulierten Bereichen einen umfénglichen Datensatz insbesondere zu Kosten-
daten des regulierten Unternehmens vor. Auf dieser Grundlage kann sie grundsitzlich
auch im Falle der Ex-post-Regulierung bzw. Missbrauchsaufsicht Entgelte relativ zeit-
nah iiberpriifen. Substanziell basieren die Malstibe von Kartell- und Regulierungsrecht
jedoch auf den gleichen betriebswirtschaftlichen KostenmaBstdben und Wirtschaftlich-
keitserwdgungen. Entsprechend sind — unter Beriicksichtigung teilweise leicht ab-
weichender gesetzlicher MaBstébe des Regulierungsrechts' die vom markt-
beherrschenden Unternehmen einzuhaltenden Preisober- und -untergrenzen weitgehend
identisch.

70. Die Kontrolle, ob sich der Marktbeherrscher regelkonform verhélt, setzt grundsétz-
lich die umfangliche und detaillierte Erfassung seiner relevanten Kosten voraus. Nach
der Konzeption des Kartellrechts und auch der Missbrauchsaufsicht nach dem Post-
gesetz wird zwar grundsétzlich von regelkonformem Verhalten der Unternehmen aus-
gegangen. Regelkonformes Verhalten (Compliance) setzt jedoch — neben klaren Regeln,
insbesondere in Bezug auf Kostenstandards — in der Regel voraus, dass das betreffende
Unternehmen die entsprechenden Regeln als verbindlich erkennt und dass die glaub-
hafte Drohung behordlicher Regeldurchsetzung besteht.!” Insbesondere wenn wie im
Briefmarkt ein besonders marktmichtiges Unternehmen einer Vielzahl kleinerer Wett-
bewerber gegeniibersteht, konnen Effekte von RegelverstoBen langfristig fortwirken. So
haben etwa Marktaustritte von Wettbewerbern und die Reputation des Markt-

111 So sind insbesondere das Postgeheimnis und die Interessen der &ffentlichen Sicherheit zu wahren
sowie soziale Belange zu beriicksichtigen und der Universaldienst sicherzustellen; diese Ziel-
bestimmungen schlagen sich auch in den gesetzlichen EntgeltmaBstiben nieder. Die im Postgesetz
explizit vorgesehene Wahrung der Interessen der Kunden ist jedoch auch im Kartellrecht erklértes
(direktes oder mittelbares) Ziel.

112 Allerdings findet insoweit in Bereichen mit Beweislastverschiebungen durchaus eine relevante
Kontrolle durch die Behorden statt; vgl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
a.a.0, Tz. 420 ff.; Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 581 ff.

113 Kartellbehordliche Verfahren auf Grundlage des Verdachts auf Preis-Kosten-Scheren sind jedoch
insbesondere im Telekommunikationsbereich vergleichsweise hdufiger zu beobachten; vgl. BKartA,
Tatigkeitsbericht 2009/2010, BT-Drs. 17/6640 vom 20. Juli 2011, S. 110; EU-Kommission, Begleit-
unterlage zum Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2012, SWD(2013) 159 final, S. 28; zum Ganzen
eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O., Tz. 420 ff. Vgl. auch die Ver-
fahrensiibersicht unter http://www.concurrences.com/Droit-de-la-concurrence/Glossaire-des- termes-
de/Predatory-pricing.

114 Vgl. insbesondere § 20 Abs. 2 S. 2 PostG.

115 Vgl. eingehender zu Facetten, Potenzialen und Problemen der behdrdlichen Compliance-Forderung
etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 416 ff.
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beherrschers als aggressiver Wettbewerber regelmaBig erhebliche Nachwirkungen. Aus
diesem Grund ist im Postmarkt ein proaktiver Wettbewerbsschutz unverzichtbar.

71. Fiir marktbeherrschende Unternchmen konnen erhebliche Anreize bestehen,
gegenwartige und potenzielle Wettbewerber vom Markt zu verdringen und/oder vom
Markteintritt abzuhalten."® Typische Erscheinungsformen derartiger Missbriuche sind
insbesondere Verdrangungspreise und die Preis-Kosten-Schere. Bei Verdringungs-
preisen werden Endpreise flir ein Produkt oder ein Produktbiindel''” strategisch so
gesetzt, dass Wettbewerber vom Markt verdringt bzw. vom Markteintritt abgehalten
werden. Nach Ausschluss der bereits existierenden Wettbewerber bzw. nach Ab-
schreckung potenzieller Wettbewerber vom Markteintritt kann mittel- bis langfristig die
eigene marktbeherrschende Stellung durch Preissteigerungen zulasten der Endver-
braucher ausgenutzt werden. Bei der Preis-Kosten-Schere wird die Lieferung not-
wendiger Teilleistungen fiir die Herstellung des Endproduktes bzw. des Produktbiindels
an Wettbewerber in vor- oder nachgelagerten Markten an Bedingungen gekniipft, die
langfristig rentables Wirtschaften behindern. Am deutlichsten wird dies bei Preisen fiir
Vorleistungen, die liber den eigenen Endabnehmerpreisen liegen, ohne dass dafiir eine
sachliche Rechtfertigung besteht.

72. Die Erfassung der relevanten Kosten setzt dabei voraus, dass diese anhand von
(gesetzlich) bestimmten Kostenmalstiben bzw. -definitionen identifiziert werden
konnen. Der folgende Abschnitt enthélt eine Analyse der gesetzlichen Kostenstandards
im Postbereich, einen Uberblick iiber die einzelnen Kostenkategorien sowie iiber
Kostenstandards, die auf eine Identifizierung und eine verursachungsgerechte Zu-
weisung derselben zu den Produkten bzw. Dienstleistungen gerichtet sind. Im Anschluss
werden verschiedene Ansdtze zur Allokation von Gemeinkosten dargelegt. Die hier
entwickelte Kostensystematik legt das methodische Fundament fiir die in den Folge-
abschnitten vorgenommenen Analysen zur Dualitidt von Entgeltregulierung und Miss-
brauchsaufsicht.

2.2.1 Kostenstandards in Kartell- und Regulierungsrecht

73. Kartellrecht und Postgesetz setzten juristische KostenmaBstibe, die auf oko-
nomischen KostenmaBstiben aufbauen. Daher sind die gesetzlichen und die von den
Gerichten entwickelten Vorgaben interpretationsbediirftig. Das Postgesetz geht von
einem einheitlichen Maflstab aus, dem die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung zugrunde liegen. Der nach Kartellrecht auf marktbeherrschende Unternehmen
anwendbare Entgeltmafstab hingegen ist abhingig vom Kontext des jeweiligen Unter-
nehmenshandelns.

74. So gilt fiir die Entgeltgenehmigung nach dem Postgesetz der Kostenmal3stab des
§ 20 Abs. 1, 2 PostG i.V.m. § 3 PEntgV (modifizierter KeL-MaBstab). Nach § 3 Abs. 3
PEntgV berechnen sich die KeL im Postbereich aus den langfristigen zusitzlichen
Kosten der Leistungsbereitstellung (Long-Run Average Incremental Costs, LRAIC) und

116 Daneben bestehen erhebliche Anreize, durch iiberhohte Preise die Nachfrager auszubeuten. Aus-
beutungsmissbrauche sind jedoch schwer nachzuweisen und spielen im deutschen und europdischen
Kartellrecht eine bestenfalls marginale Rolle. Dieser Abschnitt zielt daher vor allem auf (preis-
basierte) Behinderungsmissbriuche; die Ausfiihrungen gelten jedoch mutatis mutandis auch fiir die
Feststellung von Preisiiberhohungen.

117 Der Begriff Produkte umfasst fiir den Rahmen dieses Gutachtens auch Dienstleistungen.
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einem angemessenen Zuschlag fiir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, jeweils
einschlieBlich eines dem unternehmerischen Risiko angemessenen Gewinnzuschlags,
soweit diese Kosten jeweils flir die Leistungsbereitstellung notwendig sind. Hohere
nachgewiesene Kosten werden nach § 20 Abs. 2 S. 1, 2. Hs. PostG und § 3 Abs. 4
PEntGV beriicksichtigt, soweit eine rechtliche Verpflichtung oder eine sonstige Recht-
fertigung dafiir besteht. Insoweit sind nach § 20 Abs. 2 S. 2 PostG, § 3 Abs. 4 PEntgV
insbesondere folgende Kosten ,,angemessen zu beriicksichtigen*:

« die Kosten einer flichendeckenden Versorgung mit Postdienstleistungen (,,Uni-
versaldienstlasten®),

- die Kosten fiir die Einhaltung der wesentlichen Arbeitsbedingungen, die im
lizenzierten Bereich iiblich sind und die Kosten aus der Ubernahme von Ver-
sorgungslasten fiir die Beschéftigten, die aus der Rechtsnachfolge der Deutschen
Bundespost entstanden sind (,,Soziallasten®).

75. Grundsitzlich hat zwar die Regulierungsbehorde nach § 24 Abs. 1, 3, § 25 Abs. 1, 2
PostG Entgelte eines marktbeherrschenden Unternehmens als missbréuchlich zu unter-
sagen, wenn diese ,,Abschlige enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer
Unternehmen auf einem Markt fiir Postdienstleistungen in missbrauchlicher Weise be-
eintrachtigen, oder ,,einzelnen Nachfragern Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern
gleichartiger Postdienstleistungen einrdumen®, ohne dass hierfiir eine rechtliche Ver-
pflichtung oder ein sonstiger sachlich gerechtfertigter Grund nachgewiesen wird. Nach
diesem Maf3stab des § 20 Abs. 2 Nr. 2 und 3 PostG sind also Verdriangungspreise und
Preisdiskriminierung unzuldssig. Dieses Verbot hat jedoch bislang nur in einem Fall
Praxisrelevanz erlangt, in dem die DPAG iiber eine Tochtergesellschaft Unterkosten-
preise angeboten hatte.''®

76. Die Missbrauchsaufsicht nach §§ 24, 25 PostG stellt iiber den Verweis auf § 20
Abs. 2 PostG zwar nicht explizit auf die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung,
sondern allein auf kartellrechtstypische Verbotstatbestinde ab. Insoweit kann unklar
sein, wie weit der KeL-Mafstab anwendbar ist.'"” Allerdings ist insoweit von Be-
deutung, dass im Wettbewerb grundsitzlich nur solche Kosten in Preise einflieen, die
bei anderen Anbietern auf demselben Markt in dhnlicher Weise anfallen wiirden; Mal3-
stab ist insoweit die Effizienz,'” weshalb die Bundesnetzagentur zu Recht den KeL-
Mafstab auch im Missbrauchsbereich zugrunde legt.''

77. Trotz (bzw. teilweise wegen) weitreichender Vorgaben lassen diese gesetzlichen
MaBstibe dem marktbeherrschenden Unternehmen jedoch erhebliche Spielrdume,
welche die Wirksamkeit der behordlichen Entgeltaufsicht beeintrichtigen.'*

78.§ 19 GWB und Art. 102 AEUV sehen im Gegensatz zum Postgesetz und zur Post-
Entgeltregulierungsverordnung keine priazisen Kostenmalstéibe vor. Deren Entwicklung

118 BNetzA, Entscheidung vom 11. Mai 2011, 5b 11/018, First Mail; vgl. eingehender Abschnitt 2.3.3.3.

119 Dagegen etwa Liibbig, in: Badura, P. (Hrsg.), Beck'scher PostG-Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 2004,
§25Rn. 9 f.

120 Vgl. etwa BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KVR 17/04; BGH, Beschluss vom 15. Mai 2012,
KVR 51/11.

121 Vgl. BNetzA, Entscheidung vom 14. Juni 2011, BK5b-11/018, im Eilverfahren bestitigt durch VG
Koln, Beschluss vom 1. September 2011, 22 L 1011/11, sowie OVG Miinster, Beschluss vom 15.
November 2011, 13 B 1082/11.

122 Vgl. eingehender Abschnitte 2.3.3.3 und 2.5.
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war und ist Wissenschaft und Praxis iiberlassen. Im Laufe der Anwendungsgeschichte
der Vorschriften hat sich aber eine Reihe von Kriterien herausgebildet, die es Unter-
nehmen und Behorden erleichtern, die kartellrechtliche Zuldssigkeit von Preisen einzu-
schétzen.

Nach deutschem und europdischem Kartellrecht sind zwar auch auf den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung basierende iliberhohte Preise grundsitzlich un-
zuldssig (Ausbeutungsmissbrauch). Vor dem Hintergrund der Nachweisschwierig-
keiten'” und der weitreichenden Ex-ante-Regulierung von Endkundenentgelten auf
Grundlage des Postgesetzes wird in der Folge jedoch vor allem die kartellrechtliche
Bewertung missbriauchlich zu niedriger Preise untersucht. Hierbei handelt es sich um
Unterfille des Behinderungsmissbrauchs.

79. Grundsatzlich ist Mafistab fiir eine missbrauchlich marktverschlieBende Wirkung im
Sinne des Kartellrechts, dass ein ,,ebenso effizienter Wettbewerber wie das markt-
beherrschende Unternehmen gegen die von diesem angebotenen Preise nicht mehr
konkurrieren konnte.'** Unter dieser Grenze liegende Entgelte konnen zwar grundsétz-
lich durch Effizienzvorteile gerechtfertigt sein, an denen die Verbraucher beteiligt
werden. Effizienzen sind bei Unterkostenpreisen jedoch, in Abwesenheit besonderer
Umsténde,'” wenig wahrscheinlich.'?

80. Die am einfachsten festzustellende kartellrechtliche Grenze unternehmerischer
Preissetzung wird durch das Verbot der Preis-Kosten-Schere gezogen.'”” Danach darf
der Preis einer Vorleistung, die das marktbeherrschende Unternehmen Wettbewerbern
auf vor- oder nachgelagerten Mirkten anbietet, nicht hoher sein als dessen Endver-
kaufspreis der vollstandigen Leistung abziiglich der Kosten fiir den {iber die Vorleistung
hinaus notwendigen Zusatzaufwand.'”® Eine objektive Rechtfertigung solcher Preis-

123 Vgl. Art. 102 S. 2 lit. a AEUV und § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB sowie zu ersterem EuGH, Urteil vom
14. Februar 1978, Rs. 27/76, United Brands, Slg. 1978, S. 207 ff., Rn. 248 ff., zu Letzterem BGH,
Beschluss vom 12. Februar 1980, KVR 3/79, BGHZ 76, 142, Valium II. Dabei kann eine Preisiiber-
hohung grundsétzlich sowohl durch Vergleich mit dhnlichen Mérkten als auch auf Grundlage einer
Kostenpriifung festgestellt werden; vgl. BGH, Beschluss vom 15. Mai 2012, KVR 51/11, Wasser
Calw.

124 Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O., Tz. 422 ff.; EU-
Kommission, Erléduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82
des EG-Vertrags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen,
ABI. EU Nr. C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Rn. 23 ff. m.w.N.; EuGH, Urteile vom 14. Oktober
2010, Rs. C-280/08 P, Deutsche Telekom; vom 17. Februar 2011,Rs. C-52/09, Telia-Sonera; EuG,
Urteil vom 29. Marz 2012, Rs. T-336/07, Telefonica (anhéngig vor dem EuGH: Rs. C 295/12 P).

125 Typische Umsténde, die derartige Preise rechtfertigen konnen, sind etwa Markteinfiihrungen, Abver-
kiufe und komplementirproduktbezogene Marketingstrategien; vgl. im Uberblick etwa OECD,
Predatory Foreclosure, Policy Roundtable, 2004, S. 32 ff.; International Competition Network (ICN),
Report on Predatory Pricing, Presentated at the 7th Annual Conference of the ICN, Kyoto, April 2008,
S. 26 ft.

126 Vgl. auch EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritidten der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fiélle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, ABI. EU Nr. C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Rn. 74 gegeniiber Rn. 28 ff.

127 Vgl. eingehend zur Preis-Kosten-Schere Haucap, J./Heimeshoff, U., Preis-Kosten-Scheren auf de-
regulierten Telekommunikationsmarkten, in: Haucap, J./Kiihling, J. (Hrsg.), Effiziente Regeln fiir
Telekommunikationsmérkte in der Zukunft: Kartellrecht, Netzneutralitdt und Preis-Kosten-Scheren,
Baden-Baden 2009, S. 149 ff., 177 ff.

128 Die Einbeziehung eines Zusatzaufwandes fiir die Erstellung des Endproduktes ist nach § 19 Absatz 2
Nummer 1 und Artikel 102 AEUV erforderlich. Der Preisvergleich ohne Einbeziehung zusétzlicher
Kosten des Marktbeherrschers bzw. des Weiterverkdufers hingegen stellt nach § 20 Absatz 3 Satz 2
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Kosten-Relationen bleibt dem Marktbeherrscher offen, ist aber in Abwesenheit be-
sonderer Marktsituationen wenig wahrscheinlich. Die im Wettbewerb mit den Endver-
kaufspreisen des marktbeherrschenden Unternehmens mdogliche Marge des auf die Vor-
leistung angewiesenen Wettbewerbers darf also grundsétzlich nicht negativ sein. Dabei
soll es zwar in der Regel auf die Zusatzkosten des marktbeherrschenden Unternehmens
bzw. eines ebenso effizienten Wettbewerbers ankommen.'”® Insoweit konnen jedoch
auch die Zusatzkosten der Wettbewerber maBgeblich sein, wenn besondere Umsténde
vorliegen, die auch den Postmarkt pragen.'*

81. Zu niedrige Preissetzungen des marktbeherrschenden Unternehmens konnen als
Verdrangungspreise kartellrechtlich unzuldssig sein (,,predatory pricing®). Wann genau
diese Schwelle unterschritten ist, richtet sich zum einen nach den Kosten der internen
Produktion, zum anderen nach den (intendierten) Wirkungen. Die Abgrenzung zu er-
laubtem Verhalten ist dabei schon konzeptionell schwierig, da die Preissenkung unter
Konkurrenzdruck eine im Wettbewerb typische und grundsitzlich erwiinschte Ver-
haltensweise ist. So kann bei entsprechend unterschiedlichen Kostenstrukturen eine
starke Verdrangungswirkung zulasten kleinerer Wettbewerber auch dann auftreten, wenn
das marktbeherrschende Unternechmen Preise oberhalb seiner Kosten setzt."”' Insoweit
kommt es weder darauf an, dass das marktbeherrschende Unternchmen durch die Preis-
setzung Verluste erleidet, noch auf dessen Moglichkeit, eingegangene Verluste durch
spatere Preisiiberhdhungen zu kompensieren.

82. Preis-Kosten-Scheren und unzulédssige Verdringungspreise konnen auch durch
Rabatte eines marktbeherrschenden Unternehmens erreicht werden, wenn der tatsachlich
berechnete Stiickpreis unter dem jeweiligen Betrag liegt, der sich aus den Entgelt- bzw.
Kostenmafistiben ergibt. Daneben kdénnen insbesondere riickwirkend gewéhrte und auf
exklusiven Bezug gerichtete Rabatte als solche und fiir sich unzuléssig sein, wenn sie
marktverschlieBende Wirkungen haben."’? Die tatsichlichen Kosten kénnen insoweit
mitbestimmender MafBstab fiir die Wettbewerbswidrigkeit der MarktverschlieBung
sein,'”’ auf sie kommt es jedoch bei marktverschlieBenden Auswirkungen nicht an.'**

Nummer 3 GWB einen leicht zu beweisenden und daher in der Praxis oft entscheidenden MaBstab
dar; vgl. eingehender hierzu Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 141 f,
548 ff.

129 Vgl. bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O., Tz. 422 ff.

130 Vgl. EuGH, Urteil vom 17. Februar 2011, Rs. C-52/09, Telia-Sonera, Rn. 45. Dort werden beispiel-
haft Verhéltnisse genannt, in denen (1) die Kostenstruktur des beherrschenden Unternehmens aus
objektiven Griinden nicht klar erkennbar ist, (2) die fiir Wettbewerber erbrachte Leistung lediglich
darin besteht, eine Infrastruktur zu nutzen, deren Herstellungskosten sich bereits amortisiert haben,
sodass der Zugang zu dieser Infrastruktur fiir das beherrschende Unternehmen nicht mehr mit Kosten
verbunden ist, die mit den Kosten ihrer Wettbewerber fiir diesen Zugang wirtschaftlich vergleichbar
sind, (3) die besonderen Wettbewerbsbedingungen des Marktes es erfordern, weil z. B. die Hohe der
Kosten des beherrschenden Unternehmens speziell auf den Wettbewerbsvorteil zuriickzufiihren ist,
den die beherrschende Stellung diesem Unternehmen beschert.

131 Vgl. etwa OECD, Predatory Foreclosure, a.a.0., S. 17 ff.

132 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, Rs. 85/76, Hoffmann-La Roche, Rn. 90 ff. Eine ein-
gehende Untersuchung findet sich bei Zauner, M., Wettbewerbspolitische Beurteilung von Rabatt-
systemen im Postmarkt, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 306, Mérz 2008.

133 Vgl. EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fiélle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, ABI. EU Nr. C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Rn. 37 ff. m.w.N.

134 Vgl. EuGH, Urteil vom 19. April 2012, Rs. C-549/10 P, Tomra, Rn. 46.
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83. Einzelnen Kunden von Wettbewerbern durch den Marktbeherrscher selektiv an-
gebotene Preissenkungen (Preisdiskriminierungen) sind grundsétzlich nicht schon
wegen ihrer Selektivitdt kartellrechtswidrig, wenn eine dahinter stehende Absicht des
Unternehmens, dadurch Wettbewerber vom Markt zu verdrdngen, nicht vorliegt.'?’
Allerdings wird auch ohne den Nachweis einer Verdriangungsabsicht dann ein Miss-
brauch vermutet, wenn Preise unter den durchschnittlichen variablen Kosten'*® bzw.
unter den durchschnittlichen Inkrementalkosten'’ liegen. Soweit hingegen Preise auf
Hohe der oder iiber den durchschnittlichen Gesamtkosten liegen, soll in der Regel ein
Missbrauch ausgeschlossen sein.'*® Soweit zwar nicht die Gesamtkosten, jedoch die
variablen bzw. inkrementellen Kosten einer Leistung gedeckt sind, kommt es ent-
scheidend darauf an, ob diese Preissetzung zu einer tatsdchlichen oder wahrscheinlichen
Verdrangung dieses Wettbewerbers zum Schaden des Wettbewerbs und damit der Ver-
braucherinteressen fiihrt.'* Gegeniiber derartigen Auswirkungen steht dem markt-
beherrschenden Unternehmen der Nachweis frei, dass diese Preissetzung objektiv not-
wendig oder gerechtfertigt ist.'*

84.Bei Preisen, die iiber den durchschnittlichen Gesamtkosten liegen, liegt zwar
regelmdfig in Abwesenheit einer planmiBigen Verdringungsabsicht keine Ver-
dringungswirkung gegeniiber ebenso effizienten Wettbewerbern vor.'*! Allerdings
konnen insbesondere in Mérkten wie dem Postmarkt, in denen gewachsene Monopol-
bzw. Marktmachtstrukturen erhebliche Skaleneffekte mit sich bringen, auch Preise
oberhalb der durchschnittlichen Gesamtkosten eine Verdrangungswirkung in Bezug auf
kleinere Wettbewerber mit sich bringen. Entsprechend ist bei Verdrangungspreisen bzw.
gezielter Kampfpreisunterbietung auf Grundlage planméBiger Verdringungsabsicht auch
bei Uberkostenpreisen Missbrauch méglich.'” Der Nachweis einer derartigen Absicht
setzt jedoch regelméBig eine Untersuchung in dem verdéchtigen Unternehmen voraus,
da andere Nachweismoglichkeiten als durch interne Strategiepapiere und dokumentierte
Kommunikation kaum denkbar sind.

85. Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die kartellrechtlichen MalBstidbe inhaltlich eng
mit den postrechtlichen Mafstdben verwandt sind. Bedeutsame Unterschiede ergeben
sich jedoch zum einen in der Wiirdigung privatisierungs- und universaldienstbedingter

135 Vgl. EuGH, Urteil vom 27. Mérz 2012, Rs. C-209/10, Post Danmark, Rn. 29 f.

136 Vgl. EuGH, Urteile vom 3. Juli 1991, Rs. C-62/86, AKZO, Rn. 70 f.; vom 14. November 1996, Rs.
C-333/94 P, Tetra Pak, Rn. 41; vom 2. April 2009, Rs. C-202/07 P, France Télécom, Rn. 109.

137 Vgl. EuGH, Urteil vom 27. Mérz 2012, Rs. C-209/10, Post Danmark, Rn. 31 ff.

138 Vgl. ebenda, Rn. 36.

139 Vgl. EuGH, Urteil vom 27. Mérz 2012, Rs. C-209/10, Post Danmark, Rn. 44.

140 Vgl. EuGH, Urteile vom 3. Oktober 1985, Rs. 311/84, CBEM, Rn. 27; vom 15. Mérz 2007, Rs. C-95/
04 P, British Airways, Rn. 86; vom 17. Februar 2011, Rs. C-52/09, Telia-Sonera, Rn. 76; vom
27. Mirz 2012, Rs. C-209/10, Post Danmark, Rn. 41 ff.

141 Vgl. EuGH, Urteil vom 27. Mérz 2012, Rs. C-209/10, Post Danmark, Rn. 29 ff., 36.

142 Vgl. EuGH, Urteil vom 16. Méarz 2000, verb. Rs. C-395/96 P u.a., Compagnie Maritime Belge,
Rn. 117. Ahnlich bereits EU-Kommission, Entscheidung vom 14. Dezember 1985, 1V/30.698,
ECS/AKZO, Rn. 75 ff., ABl. EG Nr. L 374 vom 31. Dezember 1985, S. 1. Insoweit ist hervorzu-
heben, dass im Urteil des Européischen Gerichtshofes zur Sache Post Danmark vor jeder Kosten-
iiberlegung ausdriicklich festgestellt wird, eine Verdridngungsabsicht habe sich nicht nachweisen
lassen (Rn. 29). Vgl. auch EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der
Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch markt-
beherrschende Unternehmen, ABI. EU C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Rn. 24, 66. Ahnlich zu § 19
GWB auch Méschel, in: Immenga, U./Mestmécker, E.-J. (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 4.
Aufl., Miinchen 2007, § 19 Rn. 122 ff.
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Mehrkosten, zum anderen in der besonderen Kkartellrechtlichen Relevanz der Aus-
wirkungen und des genauen Zusammenhangs des kritischen Preissetzungsverhaltens.
Reichweite und Effektivitit des kartellrechtlichen Wettbewerbsschutzes iibertreffen in-
soweit die des Regulierungsrechts. Im Vergleich wird insbesondere der Mehrwert einer
parallelen Durchsetzung des Kartellrechts neben der des Postgesetzes deutlich.'*

2.2.2 Okonomische Aspekte von Kostenstandards im Postsektor

86. Die Kostenstandards des Postgesetzes und des GWB sind gesetzlich unterschiedlich
dicht vordeterminiert und bediirfen einer praktischen Ausfiillung auf Grundlage der
Okonomischen Theorie. Grundlage des postrechtlichen KelL-Malstabs sind dabei die
langfristigen durchschnittlichen Zusatzkosten der Leistungsbereitstellung (Long-Run
Average Incremental Costs, LRAIC). Hinzu kommen ein addquater leistungsmengen-
neutraler Gemeinkostenaufschlag sowie risikoorientierte Gewinnzuschlige.'** Die
kartellrechtlichen Kostenmalistdbe divergieren hiervon teilweise, teilen mit den Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung und den LRAIC jedoch eine Reihe von Aspekten.

87. Die Basis der LRAIC bilden die Inkrementalkosten.'* Die Inkrementalkosten sind
die Kosten, welche durch die Bereitstellung eines Inkrements, d. h. einer oder mehrerer
zusiétzlicher Postdienstleistungen, entstehen. Ein Inkrement kann dabei — je nach Spezi-
fikation — eine Dienstleistung, ein Produkt oder ein Dienstleistungs- bzw. Produkt-
spektrum sein.'*® Folglich hingen die mit dem Inkrement assoziierten Kosten groBten-
teils von der Spezifikation des Inkrements ab. So ergeben sich z. B. die
Inkrementalkosten des Austragens eines zusdtzlichen Briefes aus der Differenz der
Gesamtkosten, welche fiir das Austragen aller Briefe anfallen, und denselben Gesamt-
kosten exklusive der Kosten, welche fiir das Austragen des zusdtzlichen Briefes an-
fallen.'*” Nicht enthalten in den Inkrementalkosten sind typischerweise indirekte Kosten,
d. h. nicht zurechenbare Gemeinkosten, fiir welche eine exakte verursachungsgerechte
Zuordnung relevanter Kosten qua Definition unmoglich ist.'*®

88. Fiir die LRAIC sind die durchschnittlichen Inkrementalkosten relevant. Fiir die Er-
mittlung der Hohe der durchschnittlichen Inkrementalkosten spielen der Betrachtungs-
zeitraum und die Variabilitét der Leistungsbereitstellung innerhalb dieses Zeitraums eine
wesentliche Rolle. Dementsprechend wird prinzipiell zwischen kurzfristig und lang-

143 Vgl. eingehender Abschnitt 2.3.3.1 und 2.3.3.6.

144 § 3 Abs 2 PEntgV.

145 Fiir eine ausfiihrliche Beschreibung 6konomischer Kostenstandards vgl. Dieke, A.K. u.a., Kosten-
standards in der Ex-Post-Preiskontrolle im Postmarkt, Diskussionsbeitrag Nr. 368, Juni 2012, S. 2 ff.,
72 ff.

146 Inkrementalkosten unterscheiden sich dahingehend von den Grenzkosten, als dass Grenzkosten die
Verdnderung der Kosten bei einer infinitesimal kleinen Mengendnderung représentieren, wéhrend
Inkrementalkosten eine Erhohung der Menge um ein vorher definiertes Inkrement betrachten

147 Vgl. Frontier Economics, Study on the principles used to calculate the net costs of the postal USO,
A report of prepared for the European Commission, London, Januar 2013, S. 77 ff.

148 Werden Gemeinkosten hinzugerechnet, so ergében sich die Alleinerstellungskosten (SAC), ein zu KeL
und LRAIC alternativer Kostenstandard. Die SAC geben die Kosten an, die fiir eine vollkommen
autarke Erbringung von Postdienstleistungen notwendig wiren. Mit diesem Kostenstandard kénnen
folglich die Kosten ermittelt werden, welche — hypothetisch — ein einzelnes separates Eindienst-
leistungs-Unternehmen zu tragen hitte. Bei einem Mehrdienstleistungsunternehmen koénnten somit die
Maximalkosten fiir eine einzelne Dienstleistung bestimmt werden; vgl. etwa International
Telecommunication Union (ITU), Regulatory Accounting Guide, Mérz 2009, S. 20 f.
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fristig variablen Kosten unterschieden.'* Dabei wird in der 6konomischen Theorie ein
Zeitraum als kurzfristig bezeichnet, in dem Kosten in fix und in variabel separiert
werden konnen, wéhrend langfristig alle relevanten Kosten als vollkommen variabel
gelten. Nach LRAIC ist auf langfristige durchschnittliche Inkrementalkosten abzu-
stellen, d. h. die LRAIC umfassen die langfristigen direkten und zurechenbaren Kosten
der Leistungsbereitstellung.” In der Praxis ist die Betrachtung eines beliebig langen
Zeitraums nicht moglich, sodass dem tatsdchlichen Betrachtungszeitraum eine ent-
scheidende Bedeutung zukommt.

Der LRAIC-Kostenstandard nimmt zudem eine Effizienzbetrachtung vor, indem von
einem effizienten Anbieter ausgegangen und eine entsprechende Kostenstruktur unter-
stellt wird. Mogliche Ineffizienzen werden demnach bei LRAIC nicht beriicksichtigt.

89. Fiir die Entgeltregulierung ist die Unterscheidung zwischen 6konomischen und
buchhalterischen Kosten essenziell, da sich die Regulierung immer an den Oko-
nomischen Kosten orientiert. Okonomische Kosten entspringen prinzipiell einem zu-
kunftsgerichteten Kostenansatz, welcher sich von einem historischen Kostenansatz vor
allem dahingehend unterscheidet, dass 6konomische Kosten sog. Opportunititskosten'!
erfassen.'”® Hiernach sind beispielsweise Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgens
zu gegenwartigen Wiederbeschaffungskosten einschlielich periodenspezifischer und
von der Nutzungsdauer abhingiger Kapital(nutzungs)kosten'”® zu taxieren."* Im
Gegensatz hierzu wiirde eine Bewertung der Vermogensgegenstinde mittels eines
historischen Kostensatzes auf Basis buchhalterischer Kosten, der sog. Buchwert-
methode, die Ansetzung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten zuziiglich eines
periodenspezifischen und von der Nutzungsdauer abhéngigen Abschreibungsaufwandes
erforderlich machen.

90. Unterschiede in der Kostenerfassung konnen daher insbesondere von abweichenden
Bewertungshorizonten herriihren. Anders als in historischen Kosten werden in den
Ookonomischen Kosten intertemporale Effizienzgewinne in der Erbringung von Post-
dienstleistungen erfasst, wie z. B. eine Senkung der Zustellkosten aufgrund einer
hoheren Paketzustellquote durch probatere Kommunikationsmdglichkeiten sowie
geringere Marktpreise fiir Vorleistungs- und Investitionsgiiter betreffend das postalische
Distributionsnetz. Der Kostenansatz fiir bestimmte Vermogensgegenstinde kann dem-

149 Vgl. z. B. Pindyck, R.S./Rubinfeld, D.L., Mikrodkonomie, 5. Aufl., Miinchen 2003, S. 261 ff.

150 Vgl. International Competition Network (ICN), Report on Predatory Pricing, a.a.O., S. 11.

151 Opportunititskosten einer (getitigten) Investition reflektieren die Ertrdge oder Kosten der
lukrativsten* Investitionsalternative, d. h. Ertrdge oder Kosten, die (hétten) generiert werden konnen,
sofern nicht die (getétigte) Investition, sondern die ,lukrativste” alternative Investitionsmoglichkeit
realisiert worden wére (bzw. wird). Entscheidend fiir das Konzept der Opportunititskosten ist, dass
nur eine der beiden Investitionen getétigt werden konnte (bzw. kann). Opportunititskosten sind nicht
zeitbezogen.

152 Vgl. Haucap, J./Heimeshoff, U., Preis-Kosten-Scheren auf deregulierten Telekommunikations-
markten, a.a.0., S. 180 ff.

153 Kapital(nutzungs)kosten bestehen aus dkonomischen Abschreibungen und einer Kapitalverzinsung;
vgl. Pindyck, R.S./Rubinfeld, D.L., Mikrodkonomie, a.a.0., S. 314 f. Okonomische Abschreibungen
unterscheiden sich von den buchhalterischen Abschreibungen dahin gehend, dass Erstere eine Ver-
zinsung der buchhalterischen Abschreibungen beriicksichtigen und demzufolge betragsmifig kleiner
als die der buchhalterischen Abschreibungen sind. Die Kapitalverzinsung reprisentiert die
Opportunititskosten der Investition.

154 Vgl. Haucap, J./Heimeshoff, U., Preis-Kosten-Scheren auf deregulierten Telekommunikations-
maérkten, a.a.0., S. 183.
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entsprechend zwischen zukunftsgerichteter und historischer Betrachtung variieren, je
nach Spezifikation der 6konomischen Abschreibungen jedoch auch identisch sein.'*

91. Die Kostenstandards KeL und LRAIC sind am Leitbild eines hypothetischen Wett-
bewerbsmarktes ausgerichtet und versuchen, dessen Preisbildung nachzubilden.
Insbesondere soll verhindert werden, dass Kosten, die allein aus einer ineffizienten
Leistungserstellung herriihren, in Preisen weitergegeben werden. Die LRAIC stellen auf
die Kosten eines effizient operierenden Postdienstleisters ab. Die Ermittlung der wahren
LRAIC stellt sich jedoch in der Praxis flir die Bundesnetzagentur als schwierig dar.
Problematisch sind insbesondere der Umfang der erforderlichen Information und der
zukunftsgerichtete Untersuchungshorizont. Approximativ wird daher auf buch-
halterische Kosten zuriickgegriffen.'*® Alternativ konnte die Bundesnetzagentur nach § 3
Abs. 3 S. 2 PEntgV Preise solcher Unternehmen als Vergleich heranziehen, die ent-
sprechende Leistungen auf vergleichbaren Mirkten im Wettbewerb anbieten. Die Wahl
eines addquaten Vergleichsmarktes stellt sich aber insbesondere aufgrund der spezi-
fischen Heterogenitdten von Netzmaérkten als komplex dar.

92. Wihrend in den LRAIC Gemeinkosten nicht enthalten sind, enthalten die KeL des
deutschen Postrechts zusitzlich zu den LRAIC einen leistungsmengenneutralen Ge-
meinkostenzuschlag, einschlielich eines dem unternehmerischen Risiko angemessenen
Gewinnzuschlags."’ Hiermit soll zum einen eine Zuschliisselung relevanter Gemein-
kosten, deren Entstehung nicht eindeutig einem Produkt zuordenbar ist, und zum
anderen eine addquate Beriicksichtigung des Investitionsrisikos gewéhrleistet werden.

93. Ein angemessener Gewinnzuschlag ergibt sich aus einer geeigneten Zeit- und
Risikoprimie, also aus den Opportunitiitskosten fiir die temporire Uberlassung von
Finanzkapital."® Wihrend sich die Hohe der Zeitprimie an risikolosen Geldanlagen
orientiert, hingt die Hohe der Risikoprdmie vom Zahlungsausfallrisiko des betroffenen
Unternehmens ab, was maf3geblich von der gegenwirtigen und zukiinftigen Marktent-
wicklung beeinflusst wird. Die Bundesnetzagentur geht bislang auf Basis des von der
DPAG fiir alle Unternehmensbereiche zugrunde gelegten durchschnittlichen Kapital-

155 Vgl. Nett, L./Neumann, K.-H./Vogelsang, I. (WIK-Consult), Geschéiftsmodelle und konsistente Ent-
geltregulierung, Studie fiir die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Endbericht,
Bad Honnef, 2. April 2004, S. 31 ff. Die Buchwertmethode hingegen kann solch intertemporalen
Effizienzgewinnen in der Leistungsbereitstellung durch die sog. Stillen Reserven nach § 253 HGB nur
sehr eingeschrdnkt Rechnung tragen, da Wertberichtigungen ausschlieBlich fiir die bereits
existierenden Vermogensgegenstande vorgenommen werden kdnnen.

156 In der beabsichtigten Entscheidung der Bundesnetzagentur zur Price-Cap-Regulierung fiir lizenzierte
Postdienstleistungen ab dem 1. Januar 2014 werden z. B. fiir die Abschreibungen Anschaffungs- und
Herstellungskosten zugrunde gelegt; vgl. Abschnitt 2.3.2.1.

157 Die Europdische Kommission empfiehlt auch im Rahmen der Missbrauchskontrolle im Falle ,,be-
deutender Gemeinkosten“ eine Beriicksichtigung derselbigen; vgl. EU-Kommission, Erlduterungen zu
den Prioritidten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABl. EU Nr. C 45 vom 24.
Februar 2009, S. 7, S. 11, Fn. 2. LRAIC zuziiglich eines Gemeinkostenzuschlags wird im inter-
nationalen Kontext auch als LRAIC+ bezeichnet; vgl. Europe Economics, Implementation of LRAIC
in the Postal Sector in the UK, London, 10. November 2010, S. 5.

158 Vgl. eingehender etwa Monopolkommission, Telekommunikation und Post 2003: Wettbewerbs-
intensivierung in der Telekommunikation — Zementierung des Postmonopols, Sondergutachten 39,
Baden- Baden 2004, Tz. 152 ff.
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kostensatzes von 8,5 % vor Steuern aus, wobei die Zeitprdmie mit 4 % und die Risiko-
pramie mit 4,5 % taxiert wird."”

94. Der Bestimmung des leistungsmengenneutralen Gemeinkostenaufschlags geht die
Bestimmung und Zuordnung der relevanten Gemeinkosten voraus. Eine geeignete Zu-
ordnung von Gemeinkosten ist dabei fiir eine effektive Regulierung und Missbrauchs-
aufsicht von groBer Bedeutung. Eine Konvention oder gar eine vorgeschriebene
Methode zur Allokation von Gemeinkosten auf die erbrachten Postdienstleistungen
existiert bislang nicht. Stattdessen gibt es eine Vielzahl von Ansdtzen zur Auf-
schliisselung von Gemeinkosten.'®

95. Bei der Zurechnung der Gemeinkosten im Rahmen der Regulierung'®' werden diese
zundchst soweit wie mdglich nach dem Verursachungsprinzip zugeschliisselt und soweit
wie (anndhernd) moglich ihrer Entstehungsquelle zugeordnet (sog. Verbundkosten).
Hierzu werden zundchst die fiir die postalische Leistungsbereitstellung notwendigen
Geschiftsprozesse (z. B. Auftragsannahme, Lagerung von Briefen, Sortierung von
Briefen, Zustellung von Briefen etc.) definiert und die entsprechenden Gemeinkosten
erfasst. Geschiftsprozesse stellen dabei eine Biindelung funktional zusammenhéngender
Leistungsprozesse (z. B. fiir die Zustellung von Briefen: Transport, Auslieferung etc.)
dar. AnschlieBend wird versucht, die Kostenquelle, die sog. Kostentreiber, der
jeweiligen Geschéftsprozesse zu identifizieren (z. B. die Anzahl an auszuliefernden
Briefen). Fiir die Kostentreiber, welche eine Art Kennzahl der Kostenverursachung dar-
stellen, sind spezifische Merkmale zu bestimmen (z. B. die Grofle oder das Gewicht der
Briefe), mit denen die Gemeinkosten je Prozessleistungseinheit errechnet werden
konnen. Jene Gemeinkosten von Geschéftsprozessen, fiir welche ein Kostentreiber
identifiziert werden kann, werden als leistungsmengeninduzierte Gemeinkosten bzw.
Verbundkosten bezeichnet. Hierzu zdhlen unter anderem die Kosten fiir die Sortierung
oder fiir den gemeinsamen Transport.'®

96. Gemeinkosten, fiir die kein Kostentreiber ermittelt werden kann, werden als
leistungsmengenneutrale Gemeinkosten bezeichnet. Hierzu zdhlen unter anderem die
Zustellkosten, welche auf obligatorisch zu befahrenden Zustellrouten, sog. Basiswegen,
und damit unabhingig von der Zustellungsmenge anfallen.'® Fiir die Allokation von
leistungsmengenneutralen Gemeinkosten, welche explizit in den KeL mit abgedeckt
werden sollen, ist somit ein Riickgriff auf andere Methoden zur Allokation von Ge-
meinkosten erforderlich.

97. Eine eher theoretische Moglichkeit zur Allokation der Gemeinkosten besteht in der
sog. Ramsey-Preissetzung, wobei die Kosten nach dem Tragfihigkeitsprinzip verteilt

159 So etwa BNetzA, Entscheidung vom 29. November 2013, BK5b-09/063, S. 19 f., sowie die MaB-
grofBenentscheidung 2013, S. 19 ff.; vgl. Abschnitt 2.3.2.1.

160 Zur methodologischen Ubersicht der angewendeten Allokationsmechanismen seitens der europdischen
Regulierungsbehdrden vgl. Okholm, H.B. u.a. (Copenhagen Economics), Pricing Behaviour of Postal
Operators, a.a.0., S. 224 f.

161 Vgl. etwa die Ubersicht bei ERGP, Common Position on Cost Allocation Rules, ERGP (12) 28
Rev. 1, S.22 ff.

162 Vgl. Dieke, A.K., Kostenstandards in der Ex-Post-Preiskontrolle im Postmarkt, a.a.O., S. 63.

163 Zustellkosten machen im européischen Postwesen durchschnittlich ca. 50 % der Gemeinkosten aus;
vgl. Dieke, A.K. u.a. (WIK-Consult), The Role of Regulators in a More Competitive Postal Market,
Study for the European Commission, Directorate General for Internal Market and Services, Final
Report, Bad Honnef, September 2009, S. 137 f.
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werden. So werden Preis-Kosten-Margen dabei jeweils anhand des Reziproks der
Preiselastizitit der Nachfrage, dhnlich der klassischen Preissetzung eines Monopolisten,
festgelegt. Relativ hohe Preise bzw. Gemeinkostenaufschldge wiirden sich insbesondere
fir die Postdienstleistungen ergeben, fiir welche die Preiselastizitit der Nachfrage
gering ist, d.h. bei denen das Nachfrageverhalten nur geringfiigig auf Preisver-
dnderungen reagiert. Im Gegensatz zur Preissetzung eines Monopolisten konnen
Ramsey-Preise aus wohlfahrtsokonomischer Perspektive zwar grundsitzlich durchaus
wiinschenswert sein.'™* In Netzmérkten mit partiell monopolédhnlichen Strukturen be-
steht jedoch die Gefahr, dass die mit Marktmacht angebotenen Preise den Grofteil der
Gemeinkosten tragen werden.'® Die im Wettbewerb angebotenen Produkte hingegen
konnten (weitgehend) ohne Gemeinkostenaufschlag angeboten werden. Dadurch wiirde
der Wettbewerb gravierend beeintrdchtigt, da den meisten Unternehmen eine derartige
Gemeinkostenverschiebung mangels Beherrschung einzelner Markte nicht moglich ist.
Fir die Entgeltregulierung wiirde sich eine Orientierung an Ramsey-Preisen auch
praktisch duBerst schwierig gestalten, da sowohl die Grenzkosten wie auch die Nach-
frageelastizitdt fiir jede einzelne postalische Dienstleistung ermittelt werden miissten.

