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Vorwort

Die Monopolkommission legt mit diesem Bericht ihr siebtes Sondergutachten zur Wett-
bewerbsentwicklung auf den deutschen Postmérkten vor und erfiillt damit den gesetzli-
chen Auftrag des § 44 PostG in Verbindung mit § 81 Abs. 3 TKG 1996. Die Monopol-
kommission nimmt Stellung zu der Frage, ob auf den Mirkten des Postwesens funk-
tionsfihiger Wettbewerb herrscht, und weist auf notwendige Konsequenzen fiir einzelne
Regelungen des Postgesetzes hin. Die Verweisung des § 44 PostG auf das Telekommu-
nikationsgesetz in seiner Fassung vom 25. Juli 1996 hitte aufgrund der Novellierung
des Telekommunikationsgesetzes einer Anderung des Postgesetzes bedurft. Dazu ist es
noch immer nicht gekommen. Die Monopolkommission geht jedoch davon aus, dass der
gesetzliche Auftrag flir das Sondergutachten im Postsektor inhaltlich unverindert fort-
besteht.

Zur Vorbereitung ihres Gutachtens zum Postbereich hat die Monopolkommission am
19. Mai 2011 in einer Anhérung mit Wettbewerbern und Verbinden iiber die Wettbe-
werbsentwicklung im Postwesen diskutiert. Teilnehmer waren die Deutsche Post AG
(DPAG), der Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dienste e.V. (BAKEP), der Bun-
desverband Internationaler Express- und Kurierdienste e.V. (BIEK), der Deutsche Ver-
band fiir Post, Informationstechnologie und Telekommunikation e.V. (DVPT), die TNT
Post Holding Deutschland GmbH, die PIN Mail AG, die P2 Brief + Paket GmbH & Co.
KG sowie die mailworXs GmbH. Schriftliche Stellungnahmen abgegeben haben der
Bundesverband Briefdienste (BBD), der Bundesverband Deutscher Postdienstleister
e.V. (BvDP), die Dynamic Parcel Distribution GmbH & Co. KG (DPD), die United In-
ternet AG, die United Parcel Service Deutschland Inc. & Co. OHG (UPS) sowie die
Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di).

Die Monopolkommission bedankt sich bei dem wissenschaftlichen Sachverstindigen
Herrn Prof. Dr. Christian Koenig, LL.M. fiir seinen Beitrag zur Meinungsbildung.

Die Vizeprésidentin der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Frau Dr. Iris Henseler-Unger, sowie Mitarbeiter und Mitarbeite-
rinnen der Behorde standen der Monopolkommission am 15. September 2011 zur Dis-
kussion zur Verfligung. Weiterhin haben die Vorsitzende der Beschlusskammer 5 der
Bundesnetzagentur, Frau Dreger, sowie die Beisitzer der Beschlusskammer 5, Herr Bal-
zer und Herr Meyerding, am 9. November 2011 mit Vertretern der Monopolkommission
Fragen der Price-Cap-Regulierung im Postbereich diskutiert.

Dartiber hinaus gab es vielfdltige Kontakte zwischen der Geschéftsstelle der Monopol-
kommission und Mitarbeitern der Bundesnetzagentur, des Bundeskartellamtes und des
Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie, des Wissenschaftlichen Instituts
fiir Infrastruktur und Kommunikationsdienste (WIK) sowie der Unternehmen und Ver-
bande. Zudem standen der Vorsitzende der 1. Vergabekammer des Bundes, Herr Beh-
rens, die Vorsitzende der 3. Vergabekammer des Bundes, Frau Herlemann, sowie die
Vorsitzende der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Diisseldorf, Frau Bork-Galle,
fiir telefonische Gespriache zur Verfiigung. Die Monopolkommission dankt allen Betei-
ligten flir ihre Mitwirkung.



Die Monopolkommission bedankt sich bei ihrer wissenschaftlichen Mitarbeiterin Frau
Melanie Klick, die die Stellungnahme der Monopolkommission zur Entwicklung des
Wettbewerbs auf den Postmérkten federfiihrend betreut hat.
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Kurzfassung

1.* Die Analyse der Marktentwicklung auf den Briefmérkten zeigt eine gegeniiber dem
letzten Post-Sondergutachten der Monopolkommission relativ unverdnderte Wettbe-
werbssituation. Zwar sind die Marktanteile der Wettbewerber auf knapp iiber 10 % an-
gestiegen und die Anzahl der Marktaustritte ist 2010 — im Vergleich zu 2009 — zuriick-
gegangen. Diese Indizien sind jedoch kein ausreichender Beleg, um von einer wirkli-
chen Intensivierung des Wettbewerbs auf den Briefmédrkten zu sprechen. Die Wettbe-
werbsentwicklung ist insgesamt stagnierend und es besteht noch kein funktionierender
Wettbewerb auf den Briefmérkten.

2.* Fiir diese stagnierende Wettbewerbsentwicklung sind zum einen 6konomische Wett-
bewerbshemmnisse, wie etwa Groflen- und Verbundvorteile der Deutschen Post AG
(DPAG) und Kostennachteile der Wettbewerber aufgrund von Lernkurven- und Reputa-
tionseffekten, verantwortlich. Zum anderen ist der Postmarkt von einer Vielzahl institu-
tioneller Wettbewerbshindernisse geprigt. Zu diesen zdhlen insbesondere die unzurei-
chenden Regelungen des Postgesetzes, welche der Bundesnetzagentur insgesamt keine
wirkungsvolle Kontrolle der DPAG ermdéglichen und der DPAG zu viele Gestaltungs-
spielriume belassen, sowie die Neuregelung der Umsatzsteuerbefreiung fiir Universal-
dienstleistungen, welche de facto noch immer die DPAG begiinstigt.

Entgeltregulierung

3.* Die Entgelte der DPAG fiir Briefsendungen mit einem Einzelgewicht bis 1.000 g
und einer Einlieferungsmenge von unter 50 Stiick unterliegen der Ex-ante-Kontrolle
durch die Bundesnetzagentur. Die Entgelte genehmigt die Bundesnetzagentur jeweils
fiir einen Korb von zusammengefassten Dienstleistungen (Price-Cap-Verfahren). Die
Bundesnetzagentur hat 2011 die dritte Price-Cap-Entscheidung getroffen. Die Monopol-
kommission beurteilt die aktuelle Price-Cap-Entscheidung grundsétzlich positiv. Diese
ist im Vergleich zu fritheren Price-Cap-Entscheidungen besser begriindet. Dadurch wur-
de beziiglich der Price-Cap-Regulierung im Postbereich mehr Transparenz geschaffen.
So hat die Bundesnetzagentur das Verfahren sowie die von der DPAG vorgelegten Kos-
tenunterlagen dargelegt. Die Bundesnetzagentur hat erldutert, wie sie die von der DPAG
vorgelegten Kosten tiberpriift hat. Hierbei hat sie die Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung aufgrund der Kostenunterlagen der DPAG eigenstiandig berechnet. Auch
hat sie ausfiihrlich erklart, wie sie die Produktivititsfortschrittsrate berechnet hat. Die
Monopolkommission beurteilt die Berechnung der Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung sowie der Produktivitdtsfortschrittsrate als plausibel und nachvollziehbar.
Inwieweit die von der Bundesnetzagentur der Berechnung zugrunde gelegten Zahlen zu-
treffend sind, kann die Monopolkommission allerdings nicht beurteilen. Die Bundes-
netzagentur gab ihr gegeniiber zwar iiber die zugrunde liegenden Berechnungen Aus-
kunft, gewihrte jedoch keinen Zugang zu ihren Akten und Unterlagen, da im Postgesetz
kein explizites Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission vorgesehen ist. In diesem
Zusammenhang sei auch auf die Forderung der Monopolkommission nach einem expli-
ziten Akteneinsichtsrecht bei der Bundesnetzagentur verwiesen. Die Monopolkommis-
sion brachte in vorangegangenen Post-Sondergutachten das Argument vor, dass die
Hohe der Umsatzrenditen im Brietbereich belege, dass das Ausgangsentgeltniveau zu
hoch sei. Dies verneint die Bundesnetzagentur in der aktuellen Entscheidung. Nach den
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Erfassungssystemen der DPAG im externen Rechnungswesen wiirden die neutralen
Aufwendungen, die bei der Entgeltregulierung als Lasten beriicksichtigungsfahig sind,
separat aufgefiihrt und nicht den einzelnen Segmenten zugefiihrt. Bei der Bestimmung
der Umsatzrendite finde keine Zuschliisselung der neutralen Aufwendungen zu den ver-
schiedenen Segmenten statt. Im Rahmen der Entgeltregulierung wiirde die DPAG die
Lasten hingegen nach dem Tragfahigkeitsprinzip umlegen. Dies bedeute, dass die
DPAG die Lasten stiarker solchen Produkten zurechne, bei denen hoéhere Preise am
Markt durchsetzbar seien. Aus diesem Grund empfiehlt die Monopolkommission der
Bundesnetzagentur, von der DPAG die Berechnung einer Umsatzrendite zu fordern, bei
der die im Rahmen der Entgeltregulierung beriicksichtigungsfdhigen Lasten nach dem
Tragfahigkeitsprinzip umgelegt wurden. Ldge eine so berechnete Umsatzrendite iiber
denjenigen Renditen, die in wettbewerblich organisierten Wirtschaftsbereichen iibli-
cherweise erzielt werden, wire dies ein Hinweis darauf, dass das Ausgangsentgeltni-
veau und folglich auch die regulierten Entgelte zu hoch sind.

4.*% Nach § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG konnen bei der Entgeltbemessung bestimmte Zusatz-
kosten der DPAG, sog. Lasten, beriicksichtigt werden. Hierunter fallen Kosten fiir die
Einhaltung der im lizenzierten Bereich iiblichen Arbeitsbedingungen, die Kosten fiir die
flichendeckende Versorgung mit Postdienstleistungen sowie alle Sonderlasten aus der
Rechtsnachfolge der Deutschen Bundespost. Nach Auskunft der Bundesnetzagentur
werden auch die nicht wettbewerbsiiblichen Lohne und Gehalter im Paketbereich in die
Berechnung des Entgelts fiir die Price-Cap-Produkte einbezogen. Die Monopolkommis-
sion sieht es kritisch, hohere Entgelte aufgrund der Einbeziehung nicht wettbewerbsiib-
licher Lohne und Gehélter zu genehmigen.

5.* Insgesamt beurteilt die Monopolkommission die iiber § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG be-
stehende Moglichkeit kritisch, Entgelte zu genehmigen, die iiber den Kosten der efti-
zienten Leistungsbereitstellung liegen. Sie empfiehlt, die Regelungen des § 20 Abs. 2
Satz 2 PostG sowie des gleichlautenden § 3 Abs. 4 Satz 3 PEntgV zu streichen. Damit
wiirde sichergestellt, dass zukiinftig die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
der einzig relevante Malfistab fiir die Entgeltregulierung sind. Eine Preisstruktur, die
sich auch auf einem Markt mit Wettbewerb bilden wiirde, kann durch Regulierung nur
entstehen, wenn die regulierten Entgelte den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung entsprechen. Entgelte, die dariiber hinaus noch andere Kostenkomponenten enthal-
ten, spiegeln weder in Hohe noch Struktur die Preise wider, die bei Wettbewerb entste-
hen wiirden. Eine derartige Verzerrung der Preisstruktur der DPAG kann dazu fiihren,
dass sich der Markteintritt auch fiir diejenigen Unternehmen lohnt, die weniger effizient
als die DPAG sind. Dies sollte vermieden werden.

Zu grofie Gestaltungsspielriume des regulierten Unternehmens

6.* Der DPAG wird nach dem aktuellen Postgesetz ein zu groBBer Gestaltungsspielraum
bei der Preissetzung eingerdumt. Die DPAG ist als marktbeherrschender Anbieter ver-
pflichtet, Teile der von ihr erbrachten Beforderungsleistungen (,, Teilleistungen*) geson-
dert anzubieten. Auf die direkt in den Briefzentren eingelieferten vorsortierten Brief-
mengen gewihrt die DPAG einen Rabatt auf das Standardentgelt. Zum 1. Juli 2010 hat
die DPAG die Teilleistungsrabatte erhoht und die gesamte Rabattstaffel um zwolf Pro-
zentpunkte angehoben. Die Bundesnetzagentur hat diese Erhohung der Teilleistungsra-
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batte nachtriaglich auf ihre Missbrauchlichkeit hin gepriift, das Verfahren jedoch einge-
stellt. Sie hat dies damit begriindet, dass die aktuellen Teilleistungsrabatte die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung deckten sowie einen angemessenen Beitrag zur
Deckung der Sonderlasten der DPAG leisteten. Bei diesen Teilleistungsentgelten hat die
DPAG, im Vergleich zu fritheren Teilleistungsentgelten, die beriicksichtigungsfahigen
Lasten in reduzierter Hohe geltend gemacht und in ihrer Kalkulation teilweise auf deren
Ansatz verzichtet.

7.% Die DPAG tritt zurzeit ebenfalls tiber ihre Tochterunternehmen First Mail Diissel-
dorf GmbH und Williams Lea Inhouse Solutions GmbH am Markt auf. First Mail ist im
Ruhrgebiet, Diisseldorf und Berlin titig. Die DPAG hat mit First Mail teilweise ein
zweites Zustellnetz aufgebaut und bietet liber diese Tochtergesellschaft giinstigere Ent-
gelte als die Muttergesellschaft an. Die Bundesnetzagentur hat mit Beschluss vom
14. Juni 2011 die Entgelte von First Mail fiir die Postdienstleistungen C6, C5 und C4
sowie die Entgelte flir sog. Massensendungen fiir missbrauchlich erklirt. Sie hat ent-
schieden, dass die marktbeherrschende Stellung der DPAG auf dem bundesweiten
Markt fiir Standardbriefdienstleistungen bis 1.000 g aufgrund der Konzernverbunden-
heit gemdl § 36 Abs. 2 GWB auch fiir die hundertprozentige Tochtergesellschaft First
Mail gelte. Dartiber hinaus hat die Bundesnetzagentur entschieden, dass die DPAG ge-
gen das Diskriminierungsverbot verstoft, indem sie iiber First Mail gleichartigen Ab-
nehmern giinstigere Entgelte fiir vergleichbare Leistung gewihrt.

8.* Die Monopolkommission begriifit diesen Beschluss der Bundesnetzagentur. Einem
Tochterunternehmen der DPAG, das mit dieser iiber einen Beherrschungs- und Gewinn-
abflihrungsvertrag verbunden ist, muss die marktbeherrschende Stellung der DPAG zu-
gerechnet werden und es muss ebenfalls als marktbeherrschend angesehen werden.
Konsequenterweise miissen fiir dieses Tochterunternehmen dann auch die gleichen Ent-
gelt- und Missbrauchsmafstibe wie fiir das marktbeherrschende Mutterunternehmen
gelten. Jede andere Wertung hétte es der marktbeherrschenden DPAG ermdéglicht, Teile
ihrer Produktion auf Tochterunternehmen auszulagern und iiber diese zu Verdrangungs-
preisen anzubieten, um Wettbewerber aus dem Markt zu dringen. Damit wiirde der
DPAG die Moglichkeit eroffnet, die Regulierungsvorschriften durch eine formale Um-
gestaltung der Konzerngesellschaften zu umgehen. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission belegt dieser Fall, dass der DPAG nach dem aktuell geltenden Postgesetz noch
zu viele Moglichkeiten bleiben, ihre Wettbewerber zu behindern. Um sicherzustellen,
dass es der DPAG in Zukunft nicht mehr mdglich ist, Postdienstleistungen iiber ihre
Tochterunternehmen zu missbrauchlichen Verdringungspreisen anzubieten, wére zu
iiberlegen, eine klarstellende Vorschrift ins Postgesetz einzufiigen. Diese sollte, ver-
gleichbar § 36 Abs. 2 GWB, regeln, dass die abhéngigen oder herrschenden Unterneh-
men im Sinne des § 17 AktG oder Konzernunterunternehmen im Sinne des § 18 AktG
als einheitliche Unternehmen anzusehen sind und dass folglich die Regelungen des
Postgesetzes beziiglich der Marktbestimmung und Entgeltgenehmigung auch fiir die
Tochterunternehmen der DPAG gelten.

9.* Die Bundesnetzagentur priift zurzeit, ob die DPAG individuelle Standardbriefe von
manchen Kunden zum giinstigeren Infoposttarif versendet, diesen jedoch anderen Kun-
den nicht anbietet. Sollte dieser von Wettbewerbern der DPAG vorgetragene Vorwurf
zutreffen, 14ge hierin eine unzuldssige Diskriminierung.
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Novellierung des Postgesetzes

10.* Durch die Regelungen des Postgesetzes wird der DPAG ein zu groBBer Gestaltungs-
und Handlungsspielraum eingerdumt. Auch verfiigt die Bundesnetzagentur iiber keine
ausreichenden Ermittlungsbefugnisse, um eine wirkungsvolle und effektive Ex-
post-Entgeltkontrolle zu gewihrleisten und missbriuchliches Verhalten der marktbe-
herrschenden DPAG aufzudecken und zu untersagen. Insgesamt hat die Erfahrung der
letzten Jahre gezeigt, dass das Postgesetz keine ausreichenden Mittel bietet, um den
Wettbewerb zu fordern. Das Postgesetz hat sich vielmehr als wettbewerbshemmend er-
wiesen. Eine verbesserte Missbrauchsaufsicht sowie eine Stirkung der Befugnisse der
Bundesnetzagentur konnten zu einem Aufbrechen der stagnierenden und festgefahrenen
Wettbewerbssituation fithren. Aus diesen Griinden unterbreitet die Monopolkommis-
sion die folgenden Vorschlége.

11.* Zunéchst spricht sich die Monopolkommission angesichts der noch immer markt-
beherrschenden Stellung der DPAG sowie der aktuell stagnierenden Sendungsmengen
gegen eine Aufhebung der Endkundenpreisregulierung aus.

12.* Die Teilleistungsentgelte der DPAG werden seit dem 1. Januar 2008 nicht mehr ex
ante reguliert, sondern unterliegen der Ex-post-Entgeltkontrolle. Die Monopolkommis-
sion empfiehlt eine explizite Wiedereinfithrung der Ex-ante-Genehmigungspflicht fiir
Teilleistungsentgelte. Aufgrund der stagnierenden Sendungsmengen im Briefbereich
und der gestiegenen Menge der iiber den Teilleistungszugang eingelieferten Sendungen
ist der Zugang zu Teilleistungen der marktbeherrschenden DPAG als entscheidend fiir
die zukiinftige Entwicklung des Wettbewerbs anzusehen. Angesichts der gestiegenen
Bedeutung des Teilleistungszugangs fiir den Wettbewerb und vor dem Hintergrund der
unter den gegebenen Rahmenbedingungen mangelnden 6konomischen Duplizierbarkeit
der von den Wettbewerbern bei der DPAG eingekauften Leistungen sollten die Teilleis-
tungsentgelte ex-ante reguliert werden. Zudem kommt der Teilleistungszugang im Post-
markt nicht nur den Wettbewerbern des Marktbeherrschers zugute, sondern auch grof3en
Unternehmen, die ihre Briefmengen direkt bei der DPAG einliefern. Eine Ex-ante-Ent-
geltgenehmigung von Teilleistungsentgelten stellt damit auch eine Regulierung der Ent-
gelte fiir Endkunden dar.

13.* Individuelle Preisvereinbarungen der DPAG mit ihren Grof3versendern unterliegen
nicht der Ex-ante-Genehmigung durch die Bundesnetzagentur, sondern einer nachtragli-
chen Kontrolle. Damit die Bundesnetzagentur ein Verfahren der nachtréglichen Entgelt-
kontrolle einleiten kann, muss sie jedoch iiber belegbare Hinweise auf ein moglicher-
weise wettbewerbswidriges Verhalten der DPAG verfiigen. Die Bundesnetzagentur
kann aus eigener Initiative allerdings keine anderen Vertrige als Teilleistungsvertrige
einsehen. Hierin liegt bei individuellen Preisvereinbarungen der DPAG mit ihren Grof3-
versendern ein Informationsdefizit der Bundesnetzagentur. Aus diesem Grund empfiehlt
die Monopolkommission, eine Vorlagepflicht fiir individuelle GroBkundenvertrage der
DPAG bei der Bundesnetzagentur einzufiihren. Eine solche Vorschrift konnte § 38
Abs. 1 Satz 3 TKG entsprechend gestaltet werden. Dieser Regelung nach sind Entgelt-
mafBnahmen beziiglich individuell vereinbarter Leistungen, die nicht ohne weiteres auf
eine Vielzahl anderer Nachfrager libertragbar sind, der Bundesnetzagentur unmittelbar
nach Vertragsabschluss zur Kenntnis zu geben. Dies trife auf individuelle GroSkunden-
vertrdge zu. Die Bundesnetzagentur hitte dann die Moglichkeit, aufgrund der Kenntnis
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des Vertragsinhalts bei einem in diesem Vertrag enthaltenen wettbewerbsbehindernden
Rabatt ein Verfahren der nachtriglichen Entgeltkontrolle einzuleiten. Das Informations-
defizit der Bundesnetzagentur wiirde dadurch behoben und eine wirksame Entgeltkon-
trolle ermdglicht, wodurch letztlich der Wettbewerb gestirkt wiirde.

14.* Vertrage iiber Teilleistungen sind der Bundesnetzagentur innerhalb eines Monats
nach Vertragsabschluss von der DPAG vorzulegen. Um die Ex-post-Entgeltkontrolle
von Teilleistungsvertragen wirkungsvoller zu gestalten, empfiehlt die Monopolkommis-
sion, § 30 PostG vergleichbar § 38 Abs. 1 Satz 1 und 2 TKG zu éndern. Danach sind
der Ex-post-Entgeltkontrolle unterliegende Entgelte im Telekommunikationsbereich der
Bundesnetzagentur innerhalb von zwei Monaten vor deren Inkrafttreten vorzulegen. Die
Bundesnetzagentur untersagt innerhalb von zwei Wochen nach Vorlage der Entgelte die
Einfiihrung des Entgelts bis zum Abschluss ihrer Priifung, wenn die geplante Entgelt-
mafnahme offenkundig missbréuchlich im Sinne des § 28 TKG wire.

15.* Die sog. Preis-Kosten-Schere wird sowohl nach deutschem als auch nach europdi-
schem Kartellrecht als ein Fall des Behinderungsmissbrauchs beurteilt. Eine Preis-Kos-
ten-Schere liegt vor, ,,wenn die Differenz zwischen den Endkundenentgelten eines
marktbeherrschenden Unternehmens und dem Vorleistungsentgelt fiir vergleichbare
Leistungen an seine Wettbewerber entweder negativ ist oder nicht ausreicht, um die
projektspezifisch Kosten des marktbeherrschenden Betreibers fiir die Erbringung seiner
eigenen Endkundendienste im nachgeordneten Markt zu decken.*' Die Problematik ei-
ner solchen Preis-Kosten-Schere kann sich auch im Postsektor stellen. Aufgrund der
wettbewerbsbehindernden Wirkung, die von solchen Preis-Kosten-Scheren ausgeht,
wire eine Klarstellung im Gesetzestext wiinschenswert, dass diese unter das Abschlags-
verbot des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 PostG fallen. Eine Prézisierung der Vorschrift wiir-
de eine effektivere Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur ermdglichen. Eine
solche Regelung konnte entsprechend § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ausgestaltet werden. Dort
ist die Preis-Kosten-Schere explizit als ein Fall des Missbrauchs geregelt.

16.* Die Bundesnetzagentur kann ein Verfahren der nachtriaglichen Entgeltkontrolle nur
von Amts wegen einleiten, Dritte haben kein Antragsrecht. Aufgrund der unveréndert
andauernden marktbeherrschenden Stellung der DPAG sowie der oben ausgefiihrten In-
formationsdefizite der Bundesnetzagentur empfiehlt die Monopolkommission, im Post-
gesetz eine Vorschrift einzufiihren, nach der Dritte einen Antrag auf Eroffnung eines
Missbrauchsverfahrens sowie einer Entgeltiiberpriifung stellen konnen.

17.% § 2 Abs. 2 Nr. 5 PostG sowie § 6 Abs. 3 Nr. 3 PostG sollten gestrichen werden.
Diese Vorschriften regeln Arbeitsmarktbedingungen. Bei einer Auslegung dieser Vor-
schriften, die das Niveau der DPAG als entscheidungserheblichen MafBstab nimmt, sind
diese Vorschriften geeignet, dem angestrebten Wettbewerb im Postsektor entgegenzu-
wirken.

18.* Entgelte flir formliche Zustellungen aller Anbieter unterliegen einer Ex-ante-Ent-
geltregulierung. Die Monopolkommission empfiehlt, diese Ex-ante-Genehmigungs-
pflicht zu streichen. Fiir Entgelte der DPAG fiir Postzustellungsauftriage sollte sie je-
doch zunéchst beibehalten und gegebenenfalls spiter auf eine Ex-post-Entgeltkontrolle

1 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 21. Mai 2003, Deutsche Telekom, ABlL. EU Nr. L 263 vom
14. Oktober 2003, S. 9, S. 24, Rn. 107.
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zurlickgefiihrt werden. Die nach dem Postgesetz vorgesehene Verdftentlichungspflicht
fiir genehmigte Entgelte sollte fiir Entgelte fiir Postzustellungsauftrige gestrichen wer-
den. Damit wiirde der DPAG eine wirksame Teilnahme an Ausschreibungen ermdg-
licht. Bei einer Veroffentlichung der genehmigten Entgelte wiren allen an einer Aus-
schreibung teilnehmenden Wettbewerbern der DPAG deren Entgelte bekannt, welche
sie dann geringfiigig unterbieten konnten.

19.* In § 44 Satz 2 PostG wird auf mehrere Vorschriften des Telekommunikationsgeset-
zes verwiesen. Diese wurden inzwischen bereits mehrfach geéndert. Aufgrund dieser
Verdanderungen des Telekommunikationsgesetzes herrscht Unsicherheit dariiber, wie
weit die Verweisung des Postgesetzes reicht. Die Monopolkommission beflirwortet auf-
grund der zunehmenden Verselbstindigung des Postregulierungsrechts die Aufnahme
der entsprechenden Vorschriften direkt in das Postgesetz.

20.* Die Postdiensterichtlinie 2008 sollte umgesetzt werden. Die Monopolkommission
sieht Umsetzungsbedarf z.B. in einer Anpassung des Postgesetzes an Art. 11a der Richt-
linie. Dieser regelt, dass die Mitgliedstaaten Zugang zu den ,,Komponenten der postali-
schen Infrastruktur® gewdihrleisten. Aktuell regelt § 29 PostG allerdings nur die Ver-
pflichtung, Zugang zu Postfachanlagen sowie Adressdnderungsdatenbanken zu gewih-
ren.

Umsatzsteuerbefreiung fiir Universaldienstleistungen

21.* Seit dem 1. Juli 2010 sind nicht mehr die unmittelbar dem Postwesen dienenden
Umsitze der DPAG, sondern nur noch Universaldienstleistungen unter bestimmten
Voraussetzungen von der Umsatzsteuer befreit. Voraussetzung fiir die Steuerbefreiung
ist unter anderem, dass der Postdienstleister sich verpflichtet hat, zumindest einen Teil-
bereich der Universaldienstleistung flachendeckend im gesamten Gebiet der Bundes-
republik Deutschland anzubieten. Die Monopolkommission begriifit es grundsitzlich,
dass die Umsatzsteuerpflicht gedndert wurde. Die jetzige Regelung gilt fiir alle Post-
dienstleister gleichermaBlen und ist prinzipiell eher geeignet, eine umsatzsteuerrechtli-
che Gleichstellung der Wettbewerber mit der DPAG zu erreichen.

22.* Die Neuregelung stellt jedoch noch immer ein Wettbewerbshindernis dar, da fak-
tisch nur die DPAG Universaldienstleistungen umsatzsteuerbefreit anbieten kann. Zu-
nichst wirkt das Erfordernis des flichendeckenden Angebots wie eine Markteintritts-
barriere. Ein neuer Wettbewerber profitiert erst dann von der Befreiung der Umsatzsteu-
er, wenn er die betreffenden Leistungen flichendeckend anbietet. Dies ist aber in der
Zeit nach dem Markteintritt in der Regel noch nicht der Fall. Gerade dann ist es jedoch
fiir einen neuen Wettbewerber entscheidend, den Kunden besonders giinstige Angebote
zu unterbreiten, um Nachfragern einen Anreiz zum Wechsel des Postdienstleisters zu
geben. Zugleich hat ein neuer Anbieter zunédchst durch niedrigere Sendungsvolumina
erhebliche Skalennachteile gegeniiber den bereits etablierten Unternehmen.

23.* Dartliber hinaus hat das Bundesministerium der Finanzen zur Anwendung der Steu-
erbefreiung filir Postuniversaldienstleistungen die Einhaltung der Anforderungen an die
Qualitdt des Universaldienstes im Sinne der §§ 2 bis 4 PUDLV gefordert. Folglich muss
jedes Unternehmen, welches in den Genuss der Umsatzsteuerbefreiung kommen mdoch-
te, unter anderem die dort getroffenen Vorgaben zur Vorhaltung von stationdren Ein-
richtungen und Briefkésten erfiillen. Zudem wird festgelegt, dass alle Unternehmer, die
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die Kriterien der Umsatzsteuerbefreiung selbst erbringen, begiinstigt sein konnen. Dies
bedeutet, dass nach der Auslegung des Bundesfinanzministeriums nur solche Unterneh-
men von der Umsatzsteuer befreit werden konnen, die die Qualitdtsanforderungen der
Post-Universaldienstleistungsverordnung alleine erbringen. Das Erfordernis der Einhal-
tung dieser Qualitdtsvorgaben bewirkt aus den gleichen Griinden wie das Erfordernis
der flichendeckenden Erbringung von Universaldienstleistungen eine Wettbewerbsver-
zerrung. Es verstirkt diese Behinderung vielmehr noch, da die Hiirde zum Erreichen der
Steuerbefreiung noch hoher gelegt wird. Insgesamt filhren diese Voraussetzungen der
Steuerbefreiung dazu, dass nur die DPAG als Anbieter von Universaldienstleistungen
von der Steuer befreit werden kann. Bislang hat lediglich die DPAG eine Steuerbefrei-
ungsbescheinigung gemal § 4 Nr. 11b UStG erhalten.