98. Eine Alternative zur Gemeinkostenverteilung bietet die ,,Efficient Component
Pricing Rule* (ECPR). Danach soll in Netzmérkten ein wettbewerbskonformer Zugang
zur Infrastruktur sichergestellt werden, indem der Netzeigentiimer von seinen nicht
vertikal integrierten Wettbewerbern ein Entgelt erhebt, das neben den inkrementellen
Kosten die Opportunititskosten der Zugangsgewidhrung enthélt. Diese Opportunitéts-
kosten reflektieren die nicht erzielten Renditen, welche bei Eigennutzung des Dis-
tributionsnetzes anstelle der Nutzung durch die Wettbewerber hétten erzielt werden
konnen.'*® Es handelt sich also im Grunde um einen sog. Retail-minus-Ansatz, bei dem
vom Endverkaufspreis des vertikal integrierten Anbieters die vermiedenen Kosten ab-
gezogen werden, welche bei einer eigenen Erbringung der Leistung angefallen wéren.
Problematisch ist hierbei, dass bei den ohnehin komplexen Schitzungen der Opportuni-
tiatskosten die Monopolrenditen des Netzeigentiimers grundsétzlich mit zu beriick-
sichtigen wéren.

99. Eine vergleichsweise praktikable und transparente Mdoglichkeit zur Gemeinkosten-
zuschliisselung im Rahmen der Entgeltregulierung bietet die proportionale Auf-
schliisselung nach dem ,,Equal-proportionate-mark-up“(EPMU)-Ansatz, welcher dem
Durchschnittsprinzip zur Verteilung der Gemeinkosten entspricht. Danach sind die den
einzelnen Postdienstleistungen zuzuordnenden Aufschlige anteilig zu bestimmen.
Typischerweise werden dabei Gemeinkosten einzelnen Produkten anteilig entweder
nach deren Anteil an der Gesamtheit der zuordenbaren Kosten oder Erlosen zu-
geschliisselt.

100. Der Kostenstandard KeL erscheint vor dem dargestellten Hintergrund zur
Regulierung der Entgelte im Postbereich prinzipiell geeignet. So konnen die KeL eine
Briicke schlagen zwischen 6konomischer Theorie und behordlicher Praxis. Zum einen
bilden die KeL definitorisch — durch die LRAIC — die fiir die Erbringung von Post-

164 Wohlfahrtsoptimal wéren sog. mehrteilige Tarife.

165 Vgl. etwa Hoffler, F., Monopoly Prices versus Ramsey-Boiteux Prices: Are they ,,Similar* and: Does
it Matter?, Journal of Industry, Competition and Trade 6(1), 2006, S. 27-43.

166 Vgl. etwa Baumol, W.J./Sidak, J.G., The Pricing of Inputs Sold to Competitors, Yale Journal on
Regulation 11, 1994, S. 171-202.
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dienstleistungen notwendigen 0konomischen Kosten ab. Zum anderen unterstellt der
KeL-Standard eine effiziente Kostenstruktur und beriicksichtigt keine Ineffizienzen.
Dadurch ergibt sich eine Orientierung am Leitbild wettbewerblicher und damit
effizienter Markte. Des Weiteren wird durch die Beriicksichtigung eines Gemein-
kostenaufschlags den faktischen Bedingungen nachhaltiger Produktion Rechnung ge-
tragen. Fiir die Effektivitdt der Entgeltregulierung sowie der Missbrauchsaufsicht auf
postalischen Netzmérkten ist die angemessene Zuschliisselung der Gemeinkosten von
besonderer Relevanz. Zur Zuschliisselung von Gemeinkosten sieht die Monopol-
kommission insbesondere aus Griinden der Praktikabilitdt Vorziige bei der Wahl des
EPMU-Ansatzes.

101. Neben einer addquaten Zuordnung der Gemeinkosten stellen die neutralen Auf-
wendungen bzw. Sonderlasten nach § 20 Abs. 2 S. 2 PostG sowie § 3 Abs. 4 S. 2 f.
PEntgV einen neuralgischen Punkt bei der effektiven Regulierung und Missbrauchsauf-
sicht dar. Danach kdnnen die genehmigten Entgelte die KeL um die Hohe beriick-
sichtigungsfahiger Sozial- und Universaldienstlasten iibersteigen. Mit der Einbeziehung
dieser Zusatzkosten konnen zum einen nicht wettbewerbsiibliche Lohne und Gehélter
von Seiten der DPAG iiberwélzt werden. Zum anderen werden Altvorteile wie
Monopolgewinne, welche sich aus der Ubernahme von Altlasten aus der Rechtsnach-
folge der Deutschen Bundespost sehr wahrscheinlich ergeben haben — z. B. aus der Ex-
klusivlizenz fiir Standardbriefe bis Ende 2007 —, nicht beriicksichtigt.

Die Monopolkommission spricht sich daher erneut dafiir aus, § 20 Abs. 2 S. 2 PostG
sowie § 3 Abs. 4 S. 3 PEntgV ausnahmslos zu streichen.'®” Die Einbeziehung derartiger
Ausnahmen, welche insbesondere die DPAG als marktfithrenden Postdienstleister ein-
seitig begiinstigen, stellt weiterhin eine erhebliche Markteintrittsbarriere dar, die eine
Konvergenz zu einem wirksamen und funktionsfahigen Wettbewerb verhindert. Die
Streichung dieser Ausnahmeregelungen ist eine entscheidende Bedingung fiir nach-
haltigen Wettbewerb auf den Briefmérkten.

2.3 Wettbewerbsformen und Regulierungslandschaft auf den Briefmdirkten

102. Grundsitzlich koénnen Postdienstleistungen von Wettbewerbern der DPAG ent-
weder vollstindig von der Einsammlung bis zur Zustellung (,,End-to-End*, Zustell-
wettbewerb) oder als Teilleistungen unter Einspeisung von Sendungen in das Verteilnetz
der DPAG erbracht werden. Dieser Konsolidierungswettbewerb ist insbesondere fiir
spezialisierte Konsolidierungsdienstleister von Bedeutung. Aber auch die alternativen
Postdienstleister speisen vor allem an Adressen auflerhalb ihrer Zustellgebiete
adressierte Sendungen zu Teilleistungskonditionen in das Netz der DPAG ein. Soweit
Teilleistungen (Vorsortierung, Auflieferung auf Briefzentren etc.) von den Versendern
selbst (GroBkunden) oder von der DPAG selbst, ihren Tochtergesellschaften bzw. mit
der DPAG verbundenen Unternehmen erbracht werden, liegt keine (echte)
Konsolidierung vor,'® wenn auch hier in der Regel Teilleistungsentgelte zugrunde ge-
legt werden.

167 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 50, sowie Hauptgutachten 2010/
2011, a.a.0., Tz. 120; dazu eingehender Abschnitt 4.6.1.
168 Vgl. eingehender Abschnitte 1.3.2, 2.3.3.2.
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103. Unterschiedliche Entgelte bzw. Rabatte marktbeherrschender Unternehmen unter-
liegen einem Normenspektrum von Regulierung, Vorlagepflichten und Missbrauchsauf-
sicht. Dabei sind allein Entgelte im lizenzpflichtigen Bereich (Briefe bis 1.000 g) einer
echten (Ex-ante-)Regulierung unterworfen, wéhrend fiir die iibrigen Bereiche eine (Ex-
post-)Missbrauchsaufsicht sowie teilweise Vorlagepflichten gelten.

104. Die Entgelte samtlicher Anbieter fiir formliche Zustellungen bediirfen unabhéngig
von der Marktstellung des Anbieters einer Genehmigung durch die Bundesnetzagentur
(§ 34 S. 2, 3 PostG).

105. Ex ante reguliert sind auch nach §§ 19 ff. PostG Entgelte eines markt-
beherrschenden Unternehmens im lizenzpflichtigen Bereich (Endkundenentgelte), nicht
jedoch, soweit sie sich auf Mindesteinlieferungsmengen von 50 oder mehr Briefen be-
ziehen (GroBkundenentgelte). Gleiches gilt grundsétzlich fiir Entgelte, die fiir Teil-
leistungen erhoben werden (Teilleistungsentgelte), die in Allgemeine Geschifts-
bedingungen (AGB) aufgenommen wurden (§ 28 Abs. 2 PostG). Die verbreitete Auf-
fassung, die Beschrinkung auf Sendungsmengen unter 50 Stiick aus § 19 S. 2 PostG
gelte auch fiir Teilleistungsentgelte, erscheint fragwiirdig, liegt jedoch der Praxis der
Bundesnetzagentur zugrunde. Sie fiihrt dazu, dass der Grofteil der Teilleistungsentgelte
nicht unter die Ex-ante-Regulierung fallt.'*’

106. Einer Ex-ante-Regulierung unterliegen auch die Entgelte eines markt-
beherrschenden Unternehmens fiir den Zugang zu Postfachanlagen und Adress-
informationen (§ 29 PostG).

107. Vorlagepflichten bestehen nach § 30 PostG fiir Vertrdage iiber Teilleistungen nach
§ 28 PostG (nicht jedoch fiir Mengenrabattvertrdge) und Vertridge iiber eine Mit-
benutzung von Postfachanlagen oder den Zugang zu Adressidnderungen nach § 29
PostG; diese sind der Bundesnetzagentur innerhalb eines Monats nach Vertrags-
abschluss durch das marktbeherrschende Unternehmen vorzulegen.

108. Einer nachtréglichen allgemeinen sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht unter-
liegen sowohl genehmigte Entgelte (§ 24 PostG) als auch nicht genehmigungsbediirftige
Entgelte, die ein Anbieter auf einem Markt fiir Postdienstleistungen verlangt, den er
beherrscht (§ 25 PostG). Darunter fallen neben dem Paketmarkt insbesondere un-
regulierte Teilleistungs- als auch Mengenrabattvertrige. Daneben besteht nach § 32
PostG eine besondere sektorspezifische Missbrauchsaufsicht.

109. Parallel zu diesen Befugnissen der Bundesnetzagentur findet eine Missbrauchsauf-
sicht gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen auf Grundlage des allgemeinen
Kartellrechts (AEUV bzw. GWB) durch das Bundeskartellamt sowie die Europiische
Kommission statt.

2.3.1 Zustell- und Konsolidierungswettbewerb und angrenzende (Teil-) Miirkte

110. Zustell- und Konsolidierungsdienstleistungen erscheinen aus Sicht der Wett-
bewerber vielfach austauschbar (wenn auch bei Nutzung der Zustellung durch die
DPAG die Mdoglichkeit zur Differenzierung beim Adressatenkontakt weitgehend ent-
fallt): Soweit am Bestimmungsort einer Sendung kein eigenes oder verbundenes Zu-

169 Vgl. eingehender Abschnitt 2.3.2.4.
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stellnetz zur Verfiigung steht (und eine teure Direktzustellung nicht infrage kommt),
kann ein Postdienstleister diese Sendung nur durch Nutzung der Zustellnetze der DPAG
bzw. dort vertretener Wettbewerber zustellen.

111. Nicht zuletzt aufgrund vereinfachter Teilleistungsbedingungen und sukzessive
(2008, 2010 und 2012) erhohter Teilleistungsrabatte der DPAG auf bis zu 40 % auf den
Endkundenpreis hat sich in den letzten Jahren die Attraktivitit und Nutzung des Teil-
leistungszugangs erheblich gesteigert.'” Niedrigere Teilleistungsentgelte machen eine
eigene Zustellung durch Wettbewerber betriebswirtschaftlich entsprechend weniger
attraktiv, die Unternehmen entscheiden hier zwischen Selbstfertigung und Einkauf der
Zustellleistung. Daher sind die Teilleistungsrabatte von entscheidender Bedeutung fiir
das Entstehen, die finanzielle Tragféhigkeit und das Bestehen paralleler Zustellnetze.'”

112. Der Zugang zu Postfachanlagen und zu Adressédnderungsinformationen der DPAG,
aber auch zu weiteren Teilen der postalischen Infrastruktur, beeinflusst unmittelbar die
Wettbewerbsfahigkeit der Wettbewerber.

113. Ein steigender Wettbewerbsdruck auf ,klassische™ Briefdienstleistungen wird von
Hybridmail- und elektronischen Poststellen-Angeboten ausgeiibt: Hier zahlt der Ver-
sender in der Regel einen Pauschalpreis fiir die Fertigung, Kuvertierung, Frankierung
und (/oder elektronische) Zustellung seiner Sendungen. Einer Regulierung unterliegen
grundsitzlich nur diejenigen Teile der Leistung, die in einem beherrschten Markt er-
bracht werden; aktuelle Regulierungsentscheidungen erfassen allein die Einzelpreise fiir
die physische Zustellung, nicht jedoch Pauschalpreise fiir Sendungserstellung und
Mischzustellung.

114. Der (schlecht messbare) Wettbewerbsdruck, der von Briefdienstleistungen (ins-
besondere Warensendung und Maxibrief) auf den Paketmarkt ausgeht, kann in einzelnen
Segmenten erheblich sein, wird in der Marktaufsicht jedoch bislang ebenso wenig ab-
gebildet wie die Effekte der Verbundzustellung fiir Brief und Paket auf die jeweils
anderen Mirkte.'”

2.3.2 Regulierung

115. Regulierung im eigentlichen Sinne entspricht grundsitzlich einer Ex-ante-Ge-
nehmigung von Entgelten. Eine daneben mogliche Regulierung durch Ex-ante-Ge-
nehmigung von Kalkulationsgrundlagen und Preissystemen wird in Deutschland bislang
nicht praktiziert.'” Die von einigen auch als Regulierung begriffene Ex-post-Aufsicht
iiber Entgelte wird hier im folgenden Abschnitt als Missbrauchsaufsicht erfasst, auch
wenn sie durch die Regulierungsbehdrde ausgelibt wird.

170 Vgl. eingehender Abschnitt 1.3.

171 Vgl. eingehender die (auch international vergleichenden) Untersuchungen bei Dieke, A.K./Junk,
P./Zauner, M., Netzzugang und Zustellwettbewerb im Briefmarkt, a.a.O., sowie bei Bender, C.M. u.a.,
Netzzugang im Briefmarkt, a.a.O.

172 Bei der Berechnung zu genehmigender Briefentgelte werden allerdings in der Kostenstruktur die
Kosten entsprechend zugeschliisselt.

173 Vgl. jedoch zur Uberpriifung des Trassenpreissystems der Deutschen Bahn AG durch die Bundes-
netzagentur zuletzt Monopolkommission, Bahn 2011: Wettbewerbspolitik unter Zugzwang, Sonder-
gutachten 60, Baden-Baden 2011, Tz. 65 ff.
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2.3.2.1 Entgeltregulierung im Endkundenbereich

116. Entgelte, die ein Anbieter auf einem Markt fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen
erhebt, sind von der Bundesnetzagentur zu genehmigen, sofern der Lizenznehmer auf
dem betreffenden Markt marktbeherrschend ist (§ 19 Abs. 1 PostG). Fiir die Entgelt-
genehmigung sieht § 21 PostG grundsitzlich zwei Verfahren vor: das Einzel-
genehmigungsverfahren sowie das Price-Cap-Verfahren. Das Price-Cap-Verfahren ist
jedoch gemil § 1 Abs. 1 PEntgV vorrangig und bislang am bedeutsamsten.

117. Einzelentgeltgenehmigungen wurden fiir die physische Zustellung von E-Post-
briefen 2010 und 2012 unter Widerrufsvorbehalt und Auferlegung einer quartalsweisen
Berichtspflicht iiber Absatz- und Umsatzzahlen erlassen.'™ Nach teils kostenlosen Ein-
fiihrungsangeboten liegen die Endkundenentgelte hier fiir 2013, ausgehend von Teil-
leistungsentgelten, DV-Freimachungsrabatt und Fertigungskosten, bei 0,38 Euro je
Standardbrief.

Die Entscheidungen sind grundsétzlich nicht zu beanstanden. Insbesondere der Wider-
rufsvorbehalt und die Berichtspflicht erscheinen der Monopolkommission angemessen,
aber auch notwendig, um die Entscheidung gegebenenfalls nachzujustieren und even-
tuell erforderliche missbrauchsaufsichtliche Mallnahmen bei problematischen Markt-
entwicklungen zu ergreifen. Allerdings erscheint eine Erfassung von Wechselwirkungen
zu anderen Maérkten, insbesondere bei Mischkalkulationen und Pauschalpreisen fiir
teilweise elektronischen Versand, unsicher. Die Monopolkommission regt daher an, dass
die Bundesnetzagentur die betroffenen Mérkte genau beobachtet und entsprechende
Marktdaten erhebt.

118. Die Price-Cap-Regulierung von Endkundenentgelten erfolgt in zwei Schritten:
Zuerst werden Maligroflen (Lange der Regulierungsperiode, Produktgruppen (,,Korbe®),
erwarteter branchenspezifischer Produktivititsfortschritt (,,X-Faktor)) festgelegt
(MafBigroBenentscheidung), in einem zweiten Schritt ein Preiserhdhungsantrag des
Marktbeherrschers nach seiner Vereinbarkeit mit der sich aus der Differenz zwischen X-
Faktor und Inflation ergebenden Preisobergrenze beschieden (Price-Cap-Entscheidung).
Dabei ist der Marktbeherrscher in Bezug auf die Verteilung des Preiserh6hungs-
potenzials auf einzelne Produktgruppen innerhalb der zusammengefassten Produkt-
gruppen grundsitzlich frei. Fiir die Entgeltgenehmigung gilt der besondere Miss-
brauchsmafistab des § 20 Abs. 1, 2 PostG i.V.m. § 3 PEntgV (modifizierter Kel-
Mafstab).'”

119. Fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2012 bis zum 31. Dezember 2013 gilt im Brief-
bereich die dritte Price-Cap-MaligroBenentscheidung. Nach der vierjdhrigen
Regulierungsperiode 2008 bis 2011 wurde Ende 2011 nach 6ffentlicher Konsultation zu
Eckpunkten eine MaBgroBenentscheidung fiir 2012 bis 2013 verabschiedet, die
wiederum alle betroffenen Produkte in einem ,,Korb* zusammenfasst und von einer
Produktivititsfortschrittsrate von 0,6 % p.a. ausgeht. Dabei wurden auch die Uberein-
stimmung des zu jenem Zeitpunkt bestehenden Preisniveaus mit dem modifizierten
KeL-Mallstab sowie die Produktionskostenunterschiede zu den teilleistungsrabattierten
Sendungen iiberpriift. Explizit vorausgesetzt wurde die Beibehaltung des Service-
174 BNetzA, Entscheidungen vom 23. Februar 2010, BK5-09/103, und vom 30. Juni 2010, BK5-10/15,

sowie vom 15. Juni 2012, BK5-12/17, und vom 5.Dezember 2012, BK5-12/38.
175 Vgl. Abschnitt 2.2.
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niveaus, die jedoch durch die Bundesnetzagentur bislang kaum tiiberpriifbar ist.'”® Auf
Basis dieser MaBgroBenentscheidung genehmigte die Bundesnetzagentur 2012 Preis-
steigerungen fiir 2013 (2,8 % iiber den gesamten Korb, jedoch bis zu 25 % fiir einzelne
Produkte, etwa 58 Cent nach bislang 55 Cent pro Standardbrief, 5 Euro nach bislang
4 Euro fir Nachnahme International).'”

120. Am 14. November 2013 wurde die vierte MalgroBenentscheidung von der
Bundesnetzagentur verabschiedet, die grundsétzlich deutlich stirkere Portoerhohungen
ermoglicht als die vorangehende MafgroBenentscheidung.'”™ Die Regulierungsperiode
bzw. Geltungsdauer der Entscheidung betrigt fiinf Jahre, von 2014 bis Ende 2018; die
einzelnen Price-Cap-Perioden laufen je ein Jahr. Auf Grundlage dieser Entscheidung hat
die Bundesnetzagentur innerhalb von zwei Wochen den Antrag der DPAG vom 15.
November 2013 auf Entgelterhohung ab dem 1. Januar 2014 genehmigt.'” Diese Price-
Cap-Entscheidung stellt fest, dass die beantragten Entgelterhohungen innerhalb des
durch die MafigroBenentscheidung 2013 vorgegebenen Entgeltpfades liegen. Der Ent-
geltanstieg betrigt 1,6 % tliber das gesamte Sortiment; bedeutsam ist vor allem die
Steigerung von 58 auf 60 Cent beim Standard-Briefporto.

121. Die marktbeherrschende Stellung der DPAG im regulierten Bereich wird auf
Grundlage eines umsatzbezogenen Marktanteils von 90 % unter Einbeziehung ver-
stirkender Wirkungen weiterer Faktoren festgestellt. Dabei wird allerdings als ent-
scheidungsirrelevant offengelassen, ob der relevante Markt alle durch Dritte beférderten
Standard-Briefsendungen bis 1.000 g umfasst oder ob Einzelmairkte fiir Privat- und Ge-
schiftskundensendungen abzugrenzen wéren. Denn eine marktbeherrschende Stellung
der DPAG wire bei jeder denkbaren Marktabgrenzung anzunehmen.

122. Die Entscheidung fasst sdmtliche Leistungen im regulierten Bereich in einen
Dienstleistungskorb zusammen.”® Dabei stellt die Behorde insbesondere fest, dass
nennenswerter Wettbewerb bei Auslandssendungen allenfalls im — nicht regulierten —
Bereich groBerer Einlieferungen von Geschéftskunden vorliege.

123. Abgesehen von einigen Anpassungen beziiglich der Hohe der angesetzten Kapital-
kosten, der Deflationierung von Sach- und Personalkostensteigerungen sowie hinsicht-
lich der Kostenzurechnungsmethodik bei einem Teil der Personalkosten geht die Be-
horde davon aus, dass der EffizienzmaBstab eingehalten wurde.

In Bezug auf die geltend gemachten (produktspezifischen) Wertschopfungskosten waren
fiir die Behorde nach der Entscheidung keine Anhaltspunkte fiir produktionsbedingte
Ineffizienzen ersichtlich. Die Zurechnung der Kosten auf die einzelnen Produkte wurde
dabei von der Behorde gepriift.

176 Vgl. die Bewertung der Entscheidung bei Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 42 ff.

177 BNetzA, Entscheidung vom 1. Oktober 2012, BK5-12/24.

178 BNetzA, Entscheidung vom 14. November 2013, BK5b-13/001; ein Entwurf der Entscheidung war
zuvor Offentlich konsultiert worden; vgl. die Veroffentlichung der beabsichtigten Entscheidung iiber
die Zusammenfassung von Dienstleistungen und Vorgabe von MalBgroBen fiir die Price-Cap-
Regulierung fiir Briefsendungen bis 1.000 g ab dem 1. Januar 2014, ABl. BNetzA vom 23. Oktober
2013, S. 3273 ft.

179 Vgl. BNetzA, Entscheidung vom 29. November 2013, BK5b-13/063.

180 Erfasst werden neben Standardbriefen insbesondere mit Freistempler freigemachte Sendungen,
Nachnahmesendungen, die Riicksendung von Infopostsendungen oder Kataloge im Rahmen von
Premiumadress, Werbeantwort national und international sowie Briefpost international zum Kilotarif.
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124. Die Zurechnung der Gemeinkosten erfolgt nach nicht ndher spezifizierten ,,be-
triebswirtschaftlichen Grundsétzen®, die teilweise der internen Leistungsverrechnung
der DPAG entstammen. Dabei beruht die Entscheidung auch darauf, dass die DPAG
,plausibel dargelegt™ habe, dass ,,der Briefbereich nicht unverhiltnismaBig kostenseitig
belastet* wiirde.

125. Umfangreiche Ausfiihrungen widmet die Entscheidung der Ermittlung des nach § 3
Abs. 2 PEntgV in den KeL enthaltenen, dem unternehmerischen Risiko angemessenen
Gewinnzuschlags. Die DPAG hatte eine Orientierung an der Umsatzrendite anderer
europdischer Postunternehmen beantragt, da angesichts der geringen Kapitalintensitét
von Postdienstleistungen eine Orientierung an der Kapitalrendite einen zu niedrigen
Gewinnzuschlag ergebe. Demgegeniiber hat die Bundesnetzagentur die in der Unter-
nehmensplanung der DPAG seit 2008 als Zielgroe vorgegebene gewichtete Gesamt-
kapitalrendite (Weighted Average Cost of Capital, WACC) von 8,5 % vor Steuern''
zugrunde gelegt.

126. Als neutrale Aufwendungen oder Sonderlasten nach § 20 Abs. 2 S. 2 PostG werden
Kosten fiir die flichendeckende Versorgung (Universaldienstlasten) und fiir nicht wett-
bewerbsiibliche Personal- und Sozialkosten sowie Kosten aus der Ubernahme von Ver-
sorgungslasten fiir die Beschéftigten der fritheren Bundespost (Soziallasten) beriick-
sichtigt. Hinsichtlich der Universaldienstlasten hatte die DPAG Kosten geltend gemacht
und angerechnet bekommen, die sich als Remanenzeffekte infolge der fritheren Filial-
organisation ergeben. Zudem geht die Entscheidung davon aus, dass im Wettbewerb nur
an finf Werktagen eine Zustellung erfolgen wiirde, und setzt die Kosten des sechsten
Zustelltages als Universaldienstlasten an. Die Allokation dieser Kosten auf die unter-
schiedlichen Produkte des Konzerns erfolgt, auf Grundlage einer mdglichst ver-
ursachungsgerechten Zuordnung zu einzelnen Produkten, nach einer an Marktgegeben-
heiten orientierten Tragfihigkeitsbetrachtung. Dabei wird, ausgehend von der Prognose
einer Umsatzverschiebung hin zu nicht regulierten Produkten, diesen ein iiber die
Regulierungsperiode steigender Anteil der Sonderlasten zugerechnet.

127. Die jahrliche Produktivitétsfortschrittsrate (X-Faktor) wird insgesamt — statt wie
von 2004 bis 2011 mit 1,8 % und von 2012 bis 2013 mit 0,6 % — nur noch mit 0,2 %
festgesetzt. Dem liegt zum einen die Annahme zugrunde, dass Effizienzpotenziale bei
der Erstellung lizenzpflichtiger Postdienstleistungen der DPAG bereits weitgehend
ausgeschopft seien. Zum anderen sind nach Annahmen der Bundesnetzagentur in den
nichsten fiinf Jahren erhebliche Sendungsmengenriickgdnge zu erwarten, die ent-
sprechende Stiickkostensteigerungen mit sich bringen sollen. Die Entscheidung sieht
eine Berichtspflicht liber Sendungsmengen und einen Widerrufsvorbehalt fiir den Fall
vor, dass erhebliche Abweichungen der tatsdchlichen Entwicklung gegeniiber der
Sendungsmengenprognose zu beobachten sind.

128. Eine entscheidende Nebenbedingung der Entscheidung ist die Berichtspflicht der
DPAG zu Qualititsfaktoren der Postdienstleistungen. Diese mit der letzten MaB3gro3en-
entscheidung eingeflihrte Pflicht soll verhindern, dass die DPAG unbemerkt Kosten
durch Qualitdtsverschlechterungen einspart. Denn Grundlage der Maligréenent-
scheidung sind die Kosten des aktuellen Qualititsniveaus. Qualitdtsabsenkungen
konnten dementsprechend zum Widerruf der Entscheidung nach den allgemeinen ver-

181 Vgl. etwa DPAG, Jahresabschluss 2012, 2013, S. 90.
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waltungsverfahrensrechtlichen Regeln fiihren; ein Widerrufsvorbehalt ist insoweit
jedoch nicht vorgesehen.

Ein Wettbewerber der DPAG hatte sich fiir eine Nebenbedingung ausgesprochen, die
eine Anderung der (unregulierten) Teilleistungsentgelte seitens der DPAG mit einer
Uberpriifung der MaBgroBen verkniipft hitte. Damit sollte eine derartige Verdinderung
des Preis-Kosten-Gefiiges bereits in der MaBgrofenentscheidung abgebildet werden.
Die Entscheidung lehnt eine solche Nebenbedingung jedoch ab. Allerdings enthélt sie an
verschiedenen Stellen, insbesondere prominent als Nebenbedingung, die Bestimmung,
dass Einzelentgelte nicht missbrauchlich im Sinne von § 20 Abs. 2 PostG sein diirfen.

129. Die Monopolkommission hélt die Bestimmungen der Entscheidung grundsétzlich
fiir geeignet, die im Gesetz vorgesehenen Ziele zu erreichen. Insbesondere decken sich
die Feststellungen der Bundesnetzagentur zur marktbeherrschenden Stellung der DPAG
mit denen der Monopolkommission.'®> Einige Punkte erscheinen allerdings bedenk-
lich.'®

130. Die Festlegung der Regulierungsperiode auf fiinf Jahre gewéhrt der DPAG
Planungssicherheit und setzt grundsétzlich Anreize zur Hebung von Effizienzen, da {iber
die angenommenen Produktivitétsfortschritte von 0,2 % p.a. hinaus erzielte Kosten-
senkungen im Gewinn der DPAG verbleiben. Allerdings begegnet die zugrunde liegende
Annahme, Produktivititsfortschritte seien angesichts der kostensteigernden
prognostizierten Sendungsmengenriickgéinge kaum noch zu erwarten, Bedenken. Die
DPAG hat in den vergangenen vier Jahren iiber 400 Mio. Euro in die Struktur ihres
Briefnetzes investiert.'"™ Die Auswirkungen dieser Investitionen auf die Produktivitét
diirften erheblich sein.'® Die von der Behorde als entscheidende Stiickkostentreiber be-
riicksichtigten Sendungsmengenriickgéinge werden seit Jahren prognostiziert; die DPAG
konnte sich seit Beginn der Price-Cap-Regulierung 2004 darauf einstellen. Vor diesem
Hintergrund erscheint der Monopolkommission die angenommene Produktivitétsfort-
schrittsrate nicht plausibel; sie kann sich aber unter Umstdnden durch die von der Be-
horde zugrunde gelegten buchhalterischen Kostenansdtze mit den entsprechenden
Wahlrechten des regulierten Unternehmens ergeben. Die Monopolkommission regt
gegeniiber der Behorde zur Verbesserung der regulatorischen Einschétzbarkeit der
Effizienzpotenziale von fiir Regulierungszwecke angesetzten Kosten an, die
regulatorische Datenerfassung umfassend zu modernisieren.'*®

131. Auch die Ubereinstimmung des Ausgangsentgeltniveaus mit den KeL erscheint der
Monopolkommission zweifelhaft. Allerdings ist der Behorde zuzugeben, dass die Er-
mittlung der KeL aus in diesem Fall nur zur Verfligung stehenden, von der DPAG eigens
fiir das Regulierungsverfahren erstellten buchhalterischen ,,Kosten* eine praktische

182 Vgl. eingehender Abschnitte 1.3, 1.6 und 1.7.

183 In manchen Aspekten kann die Monopolkommission die Entscheidung nur eingeschriankt wiirdigen,
da die Bundesnetzagentur weiterhin auf ihrer Auslegung der Akteneinsichtsbestimmungen des § 44
S.21.V.m. § 81 Abs. 3 TKG 1996 bzw. § 121 TKG 2004 beharrt und der Monopolkommission eine
Akteneinsicht verwehrt. Hier zeigt sich erneut die Notwendigkeit einer expliziten Anpassung des
Postgesetzes an das neue Telekommunikationsgesetz; vgl. eingehender Abschnitt 4.6.1.

184 Vgl. DPAG, Deutsche Post: 400 Millionen Euro in Briefnetz investiert, Pressemeldung vom 26. Juli
2012.

185 So wird dadurch etwa eine Vorsortierung der zuzustellenden Briefe auf Gangfolge ermoglicht, was
nach Experten durchschnittlich 30 % des Zeitaufwandes der Zusteller einsparen soll.

186 Vgl. Abschnitte 2.5 und 4.3.
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Unméoglichkeit darstellt."” Die Monopolkommission ruft die Behorde auch daher auf,
die regulatorische Datenerfassung umfassend zu modernisieren.'*®

132. Besonders bedenklich erscheint der Monopolkommission die begriindungslos an-
gesetzte gewichtete Gesamtkapitalrendite von 8,5 % vor Steuern. Dabei erfolgt keine
explizite Unterteilung in Fremd- und Eigenkapitalkosten. Kritisch sieht die Monopol-
kommission prinzipiell, dass die Bundesnetzagentur zur Ermittlung dieses Wertes
anders als in anderen regulierten Bereichen keine eigene Evaluation durchgefiihrt oder
in Auftrag gegeben hat. Stattdessen wurde die von der Unternehmensplanung der DPAG
seit 2008 selbst fiir alle Unternehmensbereiche formulierten Zielgrofle als angemessene
Rendite iibernommen.'® Dabei bleibt regulatorisch beispielsweise unberiicksichtigt,
dass in Unternehmensbereichen wie den globalen Frachtmérkten ungleich hohere
Risiken vorhanden sind als im deutschen Briefmarkt. Problematisch erscheint daneben
insbesondere, dass seit der dieser Zielvorgabe zugrunde liegenden relativen Hochzins-
phase keine Anpassung erfolgt ist. Mit der regulatorisch zugestandenen Gesamtkapital-
rendite von 8,5 % ergibt sich auf Grundlage der Bonitit des Konzerns von BBB+ bzw.
Baal™ und eines dementsprechenden Fremdkapitalzinssatzes von vorsichtig ge-
schétzten 5 bis 6 %" sowie der derzeitigen Eigenkapitalquote der Deutschen Post AG
von 40,5 %'* eine implizit gewihrte Eigenkapitalrendite von mindestens 12 bis
13,5 %."* Absehbare Sendungsmengenriickgéinge und entsprechende Renditeriickginge
werden zudem in der Produktivitétsfortschrittsrate beriicksichtigt.

133. Ob eine derartige Eigenkapitalrendite unter aktuellen Kapitalmarktbedingungen als
,dem unternehmerischen Risiko angemessen im Sinne des § 3 Abs. 2 PEntgV anzu-
sehen ist, erscheint jedenfalls zweifelhaft.'” Gleichwohl erkennt die Monopol-
kommission an, dass der Riickgriff auf die Zielgroe der Deutschen Post AG aus
Griinden des effizienten Einsatzes von knappen Ressourcen auf Seiten der Bundesnetz-
agentur zielfiihrend sein kann, zumal der Anteil der Kapital- an den Gesamtkosten im
Brietbereich eher unterdurchschnittlich ist. Aufgrund der skizzierten Problematik er-
scheint allerdings die aktuelle Ermittlung einer angemessenen Eigenkapitalrendite etwa
mithilfe des ,,Capital Asset Pricing Models* (CAPM) wiinschenswert.

134. Den Gewinnzuschlag, wie von der DPAG beantragt, an der Umsatzrendite zu
messen, erscheint jedoch schon prinzipiell ungeeignet zur Bestimmung eines an-
gemessenen Entgelts fiir das unternehmerische Risiko. Denn Umsatzrenditen stehen mit
dem entscheidenden und von der Post-Entgeltregulierungsverordnung erwihnten Risiko
in keiner konstanten Beziehung.

187 Vgl. Abschnitt 2.2.2.

188 Vgl. Abschnitte 2.5, 4.1 und 4.3.

189 Vgl. etwa DPAG, Jahresabschluss 2008, S. 65 f.; DPAG, Jahresabschluss 2012, S. 90.

190 Diese Bewertungen von Fitch Ratings und Moody's Investors Service gehen von einem stabilen bzw.
positiven Ausblick aus und datieren von Mérz bzw. August 2013; vgl. die Nachweise unter
http://www.dpdhl.com/de/investoren/creditor _relations/kredit-ratings.html.

191 Vgl. etwa http://www.dpdhl.com/de/investoren/creditor relations/anleihen_und _instrumente.html.

192 DPAG, Jahresabschluss 2012, S. 108; fiir den Konzern wird eine Eigenkapitalquote von 35,6 % aus-
gewiesen, DPAG, Geschéftsbericht 2012, S. 48, 49.

193 Der Gesamtkonzern Deutsche Post DHL hat mit dem Ziel einer Gesamtkapitalverzinsung von 8,5 %
beispielsweise im Jahr 2012 eine Eigenkapitalrendite von 19,2 % erwirtschaftet; vgl. Geschéftsbericht
2012 S. 1.

194 Vgl. etwa zur Diskussion im Bahnbereich Monopolkommission, Sondergutachten 60, a.a.O., Ab-
schnitt 2.1.2.4.
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135. Die Bundesnetzagentur beriicksichtigt bislang die vollen Kosten von Sozial- und
Universaldienstlasten als neutrale Aufwendungen. Sie verzichtet jedoch darauf, die
spiegelbildlichen Vorteile der mit diesen Kosten verbundenen Strukturen zu erfassen.
Dies ist aus Opportunititsgesichtspunkten nachvollziehbar. Mittelfristig sollte jedoch
die Behorde ihren Entscheidungen die Nettomehrkosten zugrunde legen, um eine
Besserstellung der DPAG zu vermeiden.'”

136. Bedeutsam erscheint der Monopolkommission die Auferlegung von Berichts-
pflichten, der explizite Widerrufsvorbehalt und die vielfachen Hinweise auf die all-
gemeinen verwaltungsrechtlichen Moglichkeiten eines Widerrufs. Dadurch wird der
Vertrauensschutz fiir die DPAG auf ein angemessenes Mal} reduziert; nicht allein auf
Grundlage erheblicher Abweichungen tatsdchlicher von den prognostizierten Ent-
wicklungen wére so die nachlaufende Korrektur der Entscheidung moglich. Die Not-
wendigkeit einer Riicknahme konnte sich auch insbesondere auf Grundlage spéterer
Kostenpriifungen oder Qualitdtsverschlechterungen ergeben. Die Monopolkommission
fordert die Behorde vor diesem Hintergrund auf, vor jeder Entgeltgenehmigungsent-
scheidung etwaige Widerrufs- und Riicknahmegriinde eingehend zu priifen.

137. Die weiterhin vorgesehenen Berichtspflichten zum Qualitdtsniveau erscheinen der
Monopolkommission indes als unzureichend, alle kostenrelevanten Verschlechterungen
zu erfassen. Im Privatkundenbereich von herausgehobener Bedeutung sind insoweit
etwa die Leerungszeiten und -hédufigkeit von Briefkdsten, die Wartezeiten in Filialen der
DPAG und weitere, nur schwierig erfassbare Indikatoren, wie etwa die Service-
orientierung der Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen und die Zuverldssigkeit von Nach-
sendeauftrigen. Vor diesem Hintergrund weist die Monopolkommission nicht zuletzt
auf die in Art. 16 Abs. 4 der Postdiensterichtlinie vorgesehene unabhéngige Leistungs-
kontrolle fiir Universaldienstleistungen hin. Die von der DPAG beim TUV Rheinland
beauftragte Bestitigung nach der Européischen Norm EN 13850 betrifft lediglich Brief-
laufzeiten und geniigt daher diesen Voraussetzungen nicht.

138. Der mehrfache Verweis auf das Verbot missbrauchlicher Preisgestaltungen in der
Entscheidung erscheint der Monopolkommission zur Klarstellung sinnvoll. Derartige
Hinweise konnen eine tatsdchliche Untersuchung bei Missbrauchsverdacht jedoch nicht
ersetzen. Auch vor diesem Hintergrund fordert die Monopolkommission die Behorde
auf, die regulatorische Datenerfassung umfassend zu modernisieren.'*

2.3.2.2 Entgeltregulierung fiir den Zugang zu Komponenten der postalischen Infrastruktur

139. Marktbeherrschende Unternehmen im Briefmarkt sind nach § 29 Abs. 1, 2 PostG
verpflichtet, auf diesem Markt anderen Anbietern von Postdienstleistungen gegen Ent-
richtung eines Entgelts die Zufithrung von Postsendungen zu den von ihnen betriebenen

195 Ansétze fiir derartige Berechnungen finden sich etwa bei ERGP, Report on net Cost of USO — VAT
exemption as a benefit or a burden, ERGP (12) 29; Frontier Economics, Study on the principles used
to calculate the net costs of the postal USO, a.a.O.; Jaag, C./Koller, M./Trinkner, U., Calculating the
Cost of the Universal Service Obligation: the Need for a Global Approach, in: Crew, M.A./Klein-
dorfer, P.R. (Hrsg.), Progress in the Competitive Agenda in the Postal and Delivery Sector,
Cheltenham/Northampton 2009, S. 113-127; Cremer, H./Grimaud, A./Laffont, J.-J., The Cost of Uni-
versal Service in the Postal Sector, in: Crew, M.A./Kleindorfer, P.R. (Hrsg.), Current Directions in
Postal Reform, Boston/Dordrecht/London 2000, S. 47-68, jeweils m.w.N.

196 Vgl. Abschnitte 2.5 und 4.3.
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Postfachanlagen zu gestatten sowie diesen vorhandene Informationen iiber Adress-
dnderungen zur Verfiigung zu stellen. Derartige Vertrdge miissen nach § 30 PostG der
Bundesnetzagentur innerhalb eines Monats nach Vertragsschluss vorgelegt werden und
diirfen andere Unternehmen in ihren Wettbewerbsmoglichkeiten nicht unverhéltnis-
méBig behindern (§ 7 PEntgV). Die Entgelte unterliegen, soweit sie in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen festgelegt sind, der Ex-ante-Regulierung nach §§ 19, 20 i.V.m. §
29 Abs. 1, 2 .V.m. § 28 Abs. 2 PostG. Fiir individuell ausgehandelte Entgelte gilt das
allgemeine Missbrauchsverbot nach § 25 i.V.m. § 20 Abs. 2 PostG.

140. Der Wettbewerberzugang zu den Postfachanlagen der DPAG ist elementar fiir die
Wettbewerbsfihigkeit der Konkurrenz; dabei sortieren Kréifte der DPAG die von den
Wettbewerbern bei der angeschriebenen Postfachanlage abgegebenen Sendungen in die
einzelnen Postfiacher ein. Das dafiir berechnete Entgelt ist zweistufig und enthédlt neben
einem fiir jede Annahme filligen Annahmeentgelt ein sendungsbasiertes Sortierentgelt.
Fiir das Jahr 2013 senkte die Bundesnetzagentur das Sortierentgelt von zuletzt 5 auf
3 Cent pro Sendung, genehmigte jedoch einen Anstieg des Annahmeentgelts von zuletzt
80 Cent auf 1,14 Euro."” Hintergrund des Anstiegs sind geénderte Kostenzuordnungen
sowie Tariflohnsteigerungen. Fiir die Jahre 2014 bis 2016 hob die Bundesnetzagentur
das Sortierentgelt leicht auf 3,6 Cent pro Sendung an, senkte jedoch das Annahmeent-
gelt auf 0,98 Euro ab.'” Der dariiber hinausgehende Entgeltantrag wurde auf Grundlage
einer detaillierten Prozess- und Kostenpriifung abgelehnt. Dabei wurde zum einen der
von der DPAG beantragte Gewinnzuschlag herabgesetzt, zum anderen wurden auch bei
der Leistungserbringung durch Partnerunternehmen der DPAG die Entgelte an
Produktionskosten bemessen.

141. Der Zugang zu Adressdanderungsinformationen der DPAG (vor allem Nachsende-
auftrage) kann Wettbewerbern aufwendige Ermittlungen oder Sendungsretouren er-
sparen, verliert aber zunehmend an Bedeutung, insbesondere infolge der Kosten-
pflichtigkeit von Nachsendeauftrigen und der Erstellung vergleichbarer Datenbanken
durch Wettbewerber. Der Zugang zur Datenbank der DPAG erfolgt hier mittels
spezieller Hard- und Software, die von der DPAG zur Verfligung gestellt wird. Die
Entgelte sehen dementsprechend ein Installationsentgelt fiir diese Zugangsinfrastruktur
und Einzelentgelte pro Abfrage vor. Die Hohe dieser Entgelte ist regelmiBig streitig;
auch die Feststellung einiger Grundsitze zu deren Ermittlung durch Urteile des Ober-
verwaltungsgerichts NRW aus 2011 zu Entscheidungen aus 2004 bzw. 2006'”° konnte
hier wenig Rechtsfrieden erzeugen. Auf dieser Grundlage hat die Bundesnetzagentur im
November 2011 fiir den Zeitraum 2012 bis 2013 ein Installationsentgelt von 59,29 Euro
und ein Abfrageentgelt von 12 Cent genehmigt, was eine leichte Steigerung gegeniiber
der Vorperiode bedeutete.?”® Im November 2013 genechmigte die Bundesnetzagentur die
Entgelte fiir den Adresszugang fiir die Jahre 2014 bis 2016.**' Aufgrund der Umstellung
des Adressdatenzugangs auf eine Internet-basierte Abfragemaske entféllt das
Installationsentgelt. Das Abfrageentgelt wurde demgegeniiber auf 18 Cent angehoben.

197 Vgl. BNetzA, Entscheidung vom 21. November 2012, BK5-12/32.

198 Vgl. BNetzA, Entscheidung vom 28. November 2013, BK5b-13/053.

199 Vgl. eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 145; die Neubescheidung
filhrte zu geringfiigig hoheren Teilentgelten; vgl. BNetzA, Entscheidungen vom 3. Mai 2013, BKS5-
13/31, und vom 8. Mai 2013, BKS5-13/32.

200 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2011, S. 146 f.

201 Vgl. BNetzA, Entscheidung vom 28. November 2013, BK5b-13/052.
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Der dariiber hinausgehende Entgeltantrag wurde insbesondere auf Grundlage einer
detaillierten Kostenpriifung abgelehnt.

142. Im Berichtszeitraum sind bei den Behorden nur einzelne Beschwerden in Bezug
auf die Praxis eingegangen; Branchenvertreter sagten gegeniiber der Monopol-
kommission aus, vereinzelt auftretende Probleme hédtten nur sehr selten systematische
Natur.

2.3.2.3 Entgeltregulierung fiir formliche Zustellungen?

143. Grundsatzlich ist jeder Lizenznehmer im Briefbereich verpflichtet, Schriftstiicke
nach den Vorschriften der Prozessordnungen und der Verwaltungszustellungsgesetze
formlich zuzustellen (Postzustellungsauftrag, PZA). Der jeweilige Lizenznehmer kann
aber, soweit er nicht marktbeherrschend ist, nach § 33 Abs. 1, 2 PostG von dieser Pflicht
befreit werden. Das fiir derartige Zustellungen berechnete Entgelt hat den MaBstiben
des § 20 Abs. 2, 3 PostG zu entsprechen und bedarf der Genehmigung durch die
Bundesnetzagentur (§ 34 S. 3, 4 PostG). Die Pflicht zur Entgeltgenehmigung gilt dabei
nur fiir die Durchfiihrung formlicher Zustellungen in eigenem Namen, nicht jedoch als
Erfiillungsgehilfe fiir Dritte.** Die Bundesnetzagentur genehmigt sowohl Einzel- als
auch Staffelentgelte, wobei die Entgelthhe aufgrund unterschiedlicher Skalen- und
Dichteeftekte im Bereich der Abhol- und Zustelllogistik sowie unterschiedlich dicht
besiedelter Zustellgebiete erhebliche Unterschiede aufweisen kann.

144. Bei grundsétzlich funktionierendem (Ausschreibungs-)Wettbewerb in diesem Be-
reich®® und regelmifBig bestehender Nachfragestiarke der ausschreibenden Stellen er-
scheint der Monopolkommission eine Riickfithrung der allgemeinen auf eine nur auf
marktbeherrschende Unternehmen beschrinkte Entgeltgenehmigungspflicht sinnvoll.?*

2.3.2.4 (Unzureichende) Regulierung von Grofikundenpreisen und Teilleistungsrabatten

145. Im Bereich lizenzpflichtiger Postdienstleistungen muss ein marktbeherrschendes
Unternehmen auf dem beherrschten Markt grundsitzlich Teile der von ihm erbrachten
Beforderungsleistungen gesondert anbieten ( § 28 Abs. 1 PostG, Teilleistungen).
Darunter fallen insbesondere die Zustellung vorsortierter Briefsendungen nach deren
Auflieferung im Briefzentrum (BZA/BZE).

Die Grenzen zwischen GroBkunden- und Teilleistungsentgelten sind in der Marketing-
praxis der DPAG dabei offenbar flieBend, nicht zuletzt weil Grokunden in der Regel.
gewisse Vorleistungen wie eine Vorsortierung selbst vornehmen. Dennoch muss hier
begrifflich und rechtlich differenziert werden:

Rein mengenrabattierte GroBBkundenpreise (ab 50 Sendungen) unterliegen keiner Ge-
nehmigungspflicht. Teilleistungsentgelte (basierend auf Vorleistungen des Einlieferers)
bediirfen nur dann der Ex-Ante-Genehmigung, wenn sie in Allgemeine Geschéfts-
bedingungen aufgenommen wurden, (§ 28 Abs. 2 i.V.m. §§ 19, 20 PostG).

146. Die Bundesnetzagentur iibt liber die Teilleistungentgelte nach § 28 Abs. 2 PostG
allein eine Ex-post-Aufsicht aus, da sie die Beschrankung der Regulierung in § 19 S. 2

202 ABIL. BNetzA 08/2011, Mitteilung Nr. 202/2011; ABL. BNetzA 15/2011, Mitteilung Nr. 477/2011.
203 Vgl. Abschnitt 3.4.
204 Vgl. Abschnitt 4.6.1.
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PostG auf Sendungsmengen unter 50 Stiick auch insoweit anwendet. Diese Auslegung
beraubt die Vorschrift des § 28 Abs. 2 PostG allerdings ihrer Wirksamkeit, da die AGB
der DPAG hohere Mindesteinlieferungsmengen fiir Teilleistungen vorsehen. Die
restriktive Auslegung des § 28 Abs. 2 S. 1 PostG findet jedoch keinen Anhalt in Wort-
laut oder Gesetzesbegriindung der Vorschrift. Vielmehr bestimmt die Vorschrift selbst —
durch die Ankniipfung an Allgemeine Geschiftsbedingungen — die erfassten Entgelte.
Daher handelt es sich um eine Rechtsfolgenverweisung und nicht, wie von der Bundes-
netzagentur angenommen, um eine Rechtsgrundverweisung. Denn der Gesetzgeber kann
keine schon zum Zeitpunkt des Gesetzgebungsverfahrens offenbar anwendungsfreie
Vorschrift intendiert haben. Vor dem Hintergrund dieses Rechtsverstdndnisses der
Bundesnetzagentur hat in diesem Bereich allein die Missbrauchsaufsicht nach § 25
PostG sowie nach GWB und AEUYV, der simtliche nicht regulierten Entgelte unter-
liegen, eine praktische Bedeutung.?®

147. Erhebliche praktische Probleme ergeben sich auch daraus, dass GroBkundenver-
trage iiberhaupt nicht, Teilleistungsentgelte (faktisch) ganz iiberwiegend nur nachtriag-
lich vorlagepflichtig sind. Die Bundesnetzagentur kann also nur mittelbar und erst
nachdem sich deren Wirkungen bereits entfaltet haben, auf eventuell missbrauchliche
Preisgestaltungen aufmerksam werden bzw. gegen diese vorgehen.*

2.3.3 Missbrauchsaufsicht
2.3.3.1 Zustindigkeiten und Tatbestinde: Regulierungsdesign

148. Parallel neben der speziellen Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur
nach §§ 24, 25, 32 PostG und iiber diese hinausreichend steht die allgemeine Miss-
brauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt nach GWB und AEUV sowie durch die
Europédische Kommission nach AEUV. Die parallele Anwendung der Vorschriften des
GWRB ist umstritten, soweit die Vorschriften des Postgesetzes reichen: Einerseits stellen
diese gegeniiber allgemeinen Vorschriften Spezialregelungen dar, andererseits sollen
nach § 2 Abs. 3 PostG die Vorschriften des GWB unberiihrt bleiben. Die Verbote des
Gemeinschaftsrechts sind jedoch nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofes unstreitig anwendbar, soweit dem marktbeherrschenden Unternehmen ein
relevanter Ermessensspielraum bei der Entgeltfestsetzung bleibt*®” und kénnen durch
nationales Recht nicht ausgeschlossen werden.

149. Die Diversitit der rechtlichen Mal3stdbe nach dem Postgesetz einerseits, GWB und
AEUV andererseits zeigt sich auch in {iiber die bloBen Zustindigkeiten von
Regulierungs- und Kartellbehorden hinausgehenden, weiteren institutionellen Aspekten.
So hat etwa die Bundesnetzagentur nach §§ 37, 45 PostG zwar Auskunftsrechte gegen-
iiber im Postwesen titigen Unternechmen und Vereinigungen von Unternechmen. Post-
kunden allerdings kann sie nur unverbindlich anhéren, mangels entsprechender

205 Vgl. Abschnitte 2.3.3.3 sowie 2.3.3.4.

206 Vgl. zu dem Vorschlag einer Vorlagepflicht Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O.,
Tz. 109 ff., sowie Abschnitt 4.6.1.

207 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Oktober 2010, Rs. C-280/08 P, Deutsche Telekom, Rn. 80 ff.; anders fiir
das US-amerikanische Recht der US-Supreme Court, Urteil vom 25. Februar 2009, No. 07-512,
Pacific Bell v LinkLine.
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Kompetenzen jedoch nicht wie das Bundeskartellamt mit buBligeldbewehrten Aus-
kunftsbeschliissen befragen.

150. Eine Zusammenarbeit zwischen den Behorden ist nach § 48 PostG gesetzlich vor-
gesehen. So entscheidet die Bundesnetzagentur liber die Abgrenzung sachlich und
rdaumlich relevanter Maérkte und iiber die Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung im Rahmen des Postgesetzes im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt. In
Entgeltgenehmigungs- und Missbrauchsverfahren hat die Bundesnetzagentur dem
Bundeskartellamt vor Abschluss des Verfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Daneben ist auf Grundlage des § 50c Abs. 1 S. 1 GWB ein weitreichender
Informationsaustausch zwischen Kartell- und Regulierungsbehorden moglich, der ein
konzertiertes Vorgehen der Behorden deutlich vereinfachen kann.

2.3.3.2 Marktbeherrschung: Besondere Verantwortlichkeit des (Quasi-)Monopolisten

151. Aus dem kartellrechtlichen Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender
Stellungen ergibt sich eine besondere Verantwortung des marktbeherrschenden Unter-
nehmens dafiir, dass es durch sein Verhalten den wirksamen und unverfilschten Wett-
bewerb auf dem betroffenen Markt nicht beeintriachtigt.”” Bereits die einfache Markt-
beherrschung, die nach § 18 Abs. 4 GWB ab einem Marktanteil von 40 % vermutet
wird, bringt die Verbote nach § 19 GWB und Art. 102 AEUV mit sich. Zwar begriindet
die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung fiir sich allein keinen Vorwurf
gegeniiber dem betreffenden Unternehmen. Allerdings sind Verhaltensweisen eines
Unternehmens in beherrschender Stellung auf einem Markt, dessen Wettbewerbsstruktur
schon allein dadurch geschwécht ist, missbrauchlich, wenn sie zu einer zusitzlichen
Beschriankung dieser Wettbewerbsstruktur fithren.*”

152. Ausdruck der besonderen Verantwortung des ehemaligen Monopolisten im Post-
sektor sind etwa auch die Vorschriften der §§ 28 ff. PostG, die diesen verpflichten,
Wettbewerbern Zugang zu Teilleistungen, Informationen und Infrastruktur zu gewéhren.
Dariiber hinaus ist das Entgeltregulierungsregime der §§ 19 ff. PostG Ausdruck der vom
Gesetzgeber angesichts der Marktstruktur festgestellten Forderungsbediirftigkeit bzw.
besonderen Gefdhrdung des Wettbewerbs.?' Insoweit kommt es auf die einzelnen
Voraussetzungen der auf dhnliche Fille zugeschnittenen Vorschrift des § 19 Abs. 2 Nr. 4
GWB (,,essential facilities) nicht an.

153. Im Kartellrecht ist anerkannt, dass die Reichweite des Missbrauchsverbots, das ein
Unternehmen in beherrschender Stellung trifft, anhand der spezifischen Umstinde des
jeweiligen Einzelfalls zu ermitteln ist, die eine Situation geschwichten Wettbewerbs
erkennen lassen.”’’ Vor diesem Hintergrund kommt der besonderen Verantwortung

208 St. Rspr.; vgl. etwa EuGH, Urteil vom 9. November 1983, Rs. 322/81, Michelin, Rn. 57; EuGH,
Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09, Telia-Sonera, Rn. 24; BGH, Urteil vom 4. November 2003,
KZR 16/02, Strom und Telefon I; BGH, Beschluss vom 4. Mirz 2008, KVR 21/07, Soda-Club II.

209 Vgl. etwa Mestmicker/Schweitzer, EG-Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2004, § 15 Rn. 39. St. Rspr,;
vgl. etwa EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, Rs. 85/76, Hoffmann-La Roche, Rn. 91; EuGH, Urteil
vom 14. Dezember 2010, Rs. C-280/08 P, Deutsche Telekom, Rn. 174; EuGH, Urteil vom 17. Februar
2011, Rs. C-52/09, Telia-Sonera, Rn. 27.

210 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Postgesetz, BT-Drs. 13/7774 vom 30. Mai 1997,
S. 17 ff.

211 Vgl. EuGH Urteil vom 14. November 1996, Rs. C-333/94 P, Tetra Pak, Rn. 24; EuGH, Urteil vom
16. Mérz 2000, verb. Rs. C-395/96 P u.a., Compagnie Maritime Belge, Rn. 114; EuGH, Urteil vom
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marktbeherrschender Unternehmen gesteigerte Bedeutung fiir die Wettbewerbsstruktur
in den beherrschten Markten zu.*'

154. Wenn die Marktanteile des Marktbeherrschers sich im (Quasi-)Monopolbereich
bewegen und Wettbewerber entsprechend kleiner und mit erheblichen Skalennachteilen
belastet sind, wirken sich typischerweise wettbewerbswidrige Verhaltensweisen des
Marktbeherrschers besonders drastisch aus. Zudem sind in solchen Fillen die Wett-
bewerber fiir ihre Wettbewerbsteilnahme oftmals auf Infrastrukturen und/oder Dienst-
leistungen des Marktbeherrschers angewiesen (,,essential facilities*). Auch ist es in die
Bewertung mit einzubeziehen, wenn eine marktbeherrschende Stellung nicht auf
Grundlage liberragender Leistungen des Unternehmens, sondern aus einem ehemaligen
gesetzlichen Monopol entstanden ist.*'?

155. Dementsprechend konnen etwa fiir die Beurteilung der Missbriauchlichkeit von
Preissetzungsverhalten statt der Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens die
Kosten der Wettbewerber maBgeblich sein.'* Auch erfiillen (betriebswirtschaftliche)
Effizienzen bestimmter Verhaltensweisen, die grundsétzlich geeignet wiren, aggressives
Wettbewerbsverhalten jenseits der Missbrauchsschwelle zu rechtfertigen, bei besonders
marktméchtigen Unternehmen oftmals nicht die Voraussetzungen einer Recht-
fertigung.?"

156. Vor dem Hintergrund der iiberragenden Marktstellung der DPAG hat also deren
besondere Verantwortung flir die Funktionsfdhigkeit der beherrschten Mirkte eine
hervorgehobene Bedeutung. Spiegelbildlich sollte die Verfolgung entsprechender Miss-
brauche durch die Behorden schnell und umfassend erfolgen, um Gefdhrdungen be-
stehenden (Rest-)Wettbewerbs effektiv und zeitnah zu begegnen.

2.3.3.3 Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur

157. Die nachtrigliche Missbrauchsaufsicht gilt sowohl nach § 24 PostG fiir genehmigte
Entgelte als auch nach § 25 PostG fiir nicht genehmigungsbediirftige Entgelte. Dabei
werden Entgelte grundsitzlich am modifizierten KeL-Mallstab des § 20 Abs. 2 PostG
iberpriift.'® Daneben gilt ein Verbot, die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Anbieter

14. Dezember 2010, Rs. C-280/08 P, Deutsche Telekom, Rn. 174; EuGH, Urteil vom 17. Februar
2011, Rs. C-52/09, Telia-Sonera, Rn. 27; st. Rspr.

212 Ob sich die besonders stark ausgepragte Marktmacht einzelner Unternehmen bereits auf Ebene der
Marktmacht erfassen lésst, ist nicht eindeutig geklirt; vgl. dafiir, unter Verwendung des Begriffs
»Superdominance®, etwa GA Fennelly, Antrdge vom 29. Oktober 1998, verb. Rs. C-395/96 P u.a.,
Compagnie Maritime Belge, Rn. 137; EU-Kommission, Entscheidung vom 24. Mirz 2004, COMP/C-
3/37.792, Microsoft, Rn. 435. Kritisch etwa Kaczorowska, A., European Union Law, 3. Aufl., London
2013, S. 849; O'Donoghue, R./Padilla, A.J, The Law and Economics of Article 82, Oxford 2006,
S. 166 ff. Mit Hinweis auf die daraus moglicherweise folgende gesteigerte Rechtsunsicherheit und die
Tatsache, dass diese Schlussfolgerung lediglich die gesteigerten Moglichkeiten und Anreize von
Unternechmen mit besonders marktbeherrschender Stellung abbildet, neutral berichtend etwa Faull,
J./Nikpay, A. (Hrsg.), The EC Law of Competition, 2. Aufl., Oxford 2007, S.103 f., sowie Jones,
A./Sufrin, B., EC Competition Law, Oxford 2008, S. 323 f.

213 Vgl. EuGH, Urteil vom 27. Mérz 2012, Rs.C-209/10, Post Danmark, Rn. 23.

214 So EuGH, Urteil vom 17. Februar 2011, Telia-Sonera, Rs. C-52/09, Telia-Sonera, Rn. 45.

215 Vgl. EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fiélle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, ABI. EU Nr. C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Rn. 30 f.

216 Eingehender zu den Kostenmafstében Abschnitt 2.2.
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von Postdienstleistungen ohne sachlich gerechtfertigten Grund zu beeintrachtigen (§ 32
Abs. 1 PostG).

158. In jiingerer Zeit sind eine Reihe von Missbrauchsentscheidungen der Bundesnetz-
agentur ergangen, die teils die Geltung der Entgeltgenehmigungen fiir Konzern-
Tochtergesellschaften der DPAG und fiir bestimmte Produkte, teils die Teilleistungs-
rabatte der DPAG zum Gegenstand hatten.

159. Die Entscheidung in der Sache ,,First Mail* im Jahre 2011 stellte fest, dass auch die
Tochtergesellschaften der DPAG an die genehmigten Entgelte gebunden sind und dass
sie auch nicht auf Grundlage eigener Zustellnetze giinstigere als die genehmigten Ent-
gelte verlangen diirfen.”’” Nachdem Eilantrige der DPAG von Verwaltungsgericht und
Oberverwaltungsgericht abgewiesen worden waren,”'® stellte First Mail den Betrieb
Ende 2011 ein; die Klage ist weiterhin im Hauptsacheverfahren vor dem Verwaltungs-
gericht Koln anhangig.

160. Dieses Verfahren konnte die Geltung der fiir die DPAG relevanten Maf3stibe auch
fiir von ihr voll kontrollierte Tochterunternehmen kliren und stellt eine wichtige
Grundlage fiir die zukiinftige Regulierungs- und Missbrauchspraxis nach dem Post-
gesetz dar. Gleiches muss auch fiir Unternehmen gelten, die iiber strategische Be-
teiligungen und &dhnliche Vertrdge eng mit der DPAG verbunden sind, ohne Teil des
Konzernverbundes zu sein.

161.2012 stellte die Bundesnetzagentur fest, dass der Versand inhaltsgleicher
Rechnungen durch die DPAG als Infopost bzw. Infobrief einen Versto3 gegen das Dis-
kriminierungsverbot des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 i.V.m. § 25 Abs. 2 PostG darstellt.?"”
Infopost stellt wie der 2013 eingestellte, fiir geringere Mindesteinlieferungsmengen
vorgesehene Infobrief eine besondere Briefdienstleistung der DPAG fiir den Versand
gleichlautender Sendungen mit ldngerer Regellaufzeit und zu geringeren Tarifen dar.
Der Versand inhaltsgleicher Rechnungen darf nach Feststellungen der Bundesnetz-
agentur jedoch nicht anders behandelt werden als der Versand von Rechnungen mit
individualisierten Rechnungsbetrdgen. Die Beforderung inhaltsgleicher Rechnungen
zum Infoposttarif begiinstigt daher deren Versender entgegen § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
PostG und war auch nicht nach Abs. 2 S. 1, 2. Hs. dieser Vorschrift sachlich gerecht-
fertigt. In Reaktion auf die Entscheidung stellte die DPAG fristgemi3 Ende 2012 ent-
sprechende Praktiken ein.

162. Die Erhohung der von der DPAG gewihrten Teilleistungsrabatte beeinflusst un-
mittelbar die Wettbewerbssituation konkurrierender Zustellnetze. Die DPAG hat 2008
(in zeitlichem Zusammenhang mit der vollstindigen Marktliberalisierung), 2010 (aus-
driicklich zur Kompensation der Umsatzsteuerpflicht) und 2012 (im Zusammenhang mit
der Erhohung der Endkundentarife zum Jahr 2013) die Teilleistungsrabatte erheblich auf
aktuell bis zu 40 % angehoben. Die jlingste Rabatterh6hung vermochte jedoch die Er-
hohung der Ausgangsbasis fiir die Endkundenentgelte nicht zu kompensieren; im Er-
gebnis kam es zu einer (geringfligigen) Steigerung der Teilleistungsentgelte. Die
Bundesnetzagentur hat diese Rabatte 2010 und 2012 iberpriift, konnte jedoch auf

217 Vgl. eingehend Monopolkommission Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 67 ff.

218 VG Koln, Entscheidung vom 1. September 2011, 22 L 1011/11; OVG NRW, Entscheidung vom
15. November 2011, 13 B 1082/11.

219 BNetzA, Entscheidung vom 26. Mirz 2012, BK5a-11/24.
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Grundlage des modifizierten KeL-Malistabs des Postgesetzes keinen VerstoR feststellen;
insbesondere fiihrten die gepriiften Rabatte nach Feststellung der Behorde nicht zu einer
Kostenunterdeckung.**

163. Seit Juli 2013 ermittelt die Bundesnetzagentur zum Vorwurf einer Diskriminierung
von Konsolidierungsdienstleistern. Die Behorde konnte noch keine Aussagen zum Zeit-
ablauf machen.

164. Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die Missbrauchsaufsicht der Bundesnetz-
agentur im Postbereich dann Wirkung zeigt, wenn sie auf strukturell wirkende Sach-
verhalte angewendet wird. Uberpriifungen von Preisgestaltungen hingegen sind ange-
sichts des im Postgesetz festgeschriebenen modifizierten KeL-MafBstabs regelmiBig er-
gebnislos.?!

2.3.3.4 Kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht

165. Eine gesonderte Missbrauchsaufsicht auf Grundlage des GWB und des Art. 102
AEUYV durch das Bundeskartellamt bzw. durch die Europédische Kommission unterliegt
nicht den auf Grundlage politischer Kompromisse speziell fiir den Postmarkt adaptierten
Kostenmafistiben des Postgesetzes und kann angesichts stirkerer Wettbewerbs-
orientierung des allgemeinen Kartellrechts grundsitzlich den Wettbewerb durch alter-
native Anbieter wirksamer schiitzen.

166. In den vergangenen Jahren hat das Bundeskartellamt jahrlich zwischen ein und vier
Missbrauchsverfahren im Postbereich erdffnet. Beschwerden von Wettbewerbern
werden in weiteren Bereichen vorgetragen; sie sind jedoch vielfach nicht ausreichend
substanziiert, um die Einleitung eines Verfahrens zu rechtfertigen. Das Amt erhilt
dariiber hinaus auch im Postbereich regelmiflig Beschwerden von Biirgern, die sich, in
der Regel jedoch ohne (kartell-)rechtliche Relevanz, iiber verschiedene Aspekte im
Post- oder Paketbereich beschweren. Substanziierte Beschwerden hat das Bundes-
kartellamt insbesondere flir den Bereich der Pressedistribution erhalten. Aus Prioritats-
griinden wurden insoweit jedoch bislang keine Verfahren eingeleitet.

167. Gegenstand eines Verfahrens wegen des Verdachts auf missbrauchlich niedrige
Preise sind seit November 2012 die effektiven GroBkundenpreise der DPAG. Diese
gewihrt Firmenkunden, die regelméBig groBe Volumina an Briefen versenden, eine
Reihe von Rabatten, die von bereits niedrigen GroBBkundenpreisen abgezogen werden.
Die 9. Beschlussabteilung hat diese Preise und zusitzliche Rabatte bei einer mittleren
zweistelligen Anzahl von GroBlkunden erhoben. Dabei bedeutete angesichts komplexer
Entgelt- und Rabattstrukturen insbesondere die Feststellung der effektiv gezahlten Ent-
gelte einen erheblichen Aufwand. In einem ersten Schritt wurden diese effektiven Ent-
gelte an den Teilleistungsentgelten gemessen, welche die DPAG Wettbewerbern ge-
wihrt. Dabei wurde nach den Kriterien der Preis-Kosten-Schere vorgegangen. Der Ver-
dacht eines Missbrauchs hat sich nach Angaben des Amtes in vier Féllen erhédrtet; zu
Redaktionsschluss dieses Gutachtens stehen jedoch die Ergebnisse dieser Untersuchung
noch aus.””? Die Monopolkommission ermutigt das Bundeskartellamt in diesem Zu-

220 BNetzA,Einstellungsverfiigung vom 15. September 2010, BK5-10/13, sowie Musterschreiben vom
21. Dezember 2012, BK5-12/37.

221 Eingehender zu den KostenmalBstiben und ihrer Kritik Abschnitt 2.2.

222 Verfahren B9-128/12.
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sammenhang, weitergehende Ermittlungen dariiber anzustellen, ob die Voraussetzungen
fiir missbrauchliche Verdriangungspreise** vorlagen, insbesondere ob der Preissetzung
in einzelnen Féllen eine gezielte Verdrangungsabsicht zugrunde lag. Hier sollte auch
einzelnen konkreten Hinweisen mit dem gebotenen Nachdruck nachgegangen werden.

168. In Bezug auf die mit der Beteiligung der DPAG an der Compador Technologies
GmbH zeitlich eng korrelierten Probleme der Durchfiihrung von Wartungsvertragen
dieses Unternechmens mit PostCon, einem Wettbewerber der DPAG,*** ermittelte das
Amt wegen des Verdachts auf Behinderungsmissbrauch. Vor dem Hintergrund von Ver-
handlungen zwischen den Parteien ruhte das Verfahren mehrere Monate; das Bundes-
kartellamt begleitete jedoch die Verhandlungen intensiv. Wéhrenddessen belieferte
Compador PostCon weiter mit Ersatzteilen und fiihrte dringende Wartungsleistungen
durch. Das Verfahren wurde schlieBlich eingestellt, nachdem Compador ein Angebot auf
Abschluss eines neuen Vertrages vorgelegt hatte, dessen Konditionen keine Hinweise
auf eventuellen Missbrauch von Marktmacht ergaben; insbesondere sollte danach
PostCon die Mdglichkeit zum Aufbau eines Ersatzteillagers haben. Wie bekannt wurde,
hat sich PostCon nach Abschluss des Verfahrens gegen den Abschluss eines neuen
Wartungsvertrages mit Compador entschieden*” und stattdessen entsprechende Vertrige
mit einem Wettbewerber von Compador abgeschlossen.

Aus Sicht der Monopolkommission hat das Bundeskartellamt in diesem Verfahren das
Mogliche und Angemessene zur Unterbindung eines Behinderungsmissbrauchs getan.
Soweit PostCon ein Angebot zum Abschluss eines Rahmenvertrages vorlag, dessen
Konditionen nicht missbrauchlich gewesen wiére, erscheint zweifelhaft, ob und wie weit
begrenzte behordliche Kapazititen dartiber hinaus zur Verbesserung der Verhandlungs-
position von PostCon eingesetzt werden sollten. Insgesamt erscheint auch eine
privatinitiative Durchsetzung von kartell- und vertragsrechtlichen Anspriichen nicht
unzumutbar.**

2.3.3.5 Aufsicht, Compliance und die Kosten unscharfer Regeln

169. Die Regulierung durch die Bundesnetzagentur erfasst nur vereinzelte Bereiche des
Postmarktes. Die Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur und das Bundes-
kartellamt konnen das regelkonforme Verhalten des betroffenen Unternehmens in auf-
wendigen, jahrelangen Verfahren nur punktuell erzwingen. In weiten Bereichen ist also
der Wettbewerb im Postsektor davon abhingig, dass marktbeherrschende Unternehmen
die Regeln des Leistungswettbewerbs aus eigenem Antrieb einhalten.

170. Eine derartige Compliance®’ bedeutet, dass im Geschiftsalltag auf Marktchancen
verzichtet wird, wenn dabei die gesetzlichen Regeln, nicht zuletzt die des GWB, des
AEUV oder des Postgesetzes, nicht einzuhalten sind. Compliance kann daher
systematisch in Spannung mit der Pflicht der Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des
marktbeherrschenden Unternehmens stehen, den Gewinn zu steigern. Denn eine der-

223 Vgl. eingehend Abschnitt 2.2.

224 Vgl. Abschnitt 1.6.

225 Verfahren B9-18/13-1; vgl. dazu BKartA, Missbrauchsverfahren gegen die Compador Technologies
GmbH eingestellt, Pressemitteilung vom 23. Oktober 2013

226 Vgl. Abschnitt 4.8.1.

227 Vgl. eingehender etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 416 ff.
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artige Pflicht ergibt sich grundsétzlich aus ihren Vertragsbeziehungen mit diesem und
ihrer Eigenschaft als dessen Organe.

171. RegelverstoBe, die absehbar ohne Sanktion bleiben oder deren Vorteil die risiko-
gewichteten ,,Kosten* einer Sanktion liberwiegt, konnten aus Sicht des gewinnmaxi-
mierenden Unternehmers bzw. Akteurs auf den ersten Blick als betriebswirtschaftlich
geboten oder jedenfalls sinnvoll erscheinen.?®

172. Einem derartigen, rein betriebswirtschaftlichen Kalkiil steht zwar grundsétzlich die
im Aktienrecht anerkannte Legalitétspflicht von Vorstdnden gegeniiber. Diese wirkt sich
mittelbar iiber deren Organisationspflichten auch auf die einzelnen Unternehmensmit-
arbeiter und -mitarbeiterinnen aus. Die Legalitétspflicht wird im Aktienrecht aus den
grundsdtzlichen Pflichten des Vorstands einer Aktiengesellschaft, ein Risiko-
management einzurichten (§ 91 Abs. 2 AktG) und die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden (§ 93 Abs. 1 S. 1, 2 AktG), abgeleitet.””’

173. Allerdings setzen konkrete Folgerungen aus dieser Legalititspflicht fiir die einzel-
nen Unternehmensverantwortlichen in der Praxis typischerweise klar erkennbare
Rechtsregeln voraus. Dabei kann zwar der (internen) Legalitétspflicht schon durch
bewussten Umgang mit Zweifeln Geniige getan sein.”” Jedoch kann auch ein quali-
fiziertes Rechtsgutachten den Vorwurf einer Rechtsverletzung des Unternehmens nicht
beseitigen.”' Insbesondere im Bereich der preisbasierten Missbrauchsaufsicht nach
Postgesetz und Kartellrecht sind dabei die genauen Grenzen zuldssiger Preissetzung in
der Praxis nicht selten unscharf und insoweit nur von geringer Ausstrahlungswirkung
fiir die verantwortlich Handelnden.**

174. Im Kartellrecht wird vor dem Hintergrund, dass die Behorden immer nur einen
Bruchteil rechtswidrigen Verhaltens aufgreifen konnen, mit abschreckenden Buf3geldern
und deren generalpriventiver Leuchtturmwirkung versucht, Unternehmen und deren
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen zur Compliance anzuhalten. Dabei sind Unter-

228 Vgl. etwa die rechtsvergleichende Ubersicht bei Fleischer, H., Aktienrechtliche Legalititspflicht und
Hhniitzliche® Pflichtverletzungen von Vorstandsmitgliedern, Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 26(4),
2005, S. 141-152.

229 Vgl. etwa BGH, Urteil vom 15. Oktober 1996, VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 ff.; BGH, Urteil vom
10. Juli 2012, VI ZR 341/10, BGHZ 194, 26 ft.; st. Rspr. Ebenso etwa Paefgen, W.G., Unter-
nehmerische Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe in der AG, Kéln 2002, S. 17 ff;
Spindler, in: Goette, W./Habersack, M. (Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Aufl.,
Bd. 2, Miinchen 2008, § 93 Rn. 63; Hopt, in: Hopt, K.J./Wiedemann, H. (Hrsg.), Aktiengesetz,
GroB3kommentar, 4. Aufl., Bd. 3, Berlin 2008, § 93, Rn. 98 ff.; Mertens/Cahn, in: Zéllner, W./Noack,
U. (Hrsg.), Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Aufl., Kéln 2010, § 93 Rn. 71. Die Legalitéts-
pflicht hat auch Eingang in den Deutschen Corporate Governance Kodex gefunden; vgl. Abschnitt
4.1.3 der Fassung vom 13. Mai 2013: ,Der Vorstand hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Be-
stimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung
durch die Konzernunternehmen hin (Compliance).*

230 Vgl. statt vieler Fleischer, H., Aktienrechtliche Legalitdtspflicht und ,,niitzliche Pflichtverletzungen
von Vorstandsmitgliedern, a.a.O., S. 150. In jiingerer Zeit werden zunchmend die sich aus Rechts-
unklarheiten fiir die Legalitétspflicht ergebenden Probleme diskutiert; Ansétze fiir eine Losung finden
sich etwa bei Buck-Heeb, P., Die Haftung von Mitgliedern des Leitungsorgans bei unklarer Rechts-
lage, Betriebs-Berater 68(38), 2013, S. 2247-2257, und bei Langenbucher, K., Vorstandshaftung und
Legalitatspflicht in regulierten Branchen, Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft 25(1), 2013,
S. 16-23.

231 Vgl. EuGH, Urteil vom 18. Juni 2013, Rs. C-681/11, Schenker, Rn. 41.

232 Vgl. zur Diagnose Abschnitte 2.2, 2.3.3.3 und 2.3.3.4 sowie zu Abhilfeansitzen Abschnitte 4.1, 4.3
bis 4.5.
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nehmensbuBigelder bis zu 10 % des weltweiten Jahresumsatzes der betroffenen Unter-
nehmensgruppe und bis zu 1 Mio. Euro in Bezug auf Handelnde und Organisationsver-
antwortliche moglich.

In diesem Zusammenhang kann von Bedeutung erscheinen, dass zum einen Bullgelder
wegen des Missbrauchs von Marktmacht im Postbereich bislang nur vereinzelt und in
vergleichsweise geringer Hohe verhingt wurden.”* Das Postgesetz sieht BuB3gelder zu-
dem nur sehr eingeschrinkt und nur in relativ geringer Hohe vor, die zusitzlich bei
Wettbewerbsverstolen eine vorhergehende vollziehbare Anordnung der Bundesnetz-
agentur voraussetzen und dementsprechend keine Praxisbedeutung haben. Die in
anderen Mirkten wirksame Abschreckungswirkung hoher BuBgelder ist bislang im
Postbereich nicht zu erkennen.

175. Vor dem Hintergrund des stagnierenden Wettbewerbs im Briefbereich, der
zentralen Stellung der DPAG auf allen Postmirkten und der Abhéngigkeit vieler
Marktakteure von Verhaltensweisen der DPAG erinnert die Monopolkommission
nochmals an die eminent wichtige Bedeutung, die dem Schutz des (Rest-)Wettbewerbs
in diesen Mérkten zukommt. Hier erscheint nicht zuletzt die besondere Verantwortung
der DPAG fiir die Wettbewerbsstruktur in den beherrschten Mérkten** von heraus-
gehobener Bedeutung.

176. In diesem Zusammenhang weist die Monopolkommission die Behdrden und den
Gesetzgeber darauf hin, dass die praktische Wirkung dieser zentralen
Compliancepflichten der DPAG in dem Malle gesteigert wird, in dem eine Klidrung der
Unschirfen der Grenzen post- und kartellrechtlich zuldssigen Verhaltens in den
relevanten Normen des Postgesetzes™ und in der Praxis erfolgt.

2.3.3.6 Komplementaritiit regulierungs- und kartellbehérdlicher Missbrauchsaufsicht

177. Die speziellen Regulierungs- und die allgemeinen kartellrechtlichen Mafstibe
gelten parallel. Das ist in Bezug auf Art. 102 AEUV in der Vorrangwirkung
europdischen Rechts begriindet und unstreitig.>*” Das GWB bleibt durch das Postgesetz
nach dessen § 2 Abs. 3 ,,unberiihrt”. Die Auslegung dieser letzteren Vorschrift ist in der
Literatur umstritten, soweit das Postgesetz genaue Regelungen trifft.”* Das Bundes-

233 Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 473 ff.

234 Wihrend eine BuBigeldentscheidung des Bundeskartellamtes gegen marktbeherrschende Unternehmen
im Postbereich tiberhaupt nicht ersichtlich ist, liegen entsprechende Entscheidungen der Europdischen
Kommission schon iiber ein Jahrzehnt zuriick; vgl. etwa zuletzt EU-Kommission, Entscheidung vom
20. Marz 2001, 35.141, ABL. EG Nr. L 125 vom 5. Mai 2001, S. 27 (24 Mio. Euro fiir eine langan-
dauernde, weitgehende Wettbewerberbehinderung im Paketmarkt) sowie Entscheidung vom 25. Juli
2001, 36.915, ABL EG Nr. L 331 vom 15. Dezember 2001, S. 40 (nur ,,symbolisches” Buigeld von
1.000 Euro wegen unklarer Rechtslage bei der Behinderung von Remailing).

235 Vgl. eingehender Abschnitt 2.3.3.2.

236 Vgl. eingehender Abschnitte 2.2.1, 2.3.3.3 sowie 4.6.1.

237 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, Rs. 6/64, Costa/E.N.E.L.; EuGH, Urteil vom 13. Februar
1969, Rs. 14/68, Walt Wilhelm; BVerfG, Beschluss vom 9. Juni 1971, BVerfGE 22, 293 ff., Milch-
pulver; zuletzt etwa BVerfG, Beschluss vom 6. Juli 2010, 2 BvR 2661/06, Mangold.

238 Vgl. etwa Badura, in: Badura, P. (Hrsg.), Beck'scher Postgesetz-Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 2004,
§ 2 Rn. 32; Sedemund, ebenda, § 19 Rn. 13 ff. gegeniiber etwa Kiihling, J., RegTP, BKartA,
Kommission: Wettbewerb der Regulierungsbehdrden auf dem Weg zur Offnung der Postmirkte? —
Anmerkungen zum Beschluss des Bundeskartellamtes wegen missbrauchlicher Marktbehinderung der
DPAG vom 14. Februar 2005, InfrastrukturRecht 4/2005, S. 80-83.; ebenso zum wortlautidentischen
§ 2 Abs. 3 TKG 1998 etwa Schroeder, D., Telekommunikationsgesetz und GWB, Wirtschaft und
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kartellamt und das Oberlandesgericht Diisseldorf jedoch gehen von einer weitgehend
parallelen Anwendbarkeit des GWB aus.”” Damit wird der Gesetzesbegriindung
Rechnung getragen, die den Ausbau des Wettbewerbsschutzes betont.**

178. Eine Entgeltgenehmigung nach §§ 19, 20 PostG fiihrt zwar dazu, dass nach § 23
Abs. 1 PostG dem Marktbeherrscher verboten ist, auf lizenzpflichtigen Markten andere
als genehmigte Entgelte zu fordern. Dieser kann sich jedoch insoweit nicht auf eine
hoheitliche Anordnung berufen, die ihn moglicherweise von der kartellrechtlichen Ver-
antwortung des Missbrauchsverbots befreien wiirde. Denn angesichts des Antrags-
charakters des Verfahrens und der bloflen ,,Orientierung® der Entgelte an den KeL ver-
bleibt dem Unternehmen durchaus ein Spielraum in Bezug auf die beantragten Entgelte,
in dem es deren Kartellrechtskonformitit sicherstellen kann. Vergleichbares gilt, soweit
lediglich die postgesetzliche Missbrauchskontrolle eingreift. Dem Unternehmen ist ohne
weiteres moglich, die Verbote missbrauchlichen Verhaltens nach Postgesetz und
Kartellrecht parallel zu beachten.

179. Die gesetzlich vorgesehene und praktizierte enge Zusammenarbeit zwischen
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur verhindert, dass unnétig Verfahren dupliziert
werden. In manchen Fillen jedoch konnen Verfahren des Bundeskartellamtes Wett-
bewerbsprobleme 16sen, flir welche die der Bundesnetzagentur zur Verfiigung stehenden
Werkzeuge jedenfalls praktisch unzureichend oder ungeeignet sind. Besonders drastisch
hat sich dies am Beispiel der Offnung des Zugangs zu Teilleistungen der DPAG fiir
Konsolidierungsdienstleister durch das Bundeskartellamt im Jahr 2005 gezeigt.”*' Auch
in Bezug auf die Priifung und Verfolgung von Preis-Kosten-Scheren erscheinen ins-
besondere vor dem Hintergrund eines fehlenden ausdriicklichen Verbots der Preis-
Kosten-Schere im Postgesetz die Kartellbehorden besser geeignet.**> Daneben haben die
Kartellbehorden den Vorteil, nicht auf laufende Arbeitsbeziechungen mit den regulierten
Unternehmen angewiesen zu sein.**

180. Soweit das Postgesetz die Beriicksichtigung von nicht (direkt) produktionsbe-
dingten Kosten vorgibt (insbesondere Sozial- und Universaldienstlasten nach § 20 Abs.
2 S. 2 PostG), sind diese nach allgemeinem Kartellrecht zwar nicht ansatzfihig, da sie

Wettbewerb 49(1), 1999, S. 14-28; Engel, C., Der Weg der deutschen Telekommunikation in den
Wettbewerb, MMR-Beilage 3/1999, S. 7-14; Moschel, W., Ist das Verhiltnis von TKG und GWB neu
zu durchdenken?, Kommunikation & Recht 4(12), 2001, S. 619-622 Vgl. zu der Diskussion z. B. die
Ubersichten bei Sicker, C., Der Einfluss der sektorspezifischen Regulierung auf die Anwendung des
deutschen und gemeinschaftsrechtlichen Kartellrechts, Berlin/Miinster 2006, S. 13 ff., 18 ff.
Einschrinkend Monopolkommission, Marktoffnung umfassend verwirklichen, Hauptgutachten
1996/97, Baden-Baden 1998, Tz. 41.

239 BKartA, Entscheidung vom 11. Februar 2005, B9-55/03, S. 20 f.; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
13. April 2005, VI-Kart 3/05 (V).

240 Vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfs zum Postgesetz, BT-Drs. 13/7774 vom 30. Mai 1997,
S. 191, 28.

241 Vgl. BKartA, Beschluss vom 11. Februar 2005, B9-55/03, insbes. S. 41 ff.; dem Verfahren war eine
entsprechende Entscheidung der Europdischen Kommission vorausgegangen, welche die Rechts-
widrigkeit der von der damaligen RegTP fiir legal gehaltenen Praxis festgestellt hatte; vgl. EU-
Kommission, Entscheidung vom 20. Oktober 2004, COMP/38.745. Zum Ganzen vgl. Monopol-
kommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2005: Beharren auf alten Privilegien, Sondergut-
achten 44, Baden-Baden 2006, Tz. 12 ff.

242 Im Telekommunikationsbereich profitiert die Praxis der Bundesnetzagentur seit 2004 von der aus-
driicklichen Regelung des § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG.

243 Vgl. etwa OECD, The Relationship between Regulators and Competition Authorities, Policy
Roundtable, 1998, S. 28 f. m.w.N.
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sich nicht auch im Wettbewerb ergeben wiirden. Die Wettbewerbsbehorden werden
jedoch in aller Regel die spezialgesetzlichen Wertungen in ihrem Aufgreifermessen be-
riicksichtigen. Zudem kommt es fiir die Félle des Verdrangungsmissbrauchs und der
Preis-Kosten-Scheren, die den Kern der kartellbehordlichen Praxis in diesem Bereich
darstellen, allein auf die Verteilung der tatsdchlichen Kosten an. Insoweit gelten fiir die
betroffenen Unternehmen rechtlich die gleichen Mafstébe, wenn auch die Praxis der
Behorden mitunter zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen kann.

2.3.4 Kartellverbot und Fusionskontrolle

181. Das Verbot wettbewerbsbeschriankender Absprachen nach § 1 GWB und Art. 101
AEUV gilt selbstverstindlich auch im Postbereich. Soweit Kooperationen zwischen
Wettbewerbern bestehen, diirfen diese den Wettbewerb nicht mehr als notwendig be-
schranken.”* Im Berichtszeitraum sind insoweit keine Verfahren des Bundeskartellamtes
oder der Europiischen Kommission ersichtlich.**® Allerdings gilt das Kartellverbot un-
mittelbar. Das Gesetz geht insoweit von einer selbststandigen Regelbefolgung durch die
Unternehmen aus. Verstole konnen mit GeldbuBlen bis zu einer Hohe von 10 % des
weltweiten Umsatzes des betreffenden Unternehmens bzw. bis zu 1 Mio. Euro gegen die
verantwortlich Handelnden belegt werden (§ 81 Abs. 1 Nr. 1, 2 Nr. 1, 4 GWB).