24.* Damit gehen auch von der gednderten Umsatzsteuerregelung wettbewerbsbehin-
dernde Wirkungen aus. Aus diesem Grund empfiehlt die Monopolkommission, dass
sich die Bundesrepublik Deutschland auf europiischer Ebene fiir eine Anderung der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie einsetzt. Art. 132 Abs. 1 lit. a) MwStSystRL, welcher
regelt, dass die von offentlichen Posteinrichtungen erbrachten Dienstleistungen und da-
zugehorende Lieferungen von Gegenstinden von der Steuer befreit sind, sollte gestri-
chen werden. Damit wiirde eine wettbewerblich neutrale Losung geschaffen, da alle An-
bieter fiir die gleiche Leistung steuerlich gleich behandelt wiirden, auch dann, wenn sie
nur lokal oder regional titig sind. Dariiber hinaus gibt es fiir die Monopolkommission
keinen tiberzeugenden Grund fiir eine Umsatzsteuerbefreiung von Postuniversaldienst-
leistungen. Auch Dienstleistungen in anderen Bereichen der Daseinsvorsorge, welche
zu den Grundbediirfnissen der Bevolkerung gehoren, sind nicht von der Umsatzsteuer
befreit.

Kooperationen alternativer Briefdienstleister

25.* In den letzten Jahren haben sich durch den Zusammenschluss regionaler Brief-
dienstleister Kooperationen zur iiberregionalen Zustellung gebildet. Diese haben jedoch
bis jetzt noch keine flichendeckenden Annahme- und Zustellstrukturen erreicht. Die
Monopolkommission begriiit die Bildung von Kooperationen von regionalen Brief-
dienstleistern. Hierdurch konnen iiberregionale und flachendeckende alternative Annah-
me- und Zustellstrukturen erreicht werden, welche gewihrleisten, dass ein Wettbewerb
zwischen der DPAG und alternativen Briefdienstleistungsunternehmen entlang der ge-
samten Wertschopfungskette stattfindet.

26.* Die Monopolkommission kann der bisweilen von der DPAG iiber die Presse gedu-
Berten Auffassung, parallele Annahme- und Zustellstrukturen seien nicht effizient, nicht
zustimmen. In Ballungsgebieten, wie z.B. dem Ruhrgebiet oder Berlin, werden bereits
parallele Netze betrieben. Nach Auffassung der Monopolkommission gibt es auch keine
iiberzeugenden Belege dafiir, dass parallele Annahme- und Zustellstrukturen in der Fla-
che ineffizient sind. Wenn bei parallelen Netzen GroBenvorteile nicht maximal ausge-
schopft werden konnen, sind diese bei einer statisch (zu einem gegebenen Zeitpunkt)
durchgefiihrten Betrachtung nicht effizient. Ein Monopolist hat in der Regel jedoch
einen schwicheren Anreiz zu Kosteneffizienz und zudem in dynamischer Hinsicht typi-
scherweise schwéchere Anreize zu Produkt- sowie Prozessinnovationen als ein im
Wettbewerb stehendes Unternehmen. Aufgrund dieser dynamischen Effekte sind paral-
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lele Annahme- und Zustellstrukturen im Briefmarkt eher wiinschenswert. Auch zeigt
der Wettbewerb im Paketmarkt, der kaum strukturelle Differenzen zum Postmarkt hat,
dass es moglich ist, parallele und alternative Annahme- und Zustellstrukturen aufzubau-
en und gewinnbringend zu betreiben.

Bund als Wettbewerbshiiter und Anteilseigner

27.* Der Bund hat seine Anteile an der DPAG zwar vollstindig an die KfW Banken-
gruppe verkauft, die KfW halt allerdings noch immer 30,5 % der Anteile an der DPAG.
Die KfW wird diese Anteile bei giinstigen Kapitalmarktbedingungen am Markt platzie-
ren. Die Gewinne aus der VerduBerung dieser Anteile flieBen hierbei ultimativ dem
Bund zu. Damit befindet sich der Bund noch immer in einem Interessenkonflikt in sei-
ner Rolle als Anteilseigner der DPAG und Wettbewerbshiiter. Die Monopolkommission
hélt es darum fiir dringend erforderlich, dass sich der Bund schnellstmdglich von allen

Finanzinstrumenten trennt, die dazu fiihren, dass er ein spezielles finanzielles Interesse
an der DPAG hat.

Zugang zu Postfachanlagen und Adressinderungsinformationen

28.* Die DPAG hat als marktbeherrschendes Unternehmen anderen Anbietern Zugang
zu ihren Postfachanlagen und Informationen iiber Adressinderungen zu gewdihren.
Wenn die Zugangsbedingungen, wie es die DPAG bisher praktiziert hat, in den Allge-
meinen Geschéftsbedingungen geregelt sind, unterliegen die Entgelte fiir den Zugang ei-
ner Ex-ante-Genehmigung durch die Bundesnetzagentur. Die von der Bundesnetzagen-
tur genehmigten Entgelte lagen stets unter den von der DPAG beantragten Entgelten.
Daran zeigt sich nach Ansicht der Monopolkommission, dass die Ex-ante-Genehmi-
gung flir den Zugang zu Adressédnderungen und Postfachanlagen immer noch erforder-
lich ist.

Vergabe von Briefdienstleistungen

29.* Gegeniiber der Monopolkommission wurde von Wettbewerbern der DPAG die
Vermutung gedufert, die DPAG leite in Fillen, in denen ein offentlicher Auftraggeber
den Zuschlag eines Auftrags an einen Wettbewerber plane, gegen diese geplanten Ver-
gaben strategisch und systematisch Nachpriifungsantrige ein, um einen Zuschlag an
Wettbewerber hinauszuzogern. Die Nachforschungen der Monopolkommission haben
diese Vermutung nicht bestétigt.

Mindestlohn im Briefsektor

30.* Der Tarifvertrag iiber Mindestlohne fiir die Branche der Briefdienstleistungen wur-
de vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales mit der sog. Postmindestlohnver-
ordnung fiir allgemeinverbindlich erkldrt. Das Bundesverwaltungsgericht hat im Januar
2010 letztinstanzlich entschieden, dass diese Postmindestlohnverordnung unwirksam
ist. Die Monopolkommission begriift, dass diese staatliche Einflussnahme auf die
Lohnbildung im Postsektor und damit auch auf die Wettbewerbsverhéltnisse im Post-
markt nun durch das Bundesverwaltungsgericht vorerst beseitigt wurde. Der Gesetzge-
ber sollte einem moglichen neuen Antrag auf Allgemeinverbindlichkeit eines Tarifver-
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trags aufgrund der wettbewerbsbehindernden Wirkung des Postmindestlohns keinesfalls
nachkommen.

Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission

31.* Der Monopolkommission sollte auch im Postsektor explizit das Recht gewdhrt
werden, Einsicht in die Akten der Bundesnetzagentur zu nehmen.
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1. Aktuelle Tendenzen im Postsektor
1.1 Entstehen von Kooperationen

1. Auf den Briefmirkten haben sich zwei Wettbewerbsmodelle entwickelt: der Wettbe-
werb iiber den Netzzugang (Teilleistungszugang) sowie der Wettbewerb durch parallele
Annahme- und Zustellnetze. § 28 Abs. 1 Satz 1 PostG regelt, dass marktbeherrschende
Anbieter von lizenzpflichtigen Postdienstleistungen verpflichtet sind, Teile der von ih-
nen erbrachten Beforderungsleistungen gesondert anzubieten. Beim Wettbewerb {iber
den Netzzugang erbringen Briefdienstleister Vorleistungen, wie die Vorsortierung und
die Einlieferung der Briefe in Briefzentren der Deutschen Post AG (DPAG) und erhal-
ten dafiir einen sog. Teilleistungsrabatt auf das von der DPAG fiir die Beforderung des
Briefes in Rechnung gestellte Entgelt. Die DPAG iibernimmt dann die weiteren Teile
der Beforderungsleistung wie etwa die Zustellung der Briefe. Beim Zustellwettbewerb
hingegen verfiigen die Wettbewerber iiber ein eigenes Zustellnetz, so dass sie nicht auf
den Netzzugang zur DPAG und damit auf die Zustellung der Briefe durch die DPAG
angewiesen sind. Sie stehen mit der DPAG iiber die gesamte Wertschopfungskette —
vom Absenden des Briefes bis zur Zustellung — in Wettbewerb.

2. Aktuell ist der Briefmarkt dadurch gekennzeichnet, dass dem marktbeherrschenden
Unternehmen DPAG mit ca. 90 % Marktanteil eine groBe Anzahl an kleinen Brief-
dienstleistern gegeniibersteht, die oftmals nur regional arbeiten und eine geringe Kapi-
talausstattung haben.? Fiir alternative Briefdienstleister ist der Aufbau eines parallelen
Zustellnetzes jedoch — vor allem zu Beginn ihrer Geschiftstétigkeit — risikobehaftet. Sie
bendtigen eine hohe Anzahl an Beschiftigten fiir die Zustellung, konnen jedoch nur eine
relativ geringe Menge an Sendungen in ihr Netz einspeisen und profitieren daher nicht
von GroBenvorteilen. Aus diesem Grund sind alternative Briefdienstleister in der An-
fangsphase mit ihrem Zustellnetz im Regelfall auf ein regionales Gebiet beschréinkt.
Eine iiberregionale Zustellung konnen sie thren Kunden anfangs nur iiber einen Netzzu-
gang bei der DPAG anbieten.

3. Bis zum heutigen Zeitpunkt hat noch kein alternativer Briefdienstleister ein eigenes
flichendeckendes Zustellnetz aufgebaut. Es ist zwar einigen Briefdienstleistern gelun-
gen, ein alternatives Zustellnetz aufzubauen, dies allerdings nur auf regionaler Ebene,
z.B. in Ballungsgebieten. Jedoch haben sich im Briefmarkt in den letzten Jahren durch
den Zusammenschluss regionaler Briefdienstleister Kooperationen zur iiberregionalen
Zustellung gebildet. Hierbei sind vor allem das Netzwerk ,,Mail-Alliance* sowie der
Verbund ,,P2 — Die zweite Post* zu nennen. Diese verfolgen das Ziel, eine flichende-
ckende tiberregionale Zustellung auflerhalb des Netzes der DPAG zu erreichen, um so
eine End-to-End-Beforderung von Briefen anzubieten und einen alternativen bundes-
weiten Briefversand zu ermoglichen. Beide Netzwerke haben jedoch bis zum jetzigen
Zeitpunkt noch keine bundesweiten, flichendeckenden Annahme- und Zustellstrukturen
erreicht.

4. Die P2 Brief+Paket GmbH & Co. KG wurde 2007 gegriindet und besteht aus einem
Verbund von regionalen Postdienstleistern sowie vier regionalen Hubs zur Sicherung

2 Die Bundesnetzagentur schitzte gegeniiber der Monopolkommission den erwarteten Marktanteil der
DPAG im lizenzpflichtigen Briefbereich 2010 auf 88,6 % nach Umsétzen sowie auf 88,8 % nach Sen-
dungsmengen. Die Anzahl der im Briefbereich aktiven Lizenznehmer bezifferte sie auf 600 bis 650.
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der Zustellung.’ Die Mail Alliance wurde Anfang 2010 von TNT Post Deutschland, der
Verlagsgruppe Georg von Holtzbrinck, der Logistic-Mail-Factory und dem Citipost-
Verbund gegriindet und besteht zurzeit eigenen Angaben zufolge aus {iber 120 regiona-
len Briefdienstleistern.* Diese Briefdienstleister speisen ihre bundesweiten Briefe in das
Netz der Mail Alliance ein. In vier Hubs der Mail Alliance in Wiirzburg, Essen, Hanno-
ver und Berlin werden die Briefsendungen umgeschlagen, um dann von den jeweiligen
regionalen Briefdienstleistern zugestellt zu werden. Mail Alliance verfiigt iiber ein ge-
meinsames [T-System, iiber das sich die Mengen zwischen den Briefdienstleistern ab-
rechnen, Reklamationen abwickeln und die Qualitéit iiberwachen lassen.” Die Mail Al-

liance deckt eigenen Angaben zufolge inzwischen ca. 79 % der bundesdeutschen Haus-
halte ab.°

5. Die Monopolkommission begriiit die Bildung von Kooperationen von regionalen
Briefdienstleistern. Durch die Bildung von Kooperationen konnen iiberregionale und
flichendeckende, alternative Annahme- und Zustellstrukturen erreicht werden, welche
gewihrleisten, dass ein Wettbewerb zwischen der DPAG und alternativen Briefdienst-
leistungsunternehmen entlang der gesamten Wertschopfungskette stattfindet. Nur mit
parallelen Zustellnetzen konnen sich eigenstindige und von der DPAG unabhéngige
Briefdienstleistungsunternehmen entwickeln, die den Wettbewerb strukturell absichern.
Die Kooperationen bieten den Wettbewerbern der DPAG die Mdglichkeit, das fiir ein
eigenes Zustellnetz ndtige Sendungsvolumen zu erreichen. Insbesondere bei den aktuell
stagnierenden Sendungsmengen im Briefbereich ist dieser Punkt bedeutsam.

6. Durch parallele Zustellnetze konnen zudem neue Produkte von Wettbewerbern entwi-
ckelt werden. Dies ist beim Netzzugangswettbewerb iiber den Teilleistungszugang nur
begrenzt moglich, da die Wettbewerber beim Teilleistungszugang ihr Angebot dem An-
gebot der DPAG anpassen miissen und daher tendenziell auch die gleichen Produkte
und Dienstleistungen anbieten. Ein eigenes Annahme- und Zustellnetz hingegen ermog-
licht es den alternativen Briefdienstleistern, unabhéngig von der DPAG auf Kunden-
wiinsche einzugehen und sich auf diese Weise durch eine Differenzierung vom Angebot
der DPAG im Markt zu platzieren. Die Monopolkommission begriiit daher, dass der
Wettbewerb im Briefmarkt nicht nur liber Netzzugang bei der DPAG stattfindet, son-
dern auch als End-to-End-Wettbewerb entlang der gesamten Wertschopfungskette iiber
parallele Annahme- und Zustellstrukturen. Sie beurteilt die Bildung von Kooperationen
somit positiv.

7. Die Monopolkommission kann der bisweilen von der DPAG {iber die Presse gedul3er-
ten Auffassung, parallele Annahme- und Zustellstrukturen seien nicht effizient,” nicht
zustimmen. Zunéchst ist festzuhalten, dass in Ballungsgebieten, wie z.B. dem Ruhrge-

3 www.die-zweite-post.de, zuletzt abgerufen am 2. August 2011.

4  Zuvor hatte das Bundeskartellamt den Erwerb von Anteilen durch die TNT Post Holding Deutschland

GmbH an fiinf regionalen Briefdienstleistern von der Georg von Holtzbrinck GmbH & Co. KG in der

ersten Phase freigegeben; vgl. BKartA, Beschluss vom 7. Oktober 2009, B9-112/09, Fallbericht vom

15. Oktober 2009. Dartiiber hinaus hatte TNT an acht weiteren regionalen Briefdienstleistern die ge-

meinsame Kontrolle mit Georg von Holtzbrinck erworben. Dieser Erwerb fiel in den Zusténdigkeits-

bereich der Européischen Kommission und wurde von dieser im vereinfachten Verfahren freigegeben;

vgl. COMP/M.5594.

KEP aktuell, 1/2010 vom 26. Mérz 2010, S. 2.

www.mailalliance.net, zuletzt abgerufen am 26. September 2011.

7 Vgl. z.B. Siiddeutsche Zeitung vom 23. Mai 2011, S. 18, Interview mit Frank Appel, ,,Es ist unsinnig,
drei Zusteller durch eine Strale zu schicken®.
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biet oder Berlin, bereits parallele Netze aufgebaut worden sind und betrieben werden.
Nach Auffassung der Monopolkommission gibt es auch keine iiberzeugenden Belege
dafiir, dass parallele Annahme- und Zustellstrukturen in der Fliche ineffizient sind.

8. Wenn bei parallelen Netzen GroBenvorteile nicht maximal ausgeschopft werden kon-
nen, sind diese bei einer statisch (zu einem gegebenen Zeitpunkt) durchgefiihrten Be-
trachtung nicht effizient. Ein Monopolist hat in der Regel jedoch einen schwécheren
Anreiz zu Kosteneffizienz (X-Ineffizienzen) und zudem in dynamischer Hinsicht typi-
scherweise schwéchere Anreize zu Produkt- sowie Prozessinnovationen als ein im Wett-
bewerb stehendes Unternehmen. Dieses Argument der statischen Ineffizienz entfaltet fiir
den Briefmarkt allerdings nur eine abgeschwichte Bedeutung, da es sich bei Postdiens-
ten um potenziell heterogene Produkte handelt. Heterogene Giter sind Produkte, die
sich in zeitlicher, sachlicher oder raumlicher Dimension aus Sicht der Nachfrager unter-
scheiden. Vom Angebot der DPAG ausgehend ist beispielsweise festzustellen, dass
Briefe zwar im Hinblick auf ihr Format in einzelnen Féllen substituierbar sein kénnen,
jedoch nicht beziiglich der Art des Briefes. Ein Standardbrief unterscheidet sich sachlich
von einem Infobrief und ist wegen des Erfordernisses der Inhaltsgleichheit nur begrenzt
durch diesen substituierbar. Bei heterogenen Giitern kann der Vorteil aus der gemeinsa-
men Nutzung eines Netzes nur schwach ausgeprigt sein und sogar ganz wegfallen. Da-
her konnen parallele Netze bei heterogenen Giitern durchaus effizient sein, wenn sich
die Unternehmen auf unterschiedliche Produkte spezialisieren.® Zudem sind parallele
Annahme- und Zustellstrukturen im Briefmarkt aufgrund der ebenfalls zu beriicksichti-
genden dynamischen Effekte, welche die Anreize zu Kosteneffizienz und zu Innovatio-
nen betreffen, eher wiinschenswert. Dariiber hinaus sind die Grofenvorteile eines Net-
zes, vor allem in Ballungsgebieten, an einem bestimmten Punkt erschopft, wodurch der
Aufbau eines weiteren Netzes 0konomisch sinnvoll ist. Auch zeigt der Wettbewerb im
Paketmarkt, der kaum strukturelle Differenzen zum Postmarkt hat, dass es moglich ist,
parallele und alternative Annahme- und Zustellstrukturen aufzubauen und gewinnbrin-
gend zu betreiben.

9. Zwar verkennt die Monopolkommission nicht, dass auch ein Netzzugangswettbewerb
positive Auswirkungen hat. Die DPAG zieht aus der erhdhten Auslastung ihres Netzes
einen Nutzen und den alternativen Briefdienstleistern, die nur ein regionales, eigenes In-
frastrukturnetz vorhalten, wird es erméglicht, eine {liberregionale Briefzustellung anzu-
bieten. Dies wiére ihnen ohne den Netzzugang bei der DPAG nicht mdglich. Der Mono-
polkommission ist jedoch wichtig zu betonen, dass aus den oben genannten Griinden ein
Wettbewerb iiber Infrastrukturnetze im Briefbereich wiinschenswert ist. Darum begriif3t
sie ausdriicklich die Bemiihungen der Wettbewerber der DPAG, {iber Kooperationen
flichendeckende alternative Annahme- und Zustellstrukturen aufzubauen.

1.2 Einsetzung einer Gruppe europiiischer Postregulierer

10. Auf europdischer Ebene wurde im August 2010 auf Beschluss der Europdischen
Kommission eine Gruppe europdischer Regulierungsbehdrden fiir Postdienste (Euro-
pean Regulators Group for Post, ERGP) eingesetzt.’” Diese setzt sich aus den jeweiligen

8 Ein Beispiel aus dem Briefbereich konnte die Zustellung von am Abend abgegebenen Briefen noch in
der Nacht sein, so dass der Empfénger bereits am nachsten Morgen auf die Briefe zugreifen kann.

9 Beschluss der Kommission vom 10. August 2010 zur Einsetzung der Gruppe europdischer Regulie-
rungsbehdrden flir Postdienste, ABIL. EU Nr. C 217 vom 11. August 2010, S. 7.
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nationalen Regulierungsbehorden der Mitgliedstaaten zusammen und hat die Aufgabe,
die Europdische Kommission in Zusammenhang mit Postdiensten innerhalb ihrer Zu-
standigkeiten zu beraten und zu unterstiitzen. Insbesondere soll die ERGP die Europdi-
sche Kommission bei der Konsolidierung und der Entwicklung des Binnenmarktes fiir
Postdienste sowie der Anwendung des Regelungsrahmens fiir Postdienste in allen Mit-
gliedstaaten beraten und unterstiitzen. Dariiber hinaus soll die ERGP mit Marktteilneh-
mern, Verbrauchern und Endnutzern Konsultationen durchfiihren, welche offen und
transparent im Einvernehmen mit der Europdischen Kommission erfolgen sollen. '

11. Die ERGP hat am 1. Dezember 2010 ihre konstituierende Sitzung durchgefiihrt und
ein Arbeitsprogramm fiir 2011 bis 2012 beschlossen, welches unter anderem folgende
Themen beinhaltet: Gemeinkostenallokation, Kalkulation der Nettokosten des Univer-
saldienstes und Auswirkungen der Mehrwertsteuerbefreiung, Messung der Servicequali-
tat sowie die allgemeineren Themen Marktbeobachtung, grenziiberschreitender Handel
mit Postdienstleistungen sowie Fragen der Zugangsregulierung."!

12. Mit dem Ausschuss nach Art. 21 Postdiensterichtlinie'> und dem CERP (Européi-
sches Komitee fiir Regulierung im Postbereich) gibt es bereits Moglichkeiten der Zu-
sammenarbeit und des Austauschs. Der Ausschuss nach Art. 21 Postdiensterichtlinie
setzt sich aus Vertretern der Mitgliedstaaten zusammen. Hauptzweck dieses Ausschus-
ses ist es, die Europdische Kommission zu unterstiitzen und Stellungnahmen zu von der
Kommission vorgelegten Entwiirfen iiber zu ergreifende Mafinahmen abzugeben.'* Das
CERP ist ein Komitee der CEPT (Europidische Konferenz fiir Post und Telekommunika-
tion) und fiir Aspekte der Regulierung im Postbereich zustindig. In CEPT (und damit
auch CERP) sind 48 europiische Linder Mitglieder. Das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Technologie vertritt Deutschland, wobei die Bundesnetzagentur Aufgaben
sowohl in Absprache mit dem Wirtschaftsministerium als auch selbstindig wahr-
nimmt." Beiden Gremien ist jedoch gemein, dass die Mitgliedstaaten Mitglieder der
Ausschiisse sind und es sich nicht um spezielle Gremien der nationalen Regulierungsbe-
horden handelt.

13. Die Monopolkommission befiirwortet die Einsetzung einer Gruppe europdischer
Postregulierer. Die ERGP bietet den nationalen Regulierungsbehdrden eine Moglich-
keit, sich auszutauschen, voneinander zu lernen sowie sich bei der Zusammenarbeit mit
der Europdischen Kommission einzubringen.

10 Ebenda, Art. 2.

11 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 54.

12 Richtlinie 2008/6/EG des Europiischen Parlements und des Rates vom 20. Februar 2008 zur Ande-
rung der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die Vollendung des Binnenmarktes der Postdienste der
Gemeinschaft, ABl. EU Nr. L 52 vom 27. Februar 2008, S. 3.

13 Art. 21 Postdiensterichtlinie; Beschluss des Rates vom 17. Juli 2006 zur Anderung des Beschlusses
1999/468/EG zur Festlegung der Modalititen fiir die Ausiibung der der Kommission iibertragenen
Durchfiihrungsbefugnisse, ABl. EU Nr. L 200 vom 22. Juli 2006, S. 11, Art. 5a.

14 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 53.
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2. Entwicklungen auf den Postmiirkten
2.1 Marktentwicklung

14. Der Markt fiir Postdienstleistungen in Deutschland umfasste 2010 ein Marktvolu-
men von 27,8 Mrd. EUR." Dieses Volumen beinhaltet lizenzpflichtige und nicht lizenz-
pflichtige Postdienstleistungen sowie postnahe Beforderungsleistungen. Der Bereich der
lizenzpflichtigen Postdienstleistungen umfasst Briefe bis 1.000 g; der Bereich der nicht
lizenzpflichtigen Postdienstleistungen und postnahen Beforderungsdienstleistungen
beinhaltet Briefsendungen iiber 1.000 g, Pakete und Waren bis 20 kg, unadressierte
Werbesendungen, Biicher, Kataloge, Zeitungen und Zeitschriften. Auf diesen Bereich
entfielen 2010 18,8 Mrd. EUR Umsatz, auf den lizenzpflichtigen Briefbereich ca.
9 Mrd. EUR. Damit ist der gesamte Postmarkt im Vergleich zum Marktvolumen von
25,6 Mrd. EUR im Jahr 2009 um 2,2 Mrd. EUR bzw. um 8,6 % gewachsen. Dieses
Wachstum wird — wie schon in den vergangenen Jahren — vom Paketmarkt getragen und
ist auf die wachsende Bedeutung des Versandhandels, speziell des Online-Versandhan-
dels, zuriickzufiihren. So stieg der Umsatz des Marktes der nicht lizenzpflichtigen Post-
dienstleistungen und postnahen Beforderungsdienstleistungen von 17,3 Mrd. EUR im
Jahr 2008 nach einem Riickgang auf 16,4 Mrd. EUR im Jahr 2009 auf 18,8 Mrd. EUR
im Jahr 2010 an.

15. Die Marktentwicklung im Bereich der lizenzpflichtigen Briefdienstleistungen bis
1000 g verlief weniger dynamisch. Das Sendungsvolumen fiel von 17,4 Mrd. Sendun-
gen im Jahr 2008 auf 16,3 Mrd. Sendungen im Jahr 2009 und stagnierte bei 16,4 Mrd.
Sendungen im Jahr 2010. Im gleichen Zeitraum fiel der Umsatz von 9,6 Mrd. EUR im
Jahr 2008 tiber 9,2 Mrd. EUR im Jahr 2009 auf 9,0 Mrd. EUR im Jahr 2010. Die Tabel-
len 2.1 und 2.2 geben einen Uberblick iiber die Marktanteile im Briefbereich sowohl
nach Umsitzen als auch nach Sendungsmengen.

Tabelle 2.1:

Marktanteile im Briefbereich nach Umsiitzen'

2008 2009 2010°

Marktvolumen (Mrd. EUR) 9,6 9,2 9,0
Marktanteil DPAG (%),
einschlieBlich Tochterunter- 91,5 90,7 89,6
nehmen
Marktanteil Wettbewerber (%) 8,5 9,3 10,4

1 Uber Teilleistungszugang eingelieferte Sendungsmengen sind bei der DPAG erfasst.
2 Die Angaben fiir 2010 sind vorldufige Schéitzwerte der Bundesnetzagentur.

Quelle: BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 144, nach Angaben der Bundesnetzagentur aktualisiert

15 Diese und die folgenden Marktdaten stammen, sofern nicht anders gekennzeichnet, von der Bundes-
netzagentur. Die Angaben wurden dem Jahresbericht 2010 sowie dem Tatigkeitsbericht 2008/2009
entnommen. Die Bundesnetzagentur hat der Monopolkommission auch aktualisierte Werte fiir 2010
iibermittelt. Die Daten fiir 2010 sind vorléufige Schiatzwerte der Bundesnetzagentur.
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Tabelle 2.2:

Marktanteile im Briefbereich nach Sendungsmengen'

2008 2009 2010°
Sendungsmengen (Mrd.) 17,4 16,3 16,4
Marktanteil DPAG (%),
einschlieflich Tochterunter- 92,1 91,2 89,8
nehmen
Marktanteil Wettbewerber (%) 7,9 8,8 10,2

1 Uber Teilleistungszugang eingelieferte Sendungsmengen sind bei der DPAG erfasst.
2 Die Angaben fiir 2010 sind vorldufige Schitzwerte der Bundesnetzagentur.

Quelle: BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 144, nach Angaben der Bundesnetzagentur aktualisiert

16. Bemerkenswert ist, dass der Umsatz der Wettbewerber der DPAG, im Gegensatz
zum sinkenden Umsatzvolumen des Gesamtmarkts, von ca. 0,8 Mrd. EUR im Jahr 2008
auf tiber 0,9 Mrd. EUR im Jahr 2010 anstieg. Auch konnten die Wettbewerber ihren
Marktanteil nach Umsatz auf 10,4 % steigern. Diese Steigerung des Marktanteils der
Wettbewerber konnte moglicherweise dadurch bedingt sein, dass der Umsatz der DPAG
aufgrund der Erh6hung der Teilleistungsrabatte im Juli 2010 gesunken ist.

17. Der Teilleistungszugang bei der DPAG wurde seit der Erstellung des letzten Sonder-
gutachtens zum Postmarkt insgesamt stirker genutzt. Wéhrend das Volumen der von
den Wettbewerbern iiber den Teilleistungszugang ins Netz der DPAG eingespeisten
Sendungen 2007 noch 750 Mio. Sendungen umfasste, betrug es in den Jahren 2008 und
2009 jeweils um die 1,2 Mrd. Sendungen. 2010 stieg die Menge der iiber den Teilleis-
tungszugang eingelieferten Sendungen auf 1,6 Mrd. an, was einen Anstieg von 33 % ge-
geniiber dem Vorjahr darstellt. Da die DPAG die Teilleistungsrabatte erst zum 1. Juli
2010 erhoht hat, konnten die gesunkenen Teilleistungsentgelte die Sendungsmenge des
Gesamtjahres 2010 nur sechs Monate lang beeinflussen. Auch vor diesem Hintergrund
ist dieser Anstieg der Teilleistungssendungsmengen beachtlich. Es ist anzunehmen, dass
die Teilleistungsmengen aufgrund der erh6hten Teilleistungsrabatte noch weiter anstei-
gen und der Teilleistungszugang insgesamt an Bedeutung gewinnen wird.

18. Die DPAG hat 2010 208 Vertrdge liber den Zugang zu den Teilleistungen ,,Briefzen-
trum Abgang® und ,,Briefzentrum Eingang® abgeschlossen. Damit ist die Zahl der neu
abgeschlossenen Vertrige im Vergleich zu 2009 nochmals gesunken. Einen Uberblick
iiber die Entwicklung der Teilleistungsvertrige seit 2000 gibt die Tabelle 2.3.
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Tabelle 2.3:

Entwicklung der Neuabschliisse von Teilleistungsvertrigen

seit 2000
Vertrags- Sen- Zu-
partner der dungsart gangs-|2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010
DPAG 8 punkt

Individu- |BZA 3 109 | 124 | 188 | 159 | 148 | 108 | 70 | 126 | 43 55
alsendun-
Endkunden |8°1 BZE 4 | 150 | 309 | 333 | 263 | 255 | 195 | 168 | 256 | 107 | 75

Infopost |BZE 0 25 | 109 | 85 | 8 | 69 | 75 | 54 | 56 | 49 | 20

Endkunden insgesamt 7 284 | 542 | 606 | 507 | 472 | 378 | 292 | 438 | 199 | 150
Individu- BZA 0 1 4 1 1 91 38 14 51 19 20

Wettbewer- | alsendun-

ber, Konso- | 11 BZE 0 2 6 1 1 9% | 41 16 | 60 | 26 | 25

lidierer

Infopost |BZE 0 1 6 0 1 14 16 10 14 8 13

Wettbewerber, Konsolidierer 0 4 16 5 3 201 | 95 40 | 125 | 53 58
insgesamt

Insgesamt 7 | 288 | 558 | 608 | 510 | 673 | 473 | 332 | 563 | 252 | 208

Quelle: BNetzA, Tétigkeitsbericht Post 2008/2009, S. 72; Jahresbericht 2010, S. 147

19. Neben Teilleistungsvertridgen, die den Zugang zu Briefzentren der DPAG beinhal-
ten, hat die DPAG auch Zugang zu Informationen iiber Adressdnderungen sowie zu
Postfachanlagen zu gewéhren. 2010 wurden neun Vertrage iiber den Zugang zu Infor-
mationen liber Adressdnderungen sowie 14 Vertridge iiber den Zugang zu Postfachanla-
gen geschlossen.

20. Die Bundesnetzagentur hat von 1998 bis Ende 2010 geschétzte 2.670 Lizenzen fiir
die Beforderung von Briefsendungen bis 1.000 g vergeben, davon 77 Lizenzen in 2010.
Von diesen sind insgesamt etwa 1.150 Lizenznehmer wieder aus dem Markt ausgetre-
ten. Im Berichtszeitraum sind im Jahr 2009 70 und im Jahr 2010 45 Marktteilnehmer
wieder aus dem Markt ausgetreten. Schitzungen der Bundesnetzagentur zufolge sind
rund 600 bis 650 Lizenznehmer im Markt aktiv. Die anderen Unternehmen nutzen ihre
Lizenz derzeit nicht. Die hédufigsten Griinde fiir den Marktaustritt sind in Insolvenzen
oder sonstigen Geschéftsaufgaben zu finden. Bei den Lizenznehmern handelt es sich
meistens um Kleinstunternehmen mit geringer Kapital- und Sachausstattung, deren An-
gebot sich auf lokal oder regionale begrenzte Gebiete beschriankt. Durch Kooperationen
versuchen die Lizenznehmer jedoch, ihr Gebiet auszudehnen. 2010 erzielten nach Schit-
zungen der Bundesnetzagentur 19 Unternehmen einen Umsatz von mehr als 10 Mio.
EUR. Die Zahl dieser Unternehmen ist mit jeweils 18 in den Jahren 2008 und 2009 na-
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hezu konstant geblieben. Die folgende Tabelle 2.4 gibt einen Uberblick iiber die Anzahl
der Wettbewerber nach Umsatzgrof3e.

Tabelle 2.4:
Anzahl der Wettbewerber der DPAG nach Umsatzgrofie!
Jahr Umsatz Umsatz Umsatz Umsatz Umsatz Umsatz
bis 10.000 | 10.001 bis | 100.001 bis | 500.001 bis > 1 Mio. > 10 Mio.
EUR 100.000 500.000 1.000.000 | EUR bis 10 EUR
EUR EUR EUR Mio. EUR

1999 108 167 62 11 15 4
2000 91 178 129 23 15 4
2001 77 192 143 21 30 5
2002 96 186 149 32 41 7
2003 138 225 162 50 54 8
2004 181 263 175 53 77 10
2005 127 209 152 47 91 12
2006 133 225 130 46 116 22
2007 2002 127 133 57 107 23
2008 2502 129 82 38 101 18
2009 2002 185 102 44 97 18
2010 2002 1712 1112 367 1012 192

1 Die Anzahl der in der Ubersicht erfassten Unternehmen entspricht nicht der Gesamtzahl der aktiven Lizenznehmer,
da teilweise eine Gesamtmeldung fiir in Konzernen verbundene Unternehmen abgegeben wurde.

2 Vorldufige Angaben.

Quelle: BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 150

2.2 Entwicklung der Deutschen Post AG

21. Die DPAG wird mit ihren Tochtergesellschaften unter dem Markennamen Deutsche
Post DHL gefiihrt. Der Konzern Deutsche Post DHL unterteilt seine Aktivititen in die
vier Unternehmensbereiche ,,Brief, , Express®, ,,Global Forwarding, Freight“ sowie
,»Supply Chain®“. Der Bereich ,,Brief” umfasst die Geschéftsfelder ,,Brief Kommunika-
tion (Briefprodukte, Frankierung, Philatelie), ,,Dialog Marketing* (Werbepost), ,,Presse
Services* (Vertrieb von Presseprodukten), ,,Mehrwertleistungen (Poststellenservices,
Druckdienstleistungen, Dokumentenmanagement), ,,Paket Deutschland* (Paketproduk-
te, Packstationen), ,,Global Mail* (grenziiberschreitender Briefverkehr, Briefdienstleis-
tungen in Inlandsmaérkten anderer Lander) und ,,Renten-Service. Der Unternehmensbe-
reich ,,Express® beinhaltet die Beforderung von Kurier- und Expresssendungen. Der Be-
reich ,,Global Forwarding, Freight umfasst Luft- und Seefrachttransporte sowie sonsti-
ge Transportleistungen. Im Bereich ,,Supply Chain“ werden Lager-, Distributions-,
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Transport- und Mehrwertleistungen entlang der gesamten Lieferkette sowie Losungen
fiir das Informations- und Kommunikationsmanagement von Unternechmen angeboten.'®

22. Die Entwicklung von Eigenkapital, Umsatz und Umsatzrenditen der DPAG seit
2000 zeigt Tabelle 2.5. Die Umsatzrenditen der DPAG im Briefbereich waren stets ho-
her als im Expressbereich. Bis 2008 einschlielich lag die Umsatzrendite im Briefbe-
reich — mit Ausnahme von 2007 — stets zwischen 14,2 und 17,1 %. Wihrend die Um-
satzrendite 2009 noch 10,0 % betrug, sank sie 2010 auf 8,1 %. Dennoch war sie im
Briefbereich 2010 mehr als doppelt so hoch wie die Umsatzrendite des Gesamtkonzerns
(3,6 %). Im Briefbereich liegt die Umsatzrendite iiber den Renditen, die in wettbewerb-
lich organisierten Wirtschaftsbereichen tiblicherweise erzielt werden. Nach Ansicht der
Monopolkommission resultieren diese hohen Gewinne auch daraus, dass die DPAG
iiber Jahre staatlich privilegiert wurde und immer noch privilegiert wird.

Tabelle 2.5:
Entwicklung der DPAG
Jahr Konzern Brief Express
Eigen- Umsatz Umsatz- Umsatz Umsatz- Umsatz Umsatz-
kapital rendite rendite rendite
(Mio. (Mio. (%) (Mio. (%) (Mio. (%)
EUR) EUR) EUR) EUR)
2000 | 4.001 32.708 7,3 11.733 17,1 6.022 1,3
2001 | 5.353 33.379 7,6 11.707 16,7 6.421 2,7
2002 | 5.095 39.255 6,2 11.666 14,2 12.489 1,9
2003 | 6.106 40.017 7,4 11.934 17,1 16.443 2,5
2004 | 7.242 43.168 7,8 12.747 16,4 17.792 2,1
2005 | 10.624 44.594 8,4 12.878 15,8 18.273 0,1
2006 | 11.220 60.545 6,4 13.286 15,5 17.195 1,9
2007 | 11.058 63.512 5,0 15.484 12,9 13.874 -1,3
2008 | 7.826 54.474 -1,0 14.393 15,7 13.637 -15,7
2009 | 8.176 46.201 0,5 13.912 10,0 9.917 -8,0
2010 | 10.511 51.481 3,6 13.821 8,1 11.111 4,5

Quellen: DPAG, Geschiéftsberichte der Jahre 2000 bis 2010

2.3 Beurteilung der Marktentwicklung

23. Die Analyse der Marktentwicklung zeigt eine gegeniiber dem letzten Sondergutach-
ten der Monopolkommission zum Postmarkt relativ unverénderte Wettbewerbssituation.
Zwar sind die Marktanteile der Wettbewerber auf knapp iiber 10 % angestiegen und die

16 Vgl. DPAG, Geschiftsbericht 2010.
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Anzahl der Marktaustritte ist 2010 — im Vergleich zu 2009 — zuriickgegangen. Diese In-
dizien sind jedoch kein ausreichender Beleg, um von einem wirklichen Anstieg des
Wettbewerbs auf den Briefmirkten zu sprechen. Die Wettbewerbsentwicklung ist insge-
samt stagnierend und es besteht noch kein funktionierender Wettbewerb.

24. Eine Vielzahl institutioneller Wettbewerbshindernisse sind neben 6konomischen
Wettbewerbshemmnissen, wie etwa Groflen- und Verbundvorteilen der DPAG und Kos-
tennachteilen der Wettbewerber aufgrund von Lernkurven- und Reputationseffekten, fiir
diese stagnierende Wettbewerbsentwicklung verantwortlich. Zu den institutionellen
Wettbewerbshindernissen zdhlen insbesondere die unzureichenden Regelungen des
Postgesetzes, welche der Bundesnetzagentur insgesamt keine wirkungsvolle Kontrolle
der DPAG ermdglichen und der DPAG zu viele Gestaltungsspielrdume belassen, sowie
die Neuregelung der Umsatzsteuerbefreiung fiir Universaldienstleistungen, welche de
facto noch immer die DPAG begiinstigt. Diese Probleme werden in den folgenden Kapi-
teln ausfiihrlicher erortert.

29



3. Regulatorische Problemfelder
3.1 Entgeltregulierung
3.1.1 Grundsiitze der Entgeltregulierung

25. Die Entgelte fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen eines marktbeherrschenden
Anbieters unterliegen einer Ex-ante-Kontrolle durch die Bundesnetzagentur. Dies gilt
nach § 19 Satz 2 PostG allerdings nicht fiir Entgelte, die ab einer Mindesteinlieferungs-
menge von 50 Briefsendungen angewendet werden. Folglich sind nur die Entgelte fiir
Postdienstleistungen mit einer Einlieferungsmenge von unter 50 Stiick der Ex-ante-Re-
gulierung durch die Bundesnetzagentur unterworfen. Die anderen Entgelte des marktbe-
herrschenden Unternehmens koénnen jedoch nach § 25 PostG von der Bundesnetzagen-
tur nachtriiglich {iberpriift werden. Eine solche Uberpriifung ist einzuleiten, wenn der
Bundesnetzagentur Tatsachen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass die-
se Entgelte nicht den MaBstiaben des § 20 Abs. 2 PostG entsprechen. Danach diirfen die
Entgelte (1) keine Aufschlage enthalten, die der Anbieter nur aufgrund seiner marktbe-
herrschenden Stellung durchsetzen kann, (2) keine Abschlidge enthalten, die die Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Unternehmen in missbrauchlicher Weise beeintrichtigen,
und sie diirfen (3) einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern
gleichartiger Postdienstleistungen einrdumen, wenn hierfiir keine rechtliche Verpflich-
tung oder ein sonstiger sachlicher Grund nachgewiesen wird. Hierbei sind nach § 20
Abs. 2 Satz 2 PostG bestimmte Zusatzkosten der DPAG bei der Entgeltregulierung be-
rlicksichtigungsfahig.

26. Fiir die Ex-ante-Genehmigung der Entgelte sieht § 21 Abs. 1 PostG zwei Verfahren
vor: Die Entgelte konnen auf der Grundlage der Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung (Einzelgenehmigungsverfahren, § 21 Abs. 1 Nr. 1 PostG) oder auf der Grundla-
ge der von der Bundesnetzagentur vorgegebenen MallgroBen fiir einen Korb von zusam-
mengefassten Dienstleistungen (Price-Cap-Verfahren, § 21 Abs. 1 Nr. 2 PostG) geneh-
migt werden. Die Entgeltgenehmigungen sind in der Post-Entgeltregulierungsverord-
nung nédher geregelt. GemiB § 1 PEntgV ist das Price-Cap-Verfahren dem Einzelgeneh-
migungsverfahren vorrangig. Beim Einzelgenehmigungsverfahren priift die Bundesnetz-
agentur, ob und inwieweit sich die beantragten Entgelte an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung orientieren und den Anforderungen des § 20 Abs. 2 PostG ent-
sprechen (§ 3 Abs. 1 PEntgV). Die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung erge-
ben sich dabei aus den langfristigen zusitzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung so-
wie einem angemessenem Zuschlag fiir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, jeweils
einschlieBlich eines angemessenen Gewinnzuschlags, soweit diese Kosten fiir die Leis-
tungsbereitstellung notwendig sind (§ 3 Abs. 2 PEntgV).

27. Beim Price-Cap-Verfahren hat die Bundesnetzagentur zundchst das Ausgangsent-
geltniveau der in einem Korb zusammengefassten Dienstleistungen festzustellen und
dann die Mafigroen anhand der gesamtwirtschaftlichen Preissteigerungsrate sowie des
zu erwartenden Produktivitéitsfortschritts zu bestimmen (§ 4 Abs. 1, 2 PEntgV). Bei der
Festlegung von Malgroflen, insbesondere bei der Festlegung der Produktivitdtsfort-
schrittsrate, hat sie das Verhiltnis des Ausgangsentgeltniveaus zu den Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung zu berticksichtigen (§ 4 Abs. 3 PEntgV). Dabei werden
von der Bundesnetzagentur nicht alleine die Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
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lung als EntgeltmaBstab beriicksichtigt, sondern ebenso die beriicksichtigungsfihigen
Zusatzkosten, sog. Lasten, gemil3 § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG.

3.1.2 Price-Cap-Entscheidung der Bundesnetzagentur

28. Die Bundesnetzagentur hat bisher drei Price-Cap-Verfahren durchgefiihrt und die
MalgréBen fiir Briefsendungen bis 1.000 g beschlossen. Die zweite Price-Cap-Entschei-
dung wurde 2007 getroffen. Die MaB3groBBen, die die Entwicklung der maximal zuléssi-
gen Preisobergrenzen fiir die in einem Korb zusammengefassten Dienstleistungen fest-
legen, gelten seit dem 1. Januar 2008 und sind bis zum 31. Dezember 2011 giiltig.

29. Die Monopolkommission hat die Price-Cap-Entscheidungen von 2002 und 2007 be-
reits in ihren letzten Gutachten zur Wettbewerbsentwicklung im Postsektor ausfiihrlich
analysiert und kritisiert.'” Die Kritik bezog sich im Wesentlichen auf zwei Punkte. Das
Ausgangsentgeltniveau sei iiberhoht gewesen. Die iiberhohten Umsatzrenditen der
DPAG im Briefbereich belegten, dass das Preisniveau deutlich iiber den Kosten liege.
Dies gelte unabhédngig davon wie sich diese Kosten zusammensetzten, also inwiefern
neben den Kosten der Leistungsbereitstellung noch Kosten fiir Altlasten oder Universal-
dienste beriicksichtigt wurden. Die festgesetzte Produktivititsfortschrittsrate (sog.
X-Faktor) von 1,8 % wurde fiir ein Unternehmen, das aus einem staatlichen Monopolbe-
trieb hervorgegangen ist, fiir zu gering gehalten. Zudem wurde die Bestimmung des
X-Faktors kritisiert, da die Bundesnetzagentur zur Ermittlung eine Vergleichsmarktun-
tersuchung und weitere Plausibilitdtserwdgungen vornahm, jedoch ansonsten die Mei-
nung vertrat, dass der X-Faktor nicht genau berechnet werden konne.

30. Die Bundesnetzagentur hat im November 2011 die Price-Cap-Entscheidung fiir den
Zeitraum ab 1. Januar 2012 veroffentlicht.' Diese Entscheidung gilt ab dem 1. Januar
2012 fiir eine neue Price-Cap-Regulierungsperiode mit einer Dauer von zwei Jahren.
Die Geltungsdauer von zwei Jahren ist damit im Vergleich zu vorherigen Price-
Cap-Entscheidungen kiirzer. Diese kiirzere Geltungsdauer wurde von der Bundesnetz-
agentur mit einer Unsicherheit beziiglich der Entwicklung der kiinftigen Sendungsmen-
gen sowie der Substitution von herkdmmlichen Briefen durch elektronische Postdienste
wie DE-Mail oder E-Postbrief begriindet. Eine kiirzere Geltungsdauer ermogliche eine
zeitnahe Uberpriifung der Entscheidung. Zudem sei eine Novelle des Postgesetzes ange-
kiindigt, wodurch sich die Grundlagen fiir das Price-Cap-Verfahren dndern konnten. Im
Hinblick darauf sei eine zeitnahe Anpassung des Verfahrens an das novellierte Postge-
setz durch die kiirzere Geltungsdauer moglich.

31. Die Monopolkommission sieht, dass dem regulierten Unternechmen {iber das Price-
Cap-Verfahren Planungssicherheit sowie Anreize zur Effizienzsteigerung gegeben wer-
den sollen. Aus diesem Grund sollte die Price-Cap-Entscheidung, die die MaBgrof3en
festlegt, fiir einen ausreichend langen Zeitraum gelten. Gleichwohl erscheint die kurze
Geltungsdauer von zwei Jahren angesichts der von der Bundesnetzagentur beschriebe-
nen Unsicherheiten im Hinblick auf die Sendungsmengen- sowie die Wettbewerbsent-
wicklung gerechtfertigt.

17 Vgl. Monopolkommission, Post 2009: Auf Wettbewerbskurs gehen, Sondergutachten 57, Baden-
Baden 2010, Tz. 108 f.; Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2007: Monopolkampf mit allen Mit-
teln, Sondergutachten 51, Baden-Baden 2008, Tz. 103-111.

18 BNetzA, Beschluss vom 14. November 2011, BK 5b-11/017.
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32. Die Bundesnetzagentur hat die der Price-Cap-Regulierung unterliegenden Dienst-
leistungen in einem Dienstleistungskorb zusammengefasst. Nach § 1 Abs. 2 PEntgV
kann sie Dienstleistungen nur insoweit in einem Korb zusammenfassen, als sich die er-
wartete Stiarke des Wettbewerbs bei diesen Dienstleistungen nicht wesentlich unter-
scheidet. In dem der Entscheidung vorausgehenden Eckpunktepapier zur Price-Cap-Re-
gulierung hatte die Bundesnetzagentur iiberlegt, zwei Korbe zu bilden.” Ein Korb sollte
die inlédndischen Briefsendungen umfassen, ein zweiter Korb die ins Ausland abgehen-
den Sendungen. Eine im Auftrag der Bundesnetzagentur erstellte Studie der WIK-Con-
sult GmbH ergab jedoch, dass sich die Wettbewerbsintensitit zwischen nationalen und
internationalen Briefsendungen nicht wesentlich unterscheidet, weswegen ein einheitli-
cher Korb gebildet wurde.

33. Die Bundesnetzagentur hat eine Produktivitatsfortschrittsrate von jeweils 0,6 % fiir
die Jahre 2012 und 2013 festgelegt. Bei der Festlegung der Produktivitétsfortschrittsrate
hat sie nach § 4 Abs. 3 PEntgV das Verhiltnis des Ausgangsentgeltniveaus zu den Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung zu beriicksichtigen. Als Ausgangsentgelt-
niveau legte die Bundesnetzagentur die am 31. Dezember 2011 von der DPAG erhobe-
nen, genehmigungspflichtigen Entgelte fest. Beziiglich des Ausgangsentgeltniveaus er-
klarte sie, dass dieses sich ,,nahezu mit den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung gemidll § 20 Abs. 1 PostG zuziiglich der nach § 20 Abs. 2 PostG zu beriicksichti-
genden Lasten einschlieflich eines angemessenen Gewinnzuschlags® decke.” Sie habe
keine Uberhdhung des Ausgangsentgeltniveaus, wie sie beziiglich vorangegangener Pri-
ce-Cap-Verfahren diskutiert worden sei, feststellen konnen.

34. Die Monopolkommission argumentierte in vorangegangenen Post-Sondergutachten,
dass die Hohe der Umsatzrenditen im Briefbereich belege, dass das Ausgangsentgelt-
niveau zu hoch sei.”! Die Bundesnetzagentur brachte nun vor, dass die Umsatzrendite
keine geeignete Grofe zur Bestimmung des Ausgangsentgeltniveaus darstelle. Nach den
Erfassungssystemen der DPAG im externen Rechnungswesen wiirden die neutralen
Aufwendungen, die bei der Entgeltregulierung als Lasten beriicksichtigungsfdhig sind,
separat aufgefiihrt und nicht den einzelnen Segmenten zugefiihrt. Bei der Bestimmung
der Umsatzrendite finde keine Zuschliisselung der neutralen Aufwendungen zu den ver-
schiedenen Segmenten statt. Im Rahmen der Entgeltregulierung wiirde die DPAG die
Lasten hingegen nach dem Tragfdhigkeitsprinzip umlegen. Dies bedeute, dass die
DPAG die Lasten stirker solchen Produkten zurechne, bei denen hohere Preise am
Markt durchsetzbar seien.

35. Um zu beurteilen, ob die Hohe der Umsatzrendite ein Indiz fiir ein zu hohes Aus-
gangsentgeltniveau ist, ist die Hohe einer nach dem Tragfihigkeitsprinzip berechneten
Umsatzrendite entscheidend. Sollte die DPAG auch bei einer Berechnung der Umsatz-
rendite nach dem Tragféhigkeitsprinzip im Brietbereich eine Rendite erzielen, die iiber
denjenigen Renditen liegt, die in wettbewerblich organisierten Wirtschaftsbereichen iib-
licherweise erzielt werden, wire dies ein Hinweis darauf, dass das Ausgangsentgelt-
niveau und folglich auch die regulierten Entgelte zu hoch sind.

19 Vgl. BNetzA, Eckpunkte zur Price-Cap-Regulierung ab 2012, ABIL. Nr. 10 vom 25. Mai 2011,
S. 1820, Eckpunkt 3.

20 Vgl. BNetzA, BK 5b-11/017, S. 15.

21 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 109.; Sondergutachten 51, a.a.O., Tz. 106.
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36. Aus diesem Grund schldgt die Monopolkommission vor, dass die Bundesnetzagen-
tur von der DPAG im Rahmen der von dieser vorzulegenden Kostennachweise auch die
Ubermittlung einer Umsatzrendite fordert, bei der die bei der Entgeltregulierung beriick-
sichtigungsfahigen Lasten nach dem Tragfahigkeitsprinzip zugeschliisselt wurden. Nach
§ 4 Abs. 6 PEntgV kann die Bundesnetzagentur gegeniiber der DPAG anordnen, dass
diese ihr bestimmte Kostennachweise vorlegt. Diese Unterlagen der DPAG hat die Bun-
desnetzagentur auf ihre Plausibilitdt hin zu tiberpriifen. Eine Umsatzrendite, bei der die
im Rahmen der Entgeltregulierung beriicksichtigungsfahigen Lasten nach dem Tragfa-
higkeitsprinzip umgelegt werden, dient nach Ansicht der Monopolkommission dazu, die
von der DPAG vorgelegten Unterlagen und Kostennachweise zu plausibilisieren. Eine
solche Rendite kann, wie oben erldutert, ein Indiz fiir ein zu hohes Ausgangsentgelt-
niveau und zu hohe regulierte Entgelte liefern.

37. Die Bundesnetzagentur hat die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung an-
hand der von der DPAG vorgelegten Kostenunterlagen gepriift und berechnet. Sie hat
die zukiinftige Sendungsmengenentwicklung anders eingeschitzt als die DPAG. Die
Bundesnetzagentur ging von einer geringeren Substitution durch elektronische Medien
aus. Aus diesem Grund hat sie eigene Kostenbetrachtungen mit gednderter Sendungs-
mengenprognose angestellt und ihrer Berechnung hohere Sendungsmengen zugrunde
gelegt.

38. Die Bundesnetzagentur hat in ihrer Entscheidung die von der DPAG geltend ge-
machten Lasten sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach anerkannt. Sie hat anhand
der Kostenunterlagen der DPAG sowohl die Hohe als auch deren rechnerische Herlei-
tung iiberpriift. Die Lastenallokation der DPAG wurde hingegen von der Bundesnetz-
agentur nicht akzeptiert. Sie begriindetet dies damit, dass die von der DPAG vorgenom-
mene Lastenallokation den Produkten des Price-Cap-Bereichs iiberproportionale Lasten
zuschliissele.

39. Die Produktivitétsfortschrittsrate berechnete die Bundesnetzagentur in der aktuellen
Entscheidung auf der Grundlage unternechmensbezogener Daten. Zunéchst berechnete
sie Stiickkosten, die die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung sowie die nach-
gewiesenen neutralen Aufwendungen beinhalten. Danach leitete sie aus der Stiickkos-
tendifferenz zweier aufeinander folgender Jahre die zu erwartende Produktivitétsfort-
schrittsrate her.

40. Zudem hat die Bundesnetzagentur der DPAG eine quartalsméBige Berichtspflicht
beziiglich der der Brietbeforderung zugrunde liegenden Qualitdt auferlegt. Danach hat
die DPAG der Bundesnetzagentur Informationen zur Qualitit der Briefbeforderung zu
iibermitteln. Zu diesen Informationen gehdren eine Ubersicht iiber die Filialstandorte,
die Brieflaufzeitmessung sowie Zahl, Standorte und Leerungszeiten der Briefkdsten.

41. Im Rahmen der Diskussion der Price-Cap-Eckpunkte im Sommer 2011 hatte die
Bundesnetzagentur zundchst tberlegt, iiber konkrete Schwellwerte das der Price-
Cap-Entscheidung zugrunde liegende Leistungsniveau festzuhalten, dessen Unterschrei-
ten eine Uberpriifung der Einhaltung der Entscheidungsvoraussetzung zur Folge gehabt
hitte. In der Entscheidung fiihrt die Bundesnetzagentur jedoch aus, dass sie eine Be-
richtspflicht fiir ausreichend hilt. Dies gelte auch vor allem vor dem Hintergrund, dass
eine in Auftrag gegebene Studie der WIK-Consult GmbH keine eindeutigen Vorteile
von Qualitatsfaktoren in der Entgeltregulierung ableiten konnte. Die Berichtspflicht er-
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mogliche ihr, die Einhaltung des Leistungsniveaus zu iiberpriifen und auszuschlieBen,
dass Kostenreduzierungen zulasten des Leistungsniveaus erfolgen.

42. Die Monopolkommission beurteilt die Entscheidung der Bundesnetzagentur grund-
satzlich positiv. Sie ist im Vergleich zu fritheren Price-Cap-Entscheidungen besser be-
griindet. Dadurch wurde beziiglich der Price-Cap-Regulierung im Postbereich mehr
Transparenz geschaffen. So hat die Bundesnetzagentur das Verfahren sowie die von der
DPAG vorgelegten Kostenunterlagen dargelegt. Sie hat erldutert, wie sie die von der
DPAG vorgelegten Kosten tliberpriift hat. Hierbei hat sie die Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung aufgrund der Kostenunterlagen der DPAG eigenstindig berechnet.
Auch hat sie ausfiihrlich erklart, wie sie die Produktivititsfortschrittsrate berechnet hat.
Wihrend die Bundesnetzagentur in der 2007er Price-Cap-Entscheidung den X-Faktor
anhand einer Vergleichsmarktuntersuchung sowie Plausibilititserwdgungen bestimmte,
berechnet sie die Produktivitdtsfortschrittsrate in der aktuellen Entscheidung auf der
Grundlage unternehmensbezogener Daten. Der Produktivitdtsfortschritt wurde damit
von der Bundesnetzagentur unternehmensbezogen und nicht makrodkonomisch be-
stimmt. Die Monopolkommission beurteilt die Berechnung der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung sowie der Produktivitdtsfortschrittsrate als plausibel und nach-
vollziehbar. Inwieweit die von der Bundesnetzagentur der Berechnung zugrunde geleg-
ten Zahlen zutreffend sind, kann die Monopolkommission allerdings nicht beurteilen.
Die Bundesnetzagentur gab der Monopolkommission zwar iiber die der Entscheidung
zugrunde liegenden Berechnungen Auskunft. Da die Monopolkommission jedoch fiir
den Postbereich kein explizit geregeltes Akteneinsichtsrecht hat, gewéhrte die Bundes-
netzagentur ihr keinen Zugang zu ihren Akten und Unterlagen. In diesem Zusammen-
hang sei auch auf die Forderung der Monopolkommission nach einem explizit geregel-
ten Aktienrecht bei der Bundesnetzagentur verwiesen.” In Bezug auf die Umsatzrendite
empfiehlt die Monopolkommission aus den oben dargelegten Griinden, von der DPAG
die Berechnung einer Umsatzrendite zu fordern, bei der die im Rahmen der Entgeltregu-
lierung beriicksichtigungsfahigen Lasten nach dem Tragfahigkeitsprinzip umgelegt wur-
den.