182. Die Kartellbehdrden iiberpriifen regelméfig auch im Postsektor Zusammenschliisse
von Wettbewerbern nach den §§ 35 ff. GWB bzw. nach der europidischen Fusions-
kontrollverordnung.*

183. Das Bundeskartellamt hat in den vergangenen Jahren jeweils zwischen zwei und
fiinf anmeldepflichtige Zusammenschliisse zwischen Postdienstleistern {berpriift.
Fusionen im Postbereich fithren jedoch in aller Regel nicht zu wettbewerblichen Be-
denken. Dies gilt zum einen fiir Zusammenschliisse zwischen alternativen Zustell-
diensten. Hier kann typischerweise davon ausgegangen werden, dass solche Fusionen
eher wettbewerbsfordernd wirken, da in aller Regel Wettbewerber der DPAG gestérkt
werden, was tendenziell zu einer Stirkung des Wettbewerbs fiihren kann. Aber auch
Zusammenschliisse, an denen mit der DPAG verbundene Unternehmen beteiligt waren,
haben dem Bundeskartellamt in den letzten Jahren keinen Anlass zu einer eingehenden
Priifung gegeben. Solche Zusammenschliisse betrafen etwa Mérkte im Bereich der
Adressermittlung und Bonitétspriifung, auf denen die DPAG eine zwar nennenswerte,
aber nicht beherrschende Marktstellung innehat. Die Untersagungsschwelle der Ent-
stehung oder Verstdarkung einer marktbeherrschenden Stellung wurde jedoch in keinem
Fall erreicht.

184. Der Erwerb von Minderheitsbeteiligungen an den Unternechmen Compador
Technologies GmbH und Compador Dienstleistungen GmbH durch die Deutsche Post
Beteiligungen GmbH wurde analysiert, war aber wegen der geringen Umsétze der Ziel-

244 Vgl. eingehender etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 455 ff., insbes.
Tz. 459 f.

245 Die DPAG war Teil eines 2012 von der Europdischen Kommission aufgedeckten Kartells im Bereich
internationaler Luftfrachtdienste, das jedoch keinen (direkten) Bezug zu Postdienstleistungen aufwies.
Sie konnte jedoch von der Kronzeugenregelung profitieren und so die Verhdngung eines Bufigeldes
vermeiden; vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 28. Mérz 2012, 39.462, Luftfrachtdienste.

246 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen, ABI. EG Nr. L 24 vom 29 Januar 2004, S. 1.
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gesellschaften auch unter Einbeziehung des von der DPAG zusitzlich ausgereichten er-
heblichen Kredits nicht kontrollpflichtig, da die Fusionskontrollschwellen des § 35 Abs.
1 Nr. 2 GWB nicht erreicht wurden.?’ Hier konnte sich die materiellrechtliche Wirkung
dieser Umsatzschwellen zum Nachteil des Wettbewerbs ausgewirkt haben, soweit der
Zusammenschluss Anlass zu wettbewerblichen Bedenken gegeben hiitte.

2.4 Wettbewerbsformen und Regulierungslandschaft in den Paketmdrkten

185. In den deutschen Paketmirkten ist bislang fast ausschlieBlich Zustellwettbewerb zu
beobachten; in den einzelnen Marktsegmenten bestehen mehrere parallele bundesweite
Zustellnetze,**® deren Betreiber bei der Paketzustellung nur in geringem Umfang ko-
operieren.

In den Mirkten fiir grenziiberschreitende Paketdienstleistungen besteht zwar in nicht
unerheblichem Umfang in dem Sinn Zustellwettbewerb, dass diejenigen Dienstleister,
die nicht sowohl im Sitzstaat des Absenders als auch im Sitzstaat des Empfangers
priasent sind, auf Dritte angewiesen sind und diese in aller Regel auch auswéihlen
konnen. Allerdings existieren bei derartigen Rahmen- und langfristigen Vertrdgen er-
hebliche Pfadabhéngigkeiten. Der Verdacht auf Wettbewerbsprobleme erscheint in
diesem Markt angesichts der teilweise sehr unterschiedlichen Tarife und der hohen
Markteintrittsbarrieren naheliegend.”” Die Mirkte flir grenziiberschreitende Paket-
dienstleistungen sind bislang noch nicht Gegenstand konkreter behordlicher
Regulierungs- oder Missbrauchsverfahren geworden. Die Europdische Kommission ist
jedoch bestrebt, den normativen Rahmen insoweit wettbewerbsfreundlicher zu ge-
stalten.

186. In den Paketmirkten ist keine Ex-ante-Regulierung vorgesehen, auch die Zu-
gangsvorschriften der §§ 28 ff. PostG sind insoweit unanwendbar. Die Missbrauchsvor-
schriften der § 25 1.V.m. 20 Abs. 2 und 32 PostG sowie § 19 GWB und Art. 102 AEUV
besitzen in Bezug auf diese Mérkte zwar grundsitzlich volle Geltung. Bislang ist jedoch
— trotz Beschwerden aus dem Markt — nur eine geringe Praxisrelevanz der Vorschriften
zu erkennen.

So betreibt die Bundesnetzagentur auf substanziierte Beschwerden von Wettbewerbern
hin seit Oktober 2011 Vorermittlungen zum Vorwurf einer Kostenunterdeckung im B2C-
Paketbereich.”® Dem vorgelagert waren eine Sondererhebung im Paketmarkt und
komplexe Marktabgrenzungsfragen. Bei Redaktionsschluss war noch kein formliches
Verfahren er6ffnet worden; {iber den Fortgang des Verfahrens hat die Bundesnetzagentur
keine Angaben gemacht. Ahnliche Beschwerden wurden dem Bundeskartellamt fiir den
Bereich der B2C-Pakete vorgetragen. Aus Priorititsgriinden wurde jedoch bislang kein
Verfahren eingeleitet, was auch darauf zuriickgeht, dass insoweit bereits das Verfahren
bei der Bundesnetzagentur anhingig ist. Insbesondere vor dem Hintergrund der {iber
zweijahrigen Ermittlungsdauer sollten Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt den

247 Verfahren B9-18/13.

248 Vgl. Abschnitt 1.5.

249 Vgl. Meschi, M./Irving, T./Gillespie, M. (FTI Consulting), Intra-Community Cross-Border Parcel
Delivery, a.a.0., S. 158 ff., sowie EU-Kommission, Entscheidung vom 30. Januar 2013, M.6570,
UPS/TNT Express.

250 Die Ermittlungen werden unter dem Aktenzeichen BK5b-11/069 gefiihrt.
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relevanten Sachverhalt zeitnah umfassend ausermitteln und gegebenenfalls ein formelles
Verfahren er6ffnen.

187. Die Europdische Kommission hat im Januar 2013 die geplante Fusion zwischen
UPS und TNT Express untersagt, da der Zusammenschluss nicht auszurdumende wett-
bewerbliche Bedenken aufgeworfen hatte.”' Die Behorde stellte fest, dass der Zu-
sammenschluss den Wettbewerb auf den Mirkten fiir Express-Paketdienstleistungen in
15 Mitgliedstaaten (nicht jedoch in Deutschland) beeintrachtigt hétte, da dort die Zahl
der groBen Anbieter durch die Ubernahme auf drei oder sogar auf zwei geschrumpft
wire. Sie konstatierte, dass etwaige Vorteile des Zusammenschlusses, wie an Kunden
weitergegebene Kosteneinsparungen aufgrund der Zusammenfiihrung der Luftfracht-
netze von UPS und TNT, nicht die negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb auf-
gewogen hitten. Die Beteiligten hatten zur Ausrdumung der wettbewerblichen Be-
denken angeboten, die TNT-Tochtergesellschaften in den betreffenden 15 Mitglied-
staaten sowie in zwel weiteren Landern zu verduflern, um dem Kéufer den Aufbau eines
tragfdhigen Express-Paketdienstgeschiftes zu ermdglichen. Dazu sollte dieser unter
bestimmten Umsténden fiir fiinf Jahre Zugang zum UPS-Flugstreckennetz erhalten.
Diese angebotenen AbhilfemaBBnahmen vermochten die Wettbewerbsbeeintrdchtigungen
jedoch nicht wirksam zu beseitigen. Denn zum einen war kein konkreter Kéufer fiir
diese Unternehmen gefunden worden. Zum anderen blieb unklar, ob auf dieser Grund-
lage ein fiir den nachhaltigen Betrieb eines derartigen Netzes erforderliches Geschéfts-
volumen erreicht wiirde.

188.In Bezug auf grenziiberschreitende Paketdienstleistungen innerhalb der
Européischen Union hat die Europdische Kommission Ende 2012 ein Griinbuch ver-
offentlicht, das in engem Zusammenhang mit der Initiative zur Forderung des grenz-
tiberschreitenden Internethandels steht.** Darin werden das Marktumfeld sowie Wett-
bewerbshindernisse analysiert und eine Reihe von Vorschlidgen zur Weiterentwicklung
des Sektors gemacht. Hervorzuheben sind insbesondere Vorschlige mit Bezug auf
hohere Transparenz bei Paketzustellungen, auf eine Verbesserung der Servicequalitét fiir
die Verbraucher, auf ein niedrigeres Preisniveau und auf hoéhere Interoperabilitit
zwischen einzelnen Zustelldienstbetreibern sowie zwischen Zustelldienstbetreibern und
Online-Einzelhdndlern.

Insbesondere soweit Transparenz flir Unternehmen und Verbraucher sowie die Inter-
operabilitdt unterschiedlicher Zustellsysteme gefordert werden, fordert dies den Wett-
bewerb. Die Vorschlige der Europdischen Kommission finden insoweit die Unter-
stiitzung der Monopolkommission. Die vorgeschlagenen obligatorischen Zusatz-
leistungen sowie eine Ausweitung des Universaldienstes in seiner heutigen Form
wiirden jedoch die Verbraucher bevormunden und den Wettbewerb beschrinken.
Ebenfalls erwogene Preisobergrenzen wiirden zu Ineffizienzen und Wettbewerbsver-
zerrungen fiihren. Diese Mafinahmen lehnt die Monopolkommission daher ab.

251 Bis zum Redaktionsschluss dieses Gutachtens war die Entscheidung nicht im Volltext veroffentlicht:
EU-Kommission, Entscheidung vom 30. Januar 2013, M.6570; vgl. die Pressemitteilung der
Européischen Kommission vom gleichen Tage ,,Commission blocks proposed acquisition of TNT
Express by UPS*, http://ec.europa.cu/competition/elojade/isef/case details.cfm?
proc_code=2 M 6570

252 Vgl. EU-Kommission, An integrated parcel delivery market for the growth of e-commerce in the EU,
29. November 2012, COM(2012) 698 final. Die darauf ausbauende 6ffentliche Konsultation lief bis
22. Februar 2013.
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Besonders hervorzuheben sind die Vorschlage zur Steigerung der Qualitit und des Um-
fangs von verfiigbaren Marktdaten. Diese sind bislang fiir die Paketmirkte von nur
geringer Belastbarkeit.””® Eine wesentliche Vertiefung und Verbreiterung der Datenbasis
bei deren gleichzeitiger Qualitétssteigerung erscheint angesichts moderner
Informationstechnologie mit iiberschaubarem Aufwand erreichbar und wiirde die
Grundlage jeder Postregulierung und Postpolitik verbessern. Die Monopolkommission
fordert daher die Europdische Kommission und die Bundesregierung nachdriicklich auf,
entsprechende Schritte zu unternehmen. Am besten geeignet erscheint aus heutiger Sicht
eine erweiterte Datenerfassung durch die nationalen Regulierungsbehorden, die
europaweit zentral koordiniert werden miisste.”*

Insgesamt erscheinen die im Griinbuch erwogenen Mdglichkeiten einer Steigerung der
Attraktivitit grenziiberschreitender Paketsendungen iiberwiegend geeignet, das Wett-
bewerbsumfeld zu verbessern. Teilweise jedoch flihrt die Betonung der Aspekte einer
Forderung des EU-Binnenmarktes zur Gefahr einer Uberregulierung auf Kosten des
Wettbewerbs und der volkswirtschaftlichen Effizienz. Die Monopolkommission warnt
insoweit davor, im Interesse stirkeren grenziiberschreitenden Handels den Wettbewerb
zu gefdhrden. Sie weist darauf hin, dass funktionierender Wettbewerb bei Paketdienst-
leistungen auch das beste Mittel zu einer nachhaltigen Forderung des Binnenmarktes
darstellt.

2.5 Rechnungslegung, Kostendaten und Kostenpriifung

189. Grundlage jeder Behordenentscheidung iiber die Zuldssigkeit von Entgelten sind
Kostendaten, in aller Regel die des marktbeherrschenden Unternehmens. Diese werden
bislang nur sehr begrenzt unmittelbar von Behdrdenseite erhoben. Vielmehr fordern
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur typischerweise Kostendaten von den Unter-
nehmen an, deren Marktverhalten Verfahrensgegenstand ist. Dabei sind jedoch regel-
méfBig weder die vom Unternehmen selbst fiir eigene Zwecke verwendeten Daten
(interne Rechnungslegung oder Datenhaltung)®® noch die Zahlen der externen
Rechnungslegung®® direkt verwendbar. Stattdessen werden auf Grundlage vorgehaltener
Einzeldaten Datensitze geschaffen (regulatorische Rechnungslegung), die den An-
forderungen der Behdrden bzw. Verfahren entsprechen (sollen).

190. Bislang erfolgt diese Aggregation von Einzeldaten fiir Regulierungszwecke in aller
Regel durch die Unternehmen. So stiitzt sich die aktuelle Praxis der Bundesnetzagentur
im Postbereich im Rahmen der Entgeltregulierung und Missbrauchsaufsicht ent-
sprechend § 5 i.V.m. §§ 2, 3 PEntgV auf von dem marktbeherrschenden Unternehmen
(nach Vorgaben der Bundesnetzagentur elektronisch) vorgelegte Unterlagen.

253 Vgl. Abschnitte 1.2 und 1.5.3.

254 Entscheidend diirften hier vor allem die Festlegung von Datentaxonomien und -formaten und die
Ausgestaltung der Koordination sein. Institutionell kommen hier insbesondere die Europdische
Kommission und die bestehenden europédischen Gremien fiir Postregulierung, ERGP und CEPT, aber
auch und nicht zuletzt, das Technische Komitee 331 des Européischen Komitees fiir Normung (CEN)
in Betracht.

255 Etwa im Rahmen von Buchhaltung, Enterprise-Ressource-Management- bzw. Enterprise-Ressource-
Planning-Software und/oder interner Kostenrechnung (Controlling) etc. vorgehaltene (Kosten-)Daten.

256 Insbesondere auf Grundlage von Publikationspflichten nach Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht.
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191. Diese werden von der Bundesnetzagentur auf Konsistenz und Plausibilitét
kontrolliert, was auch einen Abgleich mit Daten aus fritheren Regulierungs- und Miss-
brauchsverfahren beinhaltet. Soweit sich die vorgelegten Daten aus von Wirtschafts-
priifern gepriiften Unterlagen ableiten, kann die Behorde zusétzlich die entsprechenden
Uberleitungsrechnungen iiberpriifen.

192. Ein wesentlicher Schwerpunkt der Unterlagenpriifung besteht dariiber hinaus in der
Analyse der den Kalkulationen zugrunde liegenden Wertschopfungsprozesse. Dabei soll
vor allem anhand von Prozessdokumentationen untersucht werden, ob und inwieweit
bestimmte Produktionsprozesse notwendig sind, ob also Rationalisierungspotenziale
ausgeschopft wurden. Daneben wird analysiert, welche Kosten fiir die einzelnen Wert-
schopfungsbereiche anfallen. Fiir jede Wertschopfungsstufe werden separat Personal-
und Sachkosten sowie Abschreibungen beziffert. Im Rahmen einer nachfolgenden
Prozesskostenrechnung werden die betreffenden Kostenbetriage tiberpriift.

Die Bundesnetzagentur fiihrt auf dieser Grundlage Prozess-, Potenzial- und Kostenana-
lysen durch. Soweit Daten disaggregiert vorliegen, wird stichprobenartig ein Abgleich
mit Studienergebnissen (etwa zu Sendungsmengenrelationen und Zeitansdtzen) und
statistischen (insbesondere sozio-Okonomischen und demografischen) Daten vor-
genommen.

Die Monopolkommission hilt diese Uberpriifungen fiir notwendig und geboten. Sie hat
sich auch von dem erheblichen Aufwand iiberzeugt, der in der Bundesnetzagentur hier-
bei geleistet wird. Auf Grundlage ihres eingeschrinkten Akteneinsichtsrechts®’ konnte
sie allerdings nicht feststellen, wie weit die Bundesnetzagentur tatsidchlich die Not-
wendigkeit einzelner Kostenansitze unter Effizienzgesichtspunkten zu priifen vermag.
Die Schwierigkeiten, auf Grundlage von unternehmensseitig aggregiert vorgelegten
Kosten und fortgeschriebenen Aufwandsdaten in Anwesenheit erheblicher Prozess-
innovationen die tatsichliche aktuelle Kosteneffizienz zu bestimmen,”® dringen sich
jedoch auf.

193. Die Durchfiihrung der fiir diese Unterlagenpriifung grundlegenden regulatorischen
Rechnungslegung durch die Unternehmen entlastet die Behdrden von erheblichem
Aufwand. Allerdings bietet die Datenaggregation dem Durchfiihrenden in aller Regel
erhebliche Spielrdume. Daraus ergeben sich Moglichkeiten fiir die Unternehmen, Daten
unter dem Blickwinkel des (jeweiligen) Unternchmensinteresses darzustellen.” Auch
mit erheblichem Aufwand wére jedoch eine moglicherweise systematische einseitige

257 Vgl. Abschnitt 4.6.1.

258 Vgl. hierzu die eingehenden Ausfiihrungen in der MaBgréBenentscheidung 2011, BNetzA, Ent-
scheidung vom 14. November 2011, BK5b-11/017, S. 17 f., sowie in der MafigroBenentscheidung
2013, BNetzA, Entscheidung vom 14. November 2013, BK5b-13/001, S. 14 ff.

259 Insoweit ist kein Vorsatz der einzelnen Unternechmensmitarbeiter und -mitarbeiterinnen erforderlich;
eine (unter Umstdnden erhebliche) Verzerrung kann bereits durch innerhalb des Unternehmens bzw.
der (Regulierungs-)Abteilung geteilte Wahrnehmungen liegen; vgl. etwa Berger/Luckmann: The
Social Construction of Reality, 1966. Im Kontext externer Rechnungslegung wird vor allem die
bewusste, strategische Ausnutzung von Spielrdumen diskutiert und zwischen (legaler) Bilanzpolitik
und (illegaler) Bilanzmanipulation unterschieden; vgl. jedoch Ansari, S.L./McDonough, J.J.
Intersubjectivity — the Challenge and Opportunity for Accounting, Accounting, Organizations and
Society 5(1)), 1980, S. 129-142; Taylor, D.M./Doria, J.R., Self-Serving and Group-Serving Bias in
Attribution, The Journal of Social Psychology 113(2), 1981, S. 201-211, sowie im Uberblick
Schweitzer, M./Kiipper, H.-U., Systeme der Kosten- und Erlosrechnung, 10. Aufl., Miinchen 2011, S.
610 ff.

79



Nutzung derartiger Spielrdaume und Unschdrfen vielfach allenfalls teilweise zu er-
kennen. Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt konnen zwar bei der Priifung der-
artiger Datensétze eine Reihe von Kontrollen vornehmen. Eine tiefgehende Verifikation
von Einzeldaten ist allerdings im Rahmen der aktuellen Praxis der Behdrden nur sehr
eingeschrinkt moglich.

194. Dabei ist die aus Unschdrfen und Spielrdumen bei der unternehmensseitigen
Datensatzerstellung folgende Ungenauigkeit der regulatorischen Datenerfassung zwar
naturgemif schlecht zu quantifizieren. Da die regulatorische Rechnungslegung jedoch
im Gegensatz zur externen Rechnungslegung nur Teilbereiche des Unternehmens er-
fasst, bestehen im Vergleich zu den bekannten Spielrdumen des Bilanzrechts*® in der
Regel weitere Spielrdume, insbesondere in Bezug auf die Kostenerfassung und -zu-
rechnung.”®’ Schon die an sich einzeln nicht zu beanstandende Nutzung von Spiel-
rdumen bzw. ein bestimmter Umgang mit Unschérfen kann bei systematischer Ein-
seitigkeit in der Summe erhebliche Auswirkungen fiir die Regulierungsentscheidung
haben und insoweit die Unternehmensauskunft insgesamt unrichtig machen.

195. GWB und Postgesetz gehen mit der Moglichkeit unrichtiger Datenlieferungen
unterschiedlich um: § 59 Abs. 1, 2 1.V.m. § 81 Abs. 1 Nr. 6 GWB sieht insofern grund-
sitzlich eine buBgeldbewehrte Pflicht zu ,,richtigen Auskiinften vor.?®> Das Postgesetz
enthdlt keine direkte Sanktion fiir unrichtige Auskiinfte; allerdings kann zur Durch-
setzung von Auskunftsanordnungen ein Zwangsgeld von bis zu 500.000 Euro festgesetzt
werden.”® Jedenfalls bei entsprechender Konkretheit der Auskunftsanordnung umfasst
die Beantwortung der Auskunftsanordnungen auch deren Richtigkeit, sodass unrichtige
Antworten die Verhidngung eines Zwangsgeldes rechtfertigen konnen. Die in diesem Fall
sanktionsdhnliche Festsetzung von Zwangsgeldern setzt jedoch die ausdriickliche An-
drohung sowie die formgerechte Zustellung von Anordnung und Androhung voraus.***

196. Derartige Sanktionen haben im vorliegenden Kontext (bislang) keine praktische
Bedeutung, insbesondere weil sie vom Nachweis eines zur Unrichtigkeit gesteigerten
Grades an Ungenauigkeit abhingig sind.”*® Sie konnten zwar als Drohung im Hinter-
grund moglicherweise disziplinierend wirken. Die Wirkung der Drohung steht dabei

260 Vgl. anschaulich etwa Schiirmann, C., Dax-Konzerne: Bilanzrisiken in Milliardenhéhe, Wirtschafts-
woche online, 3. August 2013. Eingehender etwa Zimmermann, R.-C., Abschlusspriifer und Bilanz-
politik der Mandanten, Eine empirische Analyse des deutschen Priifungsmarktes, Wiesbaden 2008,
insbes. S.64 ff.; Tanski, J.S., Bilanzpolitik und Bilanzanalyse nach IFRS, Miinchen 2006;
Wohlgemuth, F., IFRS: Bilanzpolitik und Bilanzanalyse: Gestaltung und Vergleichbarkeit von
Jahresabschliissen, Berlin 2006, insbes. S. 49 ff.

261 Vgl. eingehender Groom, E./Rodriguez Pardina, M.A./Rapti, R.S., Accounting for Infrastructure
Regulation, Washinton 2008, insbes. S. 63 ff.

262 Die Auskunftspflicht ist allerdings nach § 59 Abs. 5 GWB, § 45 Abs. 4 PostG i.V.m.§ 72 Abs. 7 TKG
1996 in Bezug auf die unmittelbar straf- bzw. buigeldbedrohten Personen beschrénkt; insbesondere
vor diesem Hintergrund ist die praktische Bedeutung dieses Buflgeldtatbestands in Missbrauchsfallen
sehr limitiert.

263 Vgl. § 45 PostG iVm. § 72 Abs. 10 TKG 1996 bzw. § 26 Abs. 1, 3 PostG. Entsprechendes gilt nach
§ 26 Abs. 2 PostG fiir einzelne Anordnungen im Rahmen von Regulierungs- und Missbrauchsver-
fahren nach § 26 Abs. 1 PostG in Verfahren nach §§ 22, 24, 25 PostG.

264 Vgl. § 13 Abs. 1, 7 Verwaltungsvollstreckungsgesetz.

265 Das Bundeskartellamt hat insoweit allein in zwei Féllen fehlerhafter Angaben in Fusionskontrollver-
fahren Bufigelder nach § 81 Abs. 2 Nr. 3 i.V.m. § 39 Abs. | GWB verhéngt; vgl. BKartA, Ent-
scheidungen vom 7. September 2005, B3-131/04, Invista (wegen vorsitzlich falscher Angaben) und
vom 15. Januar 2013, B2-52/12, Tonnies (wegen unvollstandiger Angaben).
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allerdings in umgekehrt proportionalem Verhéltnis zur Sanktionswahrscheinlichkeit.?®

Ihre Normierung in den Gesetzen zeigt dennoch, dass der Gesetzgeber mit ent-
sprechenden Problemen gerechnet hat. Vor diesem Hintergrund erscheint es bedenklich,
dass die inhaltliche Richtigkeit von durch marktbeherrschende Unternehmen vor-
gelegten Unterlagen vom Postgesetz ungeschiitzt bleibt, wenn dem, wie etwa in An-
tragsverfahren, keine formgerecht zugestellte und zwangsgeldbewehrte behdrdliche
Anordnung zugrunde liegt.

197. In der Vergangenheit bestand zu einer Datenaggregation durch die vom Verfahren
betroffenen Unternehmen selbst keine praktikable Alternative. Von der nach § 10 Abs. 2
S. 3 PostG vorgesehenen Moglichkeit, die Ausgestaltung der internen Rechnungslegung
fiir Postdienstleistungen vorzugeben, hat die Bundesnetzagentur bislang keinen Ge-
brauch gemacht. Neuere Entwicklungen insbesondere im Rechnungswesen und in der
Datenverarbeitung®’ er6ffnen jedoch die Moglichkeit einer deutlichen Modernisierung
der regulatorischen Datenerfassung. So hat die Bundesnetzagentur im Rahmen des
Price-Cap-Verfahrens 2013 bereits einen elektronischen Kostennachweis verwendet.
Dariiber hinaus erscheint vor dem Hintergrund insbesondere technischer Entwicklungen
ein Datenabgleich bzw. eine Datenerfassung der Behorden unmittelbar mit bzw. auf
Grundlage von internen Daten marktbeherrschender Unternehmen wiinschenswert.*®

2.6 Staatliche Vergiinstigungen fiir die DPAG und europdisches Beihilferecht

198. Die DPAG erfihrt von Seiten des Bundes eine Reihe von indirekten Zahlungen und
Steuerbefreiungen, die sie gegeniiber Wettbewerbern besserstellen. Dabei handelt es sich
nur teilweise um Subventionen im engeren Sinn.**

Diese Zahlungsfliisse bzw. Einnahmenverzichte sind nur eingeschriankt transparent bzw.
unmittelbar der DPAG zuzurechnen. Ein Teil dieser Zahlungen ist Gegenstand einer
Reihe von Beihilfeentscheidungen der Europdischen Kommission. Wettbewerbsver-
zerrungen bestehen jedoch mdglicherweise auch dariiber hinaus.

199. So leistet der Bund erhebliche Zahlungen fiir die frither und aktuell im Postwesen
tatigen Beamten. Die Pensionslasten fiir Postbeamte stellen die Kehrseite der auch von
der DPAG iibernommenen Aktiva dar. Sie werden jedoch von dieser fiir die ihr zu-
zuordnenden Beamten nur zu einem geringen Teil getragen.?™

266 Vgl. Becker, G.S., Crime and Punishment: An Economic Approach, Journal of Political Economy
76(2), 1968, S. 169-217.

267 Von Bedeutung erscheinen hier etwa die Einfithrung der elektronischen Steuerbilanz (vgl. § 5b des
Einkommensteuergesetzes in der Fassung des Art. 1 Steuerbiirokratieabbaugesetz vom 20. Dezember
2008, BGBI. I S. 2850), aber auch die immer weitreichendere Durchdringung der Unternehmens-
praxis mit computergestiitztem Controlling und Enterprise Ressource Management bzw. Enterprise
Ressource Planning sowie die Fortschritte mit der (automatisierten) Verarbeitung grofler Daten-
mengen, die unter dem Schlagwort ,,Big Data* diskutiert wird.

268 Vgl. im Einzelnen die Empfehlungen in Abschnitt 4.3.

269 Vgl. etwa die Antwort der Bundesregierung auf eine parlamentarische Anfrage, BT-Drs. 17/13383
vom 6. Mai 2013, S. 2.

270 Die einzelnen Nachfolgeunternechmen der ehemaligen Bundespost tragen Anteile der Pensionslasten
proportional nach der Anzahl der in den jeweiligen Bereichen Beschiftigten; vgl. § 16 Abs. 1 des
Gesetzes zum Personalrecht der Beschéftigten der fritheren Deutschen Bundespost (Postpersonal-
rechtsgesetz, PostPersRG), Art. 4 des Gesetzes vom 14. September 1994, BGBI. I S. 2325, 2353; zu-
letzt gedndert durch Art. 16 des Gesetzes vom 19. Oktober 2013, BGBL. I S. 3836.
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Die seit 2013 bei der Bundesanstalt fiir Post und Telekommunikation Deutsche
Bundespost (BAnstPT) angesiedelte Postbeamtenversorgungskasse®’! verwaltet die
Versorgungs- und Beihilfeleistungen fiir rund 275.000 Pensionsberechtigte der fritheren
Bundespost. Zur Finanzierung dieser Leistungen zahlt die DPAG Beitrige in Hohe von
33 % der Bruttobeziige ihrer aktiven und der fiktiven Beziige ihrer ruhegehaltfdhig be-
urlaubten Beamtinnen und Beamten.?”” Der weit iiberwiegende Finanzbedarf der Post-
beamtenversorgungskasse wird vom Bund in Form von Ausgleichszahlungen gedeckt.?”
Die Zufiihrungen des Bundes zur Postbeamtenversorgungskasse beliefen sich 2010 auf
6,205 Mrd. Euro, 2011 auf 6,340 Mrd. Euro und 2012 auf 6,755 Mrd. Euro; fiir 2013
sind 7,046 Mrd. Euro vorgesehen.”” Die Zahlungen werden noch bis etwa 2030 an-
steigen und bis iiber 2070 hinaus die Postnachfolgeunternehmen entlasten (vgl. Ab-
bildung 2.1).

Abbildung 2.1:
Entwicklung der Beihilfe- und Versorgungsleistungen'

8.000.000.000
7.000.000.000
6.000.000.000

5.000.000.000

Versorgungs-und Beihilfeleistungen

(o]
% 4.000.000.000 (einschl. Zufiihrungen in die
w Versorgungsriicklage)

3.000.000.000 306,1 Mrd. Euro

2.000.000.000

1.000.000.000

0
2006 2010 2014 2018 2022 2026 2030 2034 2038 2042 2046 2050 2054 2058 2062 2066 2070 2074 2078 2082 2086 2090

271 Vgl. Art. 1 Nr. 7, Art. 2 Nr. 2 des Gesetzes zur Neuordnung der Postbeamtenversorgungskasse
(PVKNeuG), Gesetz vom 21. November 2012, BGBI. I S. 2299; §§ 9 ff. PostPersRG n.F.

272§ 16 Abs. 1 S. 1 PostPersRG.

273 Dieses Ubergewicht wird in den aktuellen Zahlungsstromen noch dadurch verschirft, dass die Post-
beamtenversorgungskasse 2005 auf Dringen des Bundes ecinen Grofiteil ihrer zukiinftigen
Forderungen gegeniiber den Postnachfolgeunternehmen verkauft hat. Dadurch konnte der Bundes-
haushalt 2005 und 2006 kurzfristig um 7,1 Mrd. Euro entlastet werden. Dieser Entlastung stehen
jedoch fiir die Jahre 2007 bis 2021 erhebliche Mehrausgaben (jahrlich zwischen 755 Mio. und 413
Mio. Euro) gegeniiber, die jedoch keine Subventionswirkungen fiir die Postunternehmen haben
diirften; vgl. hierzu BRH, Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages nach § 88
Abs. 2 BHO iiber die Verwertung der Forderungen der Postbeamtenversorgungskasse gegeniiber den
Postnachfolgeunternehmen, Gz. IIT 5 — 2005 — 1126 / I 5 — 2005 — 1214, vom 10. Marz 2006,
HHA-Drs. 16/1525, hier zitiert nach: Der Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauf-
tragter fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Hrsg.) Die Postreform in Deutschland, Eine Riick-
schau, Stuttgart 2009, S. 76.

274 Vgl. zuletzt das Gesetz iiber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Haushaltsjahr 2013
(Bundeshaushaltsgesetz) vom 20. Dezember 2012, BGBI. I S. 2757, Einzelplan 60, Titel 68501
(S.31).
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1 Die Grafik geht von im Jahr 2006 errechneten Zahlen aus; die tatséchlichen Zahlungen liegen aktuell etwa 10 %
hoher.

Quelle: Bundesrechnungshof, 2006; hier entnommen aus: Der Président des Bundesrechnungshofes als Bundes-
beauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Hrsg.) Die Postreform in Deutschland, Eine Riick-
schau, Stuttgart 2009, S. 76.

200. Diese Ubernahme der Pensionslasten wurde von der Europiischen Kommission fiir
den Zeitraum 1995 bis 2010?7 als VerstoB gegen das Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1
AEUV gewertet, soweit sie die von der DPAG in diesem Zeitraum zu tragenden Mehr-
kosten tiberkompensierte.”’”® Die Kommission ordnete die Riickzahlung eines ent-
sprechenden Betrags zwischen 500 und 1.000 Mio. Euro an. Die Bundesregierung er-
mittelte in Anwendung der Entscheidung der Europdischen Kommission einen Riick-
zahlungsbetrag von 298 Mio. Euro, wobei unklar ist, ob diese Berechnungen den Vor-
gaben der Entscheidung entsprechen.””” Klagen gegen die Entscheidung sind vor dem
EuG sowohl seitens der Bundesregierung®” als auch seitens der DPAG*” anhidngig. Das
Verfahren dauert in der Sache mit Unterbrechungen seit 1994 an und wird begleitet von
einer Vielzahl von Gerichtsverfahren vor EuGH und EuG.*™ Neben einer Reihe von
Einzelfragen hat sich dabei insbesondere die Berechnung von zu kompensierenden Zu-
satzkosten der DPAG sowie von Direktzahlungen und staatlichen Vergiinstigungen fiir
die DPAG als schwierig erwiesen.”®!

275 Die Europdische Kommission verzichtete jedoch aus Beweisschwierigkeiten auf eine ausdriickliche
Entscheidung iiber die Zahlungsfliisse bis Ende 2002; vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom
25. Januar 2012, C 36/2007, K(2012) 184, Rn. 318 ff., 329.

276 Vgl. zuletzt EU-Kommission, Entscheidung vom 25. Januar 2012, C 36/2007, K(2012) 184, Rn. 258
ff., 354 ff., 443 ff. Gegenstand der Entscheidung waren daneben unter anderem Ausgleichszahlungen,
welche die DPAG fiir den Zeitraum von 1990 bis 1995 zum Ausgleich ihrer Mehrkosten des Uni-
versaldienstes erhalten hatte, sowie staatliche Garantien fiir die vor 1995 begebenen Schuldurkunden.
Diese Zahlungen waren teilweise bereits Gegenstand einer dhnlichen Entscheidung von 2002, die
jedoch von den Gerichten aufgehoben worden war; vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Juni
2002, 2002/753/EG, dazu EuG, Urteil vom 1. Juli 2008, Rs. T-266/02; EuGH, Urteil vom 2.
September 2010, Rs. C-399/08 P.

277 Vgl. etwa dpa/AFX, Deutscher Post drohen Nachforderungen aus Briissel, Focus online vom 6. Juni
2012. Die Europédische Kommission hat in dieser Sache am 20. November 2013 Klage gegen die
Bundesrepublik vor dem Europiischen Gerichtshof erhoben; vgl. ,,Staatliche Beihilfen: Kommission
verweist Deutschland an den EuGH wegen nicht erfolgter Riickforderung rechtswidriger Beihilfen
von der Deutschen Post®, Pressemitteilung vom 20. November 2013; das Verfahren wird vor dem
Europdischen Gerichtshof unter dem Az. C-591/13 gefiihrt.

278 Klage vom 30. Mirz 2012, Az. T-143/12.

279 Klage vom 4. April 2012, Az. T-152/12.

280 Vgl. etwa die Ubersicht in der Entscheidung der Europiischen Kommission vom 25. Januar 2012, C
36/2007, K(2012) 184, Rn. 49-55. Die jiingsten Entscheidungen der europdischen Gerichte haben das
Gerichtsverfahren um die Entscheidung zur Verfahrenserdfffnung aus dem Jahr 2007 an das EuG
zuriickverwiesen, vgl. Urteil vom 24. Oktober 2013, C-77/12 P, jetzt T-421/07 RENV, und die Klage
gegen einen Auskunftsbeschluss von 2008 erneut zuriickgewiesen, vgl. EuG, Urteil vom 12.
November 2013, T-570/08 RENV.

281 In dem 2012 (mdglicherweise nur vorldufig) abgeschlossenen Verfahren waren eine Vielzahl von
wissenschaftlichen Gutachten eingeholt worden, die sich iiberwiegend mit diesen Fragen be-
schéftigten und zu teilweise stark abweichenden Ergebnissen kamen; vgl. zum Verfahren EU-
Kommission, Entscheidung vom 25. Januar 2012, C 36/2007, K(2012) 184, Rn. 1 ff. Die un-
zureichende Klarung dieser Fragen hatte bereits zur Authebung der ersten Negativentscheidung von
2002 gefiihrt; vgl. zuletzt EuGH, Urteil vom 2. September 2010, Rs. C 399/08 P.
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201. Die im Postpersonalrechtsgesetz** festgelegten Kostentragungsregeln bertick-

sichtigen die tatsdchliche Entwicklung der Anzahl der bei der DPAG beschéftigten
Beamten nicht.*® Deren erheblicher Riickgang geht nicht zuletzt zuriick auf stark er-
hohte Pensionierungsquoten wegen Dienstunfihigkeit®™ und besonders erleichterte
Frithpensionierungen.”® Welche Nettovorteile der DPAG durch diese Erleichterung des
Personalumbaus und die Verdnderungen der Kalkulationsgrundlagen der gesetzlichen
Kostentragungsregeln entstanden sind, vermag die Monopolkommission vor dem
Hintergrund weitgehender Intransparenz des Zahlenmaterials und angesichts der
Komplexitit der notwendigen Berechnungen®® nicht zu klaren. Sie weist jedoch darauf
hin, dass insoweit wettbewerbsverzerrende Uberkompensationen jedenfalls naheliegen,
und regt gegeniiber der Europdischen Kommission und der Bundesregierung an, unter
Beriicksichtigung der verdnderten Situation eine (erneute) Priifung der Nettover-
glinstigungen und der Kostentragungsregeln einzuleiten.

202. Zum Ausgleich hypothetischer Mehrkosten des Universaldienstes sind bestimmte
Leistungen der DPAG pauschal von der Umsatzsteuer befreit.”*” Ob und wenn ja, in
welcher Hohe die Erbringung des Universaldienstes Nettomehrkosten verursacht, ist
angesichts erheblicher positiver Netzwerk- und Reputationseffekte unklar.®® Die Um-
satzsteuerbefreiung fiihrt fiir die DPAG — bei nicht vorsteuerabzugsberechtigten Kunden
— nicht nur zu einem Kalkulationsvorteil von aktuell 19 % gegeniiber Wettbewerbern.
Daraus folgt auch, dass die DPAG selbst fiir den Einkauf von Vorleistungen anteilig
keinen Vorsteuerabzug vornehmen kann und insoweit hohere Produktionskosten hat.
Gleichzeitig zu der Steuerbefreiung kann die DPAG im Rahmen der Entgelt-
genehmigung Kosten einer flichendeckenden Versorgung mit Postdienstleistungen
geltend machen (§ 20 Abs. 2 S. 1, 2 PostG). Derartige Bruttokosten werden anteilig

282 Gesetz zum Personalrecht der Beschiftigten der friiheren Deutschen Bundespost (Postpersonal-
rechtsgesetz — PostPersRG), Art. 4 des Gesetzes vom 14. September 1994, BGBI. I S. 2325, 2353,
zuletzt gedndert durch Art. 16 des Gesetzes vom 19. Oktober 2013, BGBI. I S. 3836.

283 1995 beschiftigte die DPAG knapp 128.000 Beamte, fiir 2012 werden noch gut 42.000 Beamte aus-
gewiesen, was einen Riickgang von zwei Dritteln darstellt; vgl. Der Président des Bundesrechnungs-
hofes als Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Hrsg.) Die Postreform in
Deutschland, a.a.O., S. 96, sowie DPAG, Geschiftsbericht 2012, S. 70.

284 Der Anteil der wegen Dienstunfahigkeit pensionierten Beamten war bei den Postnachfolgeunter-
nehmen zwischen 1998 und 2006 zwischen 50 und 500 % hoher als im Durchschnitt der Bundes-
beamten; vgl. Der Président des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit
in der Verwaltung (Hrsg.) Die Postreform in Deutschland, a.a.O., S. 70.

285 Vgl. Gesetz zur Verbesserung der personellen Struktur beim Bundeseisenbahnvermdgen und in den
Postnachfolgeunternehmen vom 27. Dezember 1993, BGBI. I S. 2378, 2426, zuletzt gedndert durch
Art. 3 des Gesetzes vom 21. November 2012, BGBI. I S. 2299.

286 Diese Fragen sind in teilweise abgewandelter Form Gegenstand zweier Entscheidungen der EU-
Kommission, mehrerer dafiir eingeholter Gutachten und einer Reihe von Untersuchungen des
Bundesrechnungshofes; vgl. vorhergehende FuBinoten.

287 Vgl. Abschnitte 3.3 und 4.7.

288 Eine konzeptionelle Untersuchung dieser und weiterer Vorteile des Universaldienstes bieten etwa
WIK-Consult, Definition, classification and methodology for evaluating intangible benefits related to
universal postal service, Studie fiir ARCEP, Mai 2010, insbes. S. 4 ff., 22 ff. Einen (internationalen)
Uberblick bietet OECD, Universal Service Obligations, Policy Roundtable 2003, 20. April 2010,
insbes. S. 21 ff., 28 ff. Eine gezielte Untersuchung unter besonderer Einbeziehung von Loyalitéts-
effekten findet sich bei Bakhtieva, D./Kiljanski, K. Universal Service Obligation and Loyalty Effects:
An Agent-Based Modelling Approach, MPRA Paper No. 48549, 2013.
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auch in den entsprechenden MaBgrofenentscheidungen der Bundesnetzagentur beriick-
sichtigt.”

Insoweit ist angesichts der Komplexitit der Berechnung von Vorteilen und Mehrkosten
nicht ohne weiteres zu ermitteln, ob die DPAG insgesamt fiir ihre Nettomehrkosten
iberkompensiert wird.*® Auch insoweit erscheint eine ungerechtfertigte Besserstellung
im Vergleich zu Wettbewerbern jedenfalls nicht fernliegend. Die Monopolkommission
regt gegeniiber der Europdischen Kommission und der Bundesregierung an, in Bezug
auf Kosten und Vorteile des Universaldienstes eine Priifung einzuleiten.

203. Soweit Unternehmen staatliche Mittel erhalten, ohne dafiir entsprechende
Leistungen zu Marktpreisen zu erbringen, kann eine nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ver-
botene Beihilfe vorliegen. Soweit dadurch der Wettbewerb verzerrt sowie der Binnen-
handel beeintrdchtigt wird und keine Rechtfertigung vorliegt, kann die Europidische
Kommission eine Riickzahlung anordnen.”' In der Vergangenheit haben sich ent-
sprechende Verfahren oftmals stark verzdgert und verkompliziert, da die Européische
Kommission keine Daten bei den betroffenen Unternehmen direkt erheben konnte. Seit
August 2013 sieht das Beihilfeverfahrensrecht jedoch entsprechende Auskunftsrechte
vor, die sich an die im Kartellrecht bekannten anlehnen.?* Vor dem Hintergrund dieser
Auskunftsrechte und der Erfahrungen mit der Kostenberechnung in fritheren Verfahren
empfiehlt die Monopolkommission der Europdischen Kommission, die (indirekten)
Zahlungsfliisse zwischen Bund und DPAG erneut zu iiberpriifen.

204. Steuervergiinstigungen konnen grundsitzlich auch Beihilfen im Sinne von Art.
107 f. AEUV darstellen.”® Soweit die Umsatzsteuerbefreiung direkt und in vollem Um-
fang auf europdische Vorgaben zuriickzufiihren ist,”* kann die Begiinstigung zwar mog-
licherweise nicht als Beihilfe erfasst werden.”” Eine Untersuchung der Européischen
Kommission erscheint jedoch auch insoweit wiinschenswert. Es ist davon auszugehen,
dass sich auf dieser Grundlage der Anderungsbedarf in Bezug auf die Vorgaben der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie fiir den Postuniversaldienst®® kldren lieBe.

289 Vgl. Abschnitte 2.2 und 2.3.2.1.

290 Ansétze fiir derartige Berechnungen finden sich etwa bei ERGP, Report on net Cost of USO — VAT
exemption as a benefit or a burden, a.a.0.; Frontier Economics, Study on the principles used to
calculate the net costs of the postal USO, a.a.O.; Jaag, C./Koller, M./Trinkner, U., Calculating the
Cost of the Universal Service Obligation: the Need for a Global Approach, a.a.O.; Cremer,
H./Grimaud, A./Laffont, J.-J., The Cost of Universal Service in the Postal Sector, a.a.0., jeweils
m.w.N.

291 Vgl. Art. 14 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mérz 1999 iiber besondere
Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, ABl. EU Nr. L 83 vom 27. Mérz
1999, S. 1, zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) Nr. 734/2013 des Rates vom 22. Juli 2013 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999, ABIL. EU Nr. L 204 vom 31. Juli 2013, S. 15.

292 Vgl. Art. 6a f. VO (EG) Nr. 659/1999.

293 Vgl. EUGH, Urteil vom 14. September 1994, verb. Rs. 278/92 u.a.; Mitteilung der Kommission iiber
die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direkten
Unternehmenssteuerung, ABlL. EG Nr. C 384 vom 10. Oktober 1998, S. 3, Rn. 10.

294 Dies kann vor dem Hintergrund der deutschen gesetzlichen Regelungen und der Anwendungspraxis
der DPAG zweifelhaft erscheinen; vgl. Abschnitte 3.3 und 4.7.

295 Vgl. EuG, Urteil vom 5. April 2006, T-351/02.

296 Vgl. Abschnitt 4.7.
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205. Insgesamt bedauert die Monopolkommission die Intransparenz der Zahlungsfliisse
und (Netto-)Verglinstigungen.*®’ Sie empfiehlt der Europdischen Kommission®® und den
politisch Verantwortlichen, im Interesse sachgerechter Politik die relevanten Zahlen zu
ermitteln bzw. ermitteln zu lassen und, soweit zuldssig, transparent zu machen.?”
Dadurch konnte die Diskussion um Wettbewerb im Postmarkt und die Belastungen der
Biirger durch Subventionen im Postbereich erheblich an Sachlichkeit gewinnen.

2.7 Elektronische Post — Substitut und Gateway

206. Elektronische Kommunikation stellt teilweise eine Alternative zu physischen
Briefen dar’” Eine besondere Bedeutung fiir den Briefmarkt hat die Substitutions-
wirkung, die von speziell gesicherter E-Mail (,,Secure E-Mail®) ausgeht. Auf (sicherer)
E-Mail aufbauend bietet eine Reihe von Unternehmen ihren Kunden elektronische
Plattformen (,,Gateways®) an, die eine Erstellung von Briefsendungen mit an-
schlieender physischer Zustellung ermdglichen.

2.7.1 Sichere E-Mail: De-Mail und Konkurrenzprodukte

207. Normale E-Mails unterliegen neben technischen Regularien vor allem den Tele-
kommunikationsvorschriften,” jedoch keinen besonderen gesetzlichen Regeln.
Ahnliches gilt grundsitzlich fiir die verschliisselte E-Mail, bei der der Nutzer ent-
sprechende Software einsetzt.*”

Eine Reihe von Unternechmen bietet besonders gesicherte Softwarestrukturen fiir ge-
sicherten E-Mail-Verkehr an.’” Dabei greifen diese entweder auf selbst entwickelte oder
anderweitig bestehende Standards zuriick. Typische Kennzeichen derartiger Angebote
sind die eindeutige Identifizierung des Absenders und die Verschliisselung der Nach-
richt.

208. Besonders hervorgehoben ist insoweit der seit 2011 durch das De-Mail-Gesetz**
zur Verfligung gestellte materielle und formelle Rahmen fiir das Angebot von sicheren
E-Mails. Unternehmen, die De-Mail-Dienste anbieten wollen, miissen die Vorgaben des

297 Vgl. anschaulich auch die Limitationen bei: Der Président des Bundesrechnungshofes als Bundes-
beauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Hrsg.) Die Postreform in Deutschland, a.a.O.,
S. 69-85.

298 Entsprechende Befugnisse ergeben sich fiir die Europdische Kommission neben dem Beihilferecht
etwa aus Art. 14 Abs. 7 der Postdiensterichtlinie.

299 Vgl. auch Abschnitte 4.2 und 4.3.

300 Vgl. Abschnitt 1.4 sowie Riehm, U./Bohle, K., Postdienste und moderne Informations- und
Kommunikationstechnologien, a.a.O., S. 56 ff., sowie die dort referierten Befragungsergebnisse, S.
120 ff.

301 Bedeutsam erscheinen insoweit insbesondere die Wahrung des Fernmeldegeheimnisses nach § 88
TKG, die Datenspeicherung nach §§ 111 f. TKG sowie die Pflicht zur Vorhaltung von Uber-
wachungsmoglichkeiten nach der Verordnung iiber die technische und organisatorische Umsetzung
von MaBnahmen zur Uberwachung der Telekommunikation (Telekommunikations-Uberwachungs-
verordnung — TKUV) vom 3. November 2005, BGBL. I S. 3136, zuletzt geindert durch Art. 4 des
Gesetzes vom 25. Dezember 2008, BGBI. I S. 3083.

302 Hier kann jedoch insbesondere ein verstérkter strafrechtlicher Schutz hinzukommen, vgl. §§ 202a ff.
StGB.

303 Vgl. fiir einen (unvollstindigen) Marktiiberblick etwa Kafka, G., Uberblick iiber sichere
Mailverfahren, PC-Welt, 2. August 2012.

304 De-Mail-Gesetz vom 28. April 2011, BGBL I S. 666, zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 8 des
Gesetzes vom 7. August 2013, BGBI. I S. 3154.
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De-Mail-Gesetzes erfiillen und bendtigen insbesondere eine Zertifizierung durch den
Bundesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationssicherheit (BfDI) sowie eine
Akkreditierung durch das Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI).
Entsprechende Dienste sind untereinander kompatibel und erlauben den Austausch von
Nachrichten zwischen Kunden unterschiedlicher Anbieter. Im Herbst 2013 sind vier
Dienstleister fiir das Angebot von De-Mail zertifiziert.*®

209. Neben den Anbietern von De-Mail-Diensten ist am Markt eine Reihe von An-
bietern von mit diesem Standard inkompatiblen Secure-E-Mail-Diensten am Markt
aktiv. Zu diesen gehort etwa neben dem Luxemburger Anbieter Regify und der
schweizerischen Post mit Incamail unter anderem die DPAG mit dem E-Postbrief. Die
Inkompatibilitit dieser Angebote ist teilweise unterschiedlichen Standards und dem
Zertifizierungserfordernis, teilweise jedoch auch geschiftspolitischen Entscheidungen
iber den Zuschnitt und die Marktpositionierung der einzelnen Dienste geschuldet.**

210. Die Monopolkommission begriifit die Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir
Secure E-Mail durch das De-Mail-Gesetz. Die bessere Vergleichbarkeit und
Kompatibilitit der einzelnen Angebote gibt dem Markt teilweise Konturen und fordert
insoweit den Wettbewerb in diesem Bereich durch die Schaffung eines ,,level playing
field”. Soweit jedoch Inkompatibilitdten mit konkurrierenden Diensten bestehen, fordert
die Monopolkommission die Bundesregierung und die Unternehmen auf, Moglichkeiten
eines systemiibergreifenden Austauschs von Nachrichten zu untersuchen.

211. Das E-Government-Gesetz von 2013 soll unter anderem die -elektronische
Kommunikation der Biirger mit Behorden fordern. Neben verwaltungsinternen Vor-
gaben gilt danach vor allem eine Pflicht der Behorden von Bund und Léndern,
elektronische Dokumente anzunehmen, wenn diese mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur versehen sind, sowie die Moglichkeit fiir Biirger, On-
line-Formulare in Verbindung mit dem elektronischen Identitdtsnachweis des neuen
Personalausweises zum Ersatz der Schriftform zu nutzen. Entscheidend kommt hinzu,
dass im Umgang mit Bundesbehorden grundsétzlich De-Mail zum Ersatz der Schrift-
form eingesetzt werden kann (§ 2 Abs. 2 E-Government-Gesetz).*”” Die Moglichkeit, in
Zukunft rechtsverbindlich vollig papierlos mit (Bundes-)Behoérden kommunizieren zu
kénnen, diirfte in einer zunehmenden Anzahl von Fillen die Substitution von Briefen
durch elektronische Kommunikation beschleunigen. Dabei haben die Anbieter von De-
Mail jedenfalls in Bezug auf Bundesbehorden einen Wettbewerbsvorteil.

212. Die Monopolkommission bedauert grundsitzlich, dass die Vorschriften des
E-Government-Gesetzes nur teilweise diensteneutral ausgelegt sind, erkennt jedoch die
Notwendigkeit an, eine einheitliche gesicherte Kommunikationsplattform fiir die Ver-
waltung zur Verfiigung zu stellen. Dass dadurch Markteintrittsbarrieren fiir Anbieter

305 https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/EGovernment/DeMail/Akkreditierte. DMDA/Akkreditierte DM
DA node.html

306 Vgl. etwa Biinder, H., Deutsche Post will keine De-Mails zustellen, Frankfurter Allgemeine Zeitung,
12. April 2013; Klostermeier, J., Warum die Post die De-Mail auf Eis gelegt hat, CIO online, 8. Mai
2013, sowie etwa zum Produktumfang des E-Postbriefs
http://www.epost.de/privatkunden/epostbrief.html.

307 Der Einsatz konkurrierender Secure-E-Mail-Dienste ist nicht vorgesehen, was die DPAG zu einer
Beschwerde bei der Européischen Kommission veranlasst hat, deren Auswirkungen jedoch offen sind;
vgl. etwa Kannenberg, A., De-Mail: Deutsche Post legt Beschwerde bei EU-Kommission ein, Heise
online, 19. April 2013.
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entstehen, die den Vorgaben des De-Mail-Gesetzes nicht entsprechen, ist hinzunehmen.
Insbesondere steht Wettbewerbern frei, De-Mail-kompatible Dienste anzubieten.
Mittelfristig erscheint jedoch eine Kompatibilitit der unterschiedlichen Standards bzw.
die Moglichkeit eines Austauschs von Nachrichten mit konkurrierenden Secure-E-Mail-
Diensten nicht ausgeschlossen und wiinschenswert.

2.7.2 Sichere E-Mail als Gateway fiir physische Zustellung

213. Von Hybridmail wird gesprochen, wenn nur ein Teil der Ubermittlungskette
elektronisch stattfindet, letztlich jedoch die Zustellung der Nachricht beim Adressaten
physisch als Brief erfolgt.*®® Entsprechende elektronische Poststellenangebote der Post-
dienstleister bauen vielfach auf (proprietiren) Secure-E-Mail-Angeboten als Zugangs-
plattformen (,,Gateways) auf; teilweise werden hierfiir spezifische elektronische Zu-
gangsplattformen angeboten. Haufig wird dem Versender dabei eine einheitliche Ober-
fliche geboten, auf der sédmtliche Nachrichten einheitlich verschickt werden konnen.
Das System des Anbieters stellt dann die einzelnen Nachrichten den jeweiligen
Adressaten automatisch in elektronischer (soweit eine (sichere) elektronische Adresse
vorliegt) oder (als Ausdruck) in physischer Form zu. Die Auswirkungen dieser Platt-
formen auf den Wettbewerb zwischen den Postdienstleistern diirften mit deren zu-
nehmender Annahme durch Unternehmen steigen.*”

214. Fiir den Postmarkt wettbewerblich relevant sind derartige Angebote besonders in
zweierlei Hinsicht.

Soweit der Diensteanbieter auf dem physischen Zustellmarkt marktbeherrschend ist,
unterliegt allein die physische Zustellleistung einer Regulierung.’’® Eine mogliche
Missbrauchlichkeit von kombinierten Pauschaltarifen ist dabei unter Umsténden erst in
Verbindung mit tatsdchlichen Nutzungs- und Kostendaten wie der Ausnutzung von
Druckseitenbegrenzungen und dem Anteil elektronischer Zustellung feststellbar.

Zum Zweiten konnen durch die Integration des Poststellensystems eines Hybrid-
mail-Anbieters in die Strukturen eines Kunden insbesondere Pfadabhédngigkeiten fiir
diesen entstehen. Dementsprechend konnen Wechselkosten den Wettbewerb ein-
schrinken, was Moglichkeiten zum Preishohenmissbrauch bieten kann. Insbesondere
soweit es sich um Kunden mit hohen Versandvolumina handelt, konnen andererseits
erhebliche Anreize fiir den Anbieter bestehen, diesen Kunden missbrauchlich niedrige
Preise anzubieten.*"!

215. Eine iiber die Regulierung der Einzeltarife der DPAG fiir die physische Zustellung
von Hybridmail mdoglicherweise hinausgehende Zustindigkeit der Bundesnetzagentur
wird bislang nicht wahrgenommen.’'? Die Monopolkommission regt jedoch vor dem
Hintergrund der Missbrauchspotenziale insbesondere von Pauschaltarifen fiir die
kombinierte Zustellung von Hybridmail und der Gateway-Funktion dieser Mérkte die

308 Vgl. eingehender Dieke, A.K./Junk, P./Schélermann, S., Die Entwicklung von Hybridpost: Markt-
entwicklungen, Geschéftsmodelle und regulatorische Fragestellungen, a.a.O..

309 Vgl. fiir eine Marktiibersicht Abschnitt 1.4.

310 Vgl. zuletzt die Entgeltentscheidungen der Bundesnetzagentur zur Hybridmail vom 15. Juni 2012,
BK5-12/17, und vom 5. Dezember 2012, BK5-12/38; hierzu Abschnitt 2.3.2.1.

311 Vgl. hierzu Abschnitt 2.2.

312 Vgl. Stellungnahme der Bundesnetzagentur zum Fragebogen der Monopolkommission 2013, S. 15 f.

88



Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt an, diese Mérkte genauer zu be-
obachten.’"

313 Die letzte systematische Untersuchung der postalischen Annexmaérkte im Auftrag der Bundesnetz-
agentur erfolgte vor sechs Jahren; vgl. FornefeldM./Beyer, J.-O., Analyse angrenzender Mérkte des
Postsektors, a.a.0.
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3. Zentrale Regulierungs- und Wettbewerbsprobleme
3.1 Begriffsverwirrung und dynamische Effizienz

216. Im direkten Vergleich mit dem Telekommunikationsmarkt féllt auf, dass ins-
besondere im politischen Raum vielfach (mehr oder weniger ausdriicklich) Wettbewerb
im Postmarkt kritisch gesehen wird. Dies diirfte, neben Denkgewohnheiten und
Interessenverflechtungen, zum einen auf einen gefiihlten Mangel an Beispielen gut
funktionierenden Wettbewerbs in Postmérkten®* zuriickzufiihren sein. Zum anderen
wird hier nicht selten (implizit) angenommen, Post- (oder jedenfalls Brief-)Dienst-
leistungen stellten ein ,,natiirliches Monopol* dar, da in diesem Markt lediglich ein An-
bieter dauerhaft profitabel arbeiten konne.

217. Solche wettbewerbskritischen Wahrnehmungen und Auffassungen lassen sich
jedoch nicht belegen und stehen im Gegensatz zu belastbaren empirischen Erkennt-
nissen. Derartige statische Marktbetrachtungen beriicksichtigen zudem nicht, dass sich
erst im Wettbewerb zeigt, welche Marktstrukturen effizient sind.

So ist insbesondere festzuhalten, dass bereits der beschriankte Wettbewerb im deutschen
Briefmarkt nicht allein die Servicequalitit®'® der Postdienstleistungen und die Effizienz
ihrer Erbringung teilweise erheblich gesteigert, sondern insbesondere auch neue
Produkte und Dienstleistungen hervorgebracht hat. Dies wird auch von der DPAG offen
konzediert. Allerdings wird in diesem Zusammenhang insbesondere von Vertretern der
DPAG zuweilen behauptet, der Wettbewerb habe seine wohltétigen Effekte voll aus-
gewirkt und sei nunmehr verzichtbar. Diese Fehlvorstellung geht stillschweigend davon
aus, dass die durch den Wettbewerb geschaffenen Anreize auch nach dessen Wegfall
weiterwirken wiirden. Die Geschichte der Monopole lehrt das Gegenteil. Dariiber hinaus
ist die Anpassungsfihigkeit von wettbewerblichen Strukturen derjenigen von
Monopolen deutlich iiberlegen, was nicht allein vor dem Hintergrund sich verandernder
Kommunikations- und Einkaufsgewohnheiten zunehmende Bedeutung erlangen
konnte.*'®

218. Die mitunter gedulerte Vorstellung, Wettbewerb im Postmarkt fiihrte zu ,,Lohn-
dumping® im Sinne ,,unsozialer* Arbeitsverhéltnisse, verkennt vor allem jlingere Ent-
wicklungen und reduziert die Betrachtung der Arbeitsbedingungen auf die Lohnhdhe.
Wihrend in der Vergangenheit insbesondere die Nutzung von Subunternehmern auch
durch die DPAG mitunter zu niedrigen Stundenl6hnen gefiihrt hat, 1dsst sich jedoch seit
2012 ein stark sensibilisierter Umgang der Branche mit den Arbeitsbedingungen fest-
stellen.’"’

219. Von offentlichen Meinungstrigern und politisch Verantwortlichen, die nicht selten
mehr oder weniger transparent dem ehemaligen Monopolisten nahestehen, werden
regelméfBig zur Begriindung ihrer Ablehnung von Wettbewerb — mitunter parteiiiber-
greifend — verschiedene Aspekte vermengt und Zusammenhidnge einseitig und/oder

314 Vgl. demgegeniiber etwa die Ubersicht bei Dieke, A.K. u.a. (WIK-Consult), Main Developments in
the Postal Sector (2010-2013), a.a.0., S. 182 ff., 234 ff.

315 Vgl. jedoch zu Anreizen der DPAG, insbesondere kostenrelevante Qualititsverschlechterungen zuzu-
lassen, und zu deren Abbildung in der Regulierung Abschnitt 2.3.2.1.

316 Vgl. eingehender Abschnitt 3.1.1.

317 Vgl. eingehender Abschnitt 3.1.2.
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schief dargestellt. Dieser Abschnitt versucht einen Beitrag zur sachlichen Klirung zu
leisten.

3.1.1 Postdienstleistung als ,,natiirliches Monopol“?

220. Nicht selten wird gegen Wettbewerb im Postsektor (mehr oder weniger offen) vor-
gebracht, bei Postdienstleistungen handele es sich um ein natiirliches Monopol, Wett-
bewerb erhohe also nur die Kosten der Leistungserbringung. Dabei werden jedoch aus
dem Zusammenhang gerissene Einsichten unzuléssig verallgemeinert und vor allem die
dynamische Komponente der Betrachtung ignoriert. Insbesondere bei mittel- und lang-
fristiger Betrachtung und bei zusammenhingender Analyse der einzelnen Wett-
bewerbswirkungen auf Abschnitten der Produktionskette wird deutlich, dass nicht allein
den Biirgern als Kunden des Postdienstleisters mit der Erbringung von Postdienst-
leistungen im offenen Wettbewerb besser gedient ist als in geschlossenen Monopol-
systemen.

221. Ein natiirliches Monopol liegt nach anerkannter 6konomischer Theorie*'® dann vor,
wenn zum einen die Kostenfunktion der Produktion subadditiv ist, die Kosten zusitz-
licher Produkte bzw. Leistungen mit zunehmender Menge also jedenfalls bis zur markt-
relevanten Menge weiter sinken (Kosten-Subadditivitit oder Kostendegression).*" Das
kann insbesondere bei GroBen- und Verbundvorteilen®* der Fall sein.

222. Intuitiv liegt nahe, dass etwa ein Postzusteller die fiir die Anwohner einer Stral3e
bestimmten Briefe kostenglinstiger zustellen kann, als wenn die Briefmenge auf mehrere
Postzusteller verteilt wiirde. Faktisch jedoch ldsst sich bei der Paketzustellung be-
obachten, dass eine ganze Reihe von Zustellnetzen parallel profitabel arbeitet.**' Die
Kostenfunktionen kénnen bei unterschiedlichen Produktbiindeln (etwa der Verbund-
zustellung von Paketen und Briefen oder Zeitschriften und Briefen etc.) zu unterschied-
lichen Bewertungen fiihren. Die Fachliteratur versucht bereits seit mehr als zwei Jahr-
zehnten, die Frage nach der Subadditivitdt von Kostenfunktionen im Postbereich zu
klaren, hat jedoch nur teilweise eindeutige Effekte finden kénnen.*** Dabei konnen sich
die Kostenfunktionen zwischen den einzelnen Stufen der Wertschopfungskette (vor
allem Einsammlung, Abgangssortierung, Transport, Eingangssortierung und Zustellung)
erheblich unterscheiden und hédngen teilweise entscheidend von Faktoren des Ein-
sammlungs- bzw. Zustellgebietes, wie Siedlungsdichte, -struktur etc., ab.’” In der

318 Vgl. im Uberblick etwa Sharkey,, W.W., The theory of natural monopoly, Cambridge 1982; Fritsch,
M./Wein, T./Ewers, H.-J., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 7. Aufl., Miinchen 2007, S. 182 ff.;
Knieps, J., Wettbewerbsokonomie, 3. Aufl., Berlin 2008, S. 21 ff.

319 Vgl. etwa Baumol, W.J., On the Proper Cost Tests for Natural Monopoly in a Multiproduct Industry,
American Economic Review 67(5), 1977, S. 809-822.

320 GroBen- oder Skalenvorteile bestehen dann, wenn die langfristige Durchschnittskostenfunktion bis zur
relevanten Marktmenge sinkt, wenn also die Stiickkosten bei groBeren (ausgelasteten) Kapazititen
geringer sind als bei kleineren. Verbundvorteile sind Kostenvorteile der gemeinsamen Produktion
mehrerer Produkte. Sie liegen vor, wenn die Inkrementalkosten der einzelnen Produkte geringer sind
als die Summe der Kosten einer getrennten Produktion.

321 Vgl. Abschnitt 1.5.

322 Vgl. etwa die Ubersichten iiber Forschungsergebnisse bei Dodgson, J. u.a. (NERA Economic
Consulting), Economics of Postal Services: Final Report, Studie fiir die Europédische Kommission,
London, Juli 2004, S. 100 ff., sowie bei El Masri, T.M., Subadditivity and Contestability in the Postal
Sector: Theory and Evidence, University of Liineburg Working Paper Series in Economics Nr. 195,
Februar 2011, S. 33 ff.

323 Vgl. mit Hinblick auf die damalige Marktsituation Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O.,
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Tendenz lasst sich festhalten, dass die Einsammlung offenbar durchaus wettbewerblich
ausgestaltbar ist, wihrend bei der (reinen) Briefzustellung jedenfalls bei statischer Be-
trachtung moglicherweise spiirbare Kostensubadditivitéten bestehen.***

223. Derartigen moglichen Kostensubadditivititen, die grundsitzlich Effizienzen
monopolistischer Produktion abbilden kénnen, stehen jedoch erhebliche dynamische
Effekte gegeniiber.’” Anderungen der Produktions- und/oder Produktstruktur kénnen
Kostenstrukturen erheblich verdndern. Von besonderer Bedeutung sind insoweit ins-
besondere die stets zu beobachtenden Kostensenkungsanreize von Wettbewerb. So hat
die DPAG ihre Kosten der Briefzustellung in den vergangenen Jahren erheblich gesenkt,
um dem sich entwickelnden Wettbewerb alternativer Briefdienstleister gestirkt ent-
gegenzutreten.’” Auch die teilweise zu beobachtende Qualititsverbesserung®’ etwa
beim Service ist entscheidend auf den Wettbewerbsdruck zuriickzufiihren.

224. Diese dynamischen Effizienzgewinne sind schwer zu quantifizieren. Sie sind
jedoch direkte Folge des — in weiten Bereichen eher potenziellen — Wettbewerbs im
Postsektor. Die Entwicklung neuer Produkte und effizienterer Produktionsmethoden
sowie (teilweise) besserer Servicequalitdt stellen erhebliche Wohlfahrtsgewinne dar, die
auch von der DPAG offen konzediert werden.

3.1.2 Soziale Nachhaltigkeit von Wettbewerb im Postbereich

225. Gegner einer Liberalisierung des Postsektors bringen mitunter vor, Wettbewerb bei
Postdiensten fiihrte zu ,,prekdren Arbeitsverhiltnissen und wére nur bei ,,Lohn-
dumping* moglich. Dabei wird auf Einzelfdlle in der Vergangenheit verwiesen, die nicht
verallgemeinerbar sind, und allein auf die Lohnhdhe, nicht jedoch auf weitere
Konditionen der Arbeitsverhéltnisse wie Betriebsklima, Flexibilitdt etc. abgestellt.

226. Die sozialpolitischen Bedenken gegen Wettbewerb im Postmarkt haben zum einen
in § 6 Abs. 1, 3 S. 1 Nr. 3 PostG Niederschlag gefunden (Sozialklausel). Danach stellt
die nicht unerhebliche Unterschreitung der im lizenzpflichtigen Bereich iiblichen
Arbeitsbedingungen einen Versagungsgrund fiir die Briefdienstleisterlizenz nach §§ 5 ff.
PostG dar. Marktbeherrschende Unternehmen kénnen zum anderen nach § 20 Abs. 2

Tz. 299; Sondergutachten 44, a.a.O., Tz. 44 ff. Eine Sonderstellung haben der Zugang zu Postfach-
anlagen (bei der Zugangsgewéhrung ist Wettbewerb unmdglich, nicht jedoch beim Betrieb) und zu
Adressénderungsinformationen (hier wurden in der jlingeren Vergangenheit konkurrierende Adress-
datenbanken aufgebaut).

324 Vgl. etwa Kruse, J./Liebe, A., Netzzugang und Wettbewerb bei Briefdiensten, HWWA Report Nr.
257, Hamburg 2005, S. 25 ff.; Wein, T., Auf der Speisekarte der DPAG: Rechtliche oder 6konomische
Marktzutrittsschranken? Universitdty of Liineburg Working Paper Series in Economics Nr. 121, Mérz
2009, S. 9 ff.

325Vgl. etwa Schumpeter, J., Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, Leipzig 1912, S. 157;
Kantzenbach, E., Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, Gottingen 1967, S. 15 ff.; Hayek, F.A.
von, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, Kiel 1968; Blaug, M., Is Competition Such a Good
Thing? Static Efficiency versus Dynamic Efficiency, Review of Industrial Organization 19(1), 2001,
S. 37-48.

326 Zu nennen sind hier insbesondere die maschinelle Vorsortierung der Briefe auf Gangfolge, die frither
etwa 30 % der Arbeitszeit der Briefzusteller in Anspruch nahm, sowie die verstirkte Verwendung von
Fahrzeugen bei der Briefzustellung. Experten gehen von einer Steigerung der Zustellzahlen pro Zu-
steller auf bis zum Vierfachen der Zahlen vor der Liberalisierung aus.

327 Qualititsverbesserungen sind vor allem im Geschéftskundenbereich zu beobachten, wahrend im
Privatkundenbereich die von der Bundesnetzagentur vorgesehene Beibehaltung des Qualitétsniveaus
aus Kapazitatsgriinden faktisch bislang nur sehr oberfléchlich kontrolliert wird; vgl. Abschnitt 2.3.2.1.
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S. 2, 1. Hs. PostG im Rahmen der Entgeltregulierung die Kosten fiir die Einhaltung der
im lizenzpflichtigen Bereich {iblichen Arbeitsbedingungen auch dann geltend machen,
wenn diese flir die Leistungserstellung nicht notwendig sind.

Bereits im Vorfeld der vollstdndigen Postmarktliberalisierung und der Postmindestlohn-
Verordnung waren 2007/2008 eine Reihe von Gutachten erstellt worden, welche die
Beschiftigungsbedingungen im Briefbereich untersuchen sollten.”® Daneben stehen
zwei Studien, die Inhalt und Reichweite der Sozialklausel des § 6 Abs. 1, 3 S. 1 Nr. 3
PostG untersuchen.*”

Die Praxis der Bundesnetzagentur der jiingeren Jahre hat gezeigt, dass die Erfassung der
im lizenzpflichtigen Bereich iiblichen Arbeitsbedingungen praktisch mit einer Reihe von
Schwierigkeiten verbunden ist.**® Insbesondere soweit Subunternechmer nach
Produktionsmengen bzw. pauschal bezahlt werden, sind Vergleiche kaum mdoglich.
Allerdings hat das OVG Miinster festgestellt, dass die Sozialklausel auch fiir Subunter-
nehmer eines Lizenznehmers gilt,**' was die Erfassungsproblematik jedenfalls rechtlich
vermindert.

227. Die Bundesnetzagentur wurde Anfang 2013 durch Beschluss ihres Beirates auf-
gefordert, ,.eine Vollerhebung der wesentlichen Arbeitsbedingungen bei den im Post-
markt titigen Unternehmen in den Vorhabenplan der Bundesnetzagentur fiir 2013 auf-
zunechmen und die Ergebnisse dem Beirat zuzuleiten*.”** Erste Ergebnisse dieser auf
Grund von Kapazititsgrenzen zunédchst beschriankten Stichprobenuntersuchung werden
fir Ende 2013/Anfang 2014 erwartet.**® Allerdings werden Arbeitsbedingungen durch
das Postgesetz allein in Bezug auf den lizenzpflichtigen Bereich, also fiir Briefe bis
1.000 g, erfasst. Die in den Medien viel besprochenen Arbeitsbedingungen bei Paket-
zustellern und deren Subunternehmern®** fallen jedoch nicht darunter. Insoweit kann
bereits die Zustdndigkeit der Bundesnetzagentur zweifelhaft erscheinen.

228. Insbesondere im Brietbereich stellen Wettbewerber der DPAG deutlich geringere
Sendungsmengen als diese zu und kdnnen entsprechend weniger von GréB3en- und Ver-
bundvorteilen profitieren. Aus diesem Grund sind regelmiBig deren Stiickkosten der
Zustellung deutlich héher. Uber die in diesen Unternehmen iiblichen Lohnh&hen sind
bislang keine belastbaren Zahlen verfiigbar.

Angesichts der mengenbedingt niedrigeren Produktivitdt von Zustellmitarbeitern und
-mitarbeiterinnen der Wettbewerber der DPAG liegt nahe, dass diese geringere Lohne

328 Vgl. Input Consulting, Liberalisierung und Prekarisierung — Beschéftigungsbedingungen bei den
neuen Briefdienstleistern in Deutschland, Stuttgart, Dezember 2006; Dicke, A.K./Zauner, M.,
Arbeitsbedingungen im Briefmarkt, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 295, Mai 2007. Vgl. hierzu bereits
Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.0., Tz. 59 ff.

329 Vgl. Blanke, T., Wettbewerb, Prekaritdt und Sozialschutz, Rechtsgutachten im Auftrag der Fried-
rich-Ebert-Stiftung, Berlin/Bonn, Mai 2007, sowie Sacker, F.J., Soziale Schutzstandards im Post-
regulierungsrecht, Rechtsgutachten im Auftrag der Bundesnetzagentur, Berlin, Januar 2007.

330 Vgl. die Antwort der Bundesregierung auf eine parlamentarische Anfrage zu den Arbeitsbedingungen
im Briefmarkt, BT-Drs. 17/2883 vom 9. September 2010.

331 Vgl. OVG Miinster, Beschluss vom 5. Oktober 2009, 13 B 1056/09.

332 Vgl. Beschluss des Beirates bei der Bundesnetzagentur vom 28. Januar 2013.

333 Vgl. Auskunftsanordnung nach § 45 PostG vom 13. Mai 2013.

334 Vgl. etwa Stiirmlinger, D., Post und Hermes tolerieren Lohndumping, Hamburger Abendblatt online,
13. Februar 2013; o.V., Deutsche Post DHL trennt sich von Subunternehmen, NDR online, 13.
Februar 2012; Buf3, C., Wallraff bei RTL: Einer trage des anderen Péckchen, Spiegel online, 31. Mai
2012.
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als die vielfach von quasi-monopolistischen Marktstrukturen profitierende DPAG be-
zahlen. Dabei ist jedoch nicht ersichtlich, dass die von Wettbewerbern angebotenen
Stundenldhne unter denen vergleichbarer Arbeiten liegen wiirden. Vor dem Hintergrund
der durch die sozialen Sicherungssysteme faktisch gesetzten Lohnuntergrenzen erscheint
vielmehr wenig wahrscheinlich, dass Arbeitnehmer breitenméBig zu Lohnen arbeiten,
die unter dem Wettbewerbsniveau vergleichbar qualifizierter Arbeiten liegen.

Soweit mitunter Wettbewerber der DPAG mdglicherweise ihren Angestellten nur be-
fristete Vertrdge anbieten (konnen), ist dies eine unmittelbare Folge der Unsicherheit des
politischen Umfelds des Postmarktes.” Vor dem Hintergrund der sich bei Redaktions-
schluss dieses Gutachtens politisch abzeichnenden Einfiihrung eines allgemeinen
Mindestlohns konnte sich jedoch diese Unsicherheit erheblich verringern.

229. Die mitunter diskutierte Wiedereinfithrung eines postspezifischen Mindestlohns
konnte — bei entsprechender Hohe — eine Vielzahl von Arbeitspldtzen vernichten®*® und
indirekt die Marktmacht der DPAG stirken. Die Monopolkommission rdt vor diesem
Hintergrund dringend davon ab, mit einem Postmindestlohn faktisch die {iberragende
Stellung der DPAG weiter abzusichern®*” und weist auch auf die rechtlichen Probleme
einer derartigen Marktabschottung hin.***

230. Gegentiber der oft einseitig gefiihrten Diskussion weist die Monopolkommission
zum einen darauf hin, dass Vorwlirfe iiber schlechte Arbeitsbedingungen durchaus auch
gegeniiber der DPAG erhoben werden.*® Auch das Phinomen der fragmentierten
Arbeitsbeziehungen betrifft die DPAG in dhnlichem MaBe wie die Wettbewerber.**
Zum anderen erscheint von erheblicher Bedeutung, dass die Branche die Bedeutung des
Themas fiir sich erkannt hat und insoweit seit Mitte 2012 erhebliche Anstrengungen
unternimmt, ihre Attraktivitit fiir Arbeitnehmer und ihren Ruf in der Offentlichkeit zu
verbessern.**!

Hervorzuheben ist etwa das FairKEP-Siegel, das auf einem unter der Leitung des
Bundesverbandes der Kurier-Express-Post-Dienste e.V. (BAKEP) entwickelten Kodex
beruht. Dessen Einhaltung wird anhand eines Audits durch einen unabhéngigen Zerti-
fizierer Uberpriift. Im Rahmen eines jdhrlichen Wettbewerbs soll das nachhaltigste
FairKEP- Unternehmen ermittelt und mit einem Preis ausgezeichnet werden (,,FairKEP-
Award®). Der Kodex beinhaltet unter anderem Vorgaben zur Unterstiitzung von Sub-
unternehmern bei der Einhaltung fairer Beschéftigungsstandards, zu fairer Bezahlung,

335 Vgl. Abschnitt 3.2.3.

336 Vgl. etwa die Darstellung bei Input Consulting, Die Anwendung des Postmindestlohns und seine
Auswirkungen auf Lohne, Unternechmen, Wettbewerb und Arbeitsplétze in der Briefbranche, a.a.O., S.
46. Vgl. z. B. auch Busse, C./Hinze, H., So kann kein Wettbewerb entstehen, a.a.O.

337 Vgl. zu diesem Zusammenhang etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 953 ff.

338 Vgl. eingehender Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2007: Monopolkampf
mit allen Mitteln, Sondergutachten 51, Baden-Baden 2008, Tz. 51 ff.: ,,grobe[r] Missbrauch recht-
licher Form*.

339 Vgl. etwa Kwasniewski, N., Uberarbeitete Postboten: ,,Sie fallen um wie die Fliegen®, Spiegel online,
18. Dezember 2012; Tatje, C., Paketdienst DHL — Wenn der Postmann gar nicht klingelt, Die Zeit
online, 9. Dezember 2012.

340 Vgl. etwa Holt, H./Singe, 1., SODIPER Research Report, Precariousness and Informality — Work and
Employment in the German Parcel and Delivery Industry, Studie fiir die Europédische Kommission,
October 2011, insbes. S. 15 ff.

341 Vgl. zur Ubersicht die Analysen bei: Bundesamt fiir Giiterverkehr, Marktbeobachtung Giiterverkehr —
Auswertung der Arbeitsbedingungen in Giiterverkehr und Logistik 2013-1, S. 32 ff., insbes. S. 40 ff.
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Beteiligung und Weiterbildung von Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen, zur Vereinbarkeit
von Beruf und Familie und zur Work-Life-Balance.***

Nicht zuletzt der — vielfach nur potenzielle — Wettbewerb hat auch die DPAG veranlasst,
entsprechende Anstrengungen zu unternechmen bzw. auszubauen.*” Das beinhaltet etwa
auch Reaktionen auf einen Bericht des NDR, nach dem Arbeitsverhiltnisse bei Sub-
unternehmern grundlegende Arbeitsstandards vernachldssigten.*** Unklar bleibt jedoch,
welche Breitenwirkung diese Bestrebungen haben.**

231. Die Monopolkommission weist abschlieBend darauf hin, dass der Ubergang von
einem ehemaligen Staatsmonopol zu einer wettbewerblichen Produktion zwangsldufig
die Anpassung an die Arbeitsentgelte impliziert, die in vergleichbaren Arbeitsverhalt-
nissen gezahlt werden. Suprakompetitive Lohnniveaus lieBen sich dauerhaft allein unter
Ausnutzung marktbeherrschender Stellungen beibehalten. Die DPAG profitiert weiter-
hin von erheblichen Vorteilen, die ihre Stiickkosten gering halten und auch im Wett-
bewerb zu erheblich {iberdurchschnittlichen Rohmargen fithren. Langfristig bedeutet
jedoch die Auszahlung von Lohnen an Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der DPAG, die
iiber denen vergleichbarer Arbeitsverhéltnisse liegen, die Subventionierung dieser
Privilegierten auf Kosten der Gesamtheit der Versender.

Unter Monopolbedingungen sind Arbeitsumstinde der Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
auch nicht zwangsldufig besser. Tatsdchlich scheinen die Bemiihungen, attraktive
Arbeitsbedingungen anzubieten, seitens der Postnachfolgeunternehmen wie der DPAG
seit der Privatisierung eher zugenommen zu haben. Letztlich ist der beste Schutz fiir
Arbeitnehmer ein funktionierender Arbeitsmarkt, der ithnen den Wechsel zu einem
attraktiveren Arbeitgeber ermoglicht und den Arbeitgeber zwingt, fiir Arbeitssuchende
attraktiv zu sein bzw. zu werden. Die Lohnhéhe ist dabei nur eines von vielen Kriterien.

Die von den Wettbewerbern der DPAG angebotenen Arbeitsbedingungen mogen in der
Vergangenheit mitunter deutlich schlechter gewesen sein als die bei der DPAG, nicht
jedoch zwangsldufig schlechter als die bei deren Subunternehmern. Allerdings wurde in
der Diskussion hiufig allein auf die Lohnhdhe abgestellt, wihrend andere Faktoren der
Arbeitsbedingungen ausgeblendet wurden. Die Branche hat jedenfalls spdtestens seit
Mitte 2012 ein gesteigertes Bewusstsein flir die Bedeutung der Arbeitsbedingungen
ithrer Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen entwickelt.

232. Die Monopolkommission begriilt vor diesem Hintergrund grundsétzlich die von
der Bundesnetzagentur unternommene Untersuchung der Arbeitsbedingungen im Post-
bereich. Sie weist allerdings darauf hin, dass neben der leicht messbaren Lohnhohe eine
Reihe weiterer, oftmals ,,weicher® Faktoren zumindest ebenso bedeutsam sein kénnen.
Sie fordert vor diesem Hintergrund die Behorde auf, insoweit weitergehende Daten zu
erfassen und so die Grundlage fiir die offentliche Diskussion zu verbessern.**

342 Vgl. FairKEP-Kodex, 2013, verfligbar unter http://bdkep.de/fairkep/musterf.htm.

343 Vgl. etwa die Ubersicht bei DPAG, Jahresabschluss 2012, S. 109 ff.

344 Vgl. etwa 0.V., Deutsche Post DHL trennt sich von Subunternehmen, NDR online, 13. Februar 2012.

345 Vgl. afp/rtr, Briefunternehmen zahlen hiufig Niedriglohne, Handelsblatt online, 24. Oktober 2012.

346 Vgl. insoweit bereits die Fragen 8 (Urlaubsanspruch) und 9 (fachbezogene Fortbildungen) des
Fragebogens zu den wesentlichen Arbeitsbedingungen im lizenzpflichtigen Bereich, Anlage zur Aus-
kunftsanordnung nach § 45 PostG vom 13. Mai 2013.
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3.1.3 Positive Wirkungen und Reichweite des Wettbewerbs

233. Die Liberalisierung im Postbereich hat nicht erst seit der vollstaindigen Markt-
offnung 2008 zu Verbesserungen der Servicequalitit in manchen Bereichen,**” zu
niedrigeren bzw. nur geringfiigig gestiegenen Preisen und auch zu neuen Produkten ge-
fiihrt. Die von der 6konomischen Theorie als Wirkungen des Wettbewerbs angefiihrten
verschiedenen Formen der Effizienzsteigerung sind sdmtlich zu beobachten.
Insbesondere produktive und dynamische Effizienz haben zu erheblichen Vorteilen fiir

die Versender gefiihrt.

234. Dabei nutzt nicht zuletzt die DPAG die Moglichkeiten des Wettbewerbs. So
werden Postfilialen fast ausschlieBlich von im Wettbewerb stehenden Dritten (wie der
Postbank und Einzelhdndlern, teilweise auch von der offentlichen Hand)**® betrieben,
die neben Postdienstleistungen noch weitere Produkte und Dienstleistungen anbieten.
Die DPAG greift auch fiir eine Reihe weiterer Aufgaben auf im Wettbewerb stehende
Subunternehmer zuriick, etwa fiir die Briefkastenleerung, Zustelllogistik und Paket-
zustellung. Die DPAG erprobt auch neue Zustellmodelle, die weitgehend auf eine Zu-
stellinfrastruktur verzichten kénnten und einzelne Zustellleistungen im Wettbewerb
vergeben.**

235. Der Universaldienst fiir Postdienstleistungen wird ohne gesetzliche Verpflichtung
erbracht.*® Im Briefbereich beruht dieser weitgehend auf der DPAG und ihren Sub-
unternehmern bzw. Vertragspartnern; allerdings stellen auch alternative Anbieter eine
nahezu bundesweite Zustellung sicher.”' Im Paketbereich erbringt neben der DPAG eine
Reihe von Wettbewerbern ebenfalls bundesweit die Leistungen des Universaldienstes,
freilich ohne sich nach § 4 Nr. 11b S. 2 UStG formell dazu verpflichtet zu haben. Vor
dem Hintergrund der Ankiindigungen der unterschiedlichen Dienstleister, allen voran
der DPAG, ihre Filialstruktur weiter auszubauen, ist nicht ersichtlich, dass die Filial-
versorgung in der Fliche durch den Wettbewerb geféhrdet wire.*

236. Angesichts neuer Briefprodukte, neuer Zustellmodelle und zusitzlicher durch Zu-
steller erbrachter Dienstleistungen® erscheint es zweifelhaft, ob die Briefzustellung
noch immer die vor der Liberalisierung als wahrscheinlich erachteten Subadditivitdten
aufweist und in Zukunft aufweisen wird.

237. Vor diesem Hintergrund weist die Monopolkommission darauf hin, dass keinerlei
belegbare Hinweise dagegen sprechen, dass Wettbewerb im Postbereich nachhaltig
moglich ist. Empirische Untersuchungen, welche die Funktionsweisen dieses Wett-

347 Qualitétsverbesserungen sind vor allem im Geschéftskundenbereich zu beobachten, wahrend im
Privatkundenbereich die von der Bundesnetzagentur vorgesehene Beibehaltung des Qualitdtsniveaus
aus Kapazitatsgriinden faktisch bislang nur sehr oberfléachlich kontrolliert wird; vgl. Abschnitt 2.3.2.1.

348 Vgl. etwa BdAKEP, Kleine Postagenturen arbeiten unentgeltlich, KEP aktuell 1/2012.

349 Vgl. etwa Howelkroger, R., DHL testet Privatleute statt Profis fiir die Paket-Zustellung, Heise resale
online, 13. September 2013.

350 Die DPAG hat freiwillig eine Erklarung nach § 4 Nr. 11b S. 2 UStG abgegeben, nach der sie sich
verpflichtet hat, Universaldienstleistungen anzubieten, kdnnte diese Erkldarung unter Verlust der Um-
satzsteuerbefreiung jedoch zurticknehmen. Vgl. zuletzt BNetzA, Jahresbericht 2012, S. 116 f.

351 Vgl. Abschnitt 1.3.

352 Vgl. Abschnitt 1.5.

353 Vgl. etwa fiir Frankreich La Poste, Service Plus: les nouvelles missions du facteur, Ubersicht,
http://legroupe.laposte.fr/Decouverte/Service-Plus-les-nouvelles-missions-du-facteur. Ahnliche Ent-
wicklungen sind auch etwa aus Italien und der Schweiz bekannt geworden.
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bewerbs und mogliche Beschriankungen seiner Reichweite in einzelnen Teilsegmenten
beleuchten wiirden, sind jedoch bislang rar und leiden an geringer Datenverfiigbarkeit.***
Entscheidend diirften dabei die Kooperationsstrukturen alternativer Anbieter unter-
einander und mit der DPAG sein.”>> Auf Grundlage einer Untersuchung der Profitabilitét
einzelner rdumlicher und/oder sachlicher Teile der Wertschopfungskette der DPAG?**
lieBen sich einerseits zusétzliche Erkenntnisgewinne erzielen.”” Andererseits konnte
dadurch die bislang hiufig wenig sachnah gefiihrte Diskussion um den Wettbewerb im
Postsektor versachlicht werden.