43. Presseberichten zufolge hat im Mérz 2002 ein Treffen zwischen dem damaligen
Wirtschaftiminister Werner Miiller, dem Prisidenten der Bundesnetzagentur Matthias
Kurth sowie dem damaligen Vorsitzenden der DPAG Klaus Zumwinkel stattgefunden.
Ergebnis dieses Treffens soll gewesen sein, dass ,,die Preissabsenkung bei der Deut-
schen Post AG auf 270 Millionen EURO pro Jahr beschrankt werden solle.“* Die Mo-
nopolkommission hat bereits in threm Sondergutachten zum Postmarkt 2003 dargelegt,
dass der Bundesminister flir Wirtschaft und Technologie eine Briefportosenkung verhin-
dert hat, indem er entgegen dem Wortlaut des Postgesetzes die Anweisung gab, die Gel-
tungsdauer der vor Inkrafttreten des Postgesetzes genehmigten Entgelte tiber den vorge-
sehenen Termin, in diesem Fall den 31. August 2000, hinaus bis zum 31. Dezember
2002 zu verldngern. Zudem war bereits im Marz 2002 in der Presse zu lesen, der Bun-
desminister der Finanzen habe der Regulierungsbehorde ,.klar gemacht, dass es nur eine
minimale Preissenkung befiirwortet®, mit der Folge, dass das Briefporto ,,um nur einen

22 Vgl. dazu ausfiihrlich Abschnitt 4.5.3.
23 Vgl. Dohmen, F./Hawranek, D., Diisseldorfer Kungelrunde, Spiegel Nr. 47 vom 21. November 2011,
S. 88 ff.

34



Cent“ abgesenkt werden miisse.”* Die Monopolkommission wiirde es begriiBen, wenn
dieser Sachverhalt einer Kldrung zugefiihrt wiirde. Dieser Fall zeigt erneut, wie wichtig
ein explizit geregeltes Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission bei der Bundes-
netzagentur ist.”

3.1.3 Beriicksichtigung von Zusatzkosten bei der Entgeltregulierung

44. Nach § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG sowie § 3 Abs. 4 Satz 3 PEntgV konnen bei der Ent-
geltbemessung insbesondere (a) die Kosten fiir die Einhaltung der wesentlichen Arbeits-
bedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich sind, (b) die Kosten einer flichende-
ckenden Versorgung mit Postdienstleistungen und (c) die Kosten aus der Ubernahme
von Versorgungslasten fiir die Beschéftigten, die aus der Rechtsnachfolge der Deut-
schen Bundespost entstanden sind, beriicksichtigt werden. Insgesamt beurteilt die Mo-
nopolkommission die Mdglichkeit kritisch, Entgelte zu genehmigen, die tiber den Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung liegen.

45. Die Bundesnetzagentur gab der Monopolkommission die Auskunft, dass sie auch
die nicht wettbewerbsiiblichen Lohne und Gehélter im Paketbereich in die Berechnung
des Entgelts fiir die Price-Cap-Produkte einbeziehe. Man konnte jedoch auch die An-
sicht vertreten, dass dies vom Postgesetz nicht vorgesehen ist und lediglich die nicht
wettbewerbsiiblichen Lohne und Gehélter des lizenzierten Bereichs bei der Entgeltge-
nehmigung der Price-Cap-Produkte beriicksichtigt werden kénnen. § 19 PostG regelt,
dass Entgelte fiir lizenzpflichtige Briefdienstleistungen genehmigungsbediirftig sind,
wenn sie Mindesteinlieferungsmengen unter 50 Stiick beinhalten. § 20 PostG nimmt auf
den Begriff der genehmigungsbediirftigen Entgelte Bezug und stellt die Maf3stdbe der
Entgeltgenehmigung auf. Hieraus kdnnte man schlieen, dass die Regelung des § 20
Abs. 2 Satz 2 PostG auf den Begriff der genehmigungsbediirftigen Entgelte Bezug
nimmt und lediglich eine Einbeziehung der nicht wettbewerbsiiblichen Lohne und Ge-
hélter der im lizenzierten Bereich tdtigen Mitarbeiter erlaubt. Die bei der Entgeltregulie-
rung beriicksichtigungsfiahigen Rechtfertigungsgriinde ,,Kosten einer flichendeckenden
Versorgung mit Postdienstleistungen und ,,Kosten aus der Ubernahme von Versor-
gungslasten fiir die Beschiftigten, die aus der Rechtsnachfolge der Deutschen Bundes-
post entstanden sind*“ beinhalten keine Einschrinkung auf den lizenzierten Bereich. Im
Gegensatz dazu stellt § 20 PostG mit dem Wortlaut ,,Kosten fiir die Einhaltung der we-
sentlichen Arbeitsbedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich sind* ausdriicklich
auf den lizenzierten Bereich ab.

46. Allgemein sieht es die Monopolkommission kritisch, hohere Entgelte aufgrund der
Einbeziehung nicht wettbewerbsiiblicher Lohne und Gehilter zu genehmigen. Die Vor-
schrift des § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG ermdoglicht es der DPAG, hohere Lohne als ihre
Wettbewerber zu zahlen und diese dann als Lasten dem Entgelt hinzuzurechnen. Dies
kann strategisch ausgenutzt werden, um Wettbewerber zu verdringen oder Wettbewer-
bern ihre Mitarbeiter abzuwerben.?

24 Vgl. Monopolkommission, Telekommunikation und Post 2003: Wettbewerbsintensivierung in der
Telekommunikation — Zementierung des Postmonopols, Sondergutachten 39, Baden-Baden 2004,
Tz. 291.

25 Vgl. ausfiihrlich Abschnitt 4.5.3.

26 Vgl. zur allgemeinen Moglichkeit einer strategischen Ausnutzung die Erlduterungen der Monopol-
kommission zur Allgemeinverbindlicherklarung des Tarifvertrags fiir die Branche der Briefdienstleis-
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47. Die Bundesnetzagentur argumentiert in ihrer Price-Cap-Entscheidung 2011, dass
nach § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG die Kosten der flichendeckenden Versorgung mit Post-
dienstleistungen angemessen zu beriicksichtigen seien. Diese Vorschrift stelle jedoch
nur auf die tatsdchliche Erbringung der flichendeckenden Versorgung ab, eine Ver-
pflichtung zur Erbringung des Universaldienstes im Sinne des § 13 Abs. 2 PostG sei
keine Voraussetzung fiir die Anerkennung der Kosten der flichendeckenden Versor-
gung.”’

48. Seit dem 1. Januar 2008 ist die DPAG nicht mehr verpflichtet, den Universaldienst
zu erbringen. Sie erbringt diesen vielmehr freiwillig. Dass die DPAG den Universal-
dienst bereits seit liber drei Jahren freiwillig erbringt, wertet die Monopolkommission
dahingehend, dass die damit verbundenen zusatzlichen Kosten durch andere Vorteile
mindestens wieder aufgewogen werden. Anzumerken ist auch, dass die DPAG fiir die
Altlasten aus der Rechtsnachfolge der Deutschen Bundespost durch die Monopolgewin-
ne, die sie aus der Exklusivlizenz fiir Standardbriefe bis Ende 2007 erzielen konnte, in-
zwischen mehr als ausreichend entschadigt worden ist. Verwiesen sei in diesem Kontext
noch einmal auf die hohen Renditen der DPAG im Briefbereich bis 2008.

49. Dartiber hinaus ist die Vorschrift des § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG bereits deshalb pro-
blematisch, weil sie die Altvorteile der DPAG unberiicksichtigt ldsst. Wéhrend aus-
driicklich geregelt ist, dass die DPAG fiir die Altlasten durch die Genehmigung héherer
Entgelte entschiadigt wird, werden die Vorteile, die die DPAG aus der Nachfolge der
Deutschen Bundespost hat, nicht beriicksichtigt, wie z.B. die flichendeckende Netz-
infrastruktur, die Ubernahme eingearbeiteter Mitarbeiter sowie ein grofer Kunden-
stamm. Diese Vorteile hitten monetéir bewertet und von der Entschidigungssumme ab-
gezogen werden miissen, um einen addquaten Netto-Ausgleich zu ermdglichen.

50. Aus diesen Griinden empfiehlt die Monopolkommission, die Regelungen des § 20
Abs. 2 Satz 2 PostG sowie des gleichlautenden § 3 Abs. 4 Satz 3 PEntgV zu streichen.
Damit wiirde sichergestellt, dass zukiinftig die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung der einzig relevante MaBstab fiir die Entgeltregulierung sind. Eine Preisstruktur,
die sich auch auf einem Markt mit Wettbewerb bilden wiirde, kann durch Regulierung
nur entstehen, wenn die regulierten Entgelte den Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung entsprechen. Entgelte, die darliber hinaus noch andere Kostenkomponenten ent-
halten, spiegeln weder in der Hohe noch in der Struktur die Preise wider, die be1 Wett-
bewerb entstehen wiirden. Eine derartige Verzerrung der Preisstruktur der DPAG kann
dazu fiihren, dass sich der Markteintritt auch fiir diejenigen Unternehmen lohnt, die we-
niger effizient als die DPAG sind. Dies sollte vermieden werden. Sollte es nach einer
ausfiihrlichen Priifung der Altlasten sowie der Altvorteile dennoch nétig sein, die
DPAG fiir Altlasten zu kompensieren, sollte dies durch eine Entschiddigungszahlung aus
Steuermitteln geschehen, um die oben beschriebene Wettbewerbsverzerrung zu been-
den.

51. Auch die Europdische Kommission priift zurzeit, ob die DPAG einen iiberhohten
Ausgleich fiir ihre ,,Lasten erhalten hat. In ihrer Entscheidung vom Juni 2002 ver-
pflichtete sie Deutschland, unerlaubte staatliche Beihilfen in Hohe von 572 Mio. EUR

tungen: Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 63 ff.; Mehr Wettbewerb, wenig Aus-
nahmen, Hauptgutachten 2008/2009, Baden-Baden 2010, Kapitel V.
27 Vgl. BNetzA, BK 5b-11/017, S. 20.
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von der DPAG zuriickzufordern. Dies wurde damit begriindet, dass die DPAG in den
Jahren 1994 bis 1998 Verluste im Paketgeschéft mit GroBkunden durch Gewinne aus
dem staatlich geschiitzten Briefmonopol ausgeglichen und damit die Preise ihrer Wett-
bewerber unterboten habe. Der gegen diese Entscheidung gerichteten Klage gab das Ge-
richt erster Instanz im Juli 2008 statt,” da die Europdische Kommission den Beweis fiir
die Quersubventionierung nicht erbracht habe. Das Gericht hielt es fiir erforderlich, eine
umfassende Analyse durchzufiihren, um festzustellen, ob die DPAG fiir die Universal-
diensterbringung unter- oder iiberkompensiert worden war. Diese Entscheidung wurde
im September 2010 vom Européischen Gerichtshof bestitigt.”” Im September 2007 leite-
te die Europdische Kommission ein weiteres Priifverfahren nach dem heutigen Art. 108
Abs. 2 AEUV ein,* welches das 1999 eingeleitete Verfahren erginzen sollte. In diesem
Verfahren will die Europdische Kommission priifen, ob der Ausgleich, den die DPAG
bzw. ihre Rechtsvorgidngerin fiir die Erbringung des Universaldienstes von 1989 bis
2007 erhalten hat, einen liberh6hten Ausgleich und damit eine rechtswidrige Beihilfe
darstellt. Dazu beabsichtigt die Europdische Kommission, alle 6ffentlichen Mallnahmen
vom 1. Juli 1989 bis zum 31. Dezember 2007 zugunsten der DPAG und ihrer Rechts-
vorgéingerin zu priifen. Um die Hohe des Ausgleichs zu ermitteln, sollen alle staatlichen
MaBnahmen zugunsten der DPAG erfasst und monetir bewertet werden. Zu diesen
staatlichen MaBBnahmen gehoren unter anderem die anteilige staatliche Finanzierung von
Pensionen fiir Beamte der DPAG, die Gewihr einer Exklusivlizenz sowie die Beriick-
sichtigung von Zusatzkosten bei der Entgeltgenehmigung nach § 20 PostG. Dem sollen
die Nettomehrkosten der DPAG fiir den Universaldienst gegeniibergestellt werden. Im
Mai 2011 hat die Europdische Kommission beschlossen, das Priifverfahren nach
Art. 108 Abs. 2 AEUV auszuweiten.’ In dieser Entscheidung wird dargelegt, dass die in
der Eroffnungsentscheidung von 2007 nur kurz behandelten Pensionssubventionen nun
eingehender gepriift werden sollen. Es soll auch gepriift werden, ob die DPAG fiir die
,Pensionsaltlasten iiberkompensiert wurde, da sie nicht nur durch die Pensionssubven-
tion, sondern auch iiber die erhohten regulierten Entgelte, welche die Pensionskosten
decken sollten, einen Ausgleich erhalten habe.

3.2 Zu grofie Gestaltungsspielriume des regulierten Unternehmens
3.2.1 Erhohung der Teilleistungsrabatte

52. Marktbeherrschende Anbieter von lizenzpflichtigen Postdienstleistungen sind nach
§ 28 Abs. 1 Satz 1 PostG verpflichtet, Teile der von ihnen erbrachten Beforderungsleis-
tungen (,,Teilleistungen®) auf dem Markt gesondert anzubieten. Die DPAG gewéhrt
Wettbewerbern und Konsolidierern, die grofere Briefmengen direkt vorsortiert in die
Briefzentren einliefern, einen Rabatt auf das Standardentgelt (vgl. Tabellen 3.1 und 3.2).
Dieser Rabatt begriindet sich damit, dass durch die postvorbereitenden Téatigkeiten wie
Einsammeln und Vorsortieren Kosten bei der DPAG gespart werden. Die Hohe dieses
Teilleistungsrabatts richtet sich nach der Einlieferungsmenge sowie danach, ob die

28 Vgl. EuG, Urteil vom 1. Juli 2008, Rs. T-266/02, Deutsche Post AG/Kommission.

29 EuGH, Urteil vom 2. September 2010, Rs. C-399/08, Deutsche Post AG/Kommission.

30 EU-Kommission, Staatliche Beihilfe C 36/07 (ex NN 25/07) — Deutschland Deutsche Post AG vom
12. September 2007, ABIL. EU Nr. C 245 vom 19. Oktober 2007, S. 21.

31 EU-Kommission, Staatliche Beihilfe C 36/2007 — Deutschland Staatliche Beihilfe an die Deutsche
Post AG vom 10. Mai 2011, ABI. EU Nr. C 263 vom 7. September 2011, S. 4.
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Briefsendungen beim Briefzentrum in der Ursprungsregion (Briefzentrum Abgang,
BZA) oder beim Briefzentrum der Zielregion (Briefzentrum Eingang, BZE) eingeliefert
werden. Mit Inkrafttreten der gednderten Mehrwertsteuerpflicht hat die DPAG zum
1. Juli 2010 die Teilleistungsrabatte erhoht und die gesamte Rabattstaffel um zwolf Pro-
zentpunkte angehoben.

Tabelle 3.1:
Rabatte auf das Standardentgelt, Teilleistungen BZA
(Briefzentrum Abgang)
Rabatt bis 30.06.2010 | Rabatt ab 01.07.2010 S’“I;’r‘fgffdrj’oﬁ‘;{’:}{;jk" Grof- oder Maxibrief
8 % 20 % 5.000 bis 10.000 500 bis 1.000

11 % 23 % 10.001 bis 15.000 1001 bis 2.000

15 % 27 % 15.001 bis 20.000 2.001 bis 3.000

19 % 31 % 20.001 bis 25.000 3.001 bis 4.000

23 % 35 % ab 25.001 ab 4.001

Quelle: DPAG, Merkblatt zur Einfiihrung der Umsatzsteuer — Teilleistungen BRIEF (Stand: 28. April 2011)

Tabelle 3.2:
Rabatte auf das Standardentgelt, Teilleistungen BZE
(Briefzentrum Eingang)
. Standard-, Kompakt- .
Rabatt bis 30.06.2010 | Rabatt ab 01.07.2010 brief, Postkarte Grofi- oder Maxibrief
26 % 38 % ab 250 ab 100

Quelle: DPAG, Merkblatt zur Einfithrung der Umsatzsteuer — Teilleistungen BRIEF (Stand: 28. April 2011)

53. Die Erhohung der Teilleistungsrabatte zum 1. Juli 2010 erfolgte, ohne dass die
DPAG weitergehende teilleistungsrelevante Vorleistungen verlangte. Mit der Erh6hung
der Rabattstaffel sollten die nicht vorsteuerabzugsberechtigten Versender kompensiert
werden, da die Anderung der Umsatzsteuerpflicht zum 1. Juli 2010 fiir diese faktisch
eine Preiserhohung um bis zu 19 % darstellte.

54. Nach § 28 Abs. 2 PostG bediirfen die Teilleistungsentgelte der Genehmigung durch
die Bundesnetzagentur nach den §§ 19 und 20 PostG (Ex-ante-Genehmigung), wenn sie
in die Allgemeinen Geschiftsbedingungen aufgenommen werden. § 19 Satz 2 PostG re-
gelt jedoch, dass die Entgelte solcher Beforderungsleistungen, die ab einer Mindestein-
lieferungsmenge von 50 Briefsendungen angewendet werden, nicht genehmigungsbe-
diirftig sind. Da die derzeitigen Teilleistungsangebote der DPAG Mindesteinlieferungs-
mengen von mehr als 50 Briefsendungen voraussetzen, priift die Bundesnetzagentur die
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Teilleistungsentgelte lediglich nachtriaglich nach § 25 PostG.** Danach haben die Ent-
gelte den MaBstiben des § 20 Abs. 2 PostG zu entsprechen. Gebehmigungsbediirftige
Entgelte diirfen danach nicht missbriauchlich iiberhoht sein, keine Abschldge enthalten,
die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen in missbrauchlicher Weise be-
eintrdchtigen oder diskriminierend gegeniiber einzelnen Nachfragern wirken. Ausnah-
men sind mdglich, wenn eine rechtliche Verpflichtung oder ein sonstiger sachlich ge-
rechtfertigter Grund nachgewiesen sind. Hierbei sind nach § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG be-
stimmte Zusatzkosten, sog. Lasten, beriicksichtigungsfihig.*® Dariiber hinaus regelt § 28
Abs. 2 Satz 3 PostG, dass bei der Uberpriifung der Entgelte die anteiligen Kosten der
gesamten Beforderungskette angemessen beriicksichtigt werden miissen.

55. Die Bundesnetzagentur hat die Erhohung der Teilleistungsrabatte nachtriglich ge-
priift, das Verfahren jedoch eingestellt.** Es liege kein VerstoB gegen das Abschlagsver-
bot des § 20 Abs. 2 Nr. 2 PostG vor. Dies wurde damit begriindet, dass die Teilleis-
tungsrabatte die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung deckten und einen ange-
messenen Beitrag zur Deckung der Sonderlasten der DPAG leisteten, da die Lasten
beinhaltet seien, die bei Anwendung allgemein betriebswirtschaftlich anerkannter Me-
thoden diesem Produktbereich zuzurechnen wiren.

56. Die Bundesnetzagentur hat entschieden, dass die Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung auch mit den erhdhten Rabatten nicht unterschritten wiirden. Die Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung ergeben sich aus den langfristigen zusétzlichen
Kosten der Leistungsbereitstellung zuziiglich eines angemessenen Zuschlags fiir leis-
tungsmengenneutrale Gemeinkosten, jeweils einschlieflich eines dem unternehmeri-
schen Risiko angemessenen Gewinnzuschlags (§ 3 Abs. 2 PEntgV). Die Teilleistungs-
entgelte deckten die relevanten Kosten in Zusammenhang mit der Briefbeforderung ab.
Sowohl die Kosten der Wertschopfung der Briefbeforderung, wie Sortierung, Transport
und Zustellung, als auch die anteiligen mittelbaren Kosten, wie Gemein- und Vertriebs-
kosten, seien einbezogen worden, wobei die Zurechnung der mittelbaren Kosten verur-
sachungsgerecht erfolgt sei.

57. Die DPAG mache anteilige neutrale Aufwendungen nun in reduzierter Héhe gel-
tend, da sie in ihrer Kalkulation zum Teil auf den Ansatz der sog. neutralen Aufwendun-
gen verzichtet habe. Neutrale Aufwendungen umfassten die Aufwendungen fiir die fla-
chendeckende Versorgung mit Postdienstleistungen, die historisch bedingten Aufwen-
dungen fiir Versorgungsleistungen sowie die Aufwendungen fiir die Zahlung nicht wett-
bewerbsiiblicher Lohne und Restrukturierungsmafinahmen. Da diese Aufwendungen je-
doch nicht ursdchlich im Zusammenhang mit der Briefbeférderung anfallen wiirden, sei-
en sie keine Wertschopfungskosten im betriebswirtschaftlichen Sinn und stellten folg-
lich auch keine Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung dar.

58. Wihrend die beigeladenen Wettbewerber die Auffassung vertraten, diese neutralen
Aufwendungen miissten als Lasten angemessen berticksichtigt werden, war die DPAG
der Ansicht, dass ein missbrauchlicher Abschlag von einem Entgelt nur vorliege, wenn
die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung unterschritten wiirden. Bei Uber-
schreiten der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung konne kein missbrauchli-
cher Abschlag vorliegen. Nach § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG bzw. § 3 Abs. 4 PEntgV wer-

32 Vgl. BNetzA, Beschluss vom 7. November 2007, BK 5b-07/068, S. 9.
33 Vgl. hierzu bereits ausfiihrlich Abschnitt. 3.1.3.
34 BNetzA, Einstellungsmitteilung vom 15. September 2010, BK 5b-10/01.
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den neutrale Aufwendungen im Rahmen der Entgeltgenehmigung nur beriicksichtigt,
wenn hierfiir eine rechtliche Verpflichtung besteht oder eine sonstige sachliche Recht-
fertigung nachgewiesen wird. Die DPAG argumentierte nun, diese Regelung stelle le-
diglich einen Rechtfertigungsgrund fiir den Fall dar, dass die Entgelte die Kosten der ef-
fizienten Leistungsbereitstellung iiberstiegen. Es sei ihr jedoch mdglich, bei der Bemes-
sung von Entgelten auf den Ansatz solcher Lasten, der zulasten ihres Ergebnisses gehe,
zu verzichten.

59. Die Bundesnetzagentur hat es dahinstehen lassen, ob und in welchem Umfang Las-
ten bei den Entgelten zu berticksichtigen seien, da jedenfalls die von den Teilleistungen
verursachten Lasten von den geforderten Entgelten erwirtschaftet wiirden. Die der
DPAG durch die Erhéhung der Teilleistungsrabatte entstehenden Verluste gingen aus-
driicklich zulasten des Betriebsergebnisses.

60. Die erhohten Teilleistungsrabatte verstieBen auch nicht gegen das Diskriminierungs-
verbot des § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG,” da die Rabatte allen Teilleistungskunden der
DPAG unter gleichen Voraussetzungen und in gleicher Hohe gewéhrt wiirden. Das Dis-
kriminierungsverbot konne nicht so ausgelegt werden, dass die Nachfrager von Teilleis-
tungen mit den Nachfragern von Vollleistungen beziiglich der Lastenverrechnung gleich
zu behandeln wéren, da die in Anspruch genommenen Leistungen nicht identisch seien.
So miisse z.B. fiir Privatkunden und Kleinversender ein Filialnetz vorgehalten werden,
dies sei jedoch fiir die Nachfrager von Teilleistungen nicht erforderlich.

61. Zudem hat die Bundesnetzagentur festgehalten, dass starker wettbewerblich geprég-
te Marktbereiche nicht zulasten monopolisierter Bereiche quersubventioniert werden
diirften. Dies bedeute, dass die im Teilleistungsbereich nicht in die Entgelte einbezoge-
nen Lasten nicht auf die Produkte des Price-Cap-Bereichs iibergewilzt werden diirften.
Folglich diirften zum Ausgleich der Verluste im Teilleistungsbereich die Entgelte der
Price-Cap-Produkte nicht angehoben werden. Die Bundesnetzagentur hat klargestellt,
dass sie im Price-Cap-MalgroBenverfahren 2011 sicherstellen wird, dass die DPAG den
Gewinnriickgang im Teilleistungsbereich nicht durch Entgelterh6hungen im Price-Cap-
Bereich kompensieren werde und die ex ante regulierten Price-Cap-Produkte nicht im
starkeren Umfang zur Deckung und Finanzierung der Lasten herangezogen wiirden.

62. Gegen die Entscheidung der Bundesnetzagentur, das Verfahren einzustellen, haben
mehrere Wettbewerber der DPAG Klage beim Verwaltungsgericht Kdln eingereicht.
Diese Klage verfolgt das Ziel, eine erneute Nachpriifung der aktuellen Teilleistungs-
rabatte zu erreichen.’® Eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts Ko6ln ist noch nicht
ergangen.

63. Die Monopolkommission begrii3it, dass die Bundesnetzagentur bereits in dieser Ein-
stellungsverfiigung deutlich gemacht hat, dass sie eine Quersubventionierung des Teil-
leistungsbereichs durch den Privatkundenbereich verhindern und auch mogliche Preiser-
hohungen im Privatkundenbereich sehr kritisch priifen werde. In der Entscheidung zum
Price-Cap-Verfahren hat die Bundesnetzagentur auch die Verteilung der Lasten auf die
Price-Cap-Produkte durch die DPAG als nicht den Vorgaben der Einstellungsverfiigung

35 Nach § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG diirfen einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegentiiber anderen Nach-
fragern gleichartiger Postdienstleistungen eingerdumt werden.

36 Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 8. Oktober 2011, S. 17, ,,Post-Konkurrenz klagt gegen
GroBkundenrabatt™.

40



entsprechend festgestellt, da die Produkte des Price-Cap iliberproportional mit Lasten be-
aufschlagt worden seien.’” Dementsprechend hat sie, wie bereits in der Einstellungsver-
fligung zur Erhohung der Teilleistungsrabatte angekiindigt,*® die einzubeziehenden Las-
ten auf das MaB beschréankt, das auch in vorherigen Price-Cap-Verfahren als Lastenposi-
tion in die Berechnung eingebracht wurde.

64. Dieses Beispiel der Erhohung der Teilleistungsrabatte belegt nach Ansicht der Mo-
nopolkommission, dass der DPAG durch die Regelungen des Postgesetzes zu grof3e
preisliche Gestaltungsspielrdume eingerdumt werden. Bei den aktuell giiltigen Teilleis-
tungsentgelten hat die DPAG die neutralen Aufwendungen, die als Lasten beriicksichtigt
werden konnen, im Vergleich zu fritheren Teilleistungsentgelten in reduzierter Hohe
geltend gemacht. Sie hat in ihrer Kalkulation teilweise auf den Ansatz neutraler Auf-
wendungen verzichtet.” Dies ist moglich, da die DPAG die Moglichkeit, aber nicht die
Verpflichtung hat, die in § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG aufgefiihrten Zusatzkosten bei der
Entgeltregulierung berticksichtigen zu lassen.* In der Einstellungsverfiigung zur Erho-
hung der Teilleistungsrabatte fiihrte die Bundesnetzagentur aus, dass ein Lastenallokati-
onsmodell nicht akzeptabel sei, welches die Lasten willkiirlich den Produkten zuschliis-
selt. Die DPAG wende zur Lastenallokation das Tragfahigkeitsprinzip an, nach dem es
moglich sei, Aufwendungen stirker solchen Produkten zuzurechnen, bei denen héhere
Preise am Markt durchsetzbar seien. Im Hinblick auf dieses Tragfahigkeitsprinzip fiihrte
die Bundesnetzagentur aus, dass sie Zweifel habe, ob diese Methode zur Lastenverrech-
nung mit dem Sinn und Zweck der Entgeltregulierung vereinbar sei.*’ Diesen Gedanken
fiihrt sie in der Entscheidung zum Price-Cap-Verfahren dahingehend fort, dass die An-
wendung des Tragfahigkeitsprinzips lediglich dann nicht zu kritisieren sei, wenn die
DPAG anderenfalls nicht dazu in der Lage sei, wettbewerbsfidhige Angebote am Markt
abzugeben. Hierbei diirfe die Anwendung des Tragféhigkeitsprinzips nicht dazu fiihren,
dass Preise missbrauchlich und wettbewerbswidrig gestaltet wiirden.**

65. Die Monopolkommission stimmt der Bundesnetzagentur in ihren Bedenken beziig-
lich der Anwendung des Tragféhigkeitsprinzips zur Lastenallokation zu. Die Produkte
des Price-Cap-Bereichs sind kaum wettbewerblichem Druck vonseiten der alternativen
Briefdienstleister ausgesetzt. Hingegen herrscht z.B. bei den Produkten des Teilleis-
tungsbereichs bereits ein gewisser Wettbewerb. Die Monopolkommission sieht ebenso
wie die Bundesnetzagentur die Gefahr, dass die Produkte des Price-Cap-Bereichs bei
Anwendung des Tragfahigkeitsprinzips in hoherem Mall mit den Lasten beaufschlagt
wiirden als z.B. die Produkte des Teilleistungsbereiches. Die Zuordnung der Lasten zu
den einzelnen Produkten und Produktgruppen sollte im Rahmen der Entgeltregulierung
anhand klarerer und transparenterer Kriterien erfolgen.

66. Zudem beurteilt die Monopolkommission, wie bereits ausfiihrlich erldutert, die
Moglichkeit, Entgelte zu genehmigen, die iiber den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung liegen, kritisch. Sie empfiehlt, die Regelungen des § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG
sowie des gleichlautenden § 3 Abs. 4 Satz 3 PEntgV zu streichen.”