3.2 Institutionelle Hintergriinde der defizitiren Marktordnung

238. Das rechtliche und politische Umfeld des Postmarktes behindert die Entstehung
bzw. den Ausbau sowie die Sicherung von Wettbewerb noch immer erheblich. So ist die
schon ldnger notwendige Novelle des Postgesetzes bloBer Entwurf geblieben. Die Praxis
der zustidndigen Behorden ist nicht allein indirekt beeintrachtigt durch das politische
Klima. Als zwei zentrale Hintergriinde hierfiir erscheinen die Interessenvertretung der
DPAG und das weiter bestehende fiskalische Interesse des Bundes an Gewinnen der
DPAG.

3.2.1 Effektive Interessenvertretung und gebremste Liberalisierung

239. Die Interessenvertretung der DPAG erscheint iiberaus wirkungsvoll. Dadurch
diirften Wahrnehmungen und Meinungsbilder insbesondere im politischen Raum teil-
weise nicht unerheblich beeinflusst werden. Beispielsweise erscheint es nicht aus-
geschlossen, dass insoweit Kontakte verantwortlicher Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
der DPAG in die Politik unmittelbar wirken. So war der aktuelle Zentralbereichsleiter
Politik und Unternehmensverantwortung (,,Cheflobbyist*)*** von 2002 bis 2005 Vor-
sitzender des Bundestagsausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit sowie von 2005 bis 2009
Vorstandsmitglied und wirtschaftspolitischer Sprecher einer grofen Bundestags-
fraktion.”® Dessen Vorgingerin war zuvor Vorsitzende einer groBen Gewerkschaft,
Mitglied der EU-Kommision sowie europapolitische Beraterin im Bundeskanzleramt.

240. Die Monopolkommission erkennt grundsétzlich die Legitimitdt und die Ver-
mittlungsleistung von Interessenvertretung und Public Affairs Management an.*®

354 Vgl. etwa Dieke, A.K./Junk, P./Thiele, S. (WIK-Consult), Universal Postal Service and Competition:
Experience from Europe, Study for TNT Post UK, Final Report, Bad Honnef, 23. September 2011 ; El
Masri, T.M., Are New German Postal Providers Successful? Empirical Evidence Based on Unique
Survey Data, University of Liineburg Working Paper Series in Economics Nr. 285, Oktober 2013.

355 Vgl. etwa Dieke, A .K./Junk, P./Zauner, M., Netzzugang und Zustellwettbewerb im Briefmarkt, a.a.O.;
Bender, C.M. u.a., Netzzugang im Briefmarkt, a.a.0.; El Masri, T.M., Competition through
Competition? The Case of the German Postal Market, a.a.O.

356 Vgl. Abschnitt 4.3.

357 Vgl. weitergehend Abschnitt 4.2.

358 Vgl. etwa Goffart, D., SPD-Wirtschaftsexperte wird Post-Cheflobbyist, Handelsblatt online, 8.
Dezember 2008.

359 Vgl. https://www.spdfraktion.de/abgeordnete/wend?wp=16.

360 Vgl. etwa Strauch, M., Lobbying — die Kunst des Einwirkens, in: Strauch, M. (Hrsg.), Lobbying.
Wirtschaft und Politik im Wechselspiel, Frankfurt a.M. 1993, S. 19 ff.; zusammenfassend Speth, R.,
Das Bezugssystem Politik — Lobby — Offentlichkeit, Aus Politik und Zeitgeschichte 19/2010, S. 9-15;
Priddat, B.P./Speth, R., Das neue Lobbying von Unternehmen: Public Affairs, Arbeitspapier 145 der
Hans-Bockler-Stiftung, August 2007.
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Allerdings erscheint es im Interesse einer moglichst sachgerechten Politik zumindest
notwendig, dass die Beteiligten transparent damit umgehen. Insbesondere die
politischen Entscheidungstrager sollten Informationen und Argumente, die von
interessierten Unternehmen vorgetragen werden, nicht unkritisch ibernehmen. Auch in
parteiinternen Diskussionen sollte der moglichen Beeinflussung einzelner Meinungs-
trager Rechnung getragen werden. Die Art und Weise, wie die politische Diskussion um
die Novelle des Postgesetzes in der vergangenen Legislaturperiode gefiihrt wurde, l4sst
es naheliegend erscheinen, dass sachliche Argumente jedenfalls nicht allein erheblich
waren.*®! Die von manchen in der Diskussion verwendeten Marktanteilszahlen der
DPAG von ,,rund 65 % sind auch bei Bezugnahme auf einen (allenfalls unscharf ab-
grenzbaren)*®* | Geschiftskundenbereich® nicht nachvollziehbar.*®® Sie wurden von der
DPAG in engem Zusammenhang mit dem Gesetzgebungsverfahren zur Novelle des
Postgesetzes in die Diskussion eingebracht’** und wiirden auch an der Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung der DPAG nichts dndern.*® Die Marktabgrenzung und
die hierauf griindende Bestimmung von Marktanteilen sind nur Zwischenschritte bei der
Bestimmung des aktuellen und potenziellen Wettbewerbsdrucks,** der hier durch viel-
faltige Wechselwirkungen der einzelnen Mirkte untereinander zugunsten der DPAG
deutlich eingeschrinkt ist.**’

241. Ebenso erscheint in der Sache kaum erklérlich, dass die schon lange erforderliche
Novelle des Postgesetzes erst zu einem Zeitpunkt in das Bundeskabinett eingebracht
wurde, zu dem deren mangelnde Aussichten im Bundesrat bereits 6ffentlich geworden
waren.*® Der Befassung des Bundeskabinetts vorangegangen waren eine besonders
lange Ressortabstimmung und die &ffentliche AuBerung des Fiihrers der Oppositions-
gruppe im Bundesrat, der Widerstand gegen die Novelle angekiindigt hatte.*®® Auch
innerhalb der damaligen Regierungsfraktionen gab es gegen die Novelle ablehnende

Stimmen.>”°

242. Die Monopolkommission mahnt vor diesem Hintergrund vor allem Transparenz in
der Interessenvertretung®”' und eine ausgewogene politische Diskussion an. Sie erinnert

361 Vgl. etwa Schlautmann, C., SPD will ,,Unsinn* Réslers im Bundesrat blockieren, Handelsblatt online,
22. Januar 2013.

362 Vgl. Abschnitt 1.1 zu den Schwierigkeiten, einzelne Markte im Postbereich abzugrenzen.

363 Insbesondere gehen die Bundesnetzagentur und Studien der Europdischen Kommission weiterhin von
Marktanteilen der DPAG von rund 90 % auf den Briefmérkten aus; vgl. Abschnitte 1.3 und 2.3.2.1.
364 Vgl. etwa Schlautmann, C./Sigmund, T., Post wehrt sich gegen Reformplédne, Handelsblatt, 1. August
2012, S. 14; 0.V., Post argumentiert mit geschonten Zahlen, Spiegel Nr. 9, 25. Februar 2013, S. 60;
Biinder, H., Rechenspiele auf dem Briefmarkt — Deutsche Post und Konkurrenten streiten um Markt-

anteile, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 4. Marz 2013, S. 25.

365 Vgl. eingehender Abschnitte 1.3 bis 1.7 sowie 2.3.3.2.

366 Vgl. zur Einordnung der Marktabgrenzung etwa zuletzt Monopolkommission, Hauptgutachten
2010/2011, a.a.0., Tz. 672 ff., sowie eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009,
Tz. 543 ff.

367 Vgl. eingehender Abschnitt 1.6.

368 Das Bundeskabine,tt hat den Entwurf am 29. Mai 2013 beschlossen; vgl. Abschnitt 4.6.1.

369 Vgl. etwa Schlautmann, C., SPD will ,,Unsinn* Roslers im Bundesrat blockieren, Handelsblatt online,
22. Januar 2013.

370 Vgl. o.V.,Vorerst kein neues Postgesetz, FTD online, 10. Juli 2012; dts-Nachrichtenagentur, FDP-
Politiker Lindner sieht keinen ,,Handlungsbedarf* fiir Novelle des Postgesetzes, finanznachrichten.de
vom 8. Miérz 2013.

371 Vgl. etwa die Problemanalyse bei Kolbe, A./Honigsberger, H./Osterberg, S., Marktordnung fiir
Lobbyisten, Wie Politik den Lobbyeinfluss regulieren kann, OBS-Arbeitsheft 70, Frankfurt a.M.

98



daran, dass insbesondere in sensiblen Politikbereichen fiir die Entscheidungsfindung
verwendete Informationen kritisch gepriift, in den Kontext ihrer Herkunft gestellt und
mit Informationen aus anderen Quellen abgeglichen werden sollten.

3.2.2 Der Bund als Anteilseigner und Wettbewerbshiiter

243. Die Tatsache, dass der Bund noch einen nicht unerheblichen Anteil an der DPAG
hilt, beeintrachtigt moglicherweise die Neutralitit der Bundesexekutive als Ganzes
nicht unbetrdchtlich.’” Entsprechende Anreizverzerrungen sind zwar naturgeméil
schlecht zu quantifizieren. Teilweise ldsst sich auch eine gewisse Sympathie von
Bundesbeamten mit ihren Kollegen, die weiterhin fiir die DPAG arbeiten,*”® und deren
Arbeitgeber als Institution nicht vollig ausschlieBen. Die Spannung zwischen weit-
gehender Liberalisierung und dem Schutz des Wettbewerbs einerseits sowie dem Erhalt
des Bundesvermogens andererseits wurde mitunter etwa in der postbezogenen Zu-
sammenarbeit zwischen dem Bundesministerium der Finanzen und dem Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Technologie deutlich.*”* Diese Spannung diirften auch an
anderer Stelle titige Politiker und Beamte bisweilen empfinden.

244. Derartige Anreizverzerrungen haben sich mit dem Abschmelzen der urspriinglichen
Anteilsmehrheit’” in gewissem Umfang vermindert. Dennoch besteht weiterhin ein
(mittelbares) finanzielles Interesse des Fiskus an der DPAG und deren Gewinnen.*’® Die
Monopolkommission hat wiederholt die vollstindige VerduBerung der Anteile des
Bundes an der DPAG angemahnt.’”’ Seitdem der Anteil des Bundes unter die aktien-
rechtliche Grenze der Sperrminoritit gefallen ist,’™ handelt es sich nurmehr um eine
reine Finanzbeteiligung. Der Anreizverzerrung fiir den Bund und seine Beamten als
Wettbewerbshiiter stehen also keine wesentlichen Einflussmoglichkeiten des Bundes als
Anteilseigner mehr gegeniiber, die frither in den Augen mancher eine Rechtfertigung fiir
die Anreizverzerrungen gewesen sind. Die Monopolkommission fordert insbesondere
vor diesem Hintergrund die Politik nachdriicklich auf, die Konsequenzen aus dieser
Verdnderung zu ziehen und die verbleibenden Anteile zeitnah zu verduB3ern.

3.2.3 Negative Anreizwirkungen politischer Unsicherheit

245. Die betriebswirtschaftlichen Schwierigkeiten fiir Wettbewerber der DPAG, ange-
sichts politisch unsicherer Rahmenbedingungen Eigen- und Fremdkapital anzuziehen
und Preise zu kalkulieren, liegen auf der Hand. Durch die politische Unsicherheit wird

2011, S. 17 ff,, insbes. S. 21 ff.

372 So ist in Bezug auf Unternehmensverflechtungen anerkannt, dass bereits sehr geringe Beteiligungen
unter 10 % erhebliche Auswirkungen auf das Verhalten der Akteure haben kdnnen; vgl. etwa bereits
Monopolkommission, Mehr Wettbewerb ist moglich, Hauptgutachten 1973/1975, Baden-Baden 1976,
Tz. 552; zuletzt eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O., Tz. 530.

373 Vgl. Abschnitt 2.6.

374 Anschaulich etwa in: Der Prisident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir
Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Hrsg.) Die Postreform in Deutschland, a.a.O., S. 60 ff.

375 Stand 19. Juli 2013: 21 %; http://www.dpdhl.com/de/investoren/aktie/aktionaersstruktur.html. Die
Anteile werden mittelbar {iber die KfW (frither Kreditanstalt fiir Wiederaufbau) gehalten.

376 Vgl. eingehender zu den Mechanismen der Anteilsverwaltung und -verduflerung Monopolkommis-
sion, Sondergutachten 57, a.a.0., Tz. 53 ff.; Sondergutachten 62, a.a.0., Tz. 122 f.

377 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 123; zuvor bereits Sondergut-
achten 57, a.a.0., Tz. 53; Sondergutachten 51, a.a.O., Tz. 29.

378 Vgl. die Veroffentlichung der Stimmrechtsmitteilung der DPAG vom 10. April 2013.
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jedoch auch auf staatlicher Seite der Schutz des Wettbewerbs im Postsektor beein-
trachtigt.

Das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur treten institutionell klar fiir die im
Postgesetz vorgesehene Forderung des Wettbewerbs ein. Die politische Unsicherheit
hinsichtlich des Wettbewerbs auf den Postmirkten, nicht zuletzt die immer wieder dis-
kutierte Wiedereinfithrung eines wettbewerbsbehindernden postspezifischen Mindest-
lohns,*” kann sich jedoch negativ auf die Praxis der Behorden auswirken. So kann es
die Motivation der Behordenmitarbeiter und -mitarbeiterinnen beeintrachtigen, wenn
diese beflirchten miissen, dass etwaige Erfolge beim Wettbewerbsschutz durch
politische Entscheidungen konterkariert werden.

Entsprechend fallen mitunter Effizienzerwigungen der Behorden — nach Wahrnehmung
der Monopolkommission — bei einer inhaltlichen Schwerpunktsetzung zulasten des
Wettbewerbs im Postsektor aus. Die Behorden entscheiden sich teilweise dafiir, ihre
knappen Ressourcen statt im Postbereich vorrangig in Bereichen einzusetzen, in denen
mogliche Erfolge weniger der Gefahr ausgesetzt sind, von politischer Seite riickgingig
gemacht zu werden. Die institutionelle Unabhéngigkeit der Beschlussabteilungen des
Bundeskartellamtes und der Beschlusskammern der Bundesnetzagentur nimmt zwar
grundsitzlich direkten politischen Einflussnahmeversuchen den Grund. Das politische
Klima, das hiufig von den Wettbewerb im Postsektor ablehnenden Stimmen beherrscht
zu sein scheint, behindert jedoch indirekt die effektive Durchsetzung der Ziele des
GWB und des Postgesetzes.

246. Auffillig erscheint es, dass die Bundesnetzagentur in jiingerer Zeit keine
(6ffentlichen) Stellungnahmen mehr zu Wettbewerbsverzerrungen durch den iiber das
Postgesetz hinausgehenden rechtlichen Rahmen abgibt, wie etwa zur zweifelhaften Be-
steuerungspraxis der DPAG™ oder zur Vergabepraxis oOffentlicher Stellen.
Demgegeniiber erinnert die Monopolkommission daran, dass die inhaltliche Zustandig-
keit der Behorde sich auch auf fiir die Wettbewerbsentwicklung in regulierten Bereichen
essenzielle Rahmenbedingungen erstreckt. Stellt die Behorde fest, dass der Wettbewerb
durch bestimmte Regelungen und Praktiken 6ffentlicher Stellen behindert wird, umfasst
ihre fachliche Kompetenz — unter Wahrung der formlichen Entscheidungskompetenz
anderer, sachlich zustindiger staatlicher Stellen — auch das (6ffentliche) Hinwirken auf
wettbewerbskonforme Strukturen.*®!

247. Vor diesem Hintergrund ermutigt die Monopolkommission Bundeskartellamt und
Bundesnetzagentur, in ihren Anstrengungen zum Schutz des Wettbewerbs im Postsektor

379 Vgl. zur Einfiihrung des Postmindestlohns 2007 eingehend Monopolkommission, Sondergut-
achten 57, a.a.0., Tz. 55 ff., zu dessen Rechtswidrigkeit und Auswirkungen eingehend Monopol-
kommission, Sondergutachten 62, a.a.0., Tz. 154 ff., sowie die Darstellung bei Input Consulting, Die
Anwendung des Postmindestlohns und seine Auswirkungen auf Lohne, Unternchmen, Wettbewerb
und Arbeitspldtze in der Briefbranche, a.a.O., S. 46, oder etwa Busse, C./Hinze, H., So kann kein
Wettbewerb entstehen, a.a.O.

380 Zuletzt ist eine entsprechende Stellungnahme 6ffentlich geworden im Jahr 2010; vgl. yes/dpa-AFX,
Bundesnetzagentur: Post soll hdufiger Mehrwertsteuer berechnen, Spiegel online, 9. Juli 2010. Auch
in der schriftlichen Stellungnahme der Behorde auf den Fragebogen Post der Monopolkommission
2013 zeigt sich die Behorde zu wettbewerbsrelevanten Fragen der Besteuerung iiberaus zuriick-
haltend, ebenda, S. 26.

381 Vgl. zur ,,Competition Advocacy“ der Kartellbehoérden bzw. deren ,,Werben flir den Wettbewerb*
etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O., Tz. 370 ff.; Hauptgutachten 2010/
2011, a.a.0., Tz. 419.
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nicht nachzulassen. Der Wettbewerb muss auch und gerade dort geschiitzt werden, wo er
durch die Politik eingeschriankt zu werden droht. Die Erhaltung von Wettbewerb im
Postsektor wirkt iiber diesen hinaus, erhdlt die Dynamik des Branchenumbaus und
rechtfertigt auch den Einsatz knapper Ressourcen. Die Monopolkommission ruft die
Behorden auf, ihre Annexkompetenzen im Werben fiir den Wettbewerb effektiv einzu-
setzen und wettbewerbshindernde Misssténde transparent zu machen.

3.2.4 Ressourcenasymmetrie

248. Die Behorden haben fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben begrenzte Ressourcen zur
Verfiigung. Gerichtsverhandlungen bedeuten bei den Behorden erheblichen Aufwand
nicht allein fiir die Justiziariate bzw. Prozessfiihrungsabteilungen, sondern vielfach auch
und vor allem fiir die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der sachlich zustindigen Be-
schlusskammer bzw. Beschlussabteilung. Denn diese sind in aller Regel zumindest ent-
scheidend in die Erstellung von Schriftsdtzen und in die Prozessfiihrung eingebunden.
So sind etwa nach Angaben der Bundesnetzagentur im Postbereich im Herbst 2013
37 Gerichtsverfahren anhidngig, deren Streitgegenstand teilweise mehr als ein Jahrzehnt
zuriickreicht. Dadurch werden die Arbeitsabldaufe in der Behorde nicht unerheblich be-
eintrachtigt; insbesondere wirkt sich der prozessuale Aufwand negativ auf Regulierungs-
und Missbrauchsverfahren aus.**

249. Die DPAG hingegen beschéftigt neben einer Vielzahl eigener Mitarbeiter und Mit-
arbeiterinnen fiir Interessenvertretung, Regulierungsmanagement und Prozessfiihrung
eine ganze Reihe von Rechtsanwilten, die praktisch jede Behordenentscheidung meist
bis in die letzte Instanz anfechten.

250. Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG gilt selbstverstidndlich in vollem
Umfang auch fiir die DPAG. Auch miissen mitunter in Gerichtsverfahren streitige
Rechtsfragen einer verbindlichen Klirung zugefiihrt werden. Soweit Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen der Bundesnetzagentur, des Bundeskartellamtes und der Européischen
Kommission mit der Abfassung von Schriftsidtzen fiir Gerichtsverfahren beschiftigt
sind, bleibt diesen allerdings weniger Zeit, einzelne Untersuchungen wie etwa Kosten-
priifungen vorzunehmen. Entsprechende Anreize fiir das regulierte Unternehmen lieBen
sich etwa durch eine zu anhéingigen Gerichtsverfahren proportionale Aufstockung der
Kapazititen der im Einzelnen belasteten Einheiten in den Behorden kompensieren.

3.3 Umsatzsteuerbefreiung

251. Von ,0ffentlichen Posteinrichtungen erbrachte Dienstleistungen” sind nach
Art. 132 Abs. 1 lit. a) der Mehrwertsteuersystemrichtlinie (MwStSystRL)** von der
Umsatzsteuer befreit. Diese Befreiung gilt nach einem Urteil des Europdischen Ge-
richtshofes aus dem Jahr 2009 fiir alle 6ffentlichen oder privaten Postdienstleister, die
sich verpflichten, postalische Dienstleistungen zu erbringen, die den grundlegenden

382 Ahnliches gilt fiir die Verfahren der Europiischen Kommission: Aktuell sind vier Gerichtsverfahren
anhingig, 23 Entscheidungen hat die DPAG seit dem Jahr 2000 bereits vor europédischen Gerichten
erstritten. Das Bundeskartellamt hat in jiingerer Zeit keine Entscheidungen gegen die DPAG erlassen.

383 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system, ABL. EU Nr. L 347 vom 11. Dezember 2006, S. 1.
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Bediirfnissen der Bevolkerung entsprechen.*® Der auf dieser Grundlage Mitte 2010 ge-
dnderte § 4 Nr. 11b Umsatzsteuergesetz (UStG)*** nimmt Universaldienstleistungen
nach Art. 3 Abs. 4 der Postdiensterichtlinie von der Umsatzsteuerpflicht aus,*® soweit
sie als Standardprodukte zu allgemein fiir jedermann zugénglichen bzw. nach § 19
PostG genehmigten Tarifen angeboten werden. Diese Vorschrift ist seitdem nicht mehr
allein auf die DPAG ausgerichtet und stellt entscheidend darauf ab, dass sich der
Unternehmer (gleichgestellt sind ausdriicklich Unternehmenszusammenschliisse) ver-
pflichtet hat, die jeweiligen Leistungen bundesweit zu erbringen.*®” Diese Voraus-
setzungen konnen grundsétzlich auch andere Unternehmen als die DPAG erfiillen.

252. Der — allein die Finanzverwaltung bindende — Umsatzsteuer-Anwendungserlass
(UStAE) des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) setzt jedoch iiber das Umsatz-
steuergesetz hinaus voraus, dass zum einen die Qualitdtsvorgaben der Post-Universal-
dienstleistungsverordnung erfiillt werden und zum anderen der Unternechmer (bzw. ein
Unternechmenszusammenschluss) die Leistungen selbst erbringen muss.**

Verbiinde und teilweise auf das Zustellnetz der DPAG angewiesene Zusteller kommen
nach der Gesetzesinterpretation des Bundesfinanzministeriums nicht in den Genuss der
Umsatzsteuerbefreiung. Angesichts der weitestgehenden Erbringung von Filialdiensten
der DPAG durch selbststindige Agenturnechmer u.a. erbringt auch diese die ent-
sprechenden Leistungen nicht selbst.*® Insoweit erscheint die Erfiillung der zweiten im
Umsatzsteuer-Anwendungserlass genannten Voraussetzung durch die DPAG zweifel-
haft.

Wettbewerber haben in einer Vielzahl von Fillen versucht, eine Umsatzsteuerbefreiung
zu erlangen.*” Die Finanzverwaltung®' hat dies jedoch bislang allein dem ehemaligen
Monopolisten ermdglicht. Aktuell sind allerdings vier Verfahren zur Auslegung der
Voraussetzungen mit Hinsicht auf die Erbringung der Universaldienstleistungen durch
Wettbewerber der DPAG vor dem Finanzgericht Koln anhingig.**

384 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK Ltd/The Commissioners for Her
Majesty's Revenue and Customs, Rn. 36. Das Urteil erging zwar zu Art. 13 Teil A Abs. 1 lit. a) der
Sechsten Richtlinie des Rates zum gemeinsamen Mehrwertsteuersystem vom 17. Mai 1977, ABlL. EG
Nr. L 145 vom 13. Juni 1977, S. 1, dieser hat jedoch im Wesentlichen den gleichen Wortlaut wie
Art. 132 Abs. 1 lit. a) MwStSystRL. Vgl. zu diesem Urteil bereits Monopolkommission, Sondergut-
achten 57, a.a.0., Tz. 85 ff.; Sondergutachten 62, a.a.0., Tz. 127 ff.

385 Gesetz vom 26. November 1979, BGBI. 1 S. 1953, zuletzt gedndert durch Art. 10 des Gesetzes vom
26. Juni 2013, BGBI. I S. 1809, 1830 ff.

386 Erfasst sind Abholung, Sortierung, Transport und Zustellung von Postsendungen bis 2 kg und von
Postpaketen bis 10 kg sowie die Dienste fiir Einschreibe- und Wertsendungen.

387 Vgl. hierzu bereits Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 124 ff.

388 Vgl. BMF, Umsatzsteuer-Anwendungserlass, Abschnitt 4.11b.1 Umsatzsteuerbefreiung fiir Post-Uni-
versaldienstleistungen, Schreiben des BMF vom 21. Oktober 2010, Gz. IV D 3 — S 7167-b/10/10002,
Dok. 2010/0785524

389 Vgl. etwa DPAG, Uberblick iiber das aktuelle Verkaufsstellennetz der Deutschen Post DHL, Presse-
mitteilung vom 21. Juni 2013.

390 Die Bundesnetzagentur war 2010/2011 in mehr als 30 hierauf gerichteten Verfahren beteiligt; vgl.
BNetzA, Tatigkeitsbericht Post 2010/2011, S. 18.

391 Zusténdig fir die Feststellung der Erfiillung der Voraussetzungen ist das Bundeszentralamt fiir
Steuern, vgl. § 4 Nr. 11b UStG.

392 Vgl. Verfahren 2 K 2529/11,2 K 1707/11, 2 K 1708/11, 2 K 1711/11. Ein Entscheidungszeitpunkt fiir
diese seit 2011 anhéingigen Verfahren war zu Redaktionsschluss noch nicht absehbar.
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253. Neben der grundlegenden Frage nach den Adressaten dieser Befreiung wirkt auch
hinderlich fiir den Wettbewerb, dass fiir manche Produkte die Umsatzsteuerpflicht um-
stritten ist.

So haben etwa 2010 das Landgericht Hamburg*** sowie 2011 das Finanzgericht Baden-
Wiirttemberg® eine Umsatzsteuerbefreiung fiir formliche Zustellungen angenommen.
Demgegentiber hat 2013 das Oberlandesgericht Diisseldorf umfangreich deren Umsatz-
steuerpflichtigkeit begriindet.’”> Die Monopolkommission teilt die Einschitzung des
Oberlandesgerichts Diisseldorf. Insbesondere erscheint nicht ersichtlich, dass fiir die
Verwaltung durchgefiihrte formliche Zustellungen grundlegenden Bediirfnissen der Be-
volkerung entsprechen.

Weggefallen und offenbar dennoch (teilweise) umstritten war und ist die Umsatz-
steuerbefreiung auch fiir weitere Produkte, insbesondere fiir solche, die sich an Ge-
schiftskunden richten, wie zum Beispiel adressierte Massensendungen®”® und Streif-
bandzeitungen.

Mit Hinblick auf die Umsatzsteuerpflicht von nach Vergabeverfahren und auf an Ge-
schéftskunden erbrachte Dienstleistungen ist nach Auffassung der Monopolkommission
von besonderer Bedeutung, dass insoweit Angeboten der DPAG vielfach individuell
ausgehandelte bzw. von den Standardbedingungen abweichende Preise und/oder Quali-
tatsbedingungen zugrunde liegen. Fiir derartige Leistungen ist eine Umsatzsteuer-
befreiung ausgeschlossen, § 4 Nr. 11b S. 3 UStG. Dies folgt auch aus der Auslegung der
zugrunde liegenden europdischen Norm durch den Europdischen Gerichtshof, nach der
die Steuerbefreiung nicht gilt fiir spezifische, von den Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse trennbare Dienstleistungen, die besonderen Bediirfnissen von Wirt-
schaftsteilnehmern entsprechen.*’

254. Durch die einseitig erteilte Umsatzsteuerbefreiung verfiigt die DPAG bei Kunden,
die nicht vorsteuerabzugsberechtigt sind, iiber einen ,,Preisvorteil” gegeniiber Wett-
bewerbern in Hohe des Umsatzsteuersatzes von aktuell 19 %. Dies betrifft — neben
Privatkunden — insbesondere Behdrden und sonstige staatliche Einrichtungen, Kirchen
und Unternehmen der Branchen, deren Lieferungen und Leistungen nach § 4 UStG
steuerbefreit sind, unter anderem Banken und Versicherungen, Wohlfahrtsverbinde,
Krankenhiuser, Arzte und Bildungseinrichtungen. Diese Kundengruppen versenden in
der Regel viel Post; wegen der hohen Bedeutung von GroBenvorteilen bei der Ein-
sammlung und Zustellung im Briefmarkt wirkt sich dieser Wettbewerbsvorteil der
DPAG indirekt auch deutlich auf den Wettbewerb um umsatzsteuerpflichtige Ge-
schiftskunden aus. Insgesamt fiihrt die Umsatzsteuerbefreiung fiir Produkte der DPAG
zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen zulasten von Wettbewerbern.**®

393 LG Hamburg, Urteil vom 16. September 2010, 327 O 507/10

394 Vgl. FG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 26. April 2011, 9 V 3795/10 (Eilverfahren); das Ver-
fahren hatte sich jedoch erledigt, sodass keine Entscheidung des Bundesfinanzhofes in der Sache vor-
liegt; vgl. BFH, Beschluss vom 1. August 2012, V B 59/11.

395 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Februar 2013, VII-Verg 32/12 m.w.N.; zuvor ebenso bereits
als obiter dictum OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Juni 2012, VII-Verg 14/12.

396 Jedenfalls in Bezug auf Standard-Infobriefe kommt die DPAG seit Juli 2011 ihrer Umsatzsteuerpflicht
jedoch offenbar nach; vgl. bereits Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 139.

397 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK Ltd/The Commissioners for Her
Majesty's Revenue and Customs, Rn. 46.

398 Vgl. eingehender zu den qualitativ unveranderten Wettbewerbsverzerrungen unter der fritheren
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3.4 Ausschreibungspflicht und Vergabepraxis

255. Die Beschaffung von Postdienstleistungen durch offentliche Auftraggeber unter-
liegt dem Vergaberecht nach §§ 97 ff. GWB bzw. nach den Vorschriften des Haushalts-
und Zuwendungsrechts.”” Dadurch soll eine moglichst effiziente o6ffentliche Be-
schaffung unter Nutzung des Wettbewerbs ermdglicht werden.*® Von besonderer Be-
deutung fiir den Wettbewerb im Postbereich ist § 97 Abs. 3 GWB, nach dem Interessen
des Mittelstands bei der Vergabe offentlicher Auftrage vornehmlich zu berticksichtigen
und Leistungen in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet
(Fachlose) zu vergeben sind.

256. Befragungen von Vergabekammern und Vergabesenaten haben der Monopol-
kommission keine Hinweise auf eine besondere Haufung der Nachpriifungsverfahren im
Postsektor in diesem Berichtszeitraum gegeben; vielfach war von einem Riickgang der
Verfahrenszahlen die Rede. Allerdings sind diese Zahlen kein guter Indikator fiir tat-
sdchliche Probleme.

Seit Ende 2011 wurden im Gegensatz zu fritheren Berichtszeitrdumen keine Berichte an
die Monopolkommission herangetragen, wonach die DPAG strategisch und
systematisch Nachpriifungsantrige einleite, um einen Zuschlag an Wettbewerber
hinauszuzogern.*' Auch sonst waren keine Hinweise ersichtlich, dass der Vergabe-
rechtsschutz wettbewerbswidrig genutzt wiirde.

257. Die praktische Anwendung der Vergabevorschriften begegnet immer wieder nicht
unerheblichen Hindernissen. Dabei ergibt sich ein GroBteil der Probleme aus den An-
forderungen an das Vergabeverfahren, das nur zu einem geringen Teil postspezifische
Probleme aufwirft. Vielfach kommt es jedoch auch auf materielle Fragen an, die hiufig
beeinflusst sind von der Asymmetrie zwischen der DPAG und ihren Wettbewerbern.

So werden teilweise Auftrige schlichtweg nicht ausgeschrieben; teilweise ist zu be-
obachten, dass bestehende Vertrdge ohne Ausschreibung verldngert werden (sog. De-
facto-Vergabe). Dies ist grundsétzlich unzuldssig;*”* die Unzuldssigkeit kann aber nicht
immer geltend gemacht werden.*” Fir Wettbewerber ergibt sich insbesondere die
praktische Schwierigkeit, entsprechende Vergaben zu riigen, da typischerweise allenfalls
eingeschrinkte Transparenz besteht.***

Auch soweit zentrale Beschaffungsstellen das Beschaffungsvolumen mehrerer Auftrag-
geber biindeln, ist zur Beriicksichtigung mittelstdndischer Interessen das Auftrags-

Regelung Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.0., Tz. 74 ff.; einen Vergleich iiber ver-
schiedene Branchen bietet Haucap, J., Steuern, Wettbewerb und Wettbewerbsneutralitit, DICE
Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 18, Diisseldorf 2011.

399 Vgl. eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.0., Tz. 154 ff.

400 Vgl. etwa § 97 Abs. 1,2, 5 GWB.

401 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 148 ff.; die damaligen Vorwiirfe
lieBen sich nicht erhérten.

402 Vgl. BGH, Beschluss vom 1. Februar 2005, X ZB 27/04; OLG Schleswig, Beschluss vom 7.
Dezember 2011, 1 Verg 1/11; anschaulich zuletzt etwa VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 16. Januar
2013, 2 VK LSA 40/12.

403 So kann sich auf Grundlage einer Kenntnis des Wettbewerbers eine (fristgebundene) Riigepflicht er-
geben; vgl. etwa OLG Brandenburg, Beschluss vom 15. September 2009, Verg W 13/08; VK
Sachsen, Beschluss vom 4. April 2011, 1/SVK/002-11; VK Sachsen, Beschluss vom 12. Mirz 2010,
1/SVK/056-09.

404 Vgl. etwa VK Brandenburg, Beschluss vom 27. Dezember 2011, VK 44/11.
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volumen in einzelne Lose aufzuteilen. Insbesondere ist typischerweise die Bildung von
Teillosen fiir einzelne Poststellen sowie die Trennung von Brief- und Paketdienst-
leistungen erforderlich, um Wettbewerb im Postsektor zu ermdglichen.*® Auch eine
Pflicht zur Bildung von Teillosen nach Empfangeradressen (Zustellgebieten) kann in
Betracht kommen.*%

Mitunter werden Ausschreibungsbedingungen wenig wettbewerbsfreundlich zu-
geschnitten. Besonders bedeutsam sind insoweit geforderte Eignungsnachweise. Diese
sollen sicherstellen, dass Anbieter auch die zur Erbringung der Leistung notwendigen
Kenntnisse und Féhigkeiten aufweisen. Eignungsanforderungen miissen in der Ver-
gabebekanntmachung angegeben werden; in den Verdingungsunterlagen ist lediglich
deren Konkretisierung moglich; eine spitere Verschirfung ist unzuldssig.*’ Eignungs-
anforderungen miissen angemessen sein und sich an dem fiir die ausgeschriebene
Leistung erforderlichen Leistungsbild orientieren.*® Kleinere Wettbewerber haben
naturgemif in der Regel weniger Erfahrungen als die DPAG, kénnen aber nichtsdesto-
weniger durchaus nachweislich in der Lage sein, die ausgeschriebenen Leistungen zu
erbringen. Insoweit ist regelméBig eine Einzelfallpriifung erforderlich.*”

Bisweilen wird die Leistungsbeschreibung so abgefasst, dass allein die DPAG in der
Lage ist, die Anforderungen zu erfiillen. Derartige Verstofle gegen das Gebot der
Produktneutralitit*'® konnen sich etwa aus der Vorgabe der (Weiter-)Nutzung be-
stehender, auf die DPAG zugeschnittener Strukturen oder Einrichtungen®'' oder aus
einer Referenz auf das Zustellnetz der DPAG ergeben.*'?

Preisangaben in den Angeboten der Anbieter miissen transparent sein. Angebote der
DPAG lassen mitunter nicht erkennen, ob der Angebotspreis Umsatzsteuer enthdlt, was
unter Umsténden das Angebot unvollstédndig machen kann.*"

258. Die Monopolkommission verkennt nicht, dass die Mehrzahl dieser Probleme
allenfalls teilweise postspezifisch ist. Dennoch ist die vergaberechtliche wie postrecht-
liche Forderung von Wettbewerb angesichts der Asymmetrie zwischen der DPAG und
ihren Wettbewerbern von besonderer Bedeutung. Diese wird durch die vergaberechtlich
ausdriicklich vorgeschriebene Beriicksichtigung mittelstdndischer Interessen noch ver-
stairkt. Bereits die Unsicherheit iiber die rechtliche Situation kann wettbewerbs-
vermindernde Wirkung haben, insbesondere da die gerichtliche Kldrung einzelner ver-
gaberechtlicher Fragen in diesem Bereich selten und langwierig ist.

405 Vgl. etwa OLG Schleswig, Beschliisse vom 30. Oktober 2012, 1 Verg 5/12, sowie vom 25. Januar
2013, 1 Verg 6/12 und 1 Verg 8/12.

406 Vgl. VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 12. Juni 2013, 1 VK 12/13; abhéngig von den genauen
Erfordernissen des Auftraggebers kann jedoch auch bereits eine Vorsortierung nach Postleitzahl-
regionen unzumutbar sein; vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14. Februar 2011, VII-Verg 5/11.

407 Vgl. etwa OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30. November 2009, VII-Verg 41/09; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 23. Juni 2010, VII-Verg 18/10; OLG Miinchen, Beschluss vom 15. Mérz 2012, Verg
2/12.

408 Vgl. etwa § 7 Abs. 1 Satz 1 VOL/A-EG; Art. 44 Abs. 2, UA 2 Richtlinie 2004/18/EG; hierzu etwa
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21. Dezember 2011, Verg 74/11.

409 OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 24. Februar 2009, 11 Verg 19/08.

410 Vgl. etwa § 7 Abs. 3, 8 Abs. 2 VOL/A-EG, Art. 23 Abs. 8 der Richtlinie 2004/18/EG.

411 Vgl. etwa OLG Diisseldorf, OLG Schleswig, Beschliisse vom 25. Januar 2013, 1 Verg 6/12 und 1
Verg 8/12.

412 Vgl. etwa VK Niedersachsen, Beschluss vom 12. Dezember 2011, VgK-52/2011.

413 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Februar 2013, VII-Verg 32/12.
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259. Eine Verminderung wettbewerbsverzerrender Fehler in Vergabeverfahren im Post-
sektor lieBe sich durch eine verstirkte zentrale Unterstiitzung der Auftraggeber er-
reichen. So begriiBt die Monopolkommission, dass einzelne Mitarbeiter und Mit-
arbeiterinnen der Bundesnetzagentur bereits auf entsprechenden Veranstaltungen vor-
tragen. Dariliber hinaus erscheint die Erstellung eines postspezifischen Leitfadens fiir
Vergabeverfahren von hoheitlicher Seite wiinschenswert. Die zur vollstindigen Markt-
liberalisierung 2008 erstellten Leitfiden des Deutschen Stidte- und Gemeindebundes*!
und des Bundesverbandes Deutscher Postdienstleister*'” wurden seither nicht aktualisiert
und gehen auf die im Laufe der Zeit offenbar gewordenen Vergabeprobleme nur teil-
weise ein. Ihnen fehlen auch die Visibilitit und die Uberzeugungswirkung, die von
staatlicherseits erstellten Leitfaden ausgeht. Ein Beispiel fiir ein derartiges staatlicher-
seits erstelltes Instrument ist der gemeinsame Leitfaden zur Vergabe von Strom- und
Gaskonzessionen von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur von 2010.*'¢ Auf
Grundlage ihrer Befassung mit den Problemen des (postspezifischen) Vergaberechts
kommen als Autoren bzw. Auftraggeber eines Vergabeleitfadens fiir Postdienste ins-
besondere die Kartellbehérden und die Bundesnetzagentur, aber auch das BMWi
und/oder die Wirtschaftsministerien der Lénder in Betracht. Nach Auffassung der
Monopolkommission konnte ein derartiger Leitfaden der Ausschreibungspflicht direkt
zu mehr praktischer Geltung verhelfen und dadurch den Wettbewerb fordern.

260. Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund begriifit die Monopolkommission grundsétz-
lich den Vorschlag der Europdischen Kommission zur Reform des sektorspezifischen
Vergaberechts.*'” Insbesondere die dort vorgeschlagene Einrichtung zentraler Wissens-
stellen ginge weit iiber die Erstellung von Leitfdden hinaus und adressiert die gleichen
Probleme. Die Einsetzung nationaler Aufsichtsstellen fiir die Uberwachung, Umsetzung
und Kontrolle des Vergaberechts erscheint weitreichend, bei entsprechender Umsetzung
jedoch erwégenswert. So liee sich das Wissensdefizit um die Praxis offentlicher Ver-
gaben in diesem Bereich beheben; die Ausschreibungspflicht wiirde effektiviert. Die
Monopolkommission bedauert, dass in der Kompromissfassung infolge des Trilogs
zwischen Europdischem Rat, Europdischer Kommission und Europdischem Parlament
der Kommissionsvorschlag insoweit stark reduziert wurde.*'®* Bedenken hinsichtlich
einer teilweise befiirchteten Uberbiirokratisierung wire ohne weiteres bei der Um-
setzung der Richtlinie Rechnung zu tragen gewesen. Die Monopolkommission ruft die
Politik und den europdischen Gesetzgeber auf, die notwendigen Reformschritte nicht
unnétig zu verschieben. Der deutsche Gesetzgeber sollte bei einer Umsetzung des
voraussichtlich in der ersten Jahreshélfte 2014 zu beschlieBenden Richtlinienpakets zum
Vergaberecht die Modernisierungschancen fiir das deutsche Vergaberecht nutzen.*"”

414 DStGB-Leitlinien fiir die Vergabe von Postdienstleistungen durch Kommunen, 2007.

415 Vgl. Burgi, M., Kriterien fiir die Vergabe von Postdienstleistungen im Gewéhrleistungsstaat, Rechts-
gutachten, Januar 2007.

416 BKartA/BNetzA, Gemeinsamer Leitfaden zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum
Wechsel des Konzessionsnehmers, Dezember 2010.

417 Vorschlag fiir Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Vergabe von Auftrigen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste,
KOM(2011) 895 endgiiltig, 20. Dezember 2011.

418 Dokument des Europdischen Rates 11746/13 vom 15. Juli 2013. Die Erste Lesung im Europédischen
Parlament ist fiir den 9. Dezemember geplant; vgl.
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?
reference=2011/0439(COD)#ForeCasts

419 Vgl. zu vergleichbaren Problemen im Nahverkehrsbereich und entsprechenden Losungsansitzen
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4. Zentrale Ankniipfungspunkte einer effektiveren Wettbewerbs-
aufsicht

4.1 Angemessene Ausgestaltung der Marktaufsicht

261. Im Bundeskartellamt sind in der 9. Beschlussabteilung mit Postthemen drei
Personen intensiver beschiftigt. Diese sind allerdings noch fiir eine Reihe weiterer
Sektoren zustindig. Dabei erscheint angesichts der vor Gericht regelmifig nutzbar ge-
machten Ressourcen der DPAG** nicht unerheblich, dass typischerweise Beschwerde-
verfahren des Bundeskartellamtes erstinstanzlich in der Beschlusskammer selbst gefiihrt
werden.

262. Bei der Bundesnetzagentur sind sechs Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in der Be-
schlusskammer 5 tétig, welche die Regulierungs- und Missbrauchsverfahren der Be-
horde im Postbereich fiihrt.*' Deren Arbeitskraft kommt zu einem Teil auch Verfahren
in anderen Bereichen wie der Telekommunikationsregulierung zugute. Gerichtsver-
fahren werden dabei zwar zentral im Justiziariat gefiihrt, bringen jedoch fiir die auf
Fachebene zustindigen Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen trotzdem nicht unerhebliche
zusitzliche Arbeitsbelastungen mit sich.*”> Daneben sind im marktregulatorischen Be-
reich acht weitere Personen beschéftigt, die unter anderem die Beschlusskammer unter-
stiitzen. Der Grofteil der in der Postabteilung der Bundesnetzagentur tdtigen Mitarbeiter
und Mitarbeiterinnen befasst sich jedoch mit Aufsichtsaufgaben.*?

263. Die Monopolkommission vermag auf Grundlage der ihr vorliegenden Erkenntnisse
die Angemessenheit der Personalausstattung und Ressourcenverteilung der Behdrden
nicht im Einzelnen zu bewerten. Nach Aussagen der Behorden wird allerdings aktuell
mehreren Beschwerden aus dem Markt aus Opportunititsgesichtspunkten nicht nach-
gegangen. Angesichts der seit der Liberalisierung weitgehend konstanten Marktanteile
der DPAG im Briefmarkt und der Verletzlichkeit des Wettbewerbs in diesem Bereich
erscheint daher eine (zeitweilige) Aufstockung der Schlagkraft der Beschlussabteilung 9
des Bundeskartellamtes und der Beschlusskammer 5 der Bundesnetzagentur
wiinschenswert. Auf dieser Grundlage lieBe sich Unschédrfen der Grenzen des
Leistungswettbewerbs nachdriicklicher begegnen.