37 Vgl. BNetzA, BK 5b-11/017, S. 23 {f.

38 Vgl. BNetzA, BK 5b-10/013, S. 18 f.

39 Vgl. ebenda, S. 8.

40 Vgl. BNetzA, Beschluss vom 29. Mérz 2007, BK 5b-07/026, S. 6.
41 Vgl. BNetzA, BK 5b-10/013, S. 11.

42 Vgl. BNetzA, BK 5b-11/017, S. 22.

43 Vgl. Abschnitt 3.1.3, Tz. 44-50.
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3.2.2 Wettbewerb der DPAG iiber Tochterunternehmen

67. Die DPAG tritt zurzeit ebenfalls iiber ihre Tochterunternehmen First Mail Diissel-
dorf GmbH und Williams Lea Inhouse Solutions GmbH am Markt auf. Einige Wettbe-
werber gaben gegeniiber der Monopolkommission an, dass diese Tochtergesellschaften
Entgelte forderten, die unter den Kosten der Leistungserbringung ldgen. Die First Mail
Diisseldorf GmbH ist ein Tochterunternehmen der DPAG, welches im Ruhrgebiet, Diis-
seldorf und Berlin tdtig ist. Das Geschiftsmodell von First Mail besteht darin, Sendun-
gen bei Kunden abzuholen und sie den Empfangern zuzustellen sowie fiir Postdienst-
leister, die selbst Sendungen bei Kunden aquirieren, aber kein eigenes Zustellnetz ha-
ben, die Zustellung zu erbringen. Die DPAG hat mit First Mail teilweise ein zweites Zu-
stellnetz aufgebaut und bietet liber diese Tochtergesellschaft giinstigere Entgelte als die
Muttergesellschaft an.** Die Williams Lea Inhouse Solutions GmbH ist ebenfalls eine
Tochtergesellschaft der DPAG und als Konsolidierer titig. Sie erbringt fiir ihre Kunden
die komplette Beforderungsleistung bis hin zum Empfinger und liefert die Sendungen
als Teilleistungssendungen bei der DPAG ein.

68. Die Bundesnetzagentur hat in ihrem Beschluss vom 14. Juni 2011 die Entgelte von
First Mail fiir die Postdienstleistungen C6, C5 und C4 sowie die Entgelte fiir sog. Mas-
sensendungen flir missbrauchlich erklért, da sie nicht den MaBstiben des § 20 Abs. 2
Nr. 2 und 3 entspriachen. Sie hat auch entschieden, dass die DPAG gegen das Diskrimi-
nierungsverbot des § 20 Abs. 2 Nr. 3 versto3e, indem sie liber First Mail gleichartigen
Abnehmern giinstigere Entgelte flir vergleichbare Leistung gewihre.®

69. Zunichst hat die Bundesnetzagentur entschieden, dass die marktbeherrschende Stel-
lung der DPAG auf dem bundesweiten Markt fiir Standardbriefdienstleistungen bis
1.000 g aufgrund der Konzernverbundenheit gemil § 36 Abs. 2 GWB auch fiir die First
Mail gelte. Nach § 36 Abs. 2 GWB sind die als abhingiges oder herrschendes Unterneh-
men oder als Konzernunternehmen im Sinne des Aktiengesetzes verbundenen Unterneh-
men als ein einheitliches Unternehmen anzusehen. Die First Mail ist eine hundertpro-
zentige Tochtergesellschaft der Deutsche Post Beteiligungen Holding GmbH, welche
eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der DPAG ist. Ein Beherrschungs- und Er-
gebnisabfiihrungsvertrag umfasst Weisungsbefugnisse des Konzerns Deutsche Post
DHL gegeniiber der First Mail. Hierdurch sei ein wettbewerblich unabhidngiges und un-
abgestimmtes Verhalten in der Geschéftsausiibung von First Mail und der DPAG auszu-
schlieBen. Zudem wiirden die negativen Betriebsergebnisse der First Mail durch den
Mutterkonzern ausgeglichen. Beide Unternehmen seien wettbewerbsrechtlich als eine
wirtschaftliche Einheit zu betrachten. Folglich sei die Marktbeherrschung der DPAG im
selben relevanten Markt dem verbundenen Tochterunternehmen First Mail zuzurechnen.

70. Die Entgelte der First Mail verstieen gegen das Abschlagsverbot des § 20 Abs. 2
Nr. 2 PostG, wonach Entgelte keinen Abschlag enthalten diirfen, der die Wettbewerbs-
moglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Markt fiir Postdienstleistungen in miss-
brauchlicher Weise beeintrachtige. Entscheidend fiir die Beurteilung, ob die Entgelte

44 Die Welt vom 27. Dezember 2010, S. 12, Interview mit dem Briefvorstand Jiirgen Gerdes, ,,First Mail
arbeitet nun als Briefzusteller ausschlieflich in einigen Stidten in Nordrhein-Westfalen und in Berlin.
Wir brauchen die Firma, damit wir bei Auftrdgen von Kommunen und anderen 6ffentlichen Kunden
iiberhaupt Angebote abgeben kdnnen.*

45 BNetzA, Beschluss vom 14. Juni 2011, BK 5b-11/018.
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von First Mail einen missbrduchlichen Abschlag enthalten, seien die Kosten des herr-
schenden Unternehmens, der DPAG, da es sich um Entgelte im Rahmen eines Konzern-
verbundes handele. Dies ergebe sich auch daraus, dass § 3 Abs. 2 PEntgV auf das allge-
meine unternehmerische Risiko abstelle, welches entscheidend durch das Gesamtport-
folio des Konzerns bestimmt werde. Die Risikosituation eines abhdngigen Unterneh-
mens bilde darum nicht das tatsdchliche Risiko des Konzerns ab. Zudem sei ein Toch-
terunternehmen eines Konzerns sowohl seinen unternehmerischen Risiken als auch den
Risiken des Konzerns ausgesetzt. Dariiber hinaus werde First Mail durch die DPAG ge-
steuert und finanziert. Koénne sich das marktbeherrschende Unternehmen durch Ausla-
gerung von einzelnen Unternehmensbereichen der Missbrauchskontrolle entziehen, wiir-
de diese unterlaufen oder ausgehohlt. Da die Entgelte der First Mail die Entgelte der
DPAG fiir vergleichbare Leistungen unterschritten, liege ein Abschlag vor.

71. Die Bundesnetzagentur entschied zudem, dass die Entgelte von First Mail selbst
dann einen missbrauchlichen Abschlag enthielten, wenn man zur Beurteilung der Ab-
schlagsschwelle auf die Kosten der First Mail abstelle, da die Entgelte die Kosten der
First Mail nicht deckten. Die Schwelle, ab der ein Abschlag missbréuchlich sei, liege bei
den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung. Diese ergeben sich aus den langfris-
tigen zusitzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem angemessenen Ge-
meinkostenzuschlag, jeweils einschlieBlich eines angemessenen Gewinnzuschlags (§ 3
Abs. 2 PEntgV). First Mail habe seit mindestens 2006 Jahresfehlbetrage erwirtschaftet
und auch fiir die Folgejahre sei ein negatives operatives Ergebnis zu erwarten. Aus die-
sem Grund wiirden die origindren Wertschopfungskosten offensichtlich von den Entgel-
ten nicht gedeckt. Gemeinkosten fiir den allgemeinen Verwaltungsaufwand seien in der
Kostenkalkulation von First Mail ebenfalls nicht berticksichtigt worden. Mit der Nicht-
beriicksichtigung von Gemeinkosten verstof3e die First Mail jedoch gegen allgemein an-
erkannte betriebswirtschaftliche Grundsdtze. Zudem sei kein Gewinnzuschlag in die
Kostenkalkulation einbezogen worden. Damit deckten die Entgelte der First Mail weder
die langfristigen zusitzlichen Kosten noch die leistungsmengenneutralen Gemeinkosten
und unterschritten folglich die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung.

72. Dieser Abschlag sei auch wettbewerbsbeeintriachtigend und damit missbréuchlich.
First Mail sei nur in solchen Gebieten titig, in denen sich durch alternative Anbieter mit
eigenem Zustellnetz in dieser Region Wettbewerb zu etablieren drohe; dies allein lege
eine wettbewerbsbeeintrachtigende Wirkung nahe. Da die DPAG zudem bereits iiber ein
flichendeckendes Zustellnetz verfiige, mache ein verlustbringendes zweites Netz nur
Sinn, wenn hierdurch Wettbewerb begegnet werden solle. Da der Aufbau paralleler Net-
ze fir die DPAG nicht effizient sei, konne der Ausbau eines zweiten Netzes iiber First
Mail folglich nur so begriindet werden, dass damit fiir die DPAG nachteilige Wettbe-
werbsstrukturen ausgeschaltet werden sollten. Hierfiir spreche auch die Beschrankung
der doppelten Infrastruktur auf die Gebiete, in denen die beiden grofiten Wettbewerber
der DPAG mit eigenem Zustellnetz Postdienstleistungen anboten.

73. Dariiber hinaus verstieen die Entgelte der First Mail gegen das Diskriminierungs-
verbot, da First Mail mit den Dienstleistungen C6, C5 und C4 in den unterschiedlichen
Entgeltvarianten einzelnen Nachfragern Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern gleich-
artiger Postdienstleistungen einrdume.*® Zum einen biete First Mail GroBeinlieferern fiir

46 Nach § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG diirfen Entgelte einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegeniiber ande-
ren Nachfragern gleichartiger Postdienstleistungen einrdumen.
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die Zustellung von Sendungen Entgelte an, die deutlich unter den Entgelten ldgen, die
End-to-End-Kunden fiir vergleichbare Beforderungsleistungen angeboten wiirden. Die
Abweichungen in den Einlieferungsbedingungen fiir beide Gruppen seien so geringfii-
gig, dass sie nicht dazu fiihren konnten, dass die Dienstleistungen als nicht gleichartig
zu betrachten seien. Zum anderen biete First Mail eine Sendungsart ,,Massenpost™ an.
Die Entgelte hierfiir lagen unter den Entgelten der DPAG fiir vergleichbare Sendungen,
die ebenfalls nicht den Infopostbedingungen entspriachen. Diese unterschiedlichen Ent-
gelte stellten eine Ungleichbehandlung der Kunden dar, da keine abweichenden Einlie-
ferungsbedingungen gefordert wiirden. Der Nachweis, dass die fiir die Massenpost ge-
forderten Einlieferungsbedingungen den Bedingungen der DPAG fiir Infopost entspra-
chen, sei nicht erbracht worden.

74. Zudem entschied die Bundesnetzagentur, dass die DPAG gegen das Diskriminie-
rungsverbot verstole, indem sie tiber First Mail gleichartigen Abnehmern giinstigere
Entgelte flir vergleichbare Leistungen gewdhre. Die DPAG diskriminiere, indem sie
durch eine Preisspaltung innerhalb des Konzerns einzelne Nachfrager — die Kunden von
First Mail — gegeniiber vergleichbaren Nachfragern — ihren Teilleistungskunden — fiir
vergleichbare Leistungen giinstigere Entgelte gewéhre.

75. Die Bundesnetzagentur gab First Mail und der DPAG auf, die missbrauchlichen Ent-
gelte spitestens bis zum 31. August 2011 den MaBstiben des § 20 Abs. 2 Nr. 2 und 3
PostG anzupassen. Gegen den Beschluss hat First Mail Rechtsmittel eingelegt. Der Be-
schluss der Bundesnetzagentur ist sofort vollziehbar, da nach § 44 PostG in Verbindung
mit § 80 Abs. 2 TKG 1996 Rechtsmittel gegen Entscheidungen der Regulierungsbehor-
den keine aufschiebende Wirkung haben. Um die Vollziehung des Beschlusses aufzu-
schieben, hat First Mail einen Eilantrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des
Beschlusses gestellt. Dieser Antrag wurde jedoch vom Verwaltungsgericht Koln abge-
lehnt.*” Das Gericht nahm an, dass First Mail und die DPAG aufgrund ihrer Konzernver-
bundenheit als einheitliches Unternehmen zu bewerten seien. Die Kldrung der komple-
xen Sach- und Rechtsfragen behielt es jedoch dem Hauptsacheverfahren vor. First Mail
sei es auch zumutbar, den Ausgang der Hauptsache abzuwarten, da sie, im Gegensatz zu
den Wettbewerbern, ihre Verluste auf die DPAG abwilzen konne.* Gegen diesen Be-
schluss des Verwaltungsgerichts Koln hat First Mail Beschwerde beim Oberverwal-
tungsgericht Miinster eingelegt. Das Oberverwaltungsgericht hat entschieden, dass First
Mail die Preise anpassen muss.* Der Beschluss der Bundesnetzagentur sei sofort voll-
ziehbar. Diese sofortige Vollziehung des Beschlusses miisse First Mail auch hinnehmen,
da diese einen chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerb im Postmarkt herstel-
le und sichere.”® Die Bundesnetzagentur gab der Monopolkommission die Auskunft,
dass First Mail ihre Entgelte zum 1. Dezember 2011 entsprechend den Vorgaben des
Beschlusses der Bundesnetzagentur angepasst hat. Die DPAG hat inzwischen angekiin-
digt, den Betrieb von First Mail zum Jahresende einzustellen.”!

47 VG Koln, Beschluss vom 1. September 2011, 22 L 1011/11.

48 VG Koln, Pressemitteilung vom 8. September 2011.

49 OVG NRW, Beschluss vom 15. November 2011, 13 B 1082/11.

50 OVG NRW, Pressemitteilung vom 15. November 2011.

51 Vgl. Financial Times Deutschland vom 23. November 2011, S. 6, ,,Post besiegelt Ende von Billig-
tochter First Mail“; Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23. November 2011, S. 15, ,,Die Post
schlieft First Mail*“; Handelsblatt vom 23. November 2011, S. 23, , Post zieht Billigtochter aus dem
Verkehr*.
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76. Insgesamt begriiit die Monopolkommission den Beschluss der Bundesnetzagentur.
Einem Tochterunternehmen der DPAG, das mit dieser iiber einen Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrag verbunden ist, muss die marktbeherrschende Stellung der
DPAG zugerechnet werden und es muss als ebenfalls marktbeherrschend angesehen
werden. Konsequenterweise miissen fiir dieses Tochterunternehmen dann auch die glei-
chen Entgelt- und Missbrauchsmafstidbe wie flir das marktbeherrschende Mutterunter-
nehmen gelten. Jede andere Wertung hétte es der marktbeherrschenden DPAG ermdg-
licht, Teile ihrer Produktion auf Tochterunternehmen auszulagern und iiber diese zu
Verdringungspreisen anzubieten, um Wettbewerber aus dem Markt zu dringen. Damit
wiirde der DPAG die Moglichkeit eroffnet, die Regulierungsvorschriften durch eine for-
male Umgestaltung der Konzerngesellschaften zu umgehen. Die DPAG hat mit ihrer
Tochtergesellschaft First Mail einen Gewinnabfiihrungsvertrag geschlossen, welcher sie
auch zum Ausgleich der Verluste verpflichtet. Aus diesem Grund konnte First Mail zeit-
lich nahezu unbegrenzt zu Verdrdngungspreisen anbieten, bis das Ziel der Wettbewer-
berverdringung erreicht wire. Das Ziel des Postgesetzes ist es, den Wettbewerb durch
Regulierung zu fordern und einen chancengleichen Wettbewerb zu gewihrleisten. Um
diesem Ziel zu entsprechen, ist es erforderlich, dass die Maf3stdbe des § 20 Abs. 2 Satz 1
PostG auch maBgeblich fiir die Entgeltkalkulation der Tochtergesellschaften der DPAG
sind.

77. Nach Auffassung der Monopolkommission belegt dieser Fall, dass der DPAG nach
dem derzeit geltenden Postgesetz noch zu viele Moglichkeiten bleiben, ihre Wettbewer-
ber zu behindern. Um sicherzustellen, dass es der DPAG in Zukunft nicht mehr moglich
ist, Postdienstleistungen iiber ihre Tochterunternehmen zu missbrauchlichen Verdrdn-
gungspreisen anzubieten, wire zu iliberlegen, eine klarstellende Vorschrift in das Postge-
setz einzufiigen. Diese sollte, vergleichbar § 36 Abs. 2 GWB, regeln, dass die abhingi-
gen oder herrschenden Unternehmen im Sinne des § 17 AktG oder Konzernunterunter-
nehmen im Sinne des § 18 AktG als einheitliche Unternehmen anzusehen sind und dass
folglich die Regelungen des Postgesetzes beziiglich der Marktbestimmung und Entgelt-
genehmigung auch fiir die Tochterunternehmen der DPAG gelten.

3.2.3 Versenden von individuellen Briefen zu Infobrieftarifen

78. An die Monopolkommission wurde vonseiten der Wettbewerber der DPAG heran-
getragen, dass die DPAG bzw. ihre Tochtergesellschaft Williams Lea individuelle Stan-
dardbriefe von GroBversendern als Infopost und damit auch zum Infoposttarif versende.
Als konkrete Beispiele wurden die Jahresrechnung 2010 des ADAC sowie die Versen-
dung von Informationen iiber Bonuskunden bei der Lufthansa oder der Deutschen Bahn
genannt. Das Verschicken von Rechnungen als Infobrief werde aber von der DPAG aus-
geschlossen. Beziiglich dieses Sachverhalts seien auch Eingaben an Bundeskartellamt
und Bundesnetzagentur gemacht worden.

79. Ein Standardbrief (max. 23,5 cm lang, 12,5 cm breit, 0,5 cm dick, Gewicht bis 20 g)
wird bei Einzeleinlieferung mit 0,55 EUR berechnet. Das Sendungsentgelt beim Teil-
leistungszugang betridgt — abhingig von der Einlieferungsmenge und je nachdem, ob es
beim Briefzentrum Abgang oder Briefzentrum Eingang eingeliefert wird — zwischen
0,341 EUR und 0,44 EUR zuziiglich Umsatzsteuer. Ein Standardbrief im Infoposttarif
wird mit 0,25 EUR zuziiglich Umsatzsteuer berechnet, wobei auf diesen Infoposttarif
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nochmals zwischen 1 % und 8 % Rabatt, je nach Sendungsmenge und Vorsortierung,
gewihrt wird.”” Damit ist das Entgelt fiir die Versendung eines Briefs zum Infoposttarif
— verglichen mit dem Entgelt fiir den Teilleistungszugang — giinstiger.

80. Angaben der DPAG zufolge miissen als Infopost verschickte Sendungen inhalts-
gleich sein und diirfen sich nur beziiglich bestimmter Merkmale, wie die personliche
Anrede oder zusétzliche Angaben zum Absender, z.B. Einzelheiten zu Geschiftsstellen,
unterscheiden. Zudem koénnen je zehn unterschiedliche Ordnungszeichnungen, wie z.B.
Nummern, Buchstaben oder Zeichen (jedoch keine Worter mit Ausnahme von Produkt-
bezeichnungen), verwendet werden. In den Fragen und Antworten zur Infopost war
2010 noch geregelt, dass Euro-Betrdge nur bei ,,reinen Angeboten®, welche eine Neu-
leistung beinhalten, als Ordnungsbezeichnung gelten. Diese Klausel wurde in den aktu-
ell auf der Internetseite der DPAG veroffentlichten Fragen und Antworten gestrichen.™
Demnach war es zumindest bis zur Anderung dieser Bedingungen vertraglich nicht zu-
lassig, eine Rechnung oder einen Kontoauszug als Infopost zu versenden. Bei diesen
handelt es sich um kein sog. ,,reines Angebot®, bei welchem ein Euro-Betrag eine zulis-
sige Ordnungsbezeichnung darstellte. In der Variante VarioPlus kann der Text variabler
und individueller gestaltet werden. Dies ist moglich, wenn die Sendungen unmittelbar
und ausschlieflich zum Kauf anregen, Waren und Dienstleistungen anbieten oder zu
Spenden aufrufen. Es ist jedoch nicht zugelassen, z.B. Rechnungen und Mahnungen,
Mitteilungen iiber Guthaben, Bonusschecks mit variierenden Euro-Betrigen, Kontoaus-
ziige oder Jahres- und Geschéftsberichte als VarioPlus zu verschicken.>

81. Nach dem Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG diirfen Entgelte ein-
zelnen Nachfragern keine Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern gleichartiger Post-
dienstleistungen einrdumen. Sollte es zutreffen, dass die DPAG manchen ihrer Kunden
fiir die Versendung von individuellen Briefen den Infoposttarif anbietet und nur iiber
diesen abrechnet, bei anderen Kunden jedoch strikt an den Infopostkriterien festhilt und
lediglich deren inhaltsgleiche Briefe zu Infoposttarif versendet, die individuellen Briefe
jedoch zum Standardtarif bzw. zum Teilleistungsentgelt abrechnet, 14ge hierin eine Dis-
kriminierung. Die Monopolkommission begriifit es daher, dass die Bundesnetzagentur
diesbeziiglich Ermittlungen aufgenommen hat und diesen Sachverhalt nun priift.>

3.3 Novellierung des Postgesetzes

82. Seit der vollstindigen Liberalisierung des Briefmarktes zum 1. Januar 2008 hat sich
die Wettbewerbssituation im Postsektor nicht verbessert und die Wettbewerbsentwick-
lung stagniert. Der Marktanteil der DPAG (einschlieBlich ihrer Tochterunternehmen)
liegt fiir das Jahr 2010 bei knapp 90 %.*° Die im vorherigen Abschnitt geschilderten Fal-
le belegen allesamt, dass der DPAG durch die Regelungen des Postgesetzes ein zu
grofler Gestaltungs- und Handlungsspielraum eingerdumt wird. Auch verfiigt insbeson-

52 www.deutschepost.de, Broschiire ,,Adressierte Werbesendungen: Infopost und Infobrief national®,
Stand Juli 2011; Broschiire ,,Leistungen und Preise, Stand: 1. Oktober 2011; Merkblatt zur Einfiih-
rung der Umsatzsteuer — Teilleistungen Brief, Stand 28. April 2011.

53 www.deutschepost.de, Fragen und Antworten zur Infopost 2010; Fragen und Antworten zur Infopost
2011.

54 www.deutschepost.de, abgerufen am 6. Oktober 2011, Informationen zur Infopost sowie Broschiire
»Adressierte Werbesendungen: Infopost und Infobrief national®.

55 Vgl. Schlesiger, C., Absurder Passus, Wirtschaftswoche Nr. 40 vom 1. Oktober 2011, S. 60.

56 Vgl. Kapitel 2, Tabellen 2.1 und 2.2.
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dere die Bundesnetzagentur iiber keine ausreichenden Ermittlungsbefugnisse, um eine
wirkungsvolle und effektive Ex-post-Entgeltkontrolle zu gewihrleisten und missbréuch-
liches Verhalten der marktbeherrschenden DPAG aufzudecken und zu untersagen. Ins-
gesamt hat die Erfahrung der letzten Jahre gezeigt, dass das Postgesetz keine ausrei-
chenden Mittel bietet, um den Wettbewerb zu férdern. Das Postgesetz hat sich vielmehr
als wettbewerbshemmend erwiesen. Eine verbesserte Missbrauchsaufsicht sowie eine
Starkung der Befugnisse der Bundesnetzagentur konnten zu einem Aufbrechen der sta-
gnierenden und festgefahrenen Wettbewerbssituation fiihren. Dies gilt umso mehr, als
die Marktstruktur im Postsektor aus einem groflen und marktbeherrschenden Unterneh-
men, der DPAG, besteht, der eine Vielzahl kleiner Briefdienstleister gegeniibersteht.
Daher ist es wichtig, dass die Bundesnetzagentur auf Missbrduche durch die DPAG
schnell und effektiv reagieren kann. Um ein wettbewerbsfreundlicheres Umfeld zu
schaffen, empfiehlt die Monopolkommission, das Postgesetz zu novellieren. Hierbei
sollten Regelungen eingefiihrt werden, um die DPAG als marktbeherrschendes Unter-
nehmen stérker zu kontrollieren sowie die Ermittlungsbefugnisse der Bundesnetzagentur
auszuweiten. Dartiiber hinaus ist die Umsetzungsfrist der Postdiensterichtlinie 2008 zum
31. Dezember 2010 abgelaufen. Diese bedarf somit noch der Umsetzung. Die Monopol-
kommission erldutert im Folgenden die wettbewerbshemmende Wirkung des aktuellen
Postgesetzes ausfiihrlich und unterbreitet Vorschlige zur Anderung des Postgesetzes.

3.3.1 Deregulierung?

83. Der Vorstandsvorsitzende der DPAG hat in einem Interview mit der Wirtschaftswo-
che vom 10. Mai 2011 die Deregulierung fiir die DPAG gefordert: ,,Das bisherige Ver-
fahren der Preisregulierung war sinnvoll in Zeiten steigender Volumina. Doch nun sinkt
die Menge von Sendungen. Und wir miissen Mehrwertsteuer zahlen, der Mindestlohn ist
gefallen. Nun ist es an der Zeit, dass wir die Preise wie jedes Unternechmen marktgerecht
gestalten diirfen. Ob wir das dann am Ende auch tun, ist eine andere Frage. Das hédngt
auch vom Wettbewerb ab.*’

84. Die Wettbewerbssituation im Briefbereich hat sich seit der vollstindigen Liberalisie-
rung zum 1. Januar 2008 kaum verbessert. Der Marktanteil der DPAG nach Umsatz ist
im Bereich der Briefe bis 1.000 g von 91,5 % in 2008 nur minimal auf geschitzte
88,6 % in 2010 gesunken.”™ Angesichts dieser noch immer absolut marktbeherrschenden
Stellung der DPAG sowie der aktuell stagnierender Sendungsmengen spricht sich die
Monopolkommission entschieden gegen eine Aufhebung der Endkundenpreisregulie-
rung aus.

3.3.2 Ex-ante Regulierung von Teilleistungsentgelten
3.3.2.1 Zurzeit Ex-post-Engeltkontrolle von Teilleistungsentgelten

85. Teilleistungsentgelte sind gemél § 28 Abs. 2 PostG von der Bundesnetzagentur ex
ante nach den §§ 19 und 20 PostG zu genehmigen, wenn sie in die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen aufgenommen werden. Da nach § 19 Satz 2 PostG Entgelte fiir
Mindesteinlieferungsmengen von 50 Stiick nicht genehmigungsbediirftig sind und die

57 Vgl. Wirtschaftswoche Nr. 19 vom 9. Mai 2011, S. 56, Interview mit Frank Appel, ,,Der Riese ist auf-
gewacht®.
58 Vgl. Abschnitt 2.1, Tabelle 2.1.
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derzeitigen Teilleistungsangebote der DPAG Mindesteinlieferungsmengen von mehr als
50 Stiick voraussetzen, priift die Bundesnetzagentur die Teilleistungsentgelte lediglich
ex post nach § 25 PostG.**® Nach § 25 PostG leitet die Bundesnetzagentur eine Uber-
prifung der Entgelte ein, wenn ihr Tatsachen bekannt werden, dass nicht genehmi-
gungsbediirftige Entgelte eines marktbeherrschenden Anbieters nicht den MaBstiben
des § 20 Abs. 2 PostG entsprechen.®' Bis zum 31. Dezember 2007 unterlagen die Teil-
leistungsentgelte jedoch einer Ex-ante-Genehmigung, da die Vorschrift des § 19 Satz 2
PostG nach § 53 PostG fiir die Zeit der gesetzlichen Exklusivlizenz der DPAG nicht
galt.

86. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur verweist § 28 Abs. 2 PostG nicht nur auf
§ 19 Satz 1 PostG, der die Ex-ante-Genehmigung von Entgelten regelt, sondern auch auf
§ 19 Satz 2 PostG, wonach Entgelte fiir Beforderungsleistungen ab einer Mindesteinlie-
ferungsmenge von 50 Stiick von der Ex-ante-Genehmigungspflicht ausgenommen sind.
Diese von § 19 PostG getroffene Grenze der Mindesteinlieferungsmenge von 50 Stiick
zwischen der Ex-ante-Entgeltgenehmigung und der Ex-post-Entgeltiiberpriifung gelte
auch fiir Teilleistungsentgelte, da § 28 Abs. 2 PostG vollumfénglich auf § 19 PostG ver-
weise. Zudem habe der Gesetzgeber den Willen gehabt, Dienstleistungen fiir Gro3kun-
den von der Ex-ante Genehmigung zu befreien und der DPAG ab dem Zeitpunkt der
vollstdndigen Liberalisierung eine groBere Freiheit einzurdumen.® Die Bundesnetzagen-
tur sieht die Verweisung des § 28 Abs. 2 PostG damit als eine Rechtsgrundverweisung
an, da sie auch die Voraussetzungen des § 19 PostG (z.B. die Mindesteinlieferungsmen-
ge von 50 Sendungen in § 19 Satz 2 PostG) als von der Verweisung des § 28 Abs. 2
PostG mit umfasst ansieht.

87. Man konnte jedoch ebenfalls die Auffassung vertreten, dass es sich bei der Verwei-
sung des § 28 Abs. 2 PostG um eine Rechtsfolgenverweisung handelt, also eine Verwei-
sung, die nur auf die Rechtsfolge des Paragrafen, auf den verwiesen wird, verweist,
nicht aber auf seine Voraussetzungen. Dieser Auffassung folgend verweist § 28 Abs. 2
PostG lediglich darauf, dass Entgelte der Genehmigung durch die Regulierungsbehorde
bediirfen.

88. Zwar ist der Bundesnetzagentur darin zuzustimmen, dass § 19 Satz 2 PostG gerade
nicht von der Verweisung des § 28 Abs. 2 PostG ausgenommen ist. Dies konnte zu-
ndchst daflir sprechen, dass dessen Voraussetzungen ebenfalls zu beachten sind. § 19
Satz 2 PostG war jedoch in der Ursprungsfassung des Postgesetzes nicht enthalten, der
Paragraf bestand vielmehr lediglich aus dem jetzigen Satz 1. In der Begriindung zum
ersten Gesetzentwurf wird erldutert, dass Entgelte fiir Teilleistungsangebote nur dann

59 Vgl. Abschnitt 3.2.1, Tz. 54.

60 Vgl. BNetzA, BK 5b-07/068, S. 9.

61 Nach § 20 Abs. 2 PostG diirfen genehmigungsbediirftige Entgelte keine Aufschldge enthalten, die der
Anbieter nur aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung durchsetzen kann, keine Abschldge ent-
halten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Markt fiir Postdienstleis-
tungen in missbrauchlicher Weise beeintrichtigen, und einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegen-
iiber anderen Nachfragern gleichartiger Postdienstleistungen einrdumen, es sei denn, dass hierfiir eine
rechtliche Verpflichtung oder ein sonstiger sachlich gerechtfertigter Grund nachgewiesen wird. Hier-
bei sind nach § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG insbesondere die Kosten fiir die Einhaltung der wesentlichen
Arbeitsbedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich sind, sowie die Kosten einer fldchendecken-
den Versorgung mit Postdienstleistungen und die Kosten aus der Ubernahme von Versorgungslasten
fiir die Beschéftigten, die aus der Rechtsnachfolge der Deutschen Bundespost entstanden sind, ange-
messen zu berticksichtigen.

62 Vgl. BNetzA, BK 5b-07/068, S. 9; BK 5b-11/017, S. 10.
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der Genehmigung nach § 19 PostG bediirfen, wenn sie in die Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen aufgenommen wurden.”® § 19 Satz 2 PostG wurde erst durch den Vermitt-
lungsausschuss eingefiigt.** Es erscheint fraglich, ob mit der Einfligung des § 19 Satz 2
PostG auch eine Anderung der Ex-ante-Genehmigungspflicht fiir Teilleistungsentgelte
beabsichtigt war oder ob es sich lediglich um eine sprachliche Ungenauigkeit handelt
und der Verweis des § 28 Abs. 2 PostG lediglich im Zuge der weiteren Gesetzgebungs-
arbeiten nicht mehr an den nun geénderten § 19 Satz 2 PostG angepasst wurde.

89. Fiir eine Rechtsfolgenverweisung spricht zunédchst ganz grundsitzlich, dass in § 28
Abs. 2 PostG bereits die Voraussetzungen der Norm enthalten sind. So wird in § 28
PostG die marktbeherrschende Stellung eines Lizenznehmers auf dem Markt fiir lizenz-
pflichtige Postdienstleistungen als Voraussetzung genannt. Dies ist jedoch ebenfalls in
§ 19 PostG als Voraussetzung fiir die Ex-ante-Entgeltgenehmigung normiert. Eine Ver-
weisung des § 28 Abs. 2 PostG, der bereits Voraussetzungen enthélt, auf eine andere
Norm und deren zum Teil inhaltsgleiche Voraussetzungen erscheint wenig sinnvoll.

90. Fiir diese Auffassung spricht auch, dass nach der Auslegung der Bundesnetzagentur
die Anordnung der Ex-ante-Genehmigungspflicht in § 28 Abs. 2 PostG komplett leer
lauft. Da in den aktuellen Einlieferungsbedingungen der DPAG fiir Teilleistungen im-
mer Sendungsmengen mit einer Einlieferungsmenge von mindestens 50 Stiick gefordert
werden, gibt es keine Teilleistungen, die einer Ex-ante-Entgeltgenehmigung unterliegen
wiirden.

3.3.2.2 Wiedereinfiihrung der Ex-ante-Entgeltgenehmigungspflicht fiir Teilleistungs-
entgelte

91. Die Monopolkommission beflirwortet eine explizite Wiedereinfithrung der Ex-ante-
Genehmigungspflicht fiir Teilleistungsentgelte, die in den Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen der DPAG enthalten sind. Zunichst ist es zwar, wie bereits oben erwéhnt, wiin-
schenswert, dass sich Wettbewerb im Briefmarkt auch iiber Infrastrukturwettbewerb
entwickelt.” Der Teilleistungszugang hat jedoch eine groBe Bedeutung fiir den Wettbe-
werb auf den Briefmérkten. Der DPAG mit einem Marktanteil von knapp 90 % stehen
eine groBe Anzahl kleinerer Briefdienstleister gegeniiber.®® Diese arbeiten oftmals nur
regional und konnen ihren Kunden eine iiberregionale Zustellung nur iiber den Netzzu-
gang bei der DPAG anbieten.*”®

92. Zurzeit hat noch kein alternativer Briefdienstleister ein eigenes flaichendeckendes
Zustellnetz aufbauen konnen. Parallele Zustellnetze sind nur auf regionaler Ebene oder
in Ballungsgebieten entstanden. Auch Kooperationen regionaler Briefdienstleister zur
iiberregionalen Zustellung haben noch keine bundesweiten, flichendeckenden Annah-
me- und Zustellstrukturen erreichen konnen. Damit erweist sich in der Praxis der Auf-
bau flichendeckender Zustellnetze fiir die alternativen Briefdienstleister als schwierig.”

63 Vgl. BT-Drs. 13/7774 vom 30. Mai 1997, S. 27.

64 Vgl. BT-Drs. 13/9420 vom 10. Dezember 1997, S. 3.

65 Vgl. Abschnitt 1.1, Tz. 5-8.

66 Vgl. Abschnitt 2.1, Tabelle 2.1.

67 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 144; die Bundesnetzagentur bezifferte gegentiber der Monopol-
kommission die Anzahl der im Briefbereich aktiven Lizenznehmer auf 600 bis 650.

68 Vgl. Abschnitt 1.1, Tz. 1.

69 Vgl. ebenda, Tz. 2.
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93. Aufgrund der aktuell stagnierenden Sendungsmengen im Briefbereich und der ge-
stiegenen Menge der {iber den Teilleistungszugang eingelieferten Sendungen ist der Zu-
gang zu Teilleistungen der marktbeherrschenden DPAG als entscheidend fiir die zu-
kiinftige Entwicklung des Wettbewerbs anzusehen. Die Sendungsmenge im Briefbe-
reich stieg von 16,3 Mrd. Sendungen im Jahr 2009 auf 16,4 Mrd. im Jahr 2010 an. Im
gleichen Zeitraum erhohte sich die Menge der iiber den Teilleistungszugang bei der
DPAG eingelieferten Sendungen von 1,2 Mrd. Sendungen im Jahr 2009 auf 1,6 Mrd. im
Jahr 2010 an. Da die DPAG die Teilleistungsrabatte erst zum 1. Juli 2010 erhdht hat,
konnten sich diese nur im zweiten Halbjahr 2010 auf die Gesamtsendungsmenge aus-
wirken. Auch vor diesem Hintergrund ist der Anstieg der Teilleistungssendungsmengen
im Jahr 2010 insgesamt erheblich. Es ist anzunehmen, dass die Teilleistungsmengen
aufgrund der gesunkenen Teilleistungsentgelte noch weiter zunehmen werden.™

94. Aktuell konnen die Wettbewerber der DPAG vor allem tiiber die Teilleistungen kon-
kurrieren. Angesichts der gestiegenen Bedeutung des Teilleistungszugangs fiir den
Wettbewerb und vor dem Hintergrund der unter den gegebenen Rahmenbedingungen
mangelnden 6konomischen Duplizierbarkeit der von den Wettbewerbern bei der DPAG
eingekauften Leistungen sollten die Teilleistungsentgelte von der Bundesnetzagentur ex
ante reguliert werden.

95. Ein weiteres, wichtiges Argument ergibt sich aus der Besonderheit der Postméirkte
im Vergleich zu anderen regulierten Industrien: Im Postmarkt kommt der Teilleistungs-
zugang zum marktbeherrschenden Unternehmen nicht nur den Wettbewerbern des
Marktbeherrschers zugute, sondern auch groflen Unternehmen, die ihre Briefmengen di-
rekt bei der DPAG einliefern. So wurden im Jahr 2010 72 % aller neu abgeschlossenen
Teilleistungsvertrige, die den Zugang zu Briefzentren der DPAG beinhalten, von End-
kunden abgeschlossen (vgl. Tabelle 3.3). Eine Ex-ante-Entgeltgenehmigung von Teil-
leistungsentgelten stellt damit auch eine Regulierung der Entgelte fiir Endkunden dar.

Tabelle 3.3:

Teilleistungsvertrige iiber den Zugang zu Briefzentren 2010

Individualsendungen Infopost Gesamt

Zugangspunkt BZA BZE BZE BZA/BZE
Vertragspartner
Endkunden 55 75 20 150
Wettbewerber 20 25 13 58
Gesamt 75 100 33 208

Quelle: BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 147

70 Vgl. Abschnitt 2.1, Tz. 15-17.

50



3.3.3 Wirksamere Ex-post-Entgeltkontrolle

3.3.3.1 Entgeltkontrolle bei individuellen Rabattvereinbarungen

96. Individuelle Preisvereinbarungen der DPAG mit ihren GroBversendern unterliegen
nicht der Ex-ante-Genehmigung durch die Bundesnetzagentur, sondern einer nachtragli-
chen Kontrolle. Damit die Bundesnetzagentur ein Verfahren der nachtraglichen Entgelt-
kontrolle nach § 25 PostG einleiten kann, miissen ihr jedoch Tatsachen bekannt sein, die
die Annahme rechtfertigen, dass die Entgelte nicht den MafBstdben des § 20 Abs. 2
PostG entsprechen. Zur Einleitung eines Verfahrens ist es also erforderlich, dass die
Bundesnetzagentur tiber belegbare Hinweise auf ein moglicherweise wettbewerbswidri-
ges Verhalten der DPAG verfiigt. Nach § 30 PostG sind zwar Vertrdge nach § 28 und
Vertridge iiber die Mitbenutzung von Postfachanlagen oder den Zugang zu Adressédnde-
rungen nach § 29 PostG der Bundesnetzagentur innerhalb eines Monats nach Vertrags-
abschluss von dem marktbeherrschenden Anbieter vorzulegen. Diese Vorschrift bein-
haltet jedoch lediglich eine Vorlagepflicht fiir Teilleistungsvertrage. AuB3erhalb des An-
wendungsbereichs dieser Vorschrift hat die Regulierungsbehorde keinerlei Befugnisse,
aus eigener Initiative Vertridge einzusehen. Hierin liegt bei individuellen Preisvereinba-
rungen der DPAG mit ihren GroBversendern ein Informationsdefizit der Bundesnetz-
agentur.”!

97. Es ist anzunehmen, dass die DPAG diese durch die Ex-post-Entgeltkontrolle und
das bestehende Informationsdefizit der Bundesnetzagentur entstandene Flexibilitdt dazu
nutzt, ihre Groflversender mit individuellen Rabatten an sich zu binden. Im Rahmen ei-
ner von der WIK-Consult GmbH zwischen Oktober 2008 und Mérz 2009 durchgefiihr-
ten Untersuchung zur Nachfrage nach Postdienstleistungen von Geschéftskunden gaben
30,2 % der Unternehmen, die einen Preisnachlass bei der DPAG erhielten, an, gegen-
iiber der DPAG Rabatte auszuhandeln, ohne dafiir die reguldren Voraussetzungen in Be-
zug auf Freimachung, Vorsortierung, Einlieferung in Briefzentren oder Mindesteinliefe-
rungsmenge zu erfiillen.”? Von denjenigen Unternehmen, die Preisnachlisse erhielten,
gaben 6,2 % an, Werbekostenzuschiisse fiir ihre Versandaktionen von der DPAG zu er-
halten. Dies belegt, dass Rabattvereinbarungen zwischen der DPAG und Grof3versen-
dern keineswegs unbedeutend sind. Die Bundesnetzagentur hat insoweit die Aufgabe,
wettbewerblich unproblematische Preisnachldsse von wettbewerbsbehindernden und un-
zuldssigen Preisnachldssen zu unterscheiden. Wihrend die reine Weitergabe von Ska-
lenvorteilen unproblematisch ist, wiren Preisnachldsse, welche Treue- und Sogeffekte
herbeifiihren, tendenziell als wettbewerbsbehindernd zu beurteilen. Ein Treuerabatt ldge
vor, wenn der Rabatt daran gekniipft wird, dass der Nachfrager seinen gesamten Bedarf
oder jedenfalls einen hohen Prozentsatz iiber den Marktbeherrscher decken muss. In die-
sem Fall ist es Wettbewerbern des Marktbeherrschers nicht moglich, im Fall der gestie-
genen Nachfrage durch diesen Kunden ebenfalls einen Vertrag mit dem Kunden zu

71 Solche individuellen Rabatte sind von denjenigen Produkten abzugrenzen, die wegen einer reduzier-
ten Leistung der DPAG mit Preisnachlass angeboten werden. So werden beim Teilleistungszugang
durch die Vorsortierung und Einlieferung der Sendungen bei den Briefzentren einige Prozesse der po-
stalischen Wertschopfungskette durch den Versender oder die Konsolidierer als Vorleistung selbst er-
bracht.

72 Vgl. WIK-Consult GmbH, Nachfrage nach Postdienstleistungen von Geschéftskunden, Studie im Auf-
trag der Bundesnetzagentur fiir Elektrizidt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Bad
Honnef, Mirz 2009, S. 57.
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schlieBen. Fiir den Kunden besteht ndmlich ein starker Anreiz, jede Nachfragesteigerung
wegen der Bindung des Rabatts an die Nachfrage des Kunden iiber das marktbeherr-
schende Unternehmen zu decken.”

98. Die Unterscheidung zwischen wettbewerblich unproblematischen und wettbewerbs-
behindernden Preisnachlédssen wird der Bundesnetzagentur allerdings dadurch er-
schwert, dass sie keinen Zugang zu den zur Beurteilung und Priifung notwendigen Infor-
mationen hat. Es ist davon auszugehen, dass die allermeisten Vereinbarungen iiber indi-
viduelle Preisnachldsse zwischen der DPAG und ihren GroBkunden nicht 6ffentlich ge-
macht und auch nicht an die Bundesnetzagentur herangetragen werden.

99, Da 83,8 % des Volumens der DPAG im Bereich ,,Brief Kommunikation® auf Ge-
schiftskundenbriefe entfillt,” kann angenommen werden, dass GroBversender gegen-
iiber der DPAG iiber eine gewisse Verhandlungsmacht verfligen, individuelle Rabatte
aushandeln konnen und die Hohe der ausgehandelten Rabatte mit der Hohe des Sen-
dungsvolumens ansteigt. Kleinere Unternehmen haben vermutlich nicht geniigend Ver-
handlungsmacht gegeniiber der DPAG, um individuelle Rabatte auszuhandeln. Folglich
miissen sie fiir ihre Briefsendungen den Listenpreis der DPAG zahlen. Ein Grof3versen-
der, der individuelle Rabatte auf den Listenpreis der DPAG erhilt, hat nun gegeniiber
diesen kleineren Konkurrenten, die keine individuellen Rabatte der DPAG erhalten,
einen Kostenvorteil und kann fiir seine eigenen Produkte einen niedrigeren Preis verlan-
gen. Diesen Vorteil werden Grofversender, die aufgrund der individuellen Rabatte von
Niedrigpreisen profitieren, von sich aus nicht 6ffentlich machen und auch keine Tatsa-
chen mitteilen, die auf einen Verstofl hindeuten.

100. Die DPAG hat ebenfalls kein Interesse daran, individuelle Rabattvereinbarungen
offentlich zu machen oder der Bundesnetzagentur Hinweise zu liefern. Fiir die DPAG
besteht die Gefahr, dass die Bundesnetzagentur die Rabattvereinbarungen einer nach-
traglichen Entgeltkontrolle unterzieht und bei Missbrauchlichkeit der Rabattvereinba-
rung eine Anpassung der Entgelte fordert. Insgesamt wird das Interesse der Vertrag-
schlieenden an der Geheimhaltung der Rabattvereinbarungen umso grofer, je eher der
jeweilige Vertrag von ihnen als missbriuchlich beurteilt wird.

101. Ein Interesse an der Offentlichmachung der Rabatte haben entweder die Wettbe-
werber der DPAG oder die Konkurrenten der begiinstigten Kunden. Die Wettbewerber
miissen, um im Wettbewerb mit der DPAG bestehen zu konnen, den begiinstigten Kun-
den vergleichbare, eher jedoch niedrigere, Angebote machen. Die Konkurrenten der be-
giinstigten Kunden werden bei Kenntnis der Rabatte von der DPAG vergleichbare Ra-
batte einfordern. Das Problem besteht nun darin, dass die Wettbewerber der DPAG auf
den Teilleistungszugang bei der DPAG angewiesen sind, da die DPAG zurzeit das ein-
zige flachendeckende Zustellnetz in Deutschland hat. Damit sind die Wettbewerber von
der DPAG abhingig, um ihren Kunden die flichendeckende Zustellung {iber das gesam-
te Gebiet der Bundesrepublik Deutschland anbieten zu kénnen. Auch besteht die Mog-
lichkeit, dass Wettbewerber selbst darauf hoffen, einen Vertrag mit dem begiinstigten
Grof3versender abschlieen zu kénnen. Zudem stehen sie — z.B. in dem Fall, dass ein
Kunde der Wettbewerber aufgrund der individuellen Rabatte und daraus resultierenden

73 Fiir eine ausfiihrliche Erlduterung der Grundformen von Rabatten sowie der fiir den Postmarkt rele-
vanten Rabatte vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 111 ff.
74 Vgl. DPAG, Geschiftsbericht 2010, S. 54.
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Niedrigpreise, die ihm von der DPAG angeboten werden, wieder zuriick zur DPAG
wechselt — in einem engen Vertrauensverhéltnis zu diesem Kunden. Wird dieses bescha-
digt, werden sie den Kunden gegebenenfalls endgiiltig verlieren und ihn auch bei Unter-
bieten des Angebots der DPAG nicht mehr zuriickgewinnen kdnnen. Diese Uberlegung
mag Wettbewerber der DPAG von der Information der Bundesnetzagentur abhalten.
Aus Angst vor den fiir ihr Unternehmen damit verbundenen Konsequenzen werden sie
gegebenenfalls davor zuriickschrecken, der Bundesnetzagentur Hinweise iiber eine mog-
licherweise missbrauchliche Rabattvereinbarung zu liefern. Dariiber hinaus konnen
Wettbewerber der Regulierungsbehorde nur selten handfeste Beweise vorlegen. Wettbe-
werber erhalten zwar von ihren Kunden oder den Kunden der DPAG, welchen sie ein
Angebot unterbreiten, angeblich miindliche Hinweise, jedoch wohl nur in den wenigsten
Féllen schriftliche Beweise fiir angeblich wettbewerbswidrige Angebote.

102. Insgesamt hat die Bundesnetzagentur im Bereich der individuellen Grokundenver-
trage ein Informationsdefizit. Sie kann aus eigener Initiative keine anderen Vertrdge als
die Teilleistungsvertrige einsehen. Ohne konkrete Hinweise kann sie jedoch auch kein
Verfahren der nachtriglichen Entgeltkontrolle einleiten. Im Ergebnis hat die Bundes-
netzagentur keine Moglichkeit, individuelle GroBkundenvertrdge der DPAG mit den in
thnen enthaltenen individuellen Rabattvereinbarungen wirkungsvoll zu priifen und zu
kontrollieren.

103. Aus diesem Grund empfiehlt die Monopolkommission, eine Vorlagepflicht fiir in-
dividuelle GroBkundenvertrage der DPAG bei der Bundesnetzagentur einzufiihren. Eine
solche Vorschrift konnte § 38 Abs. 1 Satz 3 TKG entsprechend gestaltet werden. Nach
dieser Regelung sind EntgeltmaBBnahmen beziiglich individuell vereinbarter Leistungen,
die nicht ohne weiteres auf eine Vielzahl anderer Nachfrager iibertragbar sind, der Bun-
desnetzagentur unmittelbar nach Vertragsabschluss zur Kenntnis zu geben. Dies tréfe
auf individuelle GroBkundenvertrige zu. Die Bundesnetzagentur hétte dann die Mog-
lichkeit, aufgrund der Kenntnis des Vertragsinhalts bei einem in diesem Vertrag enthal-
tenen wettbewerbsbehindernden Rabatt ein Verfahren der nachtréglichen Entgeltkon-
trolle einzuleiten. Das Informationsdefizit der Bundesnetzagentur wiirde dadurch beho-
ben und eine wirksame Entgeltkontrolle ermdglicht, wodurch letztlich der Wettbewerb
gestirkt wiirde.

104. Durch eine solche Vorlagepflicht wiirden zwar die Transaktionskosten bei der
DPAG steigen, da sie jeden Vertrag vorlegen miisste, und auch die Bundesnetzagentur
miisste mehr Personal vorhalten, um die Vertrige gegebenenfalls einer tief gehenden
Priifung zu unterziehen. Dennoch ist eine Verpflichtung zur Vorlage von individuellen
Kundenvertragen sinnvoll und angemessen, da hierdurch der Spielraum der DPAG,
wettbewerbsbehindernde Vertrdge abzuschlieBBen, eingeschrinkt wiirde. Der Bundes-
netzagentur wiirde es ermoglicht, die Vertrdge wirksam zu iiberpriifen sowie die Entgel-
te der DPAG zu kontrollieren.

105. Zwar wire es grundsétzlich auch moglich, den § 30 PostG dahingehend zu erwei-
tern, dass er auch individuelle Vertrdge und nicht nur Teilleistungsvertrage erfasst. Eine
Vorlagepflicht analog § 38 Abs. 1 Satz 3 TKG ist jedoch die wirkungsvollere Mafinah-
me, da Vertrdge dann unmittelbar nach Vertragsschluss vorgelegt werden miissten und
nicht erst innerhalb eines Monats nach Vertragsschluss.
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3.3.3.2 Vorlagepflicht fiir Teilleistungsvertriige

106. § 30 PostG sieht vor, dass Vertrdage liber Teilleistungen nach § 28 und Vertriage
iiber eine Mitbenutzung von Postfachanlagen oder den Zugang zu Adressidnderungen
nach § 29 PostG der Bundesnetzagentur innerhalb eines Monats nach Vertragsabschluss
von der DPAG vorzulegen sind. Um die Ex-post-Entgeltkontrolle von Teilleistungsver-
tragen wirkungsvoller zu gestalten, empfiehlt die Monopolkommission, § 30 PostG ver-
gleichbar § 38 Abs. 1 Satz 1 und 2 TKG zu dndern. Danach sind der Ex-post-Entgelt-
kontrolle unterliegende Entgelte im Telekommunikationsbereich der Bundesnetzagentur
innerhalb von zwei Monaten vor deren Inkrafttreten vorzulegen. Die Bundesnetzagentur
untersagt innerhalb von zwei Wochen nach Vorlage der Entgelte die Einfiihrung des
Entgelts bis zum Abschluss ihrer Priifung, wenn die geplante EntgeltmaBBnahme offen-
kundig missbriuchlich im Sinne des § 28 TKG wire. Die entscheidende Anderung be-
stiinde darin, dass die DPAG Teilleistungsvertrdge nicht mehr innerhalb eines Monats
nach Vertragsabschluss vorzulegen hitte, sondern innerhalb von zwei Monaten vor In-
krafttreten. Dies hétte den Vorteil, dass Vertrdge vor deren Inkrafttreten von der Bun-
desnetzagentur tiberpriift werden konnen. Ein Vertrag, der lediglich innerhalb eines Mo-
nats nach Vertragsabschluss vorzulegen ist, kann, wenn er sehr kurzfristig geschlossen
und umgesetzt wurde, bereits von den Vertragsparteien angewendet werden, bevor die
Bundesnetzagentur die Chance hat, diesen Vertrag zu priifen. Durch die Moglichkeit,
bei offensichtlicher Missbriduchlichkeit des Entgelts die Einfiihrung des Entgelts bis
zum Abschluss der Priifung durch die Bundesnetzagentur zu untersagen, wére die Mog-
lichkeit der DPAG, missbriauchliche Entgelte zu verlangen, reduziert. Insgesamt wiirde
durch diese Anderungen eine wirkungsvollere Ex-post-Entgeltkontrolle erméglicht. Es
lage allerdings dennoch kein gréBerer Notifizierungsaufwand fiir die DPAG als betrof-
fenes Unternehmen vor, da sich lediglich der Zeitpunkt dndern wiirde, zu welchem die
Vorlage des Vertrages notig wire.

3.3.4 Prizisierung der MissbrauchsmaRBstiibe des § 20 Abs. 2 PostG

107. Nach § 20 Abs. 2 PostG diirfen genehmigungsbediirftige Entgelte (1) keine Auf-
schldge enthalten, die der Anbieter nur aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung
durchsetzen kann, (2) keine Abschlidge enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten an-
derer Unternehmen auf einem Markt fiir Postdienstleistungen in missbriauchlicher Weise
beeintrichtigen, sowie (3) einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegeniiber anderen
Nachfragern gleichartiger Postdienstleistungen einrdumen, es sei denn, dass hierfiir eine
rechtliche Verpflichtung oder ein sonstiger sachlich gerechtfertigter Grund nachgewie-
sen wird. Diese Beurteilungsmal3stibe entsprechen denjenigen des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen” und damit den allgemeinen kartellrechtlichen Tatbestdn-
den des Preishohenmissbrauchs, des Behinderungsmissbrauchs und des Diskriminie-
rungsmissbrauchs.”

108. Sowohl nach deutschem als auch nach europdischem Kartellrecht wird die sog.
Preis-Kosten-Schere als ein Fall des Behinderungsmissbrauchs beurteilt.”” Eine Preis-

75 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Postgesetzes (PostG), BT-Drs. 13/7774 vom
30. Mai 1997, S. 24.

76 Sedemund in: Badura, P. (Hrsg.), Beck'scher PostG-Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 2004, § 20 Rn. 1.

77 Vgl. beispielsweise EU-Kommission, Entscheidung vom 21. Mai 2003, Deutsche Telekom, ABI. EU
Nr. L 263 vom 14. Oktober 2003, S. 9; EuG, Urteil vom 10. April 2008, T-271/03; BKartA, Be-
schluss vom 6. August 2009, B7-11/09, MABEZ-Dienste, WuW/E DE-V 1769, Rn. 49.
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Kosten-Schere liegt vor, wenn ,,die Differenz zwischen den Endkundenentgelten eines
marktbeherrschenden Unternehmens und dem Vorleistungsentgelt fiir vergleichbare
Leistungen an seine Wettbewerber entweder negativ ist oder nicht ausreicht, um die pro-
duktspezifischen Kosten des marktbeherrschenden Betreibers fiir die Erbringung seiner
eigenen Endkundendienste im nachgeordneten Markt zu decken.“” Die Preis-Kosten-
Schere an sich stellt den Missbrauch dar. Nicht entscheidend ist, ob das Endkundenent-
gelt selbst missbrauchlich ist. ™

109. Die Problematik einer solchen Preis-Kosten-Schere kann sich auch im Postsektor
stellen. Wie bereits erldutert, liefern die Wettbewerber der DPAG mangels eigener fla-
chendeckender Zustellnetze diejenigen Sendungsmengen, deren Zielregionen au3erhalb
ihres eigenen Zustellnetzes liegen, im Rahmen des Teilleistungszugangs bei der DPAG
ein, um ihren Kunden eine deutschlandweite Zustellung zu ermdglichen. Fiir diesen
Teilleistungszugang zahlen die Wettbewerber ein Teilleistungsentgelt. Dieses besteht
aus dem Standardentgelt abziiglich eines Rabattes, dessen Hohe sich nach der Sen-
dungsmenge richtet und danach, ob die Briefe beim Briefzentrum des Ursprungsortes
oder des Zielortes eingeliefert werden. Wenn die DPAG ihren groflen Geschéftskunden
individuelle Rabatte gewéhrt, ist es fiir die Wettbewerber entscheidend, dieses zwischen
der DPAG und den Geschéftskunden vereinbarte Entgelt zu unterbieten, um der DPAG
im End-to-End-Wettbewerb um die groBen Geschéftskunden Konkurrenz machen zu
konnen. Dies ist den Wettbewerbern kostendeckend jedoch nur mdglich, wenn die Teil -
leistungsentgelte der DPAG geringer sind als das von der DPAG mit den groflen Ge-
schiftskunden individuell vereinbarte Entgelt. Gewdhrt die DPAG ihren GroB3kunden
nun individuelle Rabatte, welche die von den Wettbewerbern zu zahlenden Teilleis-
tungsentgelte unterschreiten, oder bieten die Tochtergesellschaften der DPAG
End-to-End-Leistungen zu einem Preis an, der zwar hoher ist als das Teilleistungsent-
gelt, jedoch geringer als das Teilleistungsentgelt zuziiglich der produktspezifischen Kos-
ten der Tochtergesellschaft,® verbleiben den den Teilleistungszugang der DPAG nut-
zenden Wettbewerbern keinerlei Moglichkeiten mehr, mit der DPAG zu konkurrieren
und mit ihr in einen End-to-End-Wettbewerb zu treten. In diesen Fillen ist es einem
ebenso effizient wie die DPAG agierenden Wettbewerber nicht moglich, die Kosten sei-
ner Vorleistung durch die von ihm verlangten Endkundenentgelte zu decken.

110. Zur Verteidigung einer solchen Preis-Kosten-Schere konnte sich die DPAG auch
nicht darauf berufen, dass ihre Entgelte von der Bundesnetzagentur reguliert werden.
Die Unionsgerichte haben ausdriicklich entschieden, dass eine Preis-Kosten-Schere ei-
nem Unternehmen auch dann als wettbewerbswidrig und missbriauchlich zugeordnet
werden kann, wenn die Endkundenentgelte des Unternehmens von der Regulierungsbe-
horde im Rahmen eines Price-Cap-Verfahrens reguliert werden, da dem Unternehmen in
diesem Fall noch ein ausreichender Handlungsspielraum verbleibe.®’ Im Vergleich zu
dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt verfiigt die DPAG {iber einen
noch weiteren Handlungsspielraum: Wihrend im Briefbereich nur die Privatkunden-
und Kleinstversenderentgelte mit Mindesteinlieferungsmengen bis 50 Stiick der Ex-
ante-Regulierung unterliegen, werden die infrage stehenden Teilleistungs- und End-to-

78 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 21. Mai 2003, Deutsche Telekom, a.a.O., Rn. 107.

79 Vgl. EuG, T-271/03, Rn. 167 f.

80 Zu diesen beiden Moglichkeiten der Preis-Kosten-Schere vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom
21. Mai 2003, Deutsche Telekom, a.a.0., Rn. 138.

81 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Oktober 2010, C-280/08 P, Rn. 80 ff.
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End-GroBkundenentgelte lediglich ex post kontrolliert und belassen der DPAG einen
Handlungsspielraum, ihre Entgelte festzusetzen.

111. Aufgrund der wettbewerbsbehindernden Wirkung, die von solchen Preis-Kosten-
Scheren ausgeht, wire eine Klarstellung im Gesetzestext wiinschenswert, dass diese un-
ter das Abschlagsverbot des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 PostG fallen. Eine Prézisierung der
Vorschrift konnte eine effektivere Missbrauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur er-
moglichen. Eine solche Regelung konnte entsprechend § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ausge-
staltet werden, wonach ein Missbrauch durch Entgelte des marktbeherrschenden Unter-
nehmens, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekom-
munikationsmarkt auf erhebliche Weise beeintrachtigen, vermutet wird, wenn die Span-
ne zwischen dem Entgelt, das der Betreiber eines 6ffentlichen Telekommunikationsnet-
zes, der lber betrichtliche Marktmacht verfiigt, Wettbewerbern fiir eine Zugangsleis-
tung in Rechnung stellt, und dem entsprechenden Endnutzerentgelt nicht ausreicht, um
einem effizienten Unternehmen die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des ein-
gesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt zu ermdglichen (Preis-Kosten-Schere).