264. Die Auskunftsbefugnisse der Bundesnetzagentur nach § 45 PostG setzen keinen
konkreten Verdacht auf VerstoBe voraus. Es geniigt zur Begriindung eines Auskunfts-
verlangens, wenn die Behorde aus konkretem Anlass einzelne Zusammenhidnge und
Daten ermittelt; dabei ist ein groBziigiger MaBstab anzulegen.*** Insoweit geniigen schon
schlichte Beschwerden von Wettbewerbern, wenn diese einen gewissen
Substanziierungsgrad aufweisen, oder konkreter Kldarungsbedarf im Rahmen einer ver-

Monopolkommission, Bahn 2013: Reform ziigig umsetzen!, Sondergutachten 64, Baden-Baden 2013,
Tz. 184 ff.

420 Vgl. Abschnitt 3.2.4.

421 Stand Ende Juli 2013; S. 1 ff. der Antwort der Bundesnetzagentur auf den Fragebogen Post 2013 der
Monopolkommission.

422 Vgl. Abschnitt 3.2.4.

423 Insbesondere Grundsatzfragen, Priifung und Beobachtung von Marktteilnehmern auch in der Fliche,
die Kontrolle von Postgeheimnis und Datenschutz sowie Universaldienst, Verbraucherfragen und
Qualitdtsmessungen.

424 Vgl. eingehender und m.w.N. Badura, in: Badura, P. (Hrsg.), Beck'scher PostG Kommentar, 2. Aufl.,
Miinchen 2004, § 45 Rn. 15 ff.

107



fahrensbezogenen Marktanalyse. Vor dem Hintergrund, dass die Erfassung von Daten
der DPAG regelméBig den erheblichen Aufwand mehrfacher Nachfragen und
Konkretisierungen erfordert, erscheint es bedauerlich, dass die Bundesnetzagentur ihre
im Postgesetz vorgesehenen Untersuchungsbefugnisse nach § 45 Abs. 1 Nr. 2, 4 PostG
1.V.m. § 72 Abs. 4 ff. TKG 1996 bislang nicht nutzt.

265.§ 48 S. 1, 2 PostG sieht fiir einige Verfahren der Bundesnetzagentur neben
Stellungnahmerechten des Bundeskartellamtes die Erzielung von Einvernehmen
zwischen den Behorden bei Entscheidungen iiber die Marktabgrenzung und die Fest-
stellung einer marktbeherrschenden Stellung vor. Die Zusammenarbeit zwischen den
Behorden folgt bislang offenbar vor allem diesen vom Postgesetz gezogenen Linien und
wurde insoweit von den Behorden als gut bezeichnet. Dartiber hinaus sieht jedoch das
GWB in § 50c Abs. 1 einen weitreichenden Informationsaustausch zwischen dem
Bundeskartellamt und der Bundesnetzagentur vor. Auf dieser Grundlage wire eine
aktive Kooperation moglich, die in § 48 S. 3 PostG i.V.m. § 82 S. 6 TKG 1996 auch
bereits angelegt ist. Nach dieser Vorschrift haben die Behdrden einander Beobachtungen
und Feststellungen mitzuteilen, die fiir die Erflillung der beiderseitigen Aufgaben von
Bedeutung sein konnen.

266. Im Interesse eines verbesserten behordlichen Verstindnisses der Postmaérkte
empfiehlt sich parallel zu einer Modernisierung der regulatorischen Datenerfassung
durch die Bundesnetzagentur*”® und einer Vertiefung und Effektivierung der Markt-
datenerfassung*® die Durchfiihrung einer Sektoruntersuchung nach § 32e GWB. Diese
gestattet dem Bundeskartellamt und den Landeskartellbehdrden die Untersuchung eines
bestimmten Wirtschaftszweiges, wenn, wie im Postsektor offensichtlich, Umsténde
vermuten lassen, dass der Wettbewerb im Inland moglicherweise eingeschrinkt oder
verfélscht ist. Eine derartige Untersuchung konnte auf den Daten der Bundesnetzagentur
aufbauen. Die Bundesnetzagentur konnte parallel zusitzliche Daten erheben, die fiir
bislang aus Opportunitdtsgriinden ruhende Verfahren notwendig sind. Daneben bietet
sich an, solchen Vorwiirfen eingehender nachzugehen, die im Rahmen der Sektorunter-
suchung bekannt werden bzw. bislang nicht ausreichend substanziiert waren.

267. Das Bundeskartellamt verzichtet zwar im Postbereich bislang darauf, die Arbeits-
kraft Dritter in seinen Untersuchungen und Verfahren nutzbar zu machen. Dies ist
jedoch in anderen Bereichen nicht uniiblich. So sehen § 57 Abs. 1,2 S. 1,2 GWB 1.V.m.
§§ 402 ff. ZPO insbesondere den Sachverstindigenbeweis vor. Sachverstindiger darf
sich das Bundeskartellamt auch bei Durchsuchungen bedienen.*” Ahnliches gilt fiir die
Bundesnetzagentur, deren Befugnisnormen sogar ausdriicklich eine Kostenerstattung der
Kosten fiir Sachverstindige vorsehen.*®* Insoweit erscheint es jedenfalls zweifelhaft, ob
die Kapazititsbeschrankungen der Behdrden einer aus Sicht der Monopolkommission
klar indizierten und als Grundlage fiir eine angemessene Wettbewerbsaufsicht im Post-
bereich unverzichtbaren Sektoruntersuchung entgegenstehen.

268. Eine derartige Untersuchung diirfte bei einer zeitgeméfen Ausgestaltung unter
moderater Nutzung externer Sachverstindiger auch mit den begrenzten Kapazititen des

425 Vgl. eingehender Abschnitt 4.3.

426 Vgl. eingehender Abschnitt 4.2.

427Vgl. § 59 Abs. 3 GWB. Hierzu etwa Klaue, in: Immenga, U./Mestmicker, E.-J. (Hrsg.), Wett-
bewerbsrecht, Bd. 2: GWB, a.a.0., § 59 Rn. 52.

428 Vgl. § 45 Abs. 4 PostG i.V.m. § 72 Abs. 9 TKG 1996.
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Bundeskartellamtes mdglich sein. Dabei miisste allerdings insbesondere auf eine ver-
starkte Nutzung elektronischer Datenverarbeitung und der Mdglichkeiten des Internet
zuriickgegriffen werden. Zudem sollte eine stirkere Vernetzung mit Daten aus anderen
Quellen wie etwa der Europdischen Kommission, Landesministerien, zentralen Ver-
gaberegistern und Behorden wie etwa dem Bundesamt fiir Giiterverkehr (BAG)
erfolgen.

4.2 Marktdatenerfassung und Market Monitoring

269. Grundlage politischer und behordlicher Entscheidungen im Postsektor sind die in-
soweit verfligbaren Informationen. Weithin fehlende oder liickenhafte Informationen
beeinflussen die Qualitdt der offentlichen Diskussion und der Entscheidungen von
Legislative und Exekutive deutlich negativ. Bislang werden fiir den Postbereich jedoch
nur Daten erhoben, die teils wenig weitreichend,*” teils (zusitzlich) wenig belastbar**
sind.

270. Die Bundesnetzagentur greift fiir ihre Marktuntersuchung des nicht lizenz-
pflichtigen Bereichs regelmifBig auf Dienstleister zuriick, hat dies bei der Ermittlung
verfahrensrelevanter Tatsachen wie Kosten etc. jedoch bislang nicht getan.

Bei der Untersuchung des nicht lizenzpflichtigen Bereichs wird bislang darauf ver-
zichtet, die Auskunftsbefugnisse der Bundesnetzagentur nutzbar zu machen, sodass die
Ergebnisse derartiger Untersuchungen regelmédBig wenig belastbar sind.®' Die
Monopolkommission fordert die Behorde auf, sich an zukiinftigen, von ihr (mit-)beauf-
tragten Untersuchungen Dritter jedenfalls soweit zu beteiligen, wie es erforderlich ist,
um die Auskunftspflichten der befragten Unternehmen nach § 45 PostG nutzbar zu
machen.

271. Von Interesse scheint der Monopolkommission nicht zuletzt zu sein, die verfiig-
baren Daten in eine einheitliche Struktur zu bringen und kommensurabel bzw.
vergleichbar zu machen. Das vom Bundeswirtschaftsministerium bei WIK-Consult und
TUV Rheinland in Auftrag gegebene Postmarkt-Monitoring fiir 2013 und 2014 kénnte
insoweit in Zusammenhang mit einer Sektoruntersuchung nach § 32e GWB und zeit-
geméBer regulatorischer Datenerfassung*? eine gute Grundlage bieten.

272. In diesem Zusammenhang diirfte auch die aktuell vielfach dringende Frage nach
den Grenzen zuldssiger und erforderlicher Marktdatentransparenz (differenziert nach
vertraulichkeitsverpflichteten Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen einzelner zustindiger
Behorden bzw. deren im Einzelnen vertraulichkeitsverpflichteten Sachverstindigen und
der Offentlichkeit)** und den Grenzen des Eigentumsschutzes von Daten, die keine oder
nur eine geringe Innovationshéhe aufweisen,” zu beantworten sein. Eine Weiter-

429 Vgl. fiir den (lizenzpflichtigen) Briefmarkt insbesondere Abschnitt 1.2.

430 Vgl. fir den nicht lizenzpflichtigen Bereich Abschnitt 1.5.3.

431 Vgl. eingehender Abschnitte 1.2 und 1.5.3.

432 Vgl. eingehender Abschnitt 4.3.

433 Vgl. etwa aus kartellrechtlicher Sicht zuletzt Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011,
a.a.0., Tz 521 ff.

434 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 24. Mai 2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft; hierzu EuG,
Urteil vom 17. September 2007, T-201/04. Die diesem Fall zugrunde liegende Marktsituation kdnnte
in manchen Marktsegmenten durchaus mit der im Postmarkt vergleichbar sein. Vgl. auch Foo, Yun
Chee, EU ends Thomson Reuters codes probe after concessions, Reuters online, 20. Dezember 2012.
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entwicklung diirfte in diesem Zusammenhang auch der bislang nach wettbewerblicher
Situation und tatsdchlichen legitimen Schutzinteressen wenig differenzierte Begriff des
Schutzes von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen erfahren. Denn bei Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen handelt es sich mitnichten um aus den Personlichkeitsgrund-
rechten abgeleitete, dem Datenschutz vergleichbare Unternehmensrechte. Schutzgut ist
vor allem die konkrete unternehmerische Leistung, die vor Ausnutzung durch Wett-
bewerber geschiitzt werden soll. Das Geheimhaltungsinteresse von Daten zu Strukturen,
die teilweise mit dem Steuerverzicht des Bundes und mit Lasteniibernahmen in Hohe
von mehreren hundert Milliarden Euro unterstiitzt werden,*’ seitens eines vielfach vom
Wettbewerb abgeschotteten Quasi-Monopolunternehmens ist insoweit mit dem
Gesetzesziel des Wettbewerbsschutzes und eines ,,level playing field“ der Marktteil-
nehmer abzuwigen.

Die Normen zu Auskunftsrechten der Kartell- und Regulierungsbehorden wurden bis-
lang vor dem Hintergrund ausgelegt, dass frither bei der Beantwortung behordlicher
Auskunftsanordnungen unternehmensseitig typischerweise erheblicher Aufwand ent-
stand. Die veridnderten Modalitdten der Datenerfassung konnten insoweit zu einer Neu-
bewertung der Grenzen behordlicher Auskunftsrechte durch Literatur und Recht-
sprechung fithren.*® Denn die (implizit) zugrunde gelegten VerhiltnisméaBigkeits-
abwigungen konnen von der Entwicklung hin zu immer méchtigeren und leichter zu-
ginglichen Datenhaltungen von (GroB-)Unternehmen nicht unberiihrt bleiben.*’

4.3 Regulatorische Datenerfassung

273. Jede preis- und/oder kostenbezogene Regulierung und Missbrauchsaufsicht basiert
auf der Erfassung der relevanten Unternehmensdaten, insbesondere Preis-, Kosten-,
Produktions- und Umsatzdaten von marktbeherrschenden Unternehmen. Anstatt diese
Daten selbst zu erheben, verlassen sich die Behorden — vor allem aus verfahrensoko-
nomischen Griinden, aber auch aus solchen der VerhéltnisméBigkeit — regelméBig auf
Auskiinfte von verfahrensbetroffenen Unternehmen.

274. Diese indirekte Datenerhebung hat jedoch den Nachteil erheblicher Moglichkeiten
der Unternehmen, die an die Behorden weitergeleiteten Daten unter dem Blickwinkel
des (jeweiligen) Unternehmensinteresses darzustellen. Insbesondere vor dem Hinter-
grund erheblicher Spielrdume und Unschérfen bei der Erfassung und Aggregation von
Einzel- bzw. Rohdaten sind zudem regelmiBig die Moglichkeiten der Behdrden, die
aggregiert vorgelegten Daten auf Ungenauigkeiten zu iiberpriifen, begrenzt. Diese
Griinde sprechen grundsitzlich fiir eine mdglichst direkte Datenerhebung durch die
Behorden.

435 Vgl. eingehender Abschnitte 2.6 und 3.3.

436 Vgl. zu § 59 GWB etwa bereits OLG Brandenburg, Beschluss vom 11. September 2012, Kart W 2/12;
allerdings ist die Kartellbehorde verpflichtet, einen gesicherten Ubertragungsweg anzubieten; vgl.
BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013, KVZ 57/12.

437 Im Postsektor erscheint insoweit von besonderem Interesse, dass die DPAG ein weltweit als vorbild-
lich bekanntes Enterprise Ressource Management System unterhalt, das bereits seit mehr als zehn
Jahren ausgebaut wird; vgl. etwa Machatschke, M., Klaus Zumwinkel — Der temperierte Manager,
Manager Magazin online, 11. Méarz 2004, in dem der damalige Vorstandsvorsitzende der DPAG als
,,sein Mantra“ zitieren ldsst: ,,Messen, messen, messen‘.

438 Vgl. eingehender Abschnitt 2.5.
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275. Die direkte Datenerhebung in betroffenen Unternehmen bzw. in deren interner
Datenhaltung ist im Rahmen der Kartellverfolgung substanzieller Bestandteil aller Er-
mittlungen. In Missbrauchs- und Regulierungsverfahren werden hingegen bislang nur
selten verfahrensrelevante Informationen unmittelbar in Unternehmen erhoben. Das
volle Spektrum der behordlichen Informationsgewinnung steht jedoch auch bei Miss-
brauchsverdacht und im Rahmen von Regulierungsverfahren zur Verfiigung.*’

276. Der rechtliche Rahmen der Ermittlungen von Bundeskartellamt und Bundesnetz-
agentur sieht zur Untermauerung der Auskunftspflichten der Unternehmen und zur Er-
moglichung direkter Datenerfassung vor, dass die Behdrden die ,,geschéftlichen Unter-
lagen* der Unternehmen einsehen und priifen kénnen.**® Daneben haben die Behorden
die Befugnis, die Herausgabe von Unterlagen zu verlangen*' bzw. diese in Verwahrung
zu nehmen*” und gegebenenfalls (im Rahmen einer Durchsuchung) zu beschlag-
nahmen.*? Auf dieser Grundlage konnen die Behorden in den Unternehmen vor-
handene, auf deren wirtschaftliche Verhéltnisse bezogene elektronische Daten iiber-
mitteln lassen bzw. kopieren und den Unternehmen dariiber hinaus Ermittlungspflichten
in Bezug auf deren wirtschaftliche Verhéltnisse auferlegen.*** Die Bundesnetzagentur
kann dariiber hinaus marktbeherrschenden Unternehmen die Ausgestaltung der internen
Rechnungslegung fiir Postdienstleistungen vorgeben.*?

2717. Vor dem Hintergrund der historisch gewachsenen Praxis in Regulierung und Miss-
brauchsaufsicht ist bislang keine direkte Datenerfassung bei marktbeherrschenden
Unternehmen im Postsektor erfolgt. Angesichts der strukturellen Komplexitit der in den
Unternehmen vorgehaltenen Daten ist dies auch keine einfache Aufgabe. Denn die in
modernen Controlling- und Enterprise-Resource-Management- bzw. Enterprise-
Resource-Planning-Systemen vorgehaltenen Daten sind zwar zunehmend umfangreich
und detailliert. Die Datenhaltung und -taxonomie ist allerdings nur in wenigen Branchen
standardisiert; insbesondere im Postsektor existiert insoweit bislang kein Branchen-
standard. Die sinnvolle Verwertung von Daten setzt jedoch ein prizises Verstindnis der
in diesen Daten ausgedriickten Information voraus. Insbesondere ist eine genaue
Kenntnis der zugrunde liegenden tatséchlichen (Produktions-)Strukturen unabdingbar.
Vor diesem Hintergrund konnte eine (vollstdndige) direkte Datenerfassung seitens der
Behorden zwar einen moglicherweise erheblichen behdrdlichen Initialaufwand zur
Voraussetzung haben. Der Aufwand sinkt jedoch deutlich, soweit auf bereits
existierender Software und Schnittstellen sowie Datenstandards aufgebaut werden kann.
Einem moglicherweise nicht unerheblichen Initialaufwand stehen allerdings Er-
leichterungen bzw. Einsparungen bei Datenerfassung, -aggregation und -validierung
sowie bei der regulatorischen Datenauswertung gegentiber.

439 Vgl. die Kldrung von grundlegenden formellen Fragen im Verfahren der Europdischen Kommission
wegen Missbrauchsverdachts gegen die Deutsche Bahn AG EuG, Urteil vom 6. September 2013,
verb. Rs. T-289/11; T-290/11; T-521/11.

440 Vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 2 PostG und § 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GWB.

441 § 59 Abs. 1 S. 1. Nr. 1 Var. 2 GWB.

442 § 45 Abs. 5 PostG i.V.m. § 72 Abs. 6 Var. 1 TKG 1996.

443 § 59 Abs. 4 GWB bzw. § 45 Abs. 4 PostG i.V.m. § 72 Abs. 6 Var. 2 i.V.m. Abs. 5 TKG 1996.

444 Vgl. etwa zu § 59 Abs. 1 GWB OLG Brandenburg, Beschluss vom 11. September 2012, Kart W 2/12;
allerdings ist die Kartellbehorde verpflichtet, einen gesicherten Ubertragungsweg anzubieten; vgl.
BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013, KVZ 57/12.

445§ 10 Abs. 2 S. 3 PostG.
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278. Aufbauend auf den aktuellen Regulierungsstrukturen erscheinen Stichproben auf
Grundlage des internen Rechnungswesens von Verfahrensbeteiligten sinnvoll. Diese
wiirden bei iiberschaubarem Aufwand eine detailliertere Plausibilisierung und Uber-
priifung der in laufenden Verfahren verwendeten Daten ermdglichen. Daneben wiirden
die teilnehmenden Behorden wertvolle Erfahrungen im Umgang mit disaggregierten
Unternehmensdaten im Postsektor und mit der Datenhaltung moderner GrofBunter-
nehmen erlangen, die in laufenden und zukiinftigen Verfahren von erheblichem Nutzen
sein diirften.

279. Eine direkte regulatorische Datenerfassung in einem Unternehmen setzt dessen
entsprechende Datenhaltung voraus. Dafiir kann die Bundesnetzagentur nach § 10 Abs.
2 S. 3 PostG gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen fiir Postdienstleistungen
Vorgaben machen.

Dabei ist davon auszugehen, dass die IT-Systeme moderner GroBunternechmen ohne zu-
sdtzlichen Aufwand derartigen Anforderungen gewachsen sind. Denn zum einen erfolgt
bei regulierten Unternehmen unternehmensintern bereits heute die Erstellung ent-
sprechender Datensédtze. Auf den dafiir verwendeten Erfassungswerkzeugen und
Einzeldaten konnten die Behorden (teilweise) aufbauen. Zum anderen werden in
Unternehmen unabhingig von regulatorischen Vorgaben im Rahmen einer betriebs-
wirtschaftlich verstandenen ,,information governance* zunehmend ,single point of
truth“-Datensétze (,,SPOT*) generiert, die uneinheitliche und dispergierte Unter-
nehmensdaten zentral zusammenfiihren und validieren.

280. Fiir den Zugriff der Behorden auf Einzeldaten sind spezifische Schnittstellen zu
derartigen Datenhaltungen notwendig. Daneben benétigen die Behorden I'T-Werkzeuge,
welche eine sichere Dateniibertragung und -auswertung ermoglichen. Solche Software
wird teils bereits heute von den Behorden und den Unternehmen verwendet, teils
existieren entsprechende Angebote am Markt, teils miissten mdglicherweise einzelne
Module neu entwickelt werden. Beispielhaft sind hier von Kartellbehorden bereits ein-
gesetzte Standardwerkzeuge zu nennen, die einen umfassenden Zugang zur IT-Infra-
struktur ermoglichen.*® Von Wirtschaftspriifern wird vergleichbare Software im
Rahmen von ,,forensic accounting verwendet, im US-amerikanischen Zivilprozess im
Zusammenhang mit elektronischer Beweiserhebung (,,E-Discovery®).

281. Bei der Implementierung bzw. Entwicklung derartiger Software sollte auch auf
(externe) Fachleute zuriickgegriffen werden, die bereits Erfahrungen mit entsprechenden
Aufgaben und Datenhaltungssystemen haben. Entscheidend fiir den Erfolg derartiger
Bestrebungen diirfte auch die Definition von Daten- und Schnittstellenstandards sein.*’
Ein in Bezug auf die technische Funktionalitdt vergleichbares Beispiel fiir Standards, die
den regulatorischen Zugang zu Unternehmensdaten ermdglichen, sind die des
Europdischen Instituts fiir Telekommunikationsnormen (ETSI) fiir den behordlichen
Zugang zu Kommunikationsdaten.***

446 Die im Rahmen von Kartellverfolgungen eingesetzte Systemzugangssoftware und ,,data mining*-
Werkzeuge weisen zwar teilweise eine hohe Effektivitdt auf, sind jedoch ganz iiberwiegend bislang
nicht auf Zahlenwerke, sondern Begriffe hin optimiert.

447 Vgl. eingehender Groom, E./Rodriguez Pardina, M.A./Rapti, R.S., Accounting for Infrastructure
Regulation, a.a.0., S. 121 ff.

448 Vgl. etwa das Handover interface for the lawful interception of telecommunications traffic, ES 201
671, RES/LI-00037 (Ver. 3.1.1 vom 29. Mai 2007), http://www.etsi.org/index.php/techno-
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282. Datenschutz- und VerhéltnisméBigkeitsgesichtspunkten wird dabei vor allem
dadurch Rechnung getragen, dass die erhobenen Daten unternehmensbezogen sind und
verfahrensbezogen verwendet werden. Bei einer derartigen elektronischen Daten-
erfassung bleibt die Eingriffsintensitdt hinter den gesetzlich vorgesehenen Beschlag-
nahmerechten zurlick, da die Daten (auch) im Unternehmen verbleiben. Der von
Unternehmen in diesem Kontext oft vorgebrachte Schutz von Betriebs- und Geschifts-
geheimnissen kann angesichts der klaren gesetzlichen Regelungen* und der Sicher-
stellung der rein verfahrensbezogen Verwendung erhobener Daten durch das Ver-
fahrensrecht gegeniiber von im Rahmen ihrer Aufgaben handelnden Behdrden nicht
durchgreifen.”® In diesem Zusammenhang ist nicht zuletzt auf die strafbewehrten Ver-
traulichkeitspflichten der eingesetzten Behdrdenmitarbeiter und -mitarbeiterinnen hin-
zuweisen, die insbesondere im Zusammenwirken mit der Behdrdenorganisation einen
sensiblen Umgang mit Unternechmensdaten sicherstellen.®!

283. Mittelfristig ist auf Grundlage derartiger Daten- und Schnittstellenstandards sowie
behordlicherseits verwendeter Software die weitgehend automatisierte regulatorische
Datenerfassung moglich. Der Aufwand der Datenpriifung und -auswertung wird dadurch
fir die Behorde deutlich verringert, die Priifungstiefe erheblich gesteigert.** Der grofe
Vorteil fiir die betroffenen Unternchmen ist nicht zuletzt, dass die vereinheitlichte
Datenbasis die Compliance hinsichtlich gesetzlicher Entgeltvorgaben im Rahmen der
Missbrauchsaufsicht erleichtert.

4.4 Nachdriickliche Durchsetzung kartellrechtlicher Mapstibe

284. Das Bundeskartellamt und die Europédische Kommission haben in jlingerer Ver-
gangenheit die Vorgaben des Kartellrechts gegeniiber in Postmidrkten markt-
beherrschenden Unternehmen eher zuriickhaltend durchgesetzt. Dieser Zuriickhaltung
lagen vor allem Uberlegungen eines moglichst effizienten Einsatzes der knappen be-
hordlichen Ressourcen zugrunde. So priift das Bundeskartellamt bei seiner Unter-
suchung des Preissetzungsverhaltens der DPAG gegeniiber Gro8kunden in einem ersten
Schritt lediglich das Verbot der Preis-Kosten-Schere. Diese stellt jedoch lediglich einen
besonders voraussetzungsarmen Unterfall von Verdrdngungpreisen bzw. gezielter
Kampfpreisunterbietung dar. Eine Priifung von iiber Preis-Kosten-Scheren hinaus-
gehenden VerstoBen ist bislang nicht erfolgt.

285. Auf Grundlage einer zeitgemifBen elektronischen Datenerfassung der Behorde bei
den Unternehmen wiirde die Schwelle des Ermittlungs- und Nachweisaufwandes ganz

logies-clusters/technologies/security/lawful-interception.

449 Vgl. etwa § 45 Abs. 1 bis 3 PostG und § 44 S. 2 PostG i.V.m. § 75a TKG 1996 sowie §§ 42 Abs. 2a,
50c Abs. 1, 59, 72 Abs. 2 GWB.

450 Vgl. etwa EuG, Urteil vom 6. September 2013, verb. Rs. T-289/11, T-290/11, T-521/11, Deutsche
Bahn/Kommission.

451 Vgl. §§ 203 Abs. 1,2 S. 1 Nr. 1 und 2; 204 Abs. 1 StGB.

452 Vgl. etwa die Erfahrungen der australischen Wettbewerbsbehdrde ACCC mit entsprechenden Vor-
gaben im Rahmen des Regulatory accounting framework (RAF) und der Record Keeping Rule
(RKR), insbesondere im Telekommunikationssektor, und die Erfahrungen der britischen
Regulierungsbehorde fir den Wassersektor Ofwat mit entsprechenden Rechnungslegungsregeln
(regulatory accounting guidelines and regulatory accounts reporting requirements). Vergleichbar sind
auch entsprechende (universaldienstzentrierte) Erfahrungen der britischen Regulierungsbehorde
Ofcom im Postbereich; vgl. die Anweisung ,,Regulatory Accounting Guidelines (RAG)*“ vom 27.
Mirz 2013.
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erheblich sinken. Der Postbereich erscheint der Monopolkommission angesichts aus-
gezeichneter Datenhaltungssysteme der groflen Unternehmen und vergleichsweise
homogener Produkte als besonders geeignet fiir das Sammeln in der Behdrde bendtigter
Informationen.

4.5 Kostenmapstibe

286. Bislang litt die Effektivitit der Missbrauchsverbote des Postgesetzes und des GWB
sowie des AEUV erheblich unter den Unschérfen hinsichtlich der anwendbaren
Kostenmafstibe und Preisobergrenzen.*>® Erhebliche Modernisierungspotenziale bei der
behordlichen Datenerfassung und Kostenrechnung bedeuten jedoch die Moglichkeit, die
Wirksamkeit des Wettbewerbsschutzes auch durch Abstellung bzw. Verhinderung
preisbezogener Missbrauche auf eine neue Stufe zu heben.

287. Nicht allein vor dem Hintergrund der Klarung kartellrechtlicher KostenmafBstédbe
Anfang 2012 durch den Europdischen Gerichtshof** ruft die Monopolkommission das
Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur auf, verbleibende Unschirfen der Grenzen
zuldssiger Preissetzung marktbeherrschender Unternehmen im Postsektor zeitnah einer
Klérung zuzufiihren. Denn diese Unschirfen wirken sich in erheblichem Mafle negativ
auf die Kalkulationen aller Unternehmen im Postsektor und auf die Wettbewerblichkeit
der Postmirkte aus. Dadurch wiirde auch marktbeherrschenden Unternehmen die Ein-
haltung gesetzlicher Verbote erleichtert.

4.6 Novellierung des Postrechts

288. Zunichst erscheint aus Sicht der Monopolkommission eine Reform des Post-
gesetzes und der Post-Universaldienstverordnung wiinschenswert. Probleme der Daten-
erfassung bei der Regulierungsbehdrde lieBen sich durch eine am Telekommunikations-
recht angelehnte Modernisierung der Kostenpriifungsmethodik beheben, die der
Regulierung ein analytisches Kostenmodell zugrunde legt.

4.6.1 Postgesetznovelle

289. Mit dem Zusammentreten des am 22. September 2013 gewéhlten neuen Bundes-
tages ist der zur Sitzung am 20. September 2013 in den Bundesrat eingebrachte Entwurf
einer Novelle des Postgesetzes®® nach dem Grundsatz der sachlichen Diskontinuitét
gegenstandslos geworden.

290. Die Notwendigkeit einer Uberarbeitung des geltenden Postgesetzes konstatiert die
Monopolkommission seit Jahren.*® Um so dringlicher erscheint eine zeitnahe Wieder-
aufnahme der Novellierungsbestrebungen, um die Defizite der Regulierung jedenfalls zu
mindern und die Erreichung des schon im aktuellen Postgesetz festgeschriebenen Ziels
eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs auf den Miérkten des Post-
wesens, auch in der Fldche, zu ermdglichen.

453 Vgl. Abschnitte 2.2 sowie 2.3.3.

454 EuGH, Urteil vom 27. Mérz 2012, Rs. C-209/10, Post Danmark, Rn. 29 f.

455 Vgl. den Entwurf der Bundesregierung eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Postgesetzes, BR-
Drs. 627/13 vom 9. August 2013.

456 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 105 ff.; Sondergutachten
62,2.a.0., Tz. 82 ff.
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Moglichkeiten zur Deregulierung sieht die Monopolkommission angesichts
stagnierenden Wettbewerbs nur in sehr begrenztem Umfang.

291. Dabei sind die bestehenden materiellen Verhaltensmal3stibe fiir markt-
beherrschende Unternehmen fiir den Wettbewerbsschutz ausreichend. Um den bereits
1997 im Postgesetz festgeschriebenen Zielen ndher zu kommen, ist jedoch insbesondere
eine effektivere Ausgestaltung der Befugnisse der Bundesnetzagentur notwendig.

292. Obwohl bei verstidndiger Auslegung des § 20 Abs. 2 PostG auch Preis-Kosten-
Scheren des marktbeherrschenden Unternehmens erfasst sind, setzen entsprechende
Durchsetzungsakte der Regulierungsbehorde nach dem Eindruck der Monopol-
kommission ein vorausgehendes Verfahren der Kartellbehorden voraus.*” So hat nach
jahrelangen erfolglosen Beschwerden von Wettbewerbern ein Verfahren des Bundes-
kartellamtes nunmehr erste belastbare Hinweise auf Preis-Kosten-Scheren der DPAG
erbracht.*® Die Einfithrung einer § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG nachgebildeten Vorschrift
konnte hier die Abschreckungswirkung des Verbots erhéhen.

293. Faktisch iibt die Bundesnetzagentur iiber Teilleistungsentgelte nach § 28 Abs. 2
PostG allein eine Ex-post-Aufsicht aus, da sie die Beschrankung der Regulierung in
§ 19 S. 2 PostG auf Sendungsmengen unter 50 Stiick auch insoweit anwendet. Diese
Auslegung widerspricht nach der Bewertung der Monopolkommission dem Willen des
Gesetzgebers sowie dem Wortlaut und der Systematik des Gesetzes.*’ Eine gesetz-
geberische Kldrung erscheint als das probate Mittel, die Aufsicht {iber dieses bedeut-
same Marktsegment zu verbessern.

294. GroBkundenvertrige (Mindesteinlieferungsmenge ab 50 Sendungen) unterliegen
nach § 19 S. 2 PostG keiner Regulierung. Die Bundesnetzagentur sieht keine Moglich-
keit, diese wettbewerbsbedeutsamen Vertrdge wirksam zu erfassen; aktuell hat das
Bundeskartellamt mit erheblichem Aufwand die Nettopreise bei mehr als 40 GroB3-
kunden ermittelt; das Verfahren ist noch nicht abgeschlossen. Eine gesetzliche Vorlage-
pflicht fiir diese Vertrdge erscheint in verfahrensrechtlicher Hinsicht notwendig, aber
auch ausreichend, die Erfassung moglicher Wettbewerbsverstofle marktbeherrschender
Unternehmen im Briefmarkt zu erfassen.

295. Der Zugang zu Komponenten der postalischen Infrastruktur, den Art. 1la der
Postdiensterichtlinie vorgibt, wird nach dem Postgesetz nur teilweise gewéhrt. So findet
sich in § 29 PostG nur eine abschlieBende Aufzihlung, die insbesondere die in der
Richtlinie als Beispiele aufgefiihrte Umleitung von Sendungen und die Riickleitung
nicht mit erfasst. Insoweit erscheint es erforderlich, die Vorschrift europarechtskonform
anzupassen.

Dariiber hinaus erscheint es notwendig, den Zugang von Wettbewerbern zu Adress-
dnderungsdaten zu verbessern, da nicht allein kleineren Wettbewerbern bei der aktuellen
Losung unnotig erhebliche Mehrkosten entstehen. Insoweit erscheint die im letzten
Novellenvorschlag vorgesehene Anderung des § 29 PostG als erforderlich und zweck-
méBig. Eine datenschutzkonforme Ausgestaltung stellt auf Grundlage moderner Daten-

457 Die Bundesnetzagentur sah sich bislang mangels Vorlagepflichten fiir GroBkundenvertrige auf3er-
stande, entsprechenden Vorwiirfen vorzugehen; vgl. Abschnitte 4.1 und 4.3.

458 Vgl. Abschnitt 2.3.3.4.

459 Vgl. Abschnitt 2.3.2.4; zuvor bereits Monopolkommission, Post 2011: Dem Wettbewerb Chancen er-
offnen, Sondergutachten 62, Baden-Baden 2012, Tz. 85 ff.
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verarbeitungssysteme kein Hindernis fiir eine einheitliche anbieteriibergreifende
Adressdatenbank dar, die ein ,level playing field fiir alle Postdienstleister schaffen
wiirde. Insoweit wire allerdings moglicherweise eine Anpassung der Post-
dienste-Datenschutzverordnung*® erforderlich. Soweit eine derartige Plattformlésung
geschaffen wiirde, miisste ebenfalls eine Modalitit zur Bestimmung der Entgelte fiir den
Zugang bestimmt werden.

Unabhéngig davon sollten die Entgelte fiir den Zugang zu Adressédnderungen und zu
Postfachanlagen vor Vertragsschluss vorgelegt werden miissen. Dadurch wiirde erheb-
liches und unnétiges Missbrauchspotenzial verhindert; die Vorschrift des § 30 PostG
konnte etwa analog zum § 38 Abs. 1 TKG ausgestaltet werden.

296. Die aktuell bestehende Ex-ante-Genehmigungspflicht fiir Entgelte fiir formliche
Zustellungen (sog. Postzustellungsauftrige, PZA) unabhingig von der markt-
beherrschenden Stellung des Anbieters erscheint der Monopolkommission angesichts
des grundsitzlich funktionierenden (Ausschreibungs-)Wettbewerbs in diesem Bereich*!
und regelméBig bestehender Nachfragestirke der ausschreibenden Stellen als verzicht-
bar. Sie empfiehlt eine Riickfiihrung der Entgeltgenehmigungspflicht auf markt-
beherrschende Unternehmen; § 34 S. 2, 3 PostG sollten entsprechend angepasst werden.

297. Die Effektivitit der Ex-ante-Entgeltregulierung und der Missbrauchsaufsicht nach
dem Postgesetz leidet erheblich darunter, dass in deren Rahmen nach § 20 Abs. 2 S. 2
PostG sowie § 3 Abs. 4 S. 2, 3 PEntgV neutrale Aufwendungen bzw. Sonderlasten be-
riicksichtigt werden, welche die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung iiber-
steigen. Mit der Einbeziehung dieser (Brutto-)Zusatzkosten konnen zum einen nicht
wettbewerbsiibliche Lohne und Gehilter durch die DPAG weitergereicht werden; zum
anderen werden Altvorteile wie Monopolgewinne nicht beriicksichtigt. Zudem entstehen
erhebliche Anreizverzerrungen in Bezug auf die Ressourcenallokation bei der DPAG.

Die Monopolkommission spricht sich daher erneut dafiir aus, § 20 Abs. 2 S. 2 PostG
sowie § 3 Abs. 4 S. 3 PEntgV ausnahmslos zu streichen.*** Die Beriicksichtigung dieser
Kosten begiinstigt insbesondere die DPAG als marktbeherrschenden Postdienstleister
einseitig und stellt weiterhin eine erhebliche Markteintrittsbarriere dar, die eine Kon-
vergenz zu einem wirksamen und funktionsfahigen Wettbewerb verhindert.

298. Dass Arbeitsmarktbedingungen im Zielkatalog des Postgesetzes enthalten sind und
im Rahmen postrechtlicher Lizenzvorschriften beriicksichtigt werden, erscheint sach-
fremd und ist unpraktikabel. Diese Normen sind zudem geeignet, den Wettbewerb zu
behindern. Daher sollten § 2 Abs. 2 Nr. 5 sowie § 6 Abs. 3 Nr. 3 PostG ersatzlos ge-
strichen werden. Soweit ein politischer Wille besteht, Arbeitsbedingungen zu regeln, ist
das Postgesetz jedenfalls der falsche Ort dafiir. Die Monopolkommission rit vor diesem
Hintergrund auch dringend von einem Versuch ab, die iiberragende Stellung der DPAG

460 Verordnung iiber den Datenschutz bei der geschaftsméafligen Erbringung von Postdiensten (Post-
dienste-Datenschutzverordnung , PDSV) vom 2. Juli 2002.

461 Vgl. Abschnitt 1.3.

462 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 50; Hauptgutachten 2010/2011,
a.a.0., Tz. 120.
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weiter abzusichern*® und weist auf die rechtlichen Probleme einer derartigen Markt-
abschottung hin.**

Der Ubergang von einem ehemaligen Staatsmonopol zu einer wettbewerblichen
Produktion impliziert zwangsldufig die Anpassung an die Arbeitsentgelte, die in
vergleichbaren Arbeitsverhéltnissen gezahlt werden. Suprakompetitive Lohnniveaus
lieBen sich dauerhaft allein unter Ausnutzung marktbeherrschender Stellungen bei-
behalten. Die DPAG profitiert weiterhin von erheblichen Vorteilen, die ihre Stiickkosten
gering halten und auch im Wettbewerb zu erheblich iiberdurchschnittlichen Rohmargen
filhren. Langfristig bedeutet jedoch die Auszahlung von Lohnen, die iiber denen
vergleichbarer Arbeitsverhéltnisse liegen, an Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der
DPAG die Subventionierung der Lohnkosten der DPAG zulasten der Gesamtheit der
Versender.

299. Die Erteilung falscher Auskiinfte ist nach dem Postgesetz nur nach vorheriger
formlicher Zustellung und Androhung eines Zwangsgeldes sanktionierbar.*™ Eine § 149
Abs. 1 Nr. 1 TKG oder § 81 Abs. 2 Nr. 6 GWB nachgebildete Vorschrift, die ins-
besondere unrichtige, nicht vollstindige oder nicht rechtzeitige Auskunftserteilung mit
angemessenen BuBgelddrohungen sanktioniert, erscheint dringend erforderlich. Denn
bislang ist die Datenerfassung praktisch stark fehlerbehaftet und unnétig aufwendig, da
die Unternehmen in vielen Féllen keine, unplausible oder stark verspitete Auskiinfte er-
teilen;*® eine vorherige formliche Zustellung und Zwangsgeldandrohung erscheint
wenig praktikabel und unnétig aufwendig.

300. Zur effektiveren Ausgestaltung der Marktaufsicht der Bundesnetzagentur erscheint
es erforderlich, die Verfahrensrechte von Marktteilnehmern durch die Einrdumung eines
formellen Antragsrechts zu stérken.

301. Dartiber hinaus erscheint es angesichts zunehmender Verbindungen der Postmérkte
mit benachbarten Markten*’ wiinschenswert, die Auskunftsbefugnisse der Bundesnetz-
agentur nach § 45 PostG an diese Entwicklungen anzupassen und den Postmérkten be-
nachbarte Markte in die Aufzéhlung, etwa als Nr. 3, mit aufzunehmen. Dadurch wiirden
Unternehmen nicht zusétzlich belastet, da das Bundeskartellamt diese Befugnisse
unterschiedslos hat, im Zweifelsfall selbst ermitteln und im Rahmen der gesetzlich vor-
gesehenen Kooperation die Daten auch weitergeben konnte.**®

302. Eine Umsetzung der seit dem 1. Januar 2011 verbindlichen Dritten
Postdiensterichtlinie erscheint — neben den bereits aufgezdhlten bzw. weiter oben im
Text erwdhnten Punkten — in mehreren Hinsichten erforderlich, um den Wettbewerbs-
schutz auf das europarechtlich vorgesehene Niveau zu heben und ein Vertragsver-
letzungsverfahren zu vermeiden. Einige besonders bedeutsame Beispiele seien hervor-

463 Vgl. zu diesem Zusammenhang etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O.,
Tz. 953 ff.

464 Vgl. zuletzt eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 51, a.a.O., Tz. 51 ff.: ,,grobe[r]
Missbrauch rechtlicher Form®.

465 Vgl. eingehender Abschnitt 2.5.

466 So die wiederholte Problembeschreibung der Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen unterschiedlicher
Einheiten der Postabteilung der Bundesnetzagentur gegeniiber Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen der
Monopolkommission.

467 Vgl. hierzu Abschnitte 1.4 und 1.6.

468 Vgl. Abschnitt 4.1, 4.2 und 4.3.
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gehoben, die allerdings nach iiberzeugender Auslegung des bestehenden Postgesetzes
bereits moglich wiren.

Der Postuniversaldienstleister hat nach Art. 14 der Postdiensterichtlinie seine Kosten-
rechnung nach bestimmten Vorgaben zu gestalten (vgl. insoweit auch § 10, insbesondere
Abs. 2 S. 3 PostG). Nach Art. 14 Abs. 5 der Richtlinie hat die Bundesnetzagentur als
nationale Regulierungsbehorde dafiir zu sorgen, dass die Vereinbarkeit mit einem der
zuldssigen Kostenrechnungssysteme von einer vom Anbieter der Universaldienst-
leistungen unabhdngigen Fachstelle tiberpriift wird. Zudem besteht die Verpflichtung,
regelméBig eine Konformitétsfeststellung zu veroffentlichen. Dies ist bislang nicht ge-
schehen, konnte jedoch die regulatorische Datenerfassung erheblich vereinfachen.*®

Informationsfliisse sind auch etwa nach Art. 14 Abs. 6, Art. 22a Abs. 1 der
Postdiensterichtlinie vorgeschrieben. Danach haben in Postmirkten titige bzw. Uni-
versaldienstleistungen erbringende Unternehmen eine Reihe von Daten an die
Regulierungsbehdrde zu liefern. Zwar ist auf Grundlage von § 37 PostG die Erhebung
dieser Daten bereits heute rechtlich moglich. Allerdings wird, wenn {iberhaupt, nur ein
kleiner Teil dieser Daten tatsdchlich erhoben.

303. Art. 16 Abs. 4 der Postdiensterichtlinie sieht vor, dass eine unabhingige
Leistungskontrolle jéhrlich die Qualitét des Universaldienstes misst. Die von der DPAG
im Rahmen der Nebenbestimmungen zu der MallgroBBenentscheidung im Price-Cap-Be-
reich gelieferten Daten erfiillen diese Voraussetzungen nicht. Auch die von der DPAG
beim TUV Rheinland beauftragte Bestitigung nach der europdischen Norm EN 13850
betrifft lediglich Brieflaufzeiten und geniigt daher diesen Anforderungen nicht.

304. Die Verweisungen des Postgesetzes auf das Telekommunikationsgesetz von 2004
sollten aktualisiert werden. Eine Reihe von Vorschriften des Postgesetzes verweist auf
Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes 1996, die jedoch 2004 teilweise in der
Nummerierung verdndert und teilweise grundlegend umgestaltet wurden. Dadurch
wurden Unsicherheiten geschaffen, welche Regeln genau anwendbar sind.*”® Aufgrund
der aktuell bestehenden Unsicherheiten iiber die Reichweite mancher Verweisungen des
Postgesetzes auf das Telekommunikationsgesetz ist es notwendig, die Verweisungs-
normen anzupassen. Vor dem Hintergrund der zunehmenden Verselbststindigung des
Postrechts erscheint es allerdings weitergehend vorzugswiirdig, die entsprechenden
Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes direkt in das Postgesetz aufzunehmen.