3.3.5 Stirkung der Antrags- und Klagerechte Dritter

112. Nach § 25 Abs. 1 PostG leitet die Bundesnetzagentur eine Ex-post-Kontrolle von
nicht genehmigungsbediirftigen Entgelten ein, wenn ihr Tatsachen bekannt werden, die
die Annahme rechtfertigen, dass diese Entgelte nicht den MaBstében des § 20 Abs. 2
PostG entsprechen. Folglich kann die Bundesnetzagentur ein Verfahren nur von Amts
wegen einleiten, Dritte haben kein Antragsrecht. Sie konnen zwar Hinweise auf einen
moglichen Missbrauch durch die DPAG oder zu nicht den MalBistdben des § 20 Abs. 2
PostG entsprechenden Entgelten der DPAG geben, iiber die Einleitung des Verfahrens
entscheidet jedoch die Bundesnetzagentur. Im Telekommunikationsgesetz konnen auch
Dritte einen Antrag auf Eroffnung eines Missbrauchsverfahrens stellen. § 42 Abs. 4 Satz
1 TKG regelt: ,,Auf Antrag oder von Amts wegen trifft die Bundesnetzagentur eine Ent-
scheidung, um die missbrauchliche Ausnutzung einer marktmachtigen Stellung zu been-
den.”“ Aufgrund dieser Regelung sind die Wettbewerber der Deutschen Telekom AG
nicht darauf angewiesen, dass die Bundesnetzagentur ein Verfahren von Amts wegen
einleitet. Aufgrund der unverdndert andauernden marktbeherrschenden Stellung der
DPAG sowie der oben ausgefiihrten Informationsdefizite der Bundesnetzagentur emp-
fiehlt die Monopolkommission, im Postgesetz eine Vorschrift vergleichbar § 42 Abs. 4
Satz 1 TKG einzufiihren. Diese sollte jedoch im Gegensatz zu § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG
nicht nur ein Antragsrecht beziiglich der besonderen Missbrauchsaufsicht enthalten,
sondern ebenfalls ein Antragsrecht im Hinblick auf die Entgeltiiberpriifung nach § 25
Abs. 1 PostG.

3.3.6 Arbeitsmarktbedingungen im Postgesetz

113. Einzelne Vorschriften des Postgesetzes regeln Arbeitsmarktbedingungen. Wahrend
§ 1 PostG als Zweck des Postgesetzes unter anderem nennt, durch Regulierung im Be-
reich des Postwesens den Wettbewerb zu fordern, fiihrt § 2 Abs. 2 Nr. 5 PostG als Ziel
der Regulierung die Beriicksichtigung sozialer Belange auf. § 6 Abs. 3 Nr. 3 PostG re-
gelt, dass die Erteilung einer Lizenz durch die Bundesnetzagentur zu versagen ist, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die wesentlichen Arbeits-
bedingungen, die im lizenzierten Bereich {iiblich sind, nicht unerheblich unterschreitet
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(sog. Sozialklausel). Diese Klausel sollte so ausgelegt werden, dass als Maf3stab nur die-
jenigen Lohne herangezogen werden, die fiir vergleichbare Tatigkeiten am gleichen Ort
gezahlt werden. Mit dieser Auslegung wiirde die Sozialklausel kaum eine Rolle spielen,
da davon auszugehen ist, dass ein Antragsteller, der Lohne deutlich unter dem ortsiib-
lichen Lohn anbietet, seine offenen Stellen kaum besetzen kann. Generell sicht die Mo-
nopolkommission die Regelung von Arbeitsmarktbedingungen im Postgesetz jedoch
sehr kritisch. Bei einer Auslegung dieser Vorschriften, die das Niveau der DPAG als
entscheidungserheblichen Mallstab nimmt, sind diese Vorschriften geeignet, dem ange-
strebten Wettbewerb im Postsektor entgegenzuwirken. Sie sollten aus diesem Grund ge-
strichen werden.

3.3.7 Postzustellungsauftrige

114. § 34 PostG regelt eine Ex-ante-Genehmigungspflicht fiir Entgelte formlicher Zu-
stellungen (sog. Postzustellungsauftrige) simtlicher Anbieter, unabhingig von der Fra-
ge der Marktbeherrschung. Da Auftrdge zur Erbringung von formlichen Zustellungen
von Gerichten und Behorden nach den Vorschriften des Vergaberechts vergeben wer-
den, wird bereits hierdurch Wettbewerb zwischen den Anbietern von Postzustellungs-
auftragen ausgelost. Ein Ausbeutungsmissbrauch durch zu hohe Preise ist nicht zu er-
warten, da liberteuerte Angebote keinen Zuschlag erhalten. Auch steht nicht zu befiirch-
ten, dass nicht marktbeherrschende Unternehmen versuchen, Wettbewerber durch
Kampfpreise aus dem Markt zu dringen, da nur die DPAG die finanziellen Mittel auf-
bringt, groBe Auftrige mit Verlust durchzufithren. Aus diesen Griinden sollte die Ex-
ante-Genehmigungspflicht fiir Entgelte aller Anbieter von formlichen Zustellungen ge-
strichen werden. Mit Direkt Express hat 2011 ein groBer Wettbewerber der DPAG im
Bereich der Postzustellungsauftrige Insolvenz angemeldet.®* Der Monopolkommission
liegen noch keine Daten dariiber vor, wie sich dies auf den Wettbewerb um Postzustel-
lungsauftrage ausgewirkt hat. Aus diesem Grund empfiehlt die Monopolkommission,
die Ex-ante-Genehmigungspflicht fiir Entgelte der DPAG fiir Postzustellungsauftrige
zundchst beizubehalten und gegebenenfalls spéter auf eine Ex-post-Entgeltkontrolle zu-
riickzufiihren. Die nach § 22 Abs. 4 PostG vorgesehene Veroffentlichungspflicht fiir ge-
nehmigte Entgelte sollte fiir Entgelte fiir Postzustellungsauftriage gestrichen werden, um
der DPAG die wirksame Teilnahme an Ausschreibungen zu ermoglichen. Bei einer Ver-
offentlichung der genehmigten Entgelte wéren allen an einer Ausschreibung teilnehmen-
den Wettbewerbern der DPAG deren Entgelte bekannt, welche sie dann geringfiigig un-
terbieten konnten.*

3.3.8 Verweisung auf Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes

115. § 44 Satz 2 PostG verweist auf die §§ 66 bis 71, 74 bis 81, 83 und 84 TKG 1996.*
Diese regeln unter anderem die Errichtung, den Sitz, die Rechtsstellung sowie die Orga-
nisation der Regulierungsbehorde, die Aufsicht durch die Regulierungsbehorde, das
Verfahren vor der Regulierungsbehorde, den Tatigkeitsbericht sowie die Zusammenar-

82 Vgl. Insolvenzen des Amtsgerichts Ulm, www.indat.info/insolvenzen gerichte/Ulm.html; Postmaster
Magazin, Juni 2011, S. 48.

83 Vgl. ausfiihrlich zu den Problemen der aktuellen Regelung: Monopolkommission, Sondergutachten
57, a.a.0., Tz. 175 ff.

84 BGBI. I, Nr. 39 vom 31. Juli 1996, S. 1120.
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beit der Regulierungsbehdrde mit anderen Stellen. Durch die Novelle des Telekommu-
nikationsgesetzes 2004 wurden die Vorschriften, auf die das Postgesetz verweist, iiber-
arbeitet sowie die Nummerierung der Paragrafen im Telekommunikationsgesetz gedn-
dert.* Diese Vorschriften wurden zudem durch das ,,Gesetz zur Verdnderung telekom-
munikationsrechtlicher Vorschriften® 2007 nochmals verédndert.* Bereits in ihren letzten
beiden Sondergutachten zum Postmarkt hat die Monopolkommission darauf hingewie-
sen, dass aufgrund dieser Verdnderung des Telekommunikationsgesetzes Unsicherheit
dariiber herrscht, wie weit die Verweisung des Postgesetzes reicht.*” Da das Telekom-
munikationsgesetz von 1996 nach § 152 Abs. 2 TKG 2004 im Juni 2004 auBler Kraft ge-
treten ist, geht die Verweisung des § 44 Satz 2 PostG bereits seit diesem Zeitpunkt ins
Leere. Unstreitig ist, dass der Verweis weiterhin auch fiir diejenigen Vorschriften des
aktuellen Telekommunikationsgesetzes gilt, die sich inhaltlich nicht verdndert haben.
Weniger klar ist, ob auch neu in das Telekommunikationsgesetz aufgenommene Vor-
schriften auf den Postbereich zu iibertragen sind oder nicht.

116. Das Bundesverwaltungsgericht hat dies insoweit verneint, als es in zwei Fillen eine
Revision im Postbereich fiir unstatthaft erklart hat, die sich auf § 137 Abs. 3 TKG 2004
stiitzte.®® In § 137 Abs. 3 TKG 2004 wird die Berufung gegen ein Urteil des Verwal-
tungsgerichts ausgeschlossen, gegen das Urteil kann nur noch Revision beim Bundes-
verwaltungsgericht eingelegt werden. Das Bundesverwaltungsgericht hielt eine entspre-
chende Anwendung des § 137 Abs. 3 TKG 2004 im Postbereich fiir ausgeschlossen, da
dieser im Telekommunikationsgesetz 1996 und damit auch im Verweisungskatalog des
§ 44 Satz 2 PostG keine inhaltliche Entsprechung finde. Damit kdnnen Vorschriften, die
vollstdndig neu in das Telekommunikationsgesetz eingefiigt wurden, nicht im Postge-
setz interpretiert und im Postbereich angewendet werden.*

117. Aufgrund dieser bestehenden Unklarheiten itiber die Reichweite der Verweisung
des § 44 Satz 2 PostG ist es notwendig, diese Verweisungsnorm anzupassen. Die Mono-
polkommission befiirwortet jedoch aufgrund der zunehmenden Verselbststindigung des
Postregulierungsrechts die Aufnahme der entsprechenden Vorschriften des Telekommu-
nikationsgesetzes direkt in das Postgesetz.

85 BGBL. I, Nr. 29 vom 25. Juni 2004, S. 1190.

86 BGBI. I, Nr. 5 vom 23. Februar 2007, S. 106.

87 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 190; Sondergutachten 51, a.a.0O., Tz. 117-
120.

88 BVerwG, Beschluss vom 31. Januar 2006, BVerwG 6 B 78.05; Beschluss vom 28. Mirz 2006, BVer-
wG 6C 13.05.

89 Zunichst scheint es widerspriichlich zu sein, dass das Bundesverwaltungsgericht die Anwendbarkeit
des § 137 TKG 2004 im Postbereich verneint, wahrend mit dem § 138 TKG 2004 eine Regelung des
Telekommunikationsgesetzes 2004 im Postbereich angewendet wird, die im TKG 1996 nicht existier-
te. Nach § 138 Abs. 1 TKG 2004 entscheidet die Bundesnetzagentur anstelle des Bundeswirtschafts-
ministeriums iiber die Vorlage von Unterlagen bei Gericht, § 138 Abs. 2 TKG 2004 regelt, dass das
Gericht in der Hauptsache auf Antrag eines Beteiligten dariiber entscheidet, ob Unterlagen vorzulegen
sind oder nicht vorgelegt werden diirfen. Fiir den § 138 Abs. 1 TKG 2004 ist dies allerdings gerecht-
fertigt, da dieser bereits durch Art. 18 Nr. 3 des Post- und telekommunikationsrechtlichen Bereini-
gungsgesetzes von Mai 2002 als § 75a in das Telekommunikationsgesetz eingefligt wurde (BGBI. 1,
Nr. 29 vom 10. Mai 2002, S. 1529). Durch die Verweisung im Postgesetz auf die §§ 74 bis 81 TKG
bestand dann auch ein Verweis auf den neuen § 75a. Die Anwendbarkeit des § 75a TKG auf den Post-
bereich wurde vom Bundesverwaltungsgericht bestitigt; vgl. BVerwG, Beschluss vom 15. August
2003, 20 F 3.03.
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3.3.9 Umsetzung der Postdiensterichtlinie 2008

118. Die Umsetzungsfrist flir die Postdiensterichtlinie 2008 ist zum 31. Dezember 2010
abgelaufen. Soweit die Bundesregierung die Europdische Kommission davon in Kennt-
nis gesetzt hat, dass das aktuelle Postgesetz diese Richtlinie bereits umsetzt, kann die
Monopolkommission dieser Einschidtzung nicht zustimmen und fordert die Bundesre-
gierung auf, die Postdiensterichtlinie 2008 umzusetzen.

119. Als Beispiel fiir die mangelnde Umsetzung sei lediglich Art. 11a der Postdienste-
richtlinie genannt. Dieser regelt, dass die Mitgliedstaaten Zugang zu den ,,Komponenten
der postalischen Infrastruktur gewéhrleisten. Beispielhaft sind ,,ein Postleitzahlensys-
tem, eine Adressendatenbank, Hausbriefkésten, Postfacher, Information iliber Adressan-
derungen, die Umleitung von Sendungen und die Riickleitung an den Absender ge-
nannt. Voraussetzung der Zugangsgewéhrung ist nach Art. 11a, dass dies zum ,,Schutz
der Interessen von Nutzern und/oder zur Forderung effektiven Wettbewerbs* notwendig
ist. Die Monopolkommission geht davon aus, dass bei der aktuellen Wettbewerbssitua-
tion in Deutschland eine solche Notwendigkeit vorliegt.

120. § 29 PostG regelt hingegen lediglich eine Verpflichtung des marktbeherrschenden
Unternehmens, anderen Anbietern von Postdienstleistungen Zugang zu den von ihm be-
triebenen Postfachanlagen sowie den Informationen liber Adressdnderungen zu gewah-
ren. Folglich muss § 29 PostG um die in Art. 11a der Postdiensterichtlinie genannten
Komponenten erweitert werden. Da jedoch auch diese nur eine beispielhafte Aufzih-
lung beinhalten, empfiehlt die Monopolkommission den § 29 PostG durch eine generel -
le Zugangsverpflichtung des marktbeherrschenden Unternehmens zu ersetzen, bei der
Beispiele des Art. 11a Postdiensterichtlinie als Regelbeispiele erwidhnt werden.

59



4. Weitere Wettbewerbshemmnisse
4.1 Bund als Wettbewerbshiiter und Anteilseigner

121. In den letzten Jahren hat sich die Bundesrepublik Deutschland schrittweise von ih-
ren Beteiligungen an der DPAG getrennt, indem sie einzelne Aktienpakete an die KfW
Bankengruppe verdufert hat, die diese in Etappen auf dem Kapitalmarkt verdufBlerte.
Zurzeit hilt die KfW noch 30,5 % der Anteile an der DPAG. Geplant ist, auch diese An-
teile schrittweise zu verduern, um die DPAG vollstdndig zu privatisieren. Die Privati-
sierung verlduft iiber das sog. Platzhaltermodell.” Danach verkauft der Bund seine Be-
teiligung zunéchst an die KfW, welche dem Bund einen Kaufpreis zahlt, der sich am
Marktwert orientiert und dem Bund sofort zuflieit. Wenn die Kapitalmarktbedingungen
giinstig sind, platziert die KfW diese Anteile zu einem hdéheren Preis und leistet an den
Bund eine weitere Zahlung aus einem vereinbarten Besserungsschein. Der Wert dieses
Besserungsscheins errechnet sich aus der Differenz zwischen erzieltem VerduBerungser-
16s und Einkaufspreis, abziiglich der entstandenen Kosten sowie einer Vergiitung fiir die
KfW. Seit 1997 hat die KfW auf der Basis dieses Platzhaltermodells in mehreren Schrit-
ten Aktien der Deutschen Telekom AG sowie der DPAG vom Bund gekauft und am Ka-
pitalmarkt verkauft.

122. Im Juli 2009 hat die KfW durch ein von den Banken BNP Paribas und Morgan
Stanley Bank AG angefiihrtes Bankenkonsortium eine Umtauschanleihe in Hohe von
750 Mio. EUR auf Stammaktien der DPAG am Kapitalmarkt platziert. Eine Umtausch-
anleihe ist eine Anleihe, die dem Investor zusitzlich zur jdhrlichen fixen Zinszahlung
das Recht gibt, die Anleihe jederzeit in eine feste, gegebene Anzahl von Aktien zu tau-
schen. Die Umtauschanleihe ist mit ca. 4,48 % des derzeit ausstehenden Grundkapitals
der DPAG unterlegt. Die Umtauschanleihe wurde nahezu ausschlieflich in Europa plat-
ziert, insbesondere in GroBbritannien (40 %), Frankreich (32 %) und der Schweiz
(10 %). Die KfW hat einer Stillhalteperiode (lock up) von 180 Tagen fiir ihre verblei-
bende Beteiligung an der DPAG zugestimmt.”!

123. Die Splittung des Verkaufsprozesses nach dem Platzhaltermodell verfolgt das Ziel,
staatseigene Unternehmen unabhingig von den Bediirfnissen des Bundeshaushalts zu
privatisieren und ermoglicht die Platzierung von Anleihen bei attraktiven Kapitalmarkt-
bedingungen. Das Platzhaltermodell fiihrt allerdings auch dazu, dass der Bund auch
nach dem Verkauf seiner Anteile an die KfW ein unvermindertes finanzielles Interesse
am wirtschaftlichen Erfolg der DPAG hat. Da die mit einem Verkauf von Aktien erziel-
ten Kursgewinne durch die Besserungsscheine dem Bund zuflieBen, hat der Bund die
gleichen Verhaltensanreize, die er auch als direkter Anteilseigner hétte. Gleichzeitig soll
der Bund durch seine Gesetzgebung Wettbewerb auf dem Postmarkt etablieren. Hierzu
hat er jedoch nur einen verminderten Anreiz, da der Aktienkurs der DPAG um so hoher
ist, je grofer die Gewinne der DPAG sind und je weniger Wettbewerb auf dem Post-
markt herrscht. Insofern schadet der Bund sich selbst, wenn er auf dem Postmarkt Rah-
menbedingungen schafft, die den Wettbewerb fordern. Die Monopolkommission hat be-

90 Vgl. KfW, ,up.date: News fiir Investoren®, Oktober 2005, S. 4.

91 Vgl. KfW Bankengruppe, KfW-Umtauschanleihe auf Aktien der Deutschen Post AG erfolgreich plat-
ziert, Mitteilung vom 23. Juli 2009, http://www.kfw.de/DE_Home/Die_Bank/Aufgaben/Beratun-
gun54/Privatisierung/DeutschenP.jsp
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reits in vorherigen Gutachten auf dieses Problem hingewiesen® und hélt es fiir erforder-
lich, dass der Bund sich schnellstmdglich von allen Finanzinstrumenten trennt, die dazu
fiihren, dass der Fiskus ein spezielles finanzielles Interesse an der DPAG hat. Insofern
begriilt die Monopolkommission das jlingste Bemiihen der KfW, weitere Anteile der
DPAG am Kapitalmarkt zu platzieren. Falls sich die endgiiltige VerduBerung der Antei-
le der KfW an der DPAG noch iiber einige Jahre hinzieht, ist dies etwas weniger proble-
matisch, wenn die Gewinne aus dem Verkauf der Anteile vollstindig bei der KfW ver-
bleiben. Allerdings flieBen auch die Gewinne der KfW ultimativ dem Bund zu, sodass
nur eine vollstdndige materielle Privatisierung den Interessenkonflikt endgiiltig aufldst.

4.2 Umsatzsteuerbefreiung fiir Universaldienstleistungen
4.2.1 Neuregelung der Umsatzsteuerbefreiung

124. Zum 1. Juli 2010 wurde § 4 UStG, welcher die Befreiungsmoglichkeiten von der
Umsatzsteuer regelt, dahingehend gedndert, dass nicht mehr die ,,unmittelbar dem Post-
wesen dienenden Umsétze der Deutsche Post AG™, sondern nur noch Universaldienst-
leistungen unter bestimmten Voraussetzungen umsatzsteuerbefreit sind. Nach § 4
Nr. 11b UStG sind Universaldienstleistungen nach Art. 3 Abs. 4 der Postdiensterichtli-
nie steuerbefreit unter der Voraussetzung, dass ,,der Unternehmer sich entsprechend ei-
ner Bescheinigung des Bundeszentralamtes fiir Steuern gegeniiber dieser Behorde ver-
pflichtet hat, flichendeckend im gesamten Gebiet der Bundesrepublik Deutschland die
Gesamtheit der Universaldienstleistungen oder einen Teilbereich dieser Leistungen [...]
anzubieten®. Die Steuerbefreiung gilt jedoch nicht fiir Leistungen, die ,,auf Grund indi-
viduell ausgehandelter Vereinbarungen® oder ,,auf Grund allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen zu abweichenden Qualitdtsbedingungen oder zu giinstigeren Preisen als den
nach den allgemein fiir jedermann zugénglichen Tarifen oder als den nach § 19 des
Postgesetzes [...] genehmigten Entgelten* erbracht werden (§ 4 Nr. 11b lit. a) und b)
UStG). Die Monopolkommission begriifit es grundsétzlich, dass die Umsatzsteuerpflicht
gedndert wurde. Die jetzige Regelung gilt fiir alle Postdienstleister gleichermal3en und
ist prinzipiell eher geeignet, eine umsatzsteuerrechtliche Gleichstellung der Wettbewer-
ber mit der DPAG zu erreichen.

4.2.2 Kritikpunkte der Neuregelung

125. Die Neuregelung ist jedoch in mehreren Punkten kritikwiirdig, unter anderem auch
aufgrund der Auslegung, die diese Regelung durch das Bundesministerium der Finanzen
erfahren hat. Sie stellt noch immer ein Wettbewerbshindernis dar, da faktisch nur die
DPAG Universaldienstleistungen umsatzsteuerbefreit anbieten kann.”

92 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.0. Tz. 53; Sondergutachten 51, a.a.0., Tz. 29.
93 Zur wettbewerbsverzerrenden Wirkung einer alleine die DPAG begilinstigende Umsatzsteuerbefrei-
ungsregelung vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 74 ff.
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4.2.2.1 Voraussetzung des flichendeckenden Angebots von Universaldienstleistungen in der
Qualitiit der Post-Universaldienstleistungsverordnung

Voraussetzung des fliichendeckenden Angebots von Universaldienstleistungen

126. Zunéichst fordert bereits § 4 Nr. 11b UStG als eine der Voraussetzungen der Steuer-
befreiung, dass das Unternehmen zumindest einen Teilbereich der Universaldienstleis-
tungen flachendeckend im gesamten Gebiet der Bundesrepublik Deutschland anbieten
muss. Dieses Erfordernis der flichendeckenden Angebots wirkt wie eine Markteintritts-
barriere. Ein neuer Wettbewerber profitiert erst dann von der Befreiung der Umsatzsteu-
er, wenn er die betreffenden Leistungen flaichendeckend anbietet. Dies ist aber in der
Zeit nach dem Markteintritt in der Regel noch nicht der Fall. Gerade dann ist es jedoch
fiir einen neuen Wettbewerber entscheidend, den Kunden besonders giinstige Angebote
zu unterbreiten, um Nachfragern einen Anreiz zum Wechsel des Postdienstleisters zu
geben. Zugleich hat ein neuer Anbieter zunédchst durch niedrigere Sendungsvolumina er-
hebliche Skalennachteile gegeniiber den bereits etablierten Unternehmen.

127. Die Voraussetzung des flichendeckenden Angebots ist auch nicht europarechtlich
geboten. Nach Art. 132 Abs. 1 lit. a) MwStSystRL sind ,,von 6ffentlichen Posteinrich-
tungen erbrachte Dienstleistungen® von der Umsatzsteuer zu befreien.”* Der Européii-
sche Gerichtshof hat entschieden, dass als 6ffentliche Betreiber die Unternehmen — un-
abhéngig davon, ob sie privat oder 6ffentlich sind — zu betrachten seien, die sich ver-
pflichten, postalische Dienstleistungen zu erbringen, die den grundlegenden Bediirfnis-
sen der Bevolkerung entsprechen, und damit in der Praxis den gesamten Universalpost-
dienst in einem Mitgliedstaat oder einem Teil davon zu gewihrleisten.” Hieraus kann
nicht gefolgert werden, dass es europarechtlich geboten sei, ein flichendeckendes Ange-
bot bzw. einen Teil der Universaldienstleistungen (z.B. eine Kategorie) flichendeckend
zu erbringen. Der Européische Gerichtshof hat vielmehr entschieden, dass es auch mog-
lich ist, einen Teil des Universaldienstes zu erbringen. Ein solcher Teil des Universal-
dienstes kann jedoch z.B. auch in der Erbringung der gesamten Dienstleistungen oder
eines Teils der Dienstleistungen des Universaldienstes in einer bestimmten Region
Deutschlands bestehen.

Einhaltung der Qualititsvorgaben der Post-Universaldienstleistungsverordnung durch das
Bundesfinanzministerium gefordert

128. Das Bundesministerium der Finanzen hat in seinem Schreiben an die obersten Fi-
nanzbehorden der Lander die Auslegungsgrundsétze fiir die Umsatzsteuerbefreiungsre-
gelung des § 4 Nr. 11 b UStG erldutert.”® In diesem Schreiben wird zur Anwendung der
Steuerbefreiung flir Postuniversaldienstleistungen die Einhaltung der Anforderungen an
die Qualitdt des Universaldienstes im Sinne der §§ 2 bis 4 der Post-Universaldienstleis-

94 Richtlinie 2006/112/EG vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI.
EU Nr. L 347 vom 11. Dezember 2006, S. 1.

95 EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK Ltd/The Commissioners for Her Ma-
jesty'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 (ABIl. 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 und beinhaltete keine inhaltlichen Anderungen.

96 BMF, Schreiben an die obersten Finanzbehérden der Lander vom 21. Oktober 2010, GZIVD 3 - S
7167-b/10/10002, DOK 2010/0785524.
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tungsverordnung (PUDLYV) gefordert. Folglich muss jedes Unternehmen, welches in den
Genuss der Umsatzsteuerbefreiung kommen mdochte, unter anderem die dort getroffenen
Vorgaben zur Vorhaltung von stationdren Einrichtungen und Briefkésten erfiillen. Zu-
dem wird festgelegt, dass alle Unternehmer, die die Kriterien der Umsatzsteuerbefreiung
selbst erbringen, beglinstigt sein konnen. Dies bedeutet, dass nach der Auslegung des
Bundesfinanzministeriums nur solche Unternehmen von der Umsatzsteuer befreit wer-
den konnen, die die Qualitidtsanforderungen der PUDLYV alleine erbringen. Dies ist pro-
blematisch, da weder im Postgesetz noch in der PUDLV geregelt ist, dass die Qualitéts-
vorgaben der PUDLV, wie z.B. die Gesamtzahl von 12.000 stationdren Einrichtungen,
von einem Unternehmen allein vorgehalten werden miissen. Die Qualitdtsvorgaben der
PUDLV sind neutral gehalten und beziehen sich nicht auf einen einzigen Anbieter.
Nach der Konzeption des Grundgesetzes sowie des Postgesetzes wird der Universal-
dienst gerade von allen auf dem Postmarkt titigen Unternehmen erbracht.”” So hat auch
die Bundesnetzagentur bei der Priifung der Frage, ob die Qualitit des Postuniversal-
dienstes eingehalten wurde, die Leistungen der DPAG mit derjenigen der Wettbewerber
zusammengezdhlt und z.B. nur gepriift, ob ein ausreichendes Angebot an stationédren
Einrichtungen vorhanden ist, jedoch nicht, welcher Anbieter diese stationdren Einrich-
tungen betreibt.” Ebenso ist darauf hinzuweisen, dass die Postdiensterichtlinie in Art. 4
Abs. 2 Satz 1 ebenfalls davon ausgeht, dass der Universaldienst auch von mehreren An-
bietern erbracht werden kann.”

129. Das Erfordernis der Einhaltung der Qualitidtsvorgaben der PUDLV bewirkt aus den
gleichen Griinden wie das Erfordernis der flichendeckenden Erbringung von Universal-
dienstleistungen eine Wettbewerbsverzerrung und verstirkt diese Behinderung noch, da
die Hiirde zum Erreichen der Steuerbefreiung noch hoher gelegt wird. Insgesamt fiihren
diese Voraussetzungen der Steuerbefreiung dazu, dass nur die DPAG als Anbieter von
Universaldienstleistungen von der Steuer befreit werden kann. Bislang hat lediglich die
DPAG eine Steuerbefreiungsbescheinigung geméall § 4 Nr. 11b UStG erhalten. Dem ge-
geniiber stehen mindestens 30 Antrdge auf Erteilung der Steuerbefreiungsbescheini-
gung.'” Im Ergebnis profitiert momentan weiterhin alleine die DPAG von der Umsatz-
steuerbefreiung.

130. Die Bundesregierung sollte eine wettbewerblich neutrale Losung der Besteuerung
von Postdienstleistungen umsetzen, die gewdhrleistet, dass eine Steuerbefreiung von be-
stimmten Leistungen fiir alle Anbieter dieser Leistungen gilt, auch wenn diese nur regio-
nal und nicht flichendeckend tétig sind.

97 Vgl. Art. 87 f GG: ,,Nach MaBgabe [des Postgesetzes] gewihrleistet der Bund im Bereich des Postwe-
sens [...] flichendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen. Dienstleistungen im Sinne
des Absatzes 1 werden als privatwirtschaftliche Tatigkeiten durch die aus dem Sondervermdgen Deut-
sche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen und durch andere private Anbieter erbracht.*

98 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 25; Tatigkeitsbericht 2008/2009 Post, S. 95 ff.