305. Ein besonderer Anwendungsfall einer zweifelhaften Verweisungsnorm ist § 44 S. 2
PostG. Dieser verweist insbesondere auf § 81 TKG 1996, der die Berichtspflicht der
Monopolkommission regelt. Diesem entspricht weitgehend der leicht verdnderte § 121
TKG 2004. Die neue Fassung regelt das in der alten Fassung implizite Akteneinsichts-
recht der Monopolkommission explizit. Die Bundesnetzagentur verwehrt auf Basis einer
zweifelhaften Auslegung der Vorschriften die Einsicht in Betriebs- und Geschéfts-
geheimnisse und eine Reihe konzeptioneller Akteninhalte, deren Schutzwiirdigkeit sich
vor den Verwaltungsgerichten in Klarung befindet.*”' Auf Nachfrage der Bundesnetz-
agentur hat auch die DPAG jeder Einsichtnahme der Monopolkommission in Details der
Entscheidung widersprochen. Dadurch wird die Arbeit der Monopolkommission trotz

469 Vgl. eingehender Abschnitte 4.1 ff.
470 Vgl. eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 115 ff.
471 Vgl. zuletzt eingehender ebenda, Tz. 172 m.w.N.
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der guten Arbeitsbeziehungen mit der Bundesnetzagentur nicht unerheblich ein-
geschrankt. Die Aufnahme einer das Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission ein-
deutig klarenden Vorschrift, die sich an den entsprechenden Vorschriften des Tele-
kommunikationsgesetzes 2004, des Energiewirtschaftsgesetzes und des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen orientiert, erscheint also zur Erfiillung der (impliziten)
Vorstellungen des Gesetzgebers des § 44 PostG 1998 erforderlich.

4.6.2 Universaldienstreform

306. Eine Reform des Universaldienstes und der Post-Universaldienstleistungsver-
ordnung (PUDLV)*? erscheint nicht allein vor dem Hintergrund veridnderter
Kommunikationsgewohnheiten, sich verschiebender Sendungsmengen und neuer
technologischer Entwicklungen angezeigt. Die von der Bundesregierung mit Zu-
stimmung des Bundestages und des Bundesrates erlassene Rechtsverordnung ist nach
§ 11 Abs. 2 PostG der ,technischen und gesellschaftlichen Entwicklung nachfrage-
gerecht anzupassen.

307. Die Monopolkommission hat bereits in frilheren Gutachten eine Riickfiihrung der
zu detaillierten Vorgaben flir den Universaldienst gefordert.*”” Diese Vorgaben konnen
die Marktstrukturen verfestigen, da sie den Produktwettbewerb behindern und Anreize
zur Schaffung innovativer Produktionsstrukturen jedenfalls deutlich abschwéchen.*’*
Demgegeniiber sind zuweilen gedufBerte Befiirchtungen, insbesondere in abgelegenen
Regionen wiirde die grundlegende postalische Versorgung unzumutbar eingeschréinkt,
nicht belegbar.*”

308. Als Grundlage fiir eine Reform der Post-Universaldienstleistungsverordnung er-
scheint allerdings eine umfassende Erhebung relevanter Faktoren wiinschenswert.
Ungeachtet der praktischen, in der Regel iiberschitzten, Schwierigkeiten einer solchen
Untersuchung sollten dabei insbesondere die Priferenzen der Biirger*”® zu den Kosten
einzelner Dienstleistungsmerkmale und zu den Einsparpotenzialen in Relation gesetzt
werden.*”’ In jedem Fall sollte bei einer Reform des Universaldienstes den Potenzialen
des Wettbewerbs soweit als moglich Rechnung getragen werden. Beispielsweise
konnten moglicherweise lokale Anbieter einzelne Leistungen deutlich effizienter er-
stellen, die neben reinen Postdienstleistungen noch andere Aufgaben erfiillen. So wird
die Filialversorgung der DPAG bereits heute ganz iiberwiegend durch private Agentur-

472 Post-Universaldienstleistungsverordnung vom 15. Dezember 1999, BGBI. I S. 2418, zuletzt gedndert
durch Art. 3 Abs. 26 des Gesetzes vom 7. Juli 2005, BGBI. I S. 1970.

473 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 11. Zuvor bereits
Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.0., Tz. 18; Sondergutachten 51, a.a.0., Tz. 46; Wett-
bewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsicherheit und Stillstand, Sondergut-
achten 33, Baden-Baden 2002, Tz. 274.

474 Vgl. zuletzt eingehend Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 18.

475 Eine konzeptionelle Untersuchung dieser und weiterer Vorteile des Universaldienstes bieten etwa
WIK-Consult, Definition, classification and methodology for evaluating intangible benefits related to
universal postal service, a.a.0., insbes. S. 4 ff., 22 ff. Einen (internationalen) Uberblick bietet OECD,
Universal Service Obligations, a.a.O., insbes. S. 21 ff., 28 ff. Eine gezielte Untersuchung unter be-
sonderer Einbeziehung von Loyalitdtseffekten findet sich bei Bakhtieva, D./Kiljanski, K. Universal
Service Obligation and Loyalty Effects: An Agent-Based Modelling Approach, a.a.O.

476 Vgl. eingehender Rohr, C. u.a. (RAND Europe), Study on Appropriate Methodologies to Better
Measure Consumer Preferences for Postal Services, Studie fiir die GD Markt, 2011.

477 Vgl. etwa Dieke, A.K./Junk, P/Thiele, S. (WIK-Consult), Universal Postal Service and Competition:
Experience from Europe, a.a.0., S. 8 ff.
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nehmer aufrechterhalten, die neben Postdienstleistungen andere Dienste und Produkte
anbieten.*’®

4.6.3 Kostenpriifung auf Grundlage eines analytischen Kostenmodells

309. Die Bundesnetzagentur legt ihren Regulierungsentscheidungen die von der DPAG
unter Nutzung bilanzieller Spielrdume und Wahlrechte vorgelegten Kostenunterlagen
zugrunde (Top-down-Ansatz). Dabei wird zwar mit erheblichem Aufwand versucht, die
Effizienz der geltend gemachten Kosten im Sinne des KeL-Standards zu iiberpriifen.
Gleichwohl begegnet eine effektive Effizienzpriifung erheblichen Hindernissen.*”

310. Diese Schwierigkeiten und insbesondere bestehende Informationsasymmetrien
zwischen Regulierer und regulierten Unternehmen und die natiirlicherweise unter-
schiedlichen Zielsetzungen der am Regulierungsverfahren Beteiligten haben bereits
2004 zu einer Anderung der entsprechenden Vorschrift des Telekommunikationsrechts
geflihrt.**® § 35 Abs. S. 1 Nr. 2 TKG sieht seither explizit vor, dass — neben den auch in
§ 3 Abs. 3 PEntgV vorgesehenen Moglichkeiten der Priifung der Kosten des regulierten
Unternehmens und dem Vergleich mit Wettbewerbspreisen — zur Ermittlung der Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung auch eine von der Kostenberechnung des Unter-
nehmens unabhingige Kostenrechnung angestellt und hierfiir analytische Kosten-
modelle herangezogen werden kdnnen.

Die aktuelle Entgeltregulierung im Telekommunikationssektor beruht zentral auf der
Verwendung analytischer Kostenmodelle, seit 2003 im Bereich der Entgelte fiir die
Miete der Teilnehmeranschlussleitung®' und seit 2013 auch im Bereich der Mobil-
funk-Terminierungsentgelte.**

311. Die von den regulierten Unternehmen geltend gemachten Kosten werden dabei an
den rechnerischen Kosten eines hypothetischen effizienten Unternehmens gemessen.**
Auf diese Weise kann der Aufwand der Kostenpriifung durch die Regulierungsbehdrde
deutlich verringert werden. Die von buchhalterischen bzw. geltend gemachten Ist-
Kosten des regulierten Unternehmens ausgehende Effizienzpriifung einzelner Kosten-
positionen wird teilweise verzichtbar, teilweise in hoherem Disaggregationsgrad er-
moglicht und gewinnt an Transparenz und Nachvollziehbarkeit.

Im Einzelnen wird dafiir das Netz konzeptionell in seine Elemente zerlegt, die nach den
einzelnen Netzprozessen definiert werden. Auf Grundlage dieser Prozesse konnen die
Kosten einzelner Leistungen separat oder die Kosten einer Netzgesamtleistung ermittelt

478 Vgl. den Vergleich von im Wettbewerb ausgebauten Filialnetzen bei Niederpriim, A. u.a., Post-Filial-
netze im Branchenvergleich, WIK-Diskussionsbeitrag Nr. 346, September 2010, insbes. S. 8 ff.

479 Vgl. eingehender Abschnitte 2.2.2, 2.3.2.1 und 2.5.

480 Vgl. anschaulich die Begriindung des Gesetzesentwurfes der Bundesregierung, BT-Drs. 15/2316 vom
9. Januar 2004, S. 69.

481 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 91 ff.; Wettbewerbsentwicklung bei der
Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedingungen, Sondergutachten 43, Baden-
Baden 2006, Tz. 138 ff.; Telekommunikation 2009: Klaren Wettbewerbskurs halten, Sondergutachten
56, Baden-Baden 2010, Tz. 225 ff.; Telekommunikation 2013: Vielfalt auf den (Tele-
kommunikations-)Markten, Sondergutachten 66, Baden-Baden 2014, Abschnitt 4.2.3.

482 Vgl. eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 66, a.a.O., Abschnitt 4.2.4.

483 Vgl. eingehender zu den Details und Variationsmdglichkeiten solcher Modelle etwa Neu, W./Neu-
mann, K.-H./Vogelsang, 1. (WIK-Consult), Analyse von alternativen Methoden zur Preisregulierung,
Studie fiir das Bundesamt fiir Kommunikation, Bericht, Bad Honnef, Mai 2012, S. 31 ff., 47 ff.
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werden (Bottom-up-Ansatz). Diese elementbezogene Sichtweise ermoglicht, einzelne
Kostenpositionen detaillierter auf ihre Effizienz zu {berpriifen und stellt teilweise
iiberhaupt erst einen belastbaren EffizienzmaRstab zur Verfiigung.

312. Eine (zusétzliche) Ermittlung der KeL auf Grundlage eines analytischen Kosten-
modells erfordert keine Anderung des Postrechts. Wihrend das Postgesetz lediglich die
Orientierung der Entgelte an den KeL vorgibt, schlieBt § 3 Abs. 3 PEntgV die Kosten-
priifung mittels eines analytischen Kostenmodells nicht aus. Insbesondere werden die
einzelnen Kostenpositionen in einem solchen Kostenmodell typischerweise nach der in
dieser Vorschrift vorgesehenen (disaggregierten) Vergleichsmarktmethode ermittelt. Auf
dhnlicher normativer Grundlage hatte die Bundesnetzagentur bereits im Jahr 2003 — vor
der gesetzlichen Klarstellung im Telekommunikationsgesetz von 2004 — fiir die
Regulierung mit Erfolg auf ein solches Kostenmodell zuriickgegriffen.***

313. Die Monopolkommission hat bereits 2009 die Kostenpriifung auf Grundlage eines
Bottom-up-Kostenmodells auch fiir den Briefbereich dringend empfohlen.*® Die
Schwierigkeiten der damals wie heute praktizierten Top-down-Kostenpriifung sind
seither nicht geldst worden.**® Auch unter Beriicksichtigung des moglicherweise nicht
unerheblichen Erstaufwandes fiir die Erstellung und Kalibrierung eines analytischen
Kostenmodells fiir den Briefsektor empfiehlt die Monopolkommission daher erneut, den
Kostenpriifungen der Bundesnetzagentur ein derartiges Kostenmodell unterstiitzend
zugrunde zu legen. Der aktuelle Wortlaut der Post-Entgeltregulierungsverordnung deckt
diese Anpassung der Regulierungspraxis zwar voll. Dennoch empfiehlt sich insoweit
auch dort eine Klarstellung.

4.7 Umsatzsteuerbefreiung im Wettbewerb

314. Die Umsatzsteuerbefreiung fiir Universaldienstleistungen im Postbereich wird
entgegen ihrem gesetzlichen Wortlaut ungleichméfig angewendet und verzerrt den
Wettbewerb zulasten kleinerer Anbieter, insbesondere des Mittelstands, erheblich,*®’
ohne dass dafiir eine tragfihige Rechtfertigung ersichtlich wire.**® Dabei scheinen der
DPAG nicht zuletzt die Unschidrfen und praktischen Schwierigkeiten einer Rechts-
durchsetzung durch die Finanzbehdrden zugutezukommen.

315. Die Monopolkommission erinnert daran, dass Streitigkeiten der DPAG mit der
Finanzverwaltung um die Reichweite der Umsatzsteuerbefreiung bereits unter der
fritheren Regelung einen erheblichen Umfang aufwiesen. So wurde 2012 eine Einigung
der DPAG mit den Finanzbehorden erzielt, die eine Reihe jahrelanger Verfahren be-
endete und eine Steuernachzahlung der DPAG in Hoéhe von 516 Mio. Euro be-
inhaltete.* Teilweise bestehen offenbar — trotz der im Vergleich zu der vorhergehenden
nunmehr klareren Gesetzesfassung — in nicht unerheblichem Ausmal} unterschiedliche
Auffassungen iiber die Umsatzsteuerpflichtigkeit einzelner Produkte bei der DPAG und

484 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 91 ff.

485 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 139 f.

486 Vgl. eingehender Abschnitte 2.3.2.1 und 2.5.

487 Vgl. eingehender Abschnitt 3.3.

488 Vgl. eingehender Abschnitt 3.2.

489 Vgl. etwa ak/rtr/dpa-afx, Steuerforderung — Post muss 500 Millionen Euro nachzahlen, Manager
Magazin online, 5. Juni 2012.
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den Finanzbehorden weiter fort.*° Die Monopolkommission fordert die Finanzver-
waltung auf, die verbleibenden Unschirfen zeitnah einer Kliarung, ndtigenfalls durch die
Gerichte, zuzufiihren. Es erscheint dringend erforderlich, den genauen Umfang der
Umsatzsteuerbefreiung transparent zu machen. Denn nur so konnen Kunden mogliche
steuerliche Probleme einzelner Angebote einschitzen. Wettbewerber der DPAG sind
insbesondere fiir die Erstellung von wettbewerbsfahigen Angeboten darauf angewiesen,
Klarheit iiber die Steuerpflichtigkeit einzelner Leistungen des Universaldienstes zu
haben. Insoweit ist hervorzuheben, dass nicht Verhéltnisse eines Steuerpflichtigen im
Sinne von § 30 Abs. 2 Nr. 1 Abgabenordnung beriihrt sind, sondern die Steuerpflichtig-
keit einzelner Produkte infrage steht, von der auch andere Biirger betroffen sind.*”!

316. Die Monopolkommission weist darauf hin, dass zum einen der Universaldienst
nach der Konzeption des Postgesetzes (insbesondere §§ 11, 12 Abs. 1) und nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten freiwillig im Wettbewerb erbracht wird. So unterhélt
die DPAG bereits heute erheblich mehr Filialen als in der Post-Universaldienstver-
ordnung vorgesehen und baut deren Zahl weiter aus. Zum anderen sind Nettomehr-
kosten des Universaldienstes bislang nicht belegt. Bruttokosten des Universaldienstes
werden positiv im Rahmen der Entgeltregulierung anteilig mit berticksichtigt.** Uni-
versaldienstbezogenen Leistungen der DPAG, die einzeln nicht wirtschaftlich tragféhig
wiren, stehen insbesondere Verbund- und Reputationseffekte in erheblichem Ausmaf3
gegeniiber.”” Vor diesem Hintergrund erscheint es zweifelhaft, ob die Umsatzsteuer-
befreiung von Universaldiensten notwendig fiir deren Erbringung ist. Festzustellen ist
jedenfalls, dass zwischen den Vorteilen fiir die DPAG durch die Umsatzsteuer-
befreiung®* und deren moglichen universaldienstbezogenen Nettomehrkosten kein
quantitativer Zusammenhang besteht.

317. Aus diesem Grund und wegen der wettbewerbsverzerrenden Wirkungen der Um-
satzsteuerbefreiung hat sich die Monopolkommission wiederholt fiir deren Abschaffung
ausgesprochen.”” Die gleichmifige Besteuerung aller postalischen Dienstleistungen

490 Die Streitigkeiten unterliegen dem Steuergeheimnis nach § 30 Abgabenordnung und waren fiir die
Monopolkommission im Einzelnen nicht transparent. Nach Hinweisen insbesondere aus dem Markt
ist jedoch weiterhin von nicht unerheblichem Klarungsbedarf auszugehen.

491 Die insoweit mdgliche steuerrechtliche Konkurrentenklage kann hier nur punktuell fiir Abhilfe sorgen,
erscheint jedoch insgesamt als zu sperrig und nur in Bezug auf einzelne Fragen als geeignetes
Instrument zur Klarung von Unschérfen; vgl. Abschnitt 4.8.4.

492 Die DPAG macht insoweit die beiden Infrastrukurlasten Filiale und Zustellung geltend; vgl. Abschnitt
2.3.2.1.

493 Eine konzeptionelle Untersuchung dieser und weiterer Vorteile des Universaldienstes bieten etwa
WIK-Consult, Definition, classification and methodology for evaluating intangible benefits related to
universal postal service, a.a.0., insbes. S. 4 ff., 22 ff. Einen (internationalen) Uberblick bietet OECD,
Universal Service Obligations, a.a.O., insbes. S. 21 ff., 28 ff. Eine gezielte Untersuchung unter be-
sonderer Einbeziehung von Loyalitédtseffekten findet sich bei Bakhtieva, D./Kiljanski, K. Universal
Service Obligation and Loyalty Effects: An Agent-Based Modelling Approach, a.a.O.

494 Der genaue Umfang der Steuervorteile ergibt sich aus den eingesparten Umsatzsteuern abziiglich der
gegeniiber einem vollen Vorsteuerabzug der DPAG endgiiltig bei dieser als Kosten verbleibenden, auf
Vorprodukte und -leistungen gezahlten Umsatzsteuer. Dieke, A.K./Elixmann, D., Auswirkungen einer
Aufhebung der Umsatzsteuerbefreiung fiir Postdienste der Deutsche Post AG: eine qualitative und
quantitative Analyse, Studie fiir den Bundesverband Internationaler Express- und Kurierdienste e.V.,
Bad Honnef 2005, insbes. S. 21 ff., haben auf damaliger Datengrundlage den Nettovorteil auf iiber
150 bis 330 Mio. Euro geschitzt. Die Berechnung ist allerdings notorisch schwierig; vgl. ERGP,
Report on net Cost of USO — VAT exemption as a benefit or a burden, a.a.0., S. 19.

495 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a.a.O., Tz. 34 ff.; Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 98;
Sondergutachten 62, a.a.0., Tz. 140.
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wiirde die steuerliche Komplexitét fiir die Marktteilnehmer deutlich verringern und vor
allem die Wettbewerbsverzerrungen aufheben. Da die Steuerbefreiung auf zwingendes
europdisches Recht zurlickgeht, empfiehlt die Monopolkommission der Bundes-
regierung, sich auf europiischer Ebene fiir die Herstellung eines steuerlichen ,level
playing field* einzusetzen. Zu bedauern ist insoweit zwar die Riicknahme eines ent-
sprechenden Richtlinienvorschlags der Europdischen Kommission®® am 16. April 2013,
der dieses Ziel anstrebte. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund verbesserter Be-
rechnungsmoglichkeiten fiir die Nettomehrkosten des Universaldienstes, die es ermog-
lichen, steuerliche Uberkompensationen zu ermitteln,*’ sollte jedoch die Diskussion
hierzu wieder aufgenommen werden.**®

318. Die offene Formulierung des neuen § 4 Nr. 11 b UStG nimmt der Regelung zwar
nach ihrem Wortlaut einen guten Teil ihrer fritheren Wettbewerberdiskriminierung. Die
insoweit intransparente Praxis der DPAG und der Finanzbehorden lassen jedoch die mit
der Gesetzesdnderung intendierte Gleichbehandlung der Postdienstleister Theorie
bleiben. Insbesondere dadurch, dass statt des Bundeszentralamtes fiir Steuern die
fachnéhere Bundesnetzagentur fiir die Feststellung der Erfiillung der Voraussetzungen
der Umsatzsteuerbefreiung zustindig wiirde, liee sich mit einer begrenzten Gesetzes-
dnderung aller Voraussicht nach zu sachgerechteren Ergebnissen kommen. Daneben
sollte durch eine Gesetzesanpassung der Anwendungsbereich der Steuerausnahme fiir
Pakete mit dem der Post-Universaldienstleistungsverordnung in Deckung gebracht
werden.*”’

319. Die Monopolkommission betont vor diesem Hintergrund nochmals, dass auch auf
Basis der bestehenden deutschen und europdischen Regelungen zur Umsatzsteuer-
befreiung eine erhebliche Verminderung der Wettbewerbsverzerrungen moglich ist. So
sollte, wie von § 4 Nr. 11b UStG vorgesehen und in Bezug auf die DPAG bereits Praxis,
die Befreiung allen Unternehmen gewéhrt werden, die in Zusammenarbeit mit Ver-
bundunternehmen und Vertragspartnern Postuniversaldienstleistungen erbringen.

4.8 Privatinitiative Durchsetzung der Marktordnungsregeln?

320. Neben der Rechtsanwendung durch Behorden kann in der Marktordnung auch der
Durchsetzung drittschiitzender Normen durch Wettbewerber vor den Gerichten und
Vergabekammern erhebliche Bedeutung zukommen. Dies ist bei der Durchsetzung und
Weiterentwicklung des Vergaberechts besonders deutlich,”® gilt aber in anderen Be-
reichen wie dem Beihilferecht®' gleichermaBen. Allerdings liegt die Vermutung nahe,
dass die rechtlichen Moglichkeiten oftmals faktisch nicht ausgeschopft werden. Hinter-
grund einer vergleichsweise schwachen privaten Rechtsdurchsetzung kann neben recht-

496 EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 77/388/EWG in
Bezug auf die mehrwertsteuerliche Behandlung von Dienstleistungen im Postsektor, KOM(2003) 234
endgiiltig, 5. Mai 2003.

497 Vgl. Abschnitte 4.2 und 4.3.

498 Vgl. insoweit die Analysen bei Jervelund, C. u.a. (Copenhagen Economics), VAT in the Public Sector
and Exemptions in the public interest, Final Report for TAXUD/2011/DE/334, 10. Januar 2013,
S. 107 ff,, 173 f.

499 Vgl. zu beidem eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 135 f.

500 Vgl. Abschnitt 3.4.

501 Vgl. eingehend etwa die Bekanntmachung der Europdischen Kommission iiber die Durchsetzung des
Beihilfenrechts durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABl. EG Nr. C 85 vom 9. April 2009, S. 1.
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lichen und faktischen Unwigbarkeiten die unterschiedliche Finanzkraft zwischen der
DPAG wund den regelmiBig deutlich kleineren sowie weniger finanzkriftigen Wett-
bewerbern sein. Jedenfalls wirkt sich auch aus, dass nahezu alle Wettbewerber im
Briefgeschift auf den Teilleistungszugang der DPAG angewiesen sind, der erhebliches,
rechtlich schlecht fassbares Diskriminierungspotenzial bietet. Die Motivation fiir be-
troffene Wettbewerber, die Gerichte zur Kldrung der rechtlichen Grenzen des Verhaltens
der DPAG anzurufen, ist entsprechend begrenzt.

4.8.1 Durchsetzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

321. Das kartellrechtliche Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen gilt
unmittelbar und wird vor den Zivilgerichten auch haufig im Eilverfahrens- und Klage-
weg durchgesetzt.*” Dabei besteht nach § 33 Abs. 1 S. 2 GWB ein Anspruch auf Unter-
lassung bereits dann, wenn eine Zuwiderhandlung droht. Auf Grundlage der 6ffentlich
verfiigbaren Feststellung der marktbeherrschenden Stellung der DPAG durch die
Bundesnetzagentur in einer Reihe von Miérkten diirfte Wettbewerbern die Klage-
erhebung leicht fallen, soweit es nicht um den Vorwurf preisbasierter Missbriduche geht.
Soweit jedoch fiir die Klagebegriindung die Darlegung von Kosten und Preisen der
DPAG erforderlich ist, diirfte dies auf Grundlage der sparsamen Informationspolitik der
DPAG eine erhebliche Hiirde darstellen.® Insoweit kann ein Antrag auf Einleitung
eines Verfahrens beim Bundeskartellamt erfolgversprechender sein; nach § 54 Abs. 1 S.
2 GWB kann auf entsprechendes Ersuchen zum Schutz des Beschwerdefiihrers ein
Kartellamtsverfahren auch von Amts wegen eingeleitet werden.

4.8.2 Schadensersatzklagen beeintriichtigter Wettbewerber

322. Die Feststellung von VerstoBen der DPAG gegen regulierungs- und kartellrecht-
liche MaBstibe setzt in der Regel jedenfalls faktisch Entscheidungen der entsprechenden
Behorden bzw. Gerichtsentscheidungen voraus. Darauf aufbauende, auf § 38 PostG und
von § 33 Abs. 3 GWB gestiitzte Schadensersatzklagen von durch das Verhalten der
DPAG geschidigten Wettbewerbern konnten jedoch unter Umstinden der
Implementierung einer funktionsfahigen Compliance-Kultur®® bei der DPAG forderlich
sein.

323. Wihrend derartige Klagen gegen die DPAG bislang nicht ersichtlich sind, konnte
eine Klage der PIN AG auf Ersatz des durch die rechtswidrige Postmindestlohn-Ver-
ordnung entstandenen Schadens — auch ohne Klageerfolg —* mdglicherweise ein ge-
steigertes Bewusstsein flir die Folgen rechtswidriger Verordnungen im Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales ausgelost haben.

502 Vgl. etwa Peyer, S., Myths and Untold Stories — Private Antitrust Enforcement in Germany, UEA
Centre for Competition Policy Working Paper No. 10-12, Juli 2010.

503 Vgl. allgemeiner zu Schwierigkeiten der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht als regulierungsihn-
licher Marktaufsicht etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2010/2011, a.a.O., Tz. 581 ff.

504 Vgl. hierzu eingehender ebenda, Tz. 480 ff., sowie in diesem Gutachten Abschnitt 2.3.3.5.

505 Vgl. etwa LG Berlin, Urteil vom 5. Dezember 2012, 15 O 7/12.
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4.8.3 Vergaberechtsschutz

324. Nach § 97 Abs. 7 GWB haben die Unternehmen einen Anspruch darauf, dass der
Auftraggeber die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einhdlt. Daneben ergeben
sich schutzfdhige Rechte fiir an Ausschreibungen beteiligte oder interessierte Unter-
nehmen aus Landesvergaberecht und den Grundfreiheiten des europdischen Rechts.’"
Von Wettbewerbern angestrengter Rechtsschutz vor den Vergabekammern bzw. vor den
Zivilgerichten ist ein wirksames Mittel zur Verfolgung individueller Konkurrenz-
interessen. Daneben lassen sich so inzident auch allgemeinere Fragen des Vergaberechts
sowie anderer vergaberelevanter Regeln klaren. Wichtiger Nebeneffekt ist regelmaBig,
dass die Vergaberechtscompliance von ausschreibungspflichtigen Auftraggebern unter-
stiitzt wird.”"’

325. Neben dem Vergabenachpriifungsverfahren nach §§ 107 ff. GWB bzw. nach den
Landesvergabegesetzen kommen einstweiliger Rechtsschutz und Schadensersatz in Be-
tracht. In diesem Rahmen ko&nnen Wettbewerber insbesondere Ausschreibungsbe-
dingungen sowie Zuschlagsentscheidungen tiiberpriifen lassen. Dabei lassen sich bei
Verstoflen gegen die Regeln des Vergaberechts und andere Normen sowohl der Zuschlag
im Vergabeverfahren verhindern®® als auch der Ersatz von Schaden infolge rechts-
widriger Vergaben fordern.>”

4.8.4 Steuerrechtliche Konkurrentenklage

326. Soweit Umsitze der DPAG von der Umsatzsteuer befreit werden oder die DPAG
insoweit keine Umsatzsteuer abfiihrt, ohne dass dies mit § 4 Nr. 11b UStG vereinbar
wire, wird der Wettbewerb zugunsten der DPAG verzerrt. Uber die Praxis der Umsatz-
steuerbefreiung bestehen vor dem Hintergrund des Steuergeheimnisses nach § 30 Ab-
gabenordnung jedoch im Markt erhebliche Unsicherheiten. Im Rahmen einer steuer-
rechtlichen Konkurrentenklage konnen betroffene Wettbewerber in einem ersten Schritt
Auskunft von der Finanzverwaltung iiber die Besteuerung eines Wettbewerbers er-
halten;’'® das gilt bei moglicher Verletzung eines subjektiven Rechts des Kldgers un-
beschadet des Steuergeheimnisses aus § 30 Abgabenordnung.”"' In einem zweiten Schritt
kann die Steuerrechtslage geklart und gegebenenfalls die Steuerpflicht fiir einzelne
Produkte durchgesetzt werden.

506 Vgl. eingehender Abschnitt 3.4.

507 So ist etwa nach OLG Schleswig, Beschluss vom 7. Oktober 2011, 1 Verg 1/11 Vergaberechtsschutz
auch bei Unterlassung einer eigentlich gebotenen Ausschreibung méglich.

508 Vgl. § 115 Abs. 1 GWB. Zum Vergaberechtsschutz allgemein etwa Bayerisches Staatsministerium fiir
Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie, Vergabe und Nachpriifung 6ffentlicher Auftrige
nach dem GWB, 2010, S. 6 ff., sowie BKartA, Informationsblatt zum Rechtsschutz bei der Vergabe
offentlicher Auftrage, 2013 [beide online verfiigbar]. Bei Vergaben unterhalb der Vergabeschwellen
kommt nach iiberzeugender Auffassung einstweiliger Rechtsschutz vor den Zivilgerichten in Betracht;
vgl. OLG Diisseldorf, Urteil vom 13. Januar 2010, 27 U 1/09; OLG Hamm, Urteil vom 12. Februar
2008, 4 U 190/07, gegeniiber OLG Brandenburg, Beschluss vom 10. Dezember 2012, 6 U 172/12.
Vgl. eingehender etwa Summa in: jurisPK-VergR, 4. Aufl., 2013, VT zu § 100 GWB.

509 Vgl. § 126 GWB; eingehender etwa Dippel in: jurisPK-VergR, 4. Aufl., 2013, § 126 GWB.

510 Vgl. eingehender etwa Englisch, J., Die negative Konkurrentenklage im Unternehmenssteuerrecht,
Steuer und Wirtschaft 85(1), 2008, S. 43-61.

511 Vgl. hierzu BFH Urteile vom 5. Oktober 2006 VII R 24/03 sowie vom 26. Januar 2012, VII R 4/11.
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327. In diesem Rahmen kann jeder Konkurrent, der durch eine Umsatzsteuerbefreiung
fur die DPAG bzw. die Praxis der DPAG, fiir bestimmte Produkte keine Umsatzsteuer
abzufiihren, ,,Wettbewerbsnachteile von erheblichem Gewicht* erleidet, dagegen vor
dem zustdndigen Finanzgericht klagen, wenn die Praxis nicht mit europdischem
und/oder deutschem Recht vereinbar ist. Bislang ist insoweit keine auf den Postsektor
bezogene Rechtsprechung ersichtlich; das fiir diese Art der Rechtsverfolgung erforder-
liche subjektive Recht der Wettbewerber diirfte sich jedoch aus der Zweckbindung der
Umsatzsteuerbefreiung fiir die Forderung des Universaldienstes ergeben (§ 4 Nr. 11b
S. 1 UStG),’"* gegebenenfalls in Verbindung mit dem durch Art. 2 Abs. 1 GG
garantierten Recht auf Teilnahme am freien Wettbewerb.>"

4.8.5 Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb?

328. Soweit Wettbewerber gezielt behindert werden, etwa durch planméfBige Abwerbung
von Personal, Geschéftspartnern oder Kunden, kommt neben dem Kartellrecht auch das
Recht gegen den unlauteren Wettbewerb in Betracht, insbesondere die Wettbewerber-
behinderung nach § 4 Nr. 10 i.V.m. § 3 UWG. Bislang wurden diese Vorschriften jedoch
nur in geringem Umfang zur Kldrung der Grenzen des von der DPAG ausgelibten
Wettbewerbsverhaltens nutzbar gemacht.”'* Dies mag zum einen an Beweisschwierig-
keiten und der Unschirfe der Abgrenzung zwischen erfasstem und nicht mehr erfasstem
Verhalten in diesem Bereich liegen,’'® zumal Abwerbungen grundsitzlich das Wesen des
Wettbewerbs ausmachen. Zudem beriicksichtigt das UWG die Asymmetrie zwischen
Wettbewerbern bei seinen Wertungen nur sehr eingeschrinkt.’'® Zum anderen diirften
sich hier besonders die Abhingigkeit kleinerer Wettbewerber von der DPAG und die
Unterschiede in der Finanzkraft zwischen dieser und jenen erheblich auswirken.

4.9 Volistindige Privatisierung der DPAG

329. Die Monopolkommission erinnert erneut daran, dass auch der Restanteil des
Bundes von 21 % am Aktienkapital der DPAG®'"" die Neutralitidt der Bundesexekutive

512 Ahnlich etwa BFH, Urteil vom 26. Januar 2012, VII R 4/11

513 Ahnlich etwa BFH, Urteil vom 15. Dezember 1997, I R 10/92, unter Berufung auf die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts.

514 Vgl. allerdings etwa LG Hamburg, Urteil vom 19. April 2005, 312 O 105/05 (irrefiihrende Werbung).
Teilweise wurde auch (durch Abweisung von Klagen der DPAG) die lauterkeitsrechtliche Zuldssigkeit
von durch die DPAG angegriffenen Wettbewerber-Verhaltensweisen geklart; vgl. etwa BGH, Urteil
vom 12. Mai 2010, I ZR 214/07, Rote Briefkisten; hierzu eingehender Monopolkommission,
Sondergutachten 62, a.a.0., Tz. 162 ff. Von den verfiigbaren Gerichtsentscheidungen in diesem Be-
reich liegen zum Grofteil jedoch erfolgreiche Klagen der DPAG bzw. erfolglose Klagen von Wett-
bewerbern zugrunde.

515 Klare Grenze ist die Verleitung zum Vertragsbruch; vgl. anschaulich etwa BGH, Urteile vom 11.
Januar 2007, I ZR 96/04, AuBlendienstmitarbeiter, sowie vom 8. November 2001, I ZR 124/99,
Mietwagenkostenersatz. Zu einer bloen Abwerbung miissen fiir deren Unlauterkeit auch bei ziel-
bewusstem und planméBigem Handeln besondere Umstédnde hinzukommen (vgl. etwa BGH, Urteil
vom 27. Februar 1986, I ZR 210/83, Handzettelwerbung), wie insbesondere fehlende eigene
Nutzungsmoglichkeiten bei Mitarbeiterabwerbung und Verwertung von Geschiftsgeheimnissen bei
Kundenabwerbung.

516 Vgl. etwa die Literaturiibersicht bei Lux, J., Der Tatbestand der allgemeinen Marktbehinderung: ein
Beitrag zu den Grenzen des Lauterkeitsrechts, Tiibingen 2006, S. 222 ff.

517 Stand 19. Juli 2013; vgl. http://www.dpdhl.com/de/investoren/aktie/aktionaersstruktur.html. Die An-
teile werden mittelbar iiber die KfW (friiher Kreditanstalt fiir Wiederaufbau) gehalten.
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moglicherweise beeintrichtigt.”’® Diese Anreizverzerrungen haben sich mit der weit-

gehenden VerduBerung der urspriinglich gehaltenen Anteile moglicherweise vermindert.
Dennoch bestehen weiterhin manifeste, interessengeleitete Beziehungen zwischen der
offentlichen Hand und der DPAG. Die Monopolkommission hat wiederholt die voll-
stdndige VerduBerung der Anteile des Bundes an der DPAG angemahnt.”” Seitdem in
diesem Jahr der Anteil des Bundes unter die aktienrechtliche Grenze der Sperrminoritét
gefallen ist, ist die letzte Rechtfertigung fiir die damit verbundenen Anreizverzerrungen
weggefallen. Bei dem Anteilspaket handelt es sich nurmehr um eine reine Finanzbe-
teiligung, die keine wesentlichen Einflussmoglichkeiten des Bundes mehr mit sich
bringt. Die Monopolkommission fordert insbesondere vor diesem Hintergrund die
Politik nachdriicklich auf, die verbleibenden Anteile zeitnah zu verduf3ern.

518 Vgl. eingehender Abschnitt 3.2.2. So ist in Bezug auf Unternehmensverflechtungen anerkannt, dass
bereits sehr geringe Beteiligungen unter 10 % erhebliche Auswirkungen auf das Verhalten der Akteure
haben konnen; vgl. etwa bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 1973/1975, a.a.O., Tz. 552;
zuletzt Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O., Tz. 530.

519 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 62, a.a.O., Tz. 123; zuvor bereits Sondergut-
achten 57, a.a.0., Tz. 53; Sondergutachten 51, a.a.0., Tz. 29.
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5. Ausblick und Empfehlungen

330. Die Entwicklung des Wettbewerbs im Briefmarkt stagniert mit geringen
Schwankungen praktisch seit der vollstdndigen Liberalisierung des Postmarktes im Jahr
2008. FEine substanzielle VergroBerung des Wettbewerbermarktanteils an den
Sendungsmengen erscheint jedenfalls in einem Grofteil der einzelnen rdumlichen und
sachlichen Mérkte moglich, wenn die weiter bestehenden, erheblichen Wettbewerbs-
hindernisse abgebaut werden.

331. Prioritdt auf politischer Ebene sollte dabei zum Ersten die Auflosung der Ver-
flechtung der offentlichen Hand mit dem Unternehmen Deutsche Post AG durch Ver-
kauf der beim Bund verbliebenen 21 % an dessen Aktienkapital haben.

332. Zum Zweiten erscheint politisch zunéchst eine diskriminierungsfreie Gewédhrung
der Umsatzsteuerbefreiung fiir Universaldienstleistungen und langfristig ein Hinwirken
auf deren Abschaffung wiinschenswert.

Zum Dritten erscheint aus den Erfahrungen der Regulierungspraxis und zur Umsetzung
gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben eine eingehende Reform des Postrechts erforderlich.

333. Auf weniger politischer Ebene erscheint vor allem eine Effektivierung der Wett-
bewerbsaufsicht auf bestehenden Grundlagen erfolgversprechend. Dabei sollte auch die
Zusammenarbeit zwischen Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt ausgebaut werden.

334. Die Datenerfassung durch die Behorden fiir Zwecke der Regulierung und Miss-
brauchsaufsicht konnte an Effektivitit gewinnen, wenn sie die Weiterentwicklungen der
Informationstechnologie, der Datenhaltung in den Unternehmen und der tele-
kommunikatorischen Vernetzung integrieren wiirde.

335. Ein moglichst umfassendes Market Monitoring auf Grundlage bestehender und zu
schaffender behordlicher Datensédtze sowie der wirksamen Einbindung Dritter kdnnte
die Marktiibersicht der Behorden entscheidend verbessern. Auch die politische und die
wissenschaftliche Diskussion konnten von einer solchen Datengrundlage profitieren.

336. Die Monopolkommission weist darauf hin, dass beide Formen des Wettbewerbs im
Briefmarkt (Konsolidierung und Zustellung) — jedenfalls aus heutiger Sicht — eigen-
stindige Bedeutung haben. Der in vielen Teilsegmenten des Briefmarktes nurmehr ver-
bleibende Restwettbewerb ist besonders schutzwiirdig. Die Monopolkommission ruft
daher insbesondere Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt auf, die Vorschriften zum
Wettbewerbsschutz ungeachtet etwaiger politischer Widerstiande effektiv durchzusetzen
und die verbleibenden Unschérfen hinsichtlich der Grenzen post- und kartellrechtlich
zuldssigen Verhaltens moglichst zeitnah einer Kldrung zuzufiihren.
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Bonn, im Dezember 2013
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Dagmar Kollmann

................... f\/k AVAY

Thomas Nocker Y Angellka Westerwelle

129



	Vorwort
	Kurzfassung
	1. Spektrum, Abgrenzung und Analyse des Postsektors
	1.1 Postmärkte und deren Abgrenzungen
	1.2 Eingeschränkte Marktberichterstattung der Bundesnetzagentur
	1.3 Analyse und Entwicklung der Briefmärkte
	1.3.1 Zentraler Marktfaktor Sendungsmengenentwicklung?
	1.3.2 Marktanteile im Briefmarkt und deren Entwicklung
	1.3.3 Wettbewerb oder (Quasi-)Monopol in den Segmenten des Briefmarktes?

	1.4 Sichere elektronische Post, Hybridmail und elektronische Poststellen
	1.5 Analyse und Entwicklung der Paketmärkte
	1.5.1 Entwicklungen in deutschen KEP-Märkten
	1.5.2 Entwicklungen bei deutschen Paketdiensten
	1.5.3 Probleme und Potenziale der Datenanalyse im KEP-Segment

	1.6 Wechselwirkungen zwischen Teil- und benachbarten Märkten
	1.7 Fazit

	2. Rechtliche und regulatorische Rahmenbedingungen
	2.1 Institutionen
	2.2 Kosten- und Entgeltmaßstäbe in Regulierung und Missbrauchsaufsicht
	2.2.1 Kostenstandards in Kartell- und Regulierungsrecht
	2.2.2 Ökonomische Aspekte von Kostenstandards im Postsektor

	2.3 Wettbewerbsformen und Regulierungslandschaft auf den Briefmärkten
	2.3.1 Zustell- und Konsolidierungswettbewerb und angrenzende (Teil-)Märkte
	2.3.2 Regulierung
	2.3.2.1 Entgeltregulierung im Endkundenbereich
	2.3.2.2 Entgeltregulierung für den Zugang zu Komponenten der postalischen Infrastruktur
	2.3.2.3 Entgeltregulierung für förmliche Zustellungen?
	2.3.2.4 (Unzureichende) Regulierung von Großkundenpreisen und Teilleistungsrabatten

	2.3.3 Missbrauchsaufsicht
	2.3.3.1 Zuständigkeiten und Tatbestände: Regulierungsdesign
	2.3.3.2 Marktbeherrschung: Besondere Verantwortlichkeit des (Quasi-)Monopolisten
	2.3.3.3 Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur
	2.3.3.4 Kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht
	2.3.3.5 Aufsicht, Compliance und die Kosten unscharfer Regeln
	2.3.3.6 Komplementarität regulierungs- und kartellbehördlicher Missbrauchsaufsicht

	2.3.4 Kartellverbot und Fusionskontrolle

	2.4 Wettbewerbsformen und Regulierungslandschaft in den Paketmärkten
	2.5 Rechnungslegung, Kostendaten und Kostenprüfung
	2.6 Staatliche Vergünstigungen für die DPAG und europäisches Beihilferecht
	2.7 Elektronische Post – Substitut und Gateway
	2.7.1 Sichere E-Mail: De-Mail und Konkurrenzprodukte
	2.7.2 Sichere E-Mail als Gateway für physische Zustellung


	3. Zentrale Regulierungs- und Wettbewerbsprobleme
	3.1 Begriffsverwirrung und dynamische Effizienz
	3.1.1 Postdienstleistung als „natürliches Monopol“?
	3.1.2 Soziale Nachhaltigkeit von Wettbewerb im Postbereich
	3.1.3 Positive Wirkungen und Reichweite des Wettbewerbs

	3.2 Institutionelle Hintergründe der defizitären Marktordnung
	3.2.1 Effektive Interessenvertretung und gebremste Liberalisierung
	3.2.2 Der Bund als Anteilseigner und Wettbewerbshüter
	3.2.3 Negative Anreizwirkungen politischer Unsicherheit
	3.2.4 Ressourcenasymmetrie

	3.3 Umsatzsteuerbefreiung
	3.4 Ausschreibungspflicht und Vergabepraxis

	4. Zentrale Anknüpfungspunkte einer effektiveren Wettbewerbs-	aufsicht
	4.1 Angemessene Ausgestaltung der Marktaufsicht
	4.2 Marktdatenerfassung und Market Monitoring
	4.3 Regulatorische Datenerfassung
	4.4 Nachdrückliche Durchsetzung kartellrechtlicher Maßstäbe
	4.5 Kostenmaßstäbe
	4.6 Novellierung des Postrechts
	4.6.1 Postgesetznovelle
	4.6.2 Universaldienstreform
	4.6.3 Kostenprüfung auf Grundlage eines analytischen Kostenmodells

	4.7 Umsatzsteuerbefreiung im Wettbewerb
	4.8 Privatinitiative Durchsetzung der Marktordnungsregeln?
	4.8.1 Durchsetzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen
	4.8.2 Schadensersatzklagen beeinträchtigter Wettbewerber
	4.8.3 Vergaberechtsschutz
	4.8.4 Steuerrechtliche Konkurrentenklage
	4.8.5 Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb?

	4.9 Vollständige Privatisierung der DPAG

	5. Ausblick und Empfehlungen