99 Vgl. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 Postdiensterichtlinie: ,,Die Mitgliedstaaten konnen ein oder mehrere Unter-
nehmen als Universaldiensteanbieter benennen, so dass das gesamte Hoheitsgebiet abgedeckt werden
kann. Die Mitgliedstaaten koénnen verschiedene Unternehmen fiir die Erbringung verschiedener Be-
standteile des Universaldienstes und/oder zur Versorgung verschiedener Teile des Hoheitsgebiets be-
nennen.*

100 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 151. Die Bundesnetzagentur wurde vom Bundeszentralamt fiir
Steuern bis Ende 2010 in iiber 30 Antragsverfahren zur Erteilung einer Steuerbefreiungsbescheini-
gung einbezogen und hat eine Stellungnahme abgegeben.
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131. Hiergegen konnte eingewendet werden, dass ohne das Erfordernis einer flaichende-
ckenden Erbringung des Universaldienstes zu befiirchten ist, dass der Universaldienst in
entlegeneren Gebieten der Bundesrepublik nicht mehr gewéhrleistet sei, da die Anbieter
sich in den bevolkerungsreichsten und damit auch profitabelsten Gebieten konzentrier-
ten. Selbst wenn dies geschehen wiirde, stiinde keine Unterversorgung von Gebieten zu
befiirchten. Zunéchst ist anzumerken, dass die DPAG seit dem 1. Januar 2008 nicht
mehr verpflichtet ist, den Universaldienst zu erbringen (§ 52 PostG). Es ist allerdings
festgelegt, dass die DPAG der Bundesnetzagentur sechs Monate im Voraus mitzuteilen
hat, wenn sie beabsichtigt, die Universaldienstleistungen nach PUDLV nicht mehr, nicht
in vollem Umfang oder zu ungiinstigeren Bedingungen zu erbringen (§ 56 PostG). Dies
ist bisher nicht erfolgt. Sollte eine Universaldienstleistung nicht ausreichend erbracht
werden, greifen die §§ 12 bis 17 PostG, welche Regelungen zur Sicherstellung des Uni-
versaldienstes enthalten. Dabei sind Universaldienstleistungen ein Mindestangebot an
definierten Postdienstleistungen, die flichendeckend in einer bestimmten Qualitit oder
zu einem erschwinglichen Preis erbracht werden (§ 11 Abs. 1 PostG). Nach § 12 PostG
wird jeder Lizenznehmer (vorausgesetzt sein im lizenzierten Bereich erzielter Umsatz
betrug im vorangegangenen Kalenderjahr mehr als 500.000 EUR) verpflichtet, zur Er-
bringung der Universaldienstleistung beizutragen, wenn feststeht oder abzusehen ist,
dass eine solche nicht ausreichend oder angemessen erbracht wird. In diesem Fall kann
die Bundesnetzagentur unter Einhaltung der normierten Voraussetzungen entweder
einen Lizenznehmer verpflichten, die Universaldienstleistungen zu erbringen, oder die
Erbringung ausschreiben und den Zuschlag an einen leistungsfahigen, zuverldssigen und
fachkundigen Bewerber vergeben, der den geringsten finanziellen Ausgleich dafiir ver-
langt (§§ 13, 14 PostG). Falls ein Lizenznehmer verpflichtet wurde, kann er von der
Bundesnetzagentur einen Ausgleich verlangen, ,,wenn er nachweist, dass die langfristi-
gen zusdtzlichen Kosten der effizienten Bereitstellung der von ihm geforderten Dienst-
leistung einschlieBlich einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals die Er-
trage der Dienstleistung iibersteigen™ (§ 15 Abs. 1 PostG). Im Fall einer Ausschreibung
ist ein Ausgleich entsprechend dem Ausschreibungsergebnis zu gewdhren ( § 15 Abs. 3
PostG). In beiden Fillen haben die Lizenznehmer zu dem von der Bundesnetzagentur zu
leistenden Ausgleich durch eine Ausgleichsabgabe beizutragen, deren Hohe sich nach
dem Verhiltnis des Umsatzes des Lizenznehmers zu der Summe der Umsétze aller ver-
pflichteten Lizenznehmer bemisst (§ 16 Abs. 1 PostG). Die Summe der Ausgleichsver-
pflichtungen entspricht hierbei dem auszugleichenden Defizit zuziiglich einer marktiib-
lichen Verzinsung (§ 16 Abs. 2 PostG).

132. Damit ist im Postgesetz ein Mechanismus festgeschrieben, der sicherstellt, dass
alle Gebiete der Bundesrepublik ausreichend mit Postuniversaldienstleistungen versorgt
werden. Nach dieser Konzeption tragen alle Lizenznehmer im Ergebnis dazu bei, dass
die Universaldienstleistung flichendeckend in ausreichendem Umfang erbracht wird. Es
ist folglich nicht notwendig, am Erfordernis der flichendeckenden Erbringung von Uni-
versaldienstleistungen festzuhalten.

Kooperationen als Unternehmenszusammenschliisse?

133. Das Bundesfinanzministerium legt in seinem Schreiben des Weiteren fest, dass alle
Unternehmer, die die genannten Leistungen selbst erbringen, begiinstigt sein konnen,
wobei hierzu auch Unternechmenszusammenschliisse gehoren sollen.'”" Die Monopol-

101 Vgl. BMF, GZ 1V D 3 - S 7167-b/10/10002, DOK 2010/0785524, Abs. 4 Satz 1.

64



kommission spricht sich dafiir aus, den Begriff des Unternehmenszusammenschlusses
hier weit auszulegen und auch Kooperationen als Unternehmenszusammenschluss anzu-
sehen.

4.2.2.2 Steuerbefreiung von Freistemplern

134. Fiir Briefsendungen, fiir die die Freimachung mittels einer Frankiermaschine (Frei-
stempler) erfolgt, fordert die DPAG ein um 1 % vermindertes Entgelt. Dem Schreiben
des Bundesfinanzministeriums nach ist dieses um 1 % verminderte Entgelt, das fiir be-
giinstigte Briefsendungen entrichtet wird, weiterhin umsatzsteuerfrei.'” Diese Steuerbe-
freiung flir Freistempler bewirkt ebenfalls eine Wettbewerbsverzerrung. Eine Frankier-
maschine wird hauptsdchlich von kleinen und mittleren Versendern verwendet. Nach In-
formationen der DPAG rechnet sich eine Frankiermaschine bereits ab ca. 10 Sendungen
(Briefe und Pickchen) pro Tag, wobei der Rabatt in Hohe von 1 % ab einer Mindestpor-
toladung von 200 EUR gewihrt wird.'” Diese Regelung wirkt sich nun insbesondere im
Wettbewerb um die Sendungen kleiner Behorden, kirchlicher Einrichtungen und sonsti-
ger umsatzsteuerbefreiter Einrichtungen zum Nachteil der Wettbewerber der DPAG aus.
Diese Versender haben, da sie umsatzsteuerbefreit sind, keine Moglichkeit zum Vor-
steuerabzug. Die umsatzsteuerfreien Produkte der DPAG sind darum — unterstellt, so-
wohl die DPAG als auch die Wettbewerber stellen eine Beforderungsleistung gleichen
Wertes her — fiir sie giinstiger als die Produkte der Wettbewerber, auf die sie Umsatz-
steuer zahlen miissten.'” Dieses Beispiel belegt nach Auffassung der Monopolkommis-
sion, wie sehr die Umsatzsteuerbefreiung von Universaldienstleistungen in der Praxis
den Wettbewerb verzerrt und behindert.

4.2.2.3 Sachlicher Anwendungsbereich der Regelung

135. Beziiglich des sachlichen Anwendungsbereichs sind von § 4 Nr. 11b UStG nur
Universaldienstleistungen nach Art. 3 Abs. 4 der Postdiensterichtlinie erfasst. Dieser re-
gelt jedoch nur das Mindestangebot an Universaldienstleistungen, welches die Abho-
lung, Sortierung, den Transport und die Zustellung von Postsendungen bis 2 kg, Postpa-
keten bis 10 kg sowie die Dienste fiir Einschreib- und Wertsendungen umfasst.'” Die
Postdiensterichtlinie er6ffnet den Mitgliedstaaten jedoch in Art. 3 Abs. 5 die Moglich-
keit, die Gewichtsobergrenze fiir Pakete, die unter den Universaldienst fallen, auf 20 kg
anzuheben. Die Bundesrepublik Deutschland hat bei der Umsetzung der Postdienste-
richtlinie von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 PUDLV). Der Eu-
ropdische Gerichtshof hat entschieden, dass die Postdiensterichtlinie einen zweckdienli-
chen Anhaltspunkt fiir die Auslegung des Begriffs ,,6ffentliche Posteinrichtungen im
Sinne der Sechsten Richtlinie zum Mehrwertsteuersystem bilden kann. Sodann hat der
Europédische Gerichtshof ausgefiihrt, dass der Begriff ,,6ffentliche Posteinrichtungen*
fiir Betreiber gilt, die sich verpflichten, in einem Mitgliedstaat den gesamten Universal-
postdienst oder einen Teil desselben zu gewéhrleisten. Der Européische Gerichtshof hat
damit entschieden, dass Universaldienstleistungen in ihrer Gesamtheit von der Umsatz-
steuer zu befreien sind.'® Damit besteht eine Bindung des sachlichen Anwendungsbe-

102 Vgl. ebenda, Abs. 3 Satz 5.

103 www.deutsche post.de

104 Vgl. hierzu grundsétzlich Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 76.
105 Art. 3 Abs. 4 Postdiensterichtlinie.

106 Vgl. EuGH, Rs. C-357/07, Rn. 34, 36, 40.
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reichs der Steuerbefreiung an den durch die Postdiensterichtlinie und nationale Gesetze
festgelegten Umfang des Universaldienstes.'” Folglich entspricht eine Differenzierung
zwischen umsatzsteuerfreien und umsatzsteuerpflichtigen Universaldienstleistungen
nicht der vom Europdischen Gerichtshof vorgenommenen Auslegung. Die Monopol-
kommission empfiehlt deshalb, entweder den Anwendungsbereich der Steuerbefreiung
des § 4 Nr. 11b UStG auf Pakete bis 20 kg zu erhdhen oder den Bereich der Pakete von
10 bis 20 kg aus dem Universaldienstkatalog der PUDLV zu streichen.

4.2.2.4 Zustindigkeit des Bundeszentralamtes fiir Steuern

136. Die Monopolkommission hélt an ihrer bereits 2009 geduBerten Auffassung fest,
dass das Ausstellen der Bescheinigung zur Verpflichtung der Erbringung des Universal-
dienstes wettbewerbspolitische Bedeutung hat.'”® Aus diesem Grund sollte nicht das
Bundeszentralamt fiir Steuern, sondern eine Behorde im Geschéftsbereich des Bundes-
wirtschaftsministeriums, vorzugsweise die Bundesnetzagentur, dafiir zustdndig sein. Die
Bundesnetzagentur ist bereits fiir Postregulierungsfragen ausgestattet und verfiigt tiber
Kompetenz auf diesem Gebiet, sie hat zudem bereits die sachnahe Aufgabe, die Erbrin-
gung und Qualitit des Universaldienstes zu liberwachen. Dariiber hinaus sollten aus
Transparenzgriinden die Verfahrensgrundsitze, nach denen eine Bescheinigung zur
Steuerbefreiung ausgestellt wird, gesetzlich festgeschrieben werden.

4.2.2.5 Klage gegen negativen Bescheid des Bundeszentralamtes fiir Steuern

137. Ein Mitglied des BAKEP hat vom Bundeszentralamt fiir Steuern einen negativen
Bescheid hinsichtlich der Frage der eigenen Erbringung von Universaldienstleistungen
erhalten. Gegen diesen Bescheid wurde im August 2011 Klage beim Finanzgericht K6ln
eingereicht.'” Das Verfahren betrifft die Fragen, ob der Universaldienst von der Ge-
samtheit der Postdienste erbracht wird und folglich auch, ob die Gesamtheit aller Post-
dienste die Qualitdtsanforderungen der PUDLV erfiillen muss sowie ob das von § 4
Nr. 11b UStG geforderte flichendeckende Angebot auch durch Kooperationen erbracht
werden kann.'"”

4.2.3 Anwendung der Regelung durch die Deutsche Post AG

138. Die DPAG fiihrt auch weiterhin auf einige Produkte keine Umsatzsteuer ab. Ein
Beispiel hierfiir sind Postzustellungsauftrige (formliche Zustellungen). Diese sind nicht
ausdriicklich in der EU-Postdiensterichtlinie enthalten und auch nicht von der Univer-
saldienstdefinition des Postgesetzes und der PUDLV erfasst. Folglich sind sie weder
nach dem Umsatzsteuergesetz noch nach der Auslegung desselben durch das Bundes-
finanzministerium von der Umsatzsteuer befreit. Das Landgericht Hamburg hat aller-
dings in einem Verfahren auf einstweiligen Rechtsschutz entschieden, dass Postzustel-
lungsauftrage nach §§ 33 ff. PostG ,,iiberwiegend wahrscheinlich® als Teil des Univer-
saldienstes nach Art. 3 Abs. 4 der Postdiensterichtlinie anzusehen seien. Sie seien mit
Einschreibesendungen vergleichbar, die ebenfalls den Zweck der gesicherten und nach-
priifbaren Zustellung verfolgten. Die Erstreckung der Umsatzsteuerbefreiung nach § 4

107 So auch Generalanwiltin Kokott, Schlussantridge vom 15. Januar 2009, Rs. C-357/07, Rn. 75.
108 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 94.

109 Das Verfahren wird unter dem Aktenzeichen 2 K 2529/11 gefiihrt.

110 Vgl. BAKEP, Pressemitteilung vom 19. September 2011.
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Nr. 11b UStG fiir Postzustellungsauftrage ergebe sich zumindest aus einer europarechts-
konformen Auslegung der harmonisierten Mehrwertsteuerbefreiungsvorschriften.'"
Auch das Finanzgericht Baden-Wiirttemberg hat in einem Beschluss Zweifel an der
Umsatzsteuerpflicht von formlichen Zustellungen geduBert und entschieden, dass Unter-
nehmen sich beziiglich der Umsatzsteuerbefreiung von formlichen Zustellungen unmit-
telbar auf die Steuerbefreiung der Mehrwertsteuersystemrichtlinie berufen kénnten, da
die formliche Zustellung der verldsslichen und ordnungsgeméfen Rechtspflege und da-
mit auch dem Gemeinwohl diene. Das Gericht hat zudem ausgefiihrt, dass bereits erheb-
liche Griinde dafiir sprachen, dass auch formliche Zustellungen von der Postdienste-
richtlinie erfasst seien, da die Definition einer Einschreibsendung auch foérmliche Zu-
stellungen umfasse.''? Aufgrund dieser unklaren Rechtslage sieht die Monopolkommis-
sion in der Nichtabfiihrung der Umsatzsteuer auf Postzustellungsauftrage keine Wettbe-
werbsbehinderung vonseiten der DPAG.

139. Dariiber hinaus fiihrte die DPAG bis zum 1. Juli 2011 keine Umsatzsteuer auf Info-
briefe ab. Bei Infobriefen handelt es sich um inhaltsgleiche Sendungen an unterschiedli-
che Empfénger, die ab einer Mindesteinlieferungsmenge von 50 Stiick zu einem ver-
giinstigten Tarif versendet werden konnen. Infobriefe sind zumindest nach dem Ausle-
gungsschreiben des Bundesfinanzministeriums umsatzsteuerpflichtig.'” Seit dem 1. Juli
2011 berechnet die DPAG jedoch Umsatzsteuer auf Infobriefe.''

4.2.4 Empfehlung

140. Aufgrund der soeben analysierten wettbewerbsbehindernden Wirkungen, die auch
von der gednderten Umsatzsteuerregelung ausgehen, empfiehlt die Monopolkommis-
sion, dass sich die Bundesrepublik Deutschland auf europiischer Ebene fiir eine Ande-
rung der Mehrwertsteuersystemrichtlinie einsetzt. Art. 132 Abs. 1 lit. a) MwStSystRL,
welcher regelt, dass die von 6ffentlichen Posteinrichtungen erbrachten Dienstleistungen
und dazugehorenden Lieferungen von Gegenstinden von der Steuer befreit sind, sollte
gestrichen werden. Damit wiirde eine wettbewerblich neutrale Losung geschaffen, da
alle Anbieter flir die gleiche Leistung steuerlich gleich behandelt wiirden, auch dann,
wenn sie nur lokal oder regional tétig sind. Dariiber hinaus gibt es fiir die Monopolkom-
mission keinen iliberzeugenden Grund fiir eine Umsatzsteuerbefreiung von Postuniver-
saldienstleistungen. Auch Dienstleistungen in anderen Bereichen der Daseinsvorsorge,
welche zu den Grundbediirfnissen der Bevolkerung gehdren, wie z.B. Wasser, Gas und
Strom oder Telekommunikationsdienste, sind nicht von der Umsatzsteuer befreit.

141. Zumindest sollte § 4 Nr. 11b UStG dahingehend geéndert werden, dass die Frage
der Besteuerung der Postdienstleistungen wettbewerblich neutral gelost wird. Die Mo-
nopolkommission spricht sich hierbei, solange keine Anderung der Mehrwertsteuersys-
temrichtlinie erreicht worden ist, fiir eine Losung aus, die sicherstellt, dass eine Steuer-
befreiung von bestimmten Leistungen fiir alle Anbieter dieser Leistungen gilt, auch
wenn diese nur regional und nicht flichendeckend tétig sind.

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

112 FG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 26. April 2011, 9 V 3795/10.

113BMF, GZ IV D 3 - S 7167-b/10/10002, DOK 2010/0785524, Abs. 7.

114 DPAG, Infopost national — Werbebriefe schon ab 50 Sendungen, http://www.deutschepost.de/dpag?
xmlFile=link 1015545 10379
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4.3 Zugang zu Postfachanlagen und Adressiinderungsinformationen

142. Der Zugang der Wettbewerber zu Postfachanlagen und Adressdatenbanken der
DPAG ist in § 29 PostG geregelt. Danach hat ein Lizenznehmer, der auf einem Markt
fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen marktbeherrschend ist, anderen Anbietern Zu-
gang zu seinen Postfachanlagen und Informationen iiber Adressdnderungen zu gewih-
ren. Wenn die Zugangsbedingungen, wie es die DPAG bisher praktiziert hat, in den All-
gemeinen Geschéiftsbedingungen geregelt sind, unterliegen die Entgelte fiir den Zugang
einer Ex-ante-Genehmigung durch die Bundesnetzagentur; ist der Zugang nicht in den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen geregelt, lediglich einer Ex-post-Kontrolle.

143. Die Entgelte fiir den Zugang zu Postfachanlagen wurden von der Bundesnetzagen-
tur erstmalig 2002 genehmigt. Fiir den Zeitraum vom 1. April 2002 bis 30. Juni 2004
genehmigte sie ein Entgelt von 0,58 EUR je Einlieferungsvorgang und 0,04 EUR je
Stiick, wobei die DPAG 1,62 EUR je Einlieferung und 0,08 EUR je Stiick beantragt hat-
te. Die DPAG hat daraufthin gegen die Festlegung durch die Bundesnetzagentur geklagt.
Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen hob diesen Beschluss insoweit auf,
als die Bundesnetzagentur die von der DPAG geltend gemachten Gemeinkostenzuschla-
ge in Form der Sach- und Kapitalkosten nicht anerkannt hatte. Daher verpflichtete das
Oberverwaltungsgericht die Bundesnetzagentur, die Sache neu zu bescheiden.'” Fiir den
Zeitraum vom 1. Juli 2004 bis zum 30. Juni 2006 wurden 0,57 EUR je Einlieferungs-
vorgang und 0,04 EUR je Stiick genehmigt; die DPAG hatte 2,00 EUR je Einlieferung
und 0,09 EUR je Stiick beantragt. Fiir den Zeitraum vom 1. Juli 2006 bis zum 31. De-
zember 2009 genehmigte die Bundesnetzagentur ein Entgelt von 0,53 EUR je Einliefe-
rungsvorgang und 0,04 EUR je Stiick; die DPAG hatte 1,99 EUR je Einlieferung und
0,07 EUR je Stiick beantragt. Die Entgelte fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2010 bis
zum 31. Dezember 2012 wurden in Hohe von 0,69 EUR je Einlieferung und 0,04 EUR
je Stiick genehmigt. Die DPAG hatte 2,70 EUR je Einlieferungsvorgang und 0,06 EUR
je Stiick beantragt. Fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2012 bis zum 31. Dezember 2013
wurden ein Installationsentgelt von 59,29 EUR und 0,12 EUR je Treffer genehmigt; die
DPAG hatte 64,48 EUR und 0,13 EUR pro Treffer beantragt.''®

144. Einige Wettbewerber kritisierten, dass der Zugang zu Postfachanlagen in der Praxis
problematisch sei, da die Offnungszeiten fiir Postfachanlagen sehr unterschiedlich seien
und zudem sehr lange Wartezeiten anfallen wiirden. Aus diesen Griinden werde die
Moglichkeit der Auflieferung an Postfachanlagen nur sehr begrenzt genutzt. Von ande-
ren Wettbewerbern wurde jedoch mitgeteilt, dass sich der Zugang zu Postfachanlagen in
der Praxis innerhalb der letzten Jahre verbessert habe.

1150VG NRW, Urteil vom 10. Mirz 2011, 13 A 3211/06.

116 Vgl. BNetzA, Mitteilung Nr. 737/2001, Antrag der DPAG, ABI. Nr. 24 vom 19. Dezember 2001,
S. 3982, Beschluss vom 2. Februar 2002, BK5b-01/110, ABI. Nr. 3 vom 20. Februar 2002, S. 328;
Mitteilung Nr. 117/2004, Antrag der DPAG, ABI. Nr. 8 vom 21. April 2004, S. 446, Beschluss vom
17. Juni 2004, BK5b-04/051, ABI. Nr. 13 vom 30. Juni 2004, S. 740; Mitteilung Nr. 168/2006, An-
trag der DPAG, ABI. Nr. 9 vom 10. Mai 2006, S. 1238, Beschluss vom 30. Juni 2006, BK5b-06/055,
ABL. Nr. 15 vom 2. August 2006, S. 1977; Mitteilung Nr. 492/2009, Antrag der DPAG, ABI. Nr. 18
vom 23. September 2009, S. 3529, Beschluss vom 19. November 2009, BK 5b-09/063, ABI. Nr. 23
vom 2. Dezember 2009; Mitteilung Nr. 689/2011, Antrag der DPAG, ABI. Nr. 19 vom 28. September
2011, S. 3299, Beschluss vom 26. November 2011, BK 5b-11/066.
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145. Fiir den Zugang zu der Adressianderungsinformation der DPAG genehmigte die
Bundesnetzagentur flir den Zeitraum vom 1. Mai 2002 bis 30. Juni 2004 ein Entgelt von
59,64 EUR fiir die Lieferung und Installation des Lesegerits und 0,16 EUR je Treffer
bei der Adressabfrage; die DPAG hatte 80,94 EUR und 0,14 EUR je Treffer beantragt.
Fiir den Zeitraum vom 1. Juli 2004 bis 30. Juni 2006 genehmigte die Behorde ein Instal-
lationsentgelt von 54,70 EUR und 0,16 EUR je Treffer; die DPAG hatte 74,23 EUR und
0,31 EUR je Treffer beantragt und klagte gegen den Entgeltbescheid. Am 13. Mai 2008
verpflichtete das Verwaltungsgericht Kéln die Bundesnetzagentur, der DPAG die Erhe-
bung eines Entgelts von 0,22 EUR je Treffer fiir den betreffenden Zeitraum zu genehmi-
gen.'"” Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen entschied am 15. September
2011, dass die Bundesnetzagentur der DPAG ein Entgelt in Hohe von 0,23 EUR je Tref-
fer zu genehmigen habe.'"® Fiir den Zeitraum vom 1. Juli 2006 bis 31. Dezember 2008
genehmigte die Regulierungsbehorde ein Installationsentgelt von 48,77 EUR und 0,14
EUR je Treffer; die DPAG hatte 78,73 EUR und 0,18 EUR je Treffer beantragt und
klagte erneut gegen den Entgeltbescheid. Am 13. Mai 2008 verpflichtete das Verwal-
tungsgericht Koln die Bundesnetzagentur, der DPAG die Erhebung eines Installations-
entgelts von 49,92 EUR fiir den betreffenden Zeitraum zu genehmigen.'"” Das Oberver-
waltungsgericht Nordrhein-Westfalen entschied, dass die Bundesnetzagentur der DPAG
ein Installationsentgelt von 55,95 EUR zu genehmigen habe.'® Fiir den Zeitraum vom
1. Januar 2009 bis zum 31. Dezember 2011 genehmigte die Bundesnetzagentur ein In-
stallationsentgelt von 58,47 EUR und 0,10 EUR je Treffer; die DPAG hatte 64,48 EUR
und 0,11 EUR je Treffer beantragt.'”!

146. Beziiglich des Zugangs zu Adressédnderungsinformationen kritisierten die Wettbe-
werber, dass sie keinen kompletten Zugang zu Adressdnderungsdaten hitten. Es sei
nicht moglich, diese Briefe bereits in der Sortierung umzuleiten. Die Briefe miissten zu-
nédchst an die angegebene Zustelladresse gesendet werden. Erst dort wiirden sie feststel-
len, dass der Empfanger verzogen sei. Hierdurch benétige der Brief erheblich lédnger
zum Empfanger, wodurch die alternativen Briefdienstleister einen Qualitdtsnachteil ge-
geniiber der DPAG hitten. Das Problem der Unzustellbarkeit von Sendungen wegen
fehlerhafter Adressen betrifft wahrscheinlich lediglich die geénderten Adressen von Pri-
vatpersonen, da davon auszugehen ist, dass Unternehmen hédufig ihren Geschiftspart-
nern ihre geénderte Anschrift mitteilen. Privatpersonen beschridnken sich jedoch haufig
darauf, ihre Adressianderung lediglich den wichtigsten Institutionen, wie z.B. Kranken-
kassen oder Banken, mitzuteilen und ansonsten der DPAG einen Nachsendeauftrag zu
erteilen. Insgesamt erscheint es als unwahrscheinlich, dass Privatpersonen einen solchen
Nachsendeauftrag an mehr als ein Briefdienstleistungsunternehmen erteilen werden, vor

117 VG KoélIn, Urteil vom 13. Mai 2008, 22 K 5261/04.

118 OVG NRW, Urteil vom 15. September 2011, 13 A 1628/08.

119 VG Kéln, Urteil vom 13. Mai 2008, 22 K 3464/06.

1200VG NRW, Urteil vom 15. September 2011, 13 A 1627/08.

121 Vgl. BNetzA, Mitteilung Nr. 124/2002, Antrag der DPAG, ABI. Nr. 3 vom 20. Februar 2002, S. 328,
Beschluss vom 11. April 2002, BK5b-02/007, ABIL. Nr. 8 vom 2. Mai 2002, S. 736; Mitteilung Nr.
157/2004, Antrag der DPAG, ABI. Nr. 10 vom 19. Mai 2004, S. 548, Beschluss vom 30. Juni 2004,
BK5b 04/056; Mitteilung Nr. 169/2006, Antrag der DPAG, ABI. Nr. 9 vom 10. Mai 2006, S. 1238,
Beschluss vom 30. Juni 2006, BK5b-06/056, ABI. Nr. 15 vom 2. August 2006, S. 1977; Mitteilung
Nr. 585/2008, Antrag der DPAG, ABIL. Nr. 19 vom 8. Oktober 2008, S. 3085, Beschluss vom 2. De-
zember 2008, BK5, ABI. Nr. 24 vom 17. Dezember 2008, S. 4305.
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allem auch deswegen, weil ein solcher mit Kosten fiir Privathaushalte verbunden ist.
Der Autbau alternativer Adressdatenbanken durch Wettbewerber der DPAG erscheint
damit wenig erfolgversprechend. Aus diesem Grund wiére zu iiberlegen, den Wettbewer-
bern gegen ein angemessenes Entgelt einen Zugang zur Adressdatenbank der DPAG zu
gewihren, der es ihnen ermoglicht, die geédnderten Adressen bereits wéihrend der Sortie-
rung der Briefe zu beriicksichtigen.'*

147. Insgesamt beurteilt die Monopolkommission die Ex-ante-Entgeltgenehmigung fiir
den Zugang zu Adressdnderungen und Postfachanlagen als immer noch erforderlich.
Dies zeigt sich auch daran, dass die genehmigten Entgelte stets unter den beantragten
Entgelten der DPAG lagen.

4.4 Vergabe von Briefdienstleistungen

148. Gegeniiber der Monopolkommission wurde von den Wettbewerbern der DPAG die
Vermutung gedufBert, die DPAG leite in Féllen, in denen ein 6ffentlicher Auftraggeber
den Zuschlag eines Auftrags an einen Wettbewerber plane, gegen diese geplantem Ver-
gaben strategisch und systematisch Nachpriifungsantrdge ein, um einen Zuschlag an
Wettbewerber hinauszuzdgern.

149. Bevor ein Auftraggeber einem Bieter in einem Vergabeverfahren den Zuschlag er-
teilen darf, hat er diejenigen Bieter, deren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen,
iiber denjenigen Bieter, dessen Angebot angenommen werden soll, zu informieren. Ein
Vertrag darf erst 15 Kalendertage nach Absendung dieser Information geschlossen wer-
den.'” Da die Vergabekammer einen wirksam erteilten Zuschlag nicht autheben kann
(§ 114 Abs. 2 GWB), soll unterlegenen Bietern mit dieser Frist die Moglichkeit gegeben
werden, vor der Zuschlagserteilung und dem Vertragsschluss ein Nachpriifungsverfah-
ren vor der Vergabekammer einzuleiten. Falls ein Nachpriifungsverfahren eingeleitet
wird, informiert die Vergabekammer den Auftraggeber iiber den Nachpriifungsantrag
und dieser darf den Zuschlag nicht vor einer Entscheidung der Vergabekammer sowie
dem Ablauf einer zweiwochigen Beschwerdefrist erteilen (§ 115 Abs. 1 GWB). Damit
ist es grundsétzlich moglich, durch einen Nachpriifungsantrag den Zuschlag hinauszu-
schieben. Diese Mdglichkeit wird allerdings schon vom Gesetz selbst eingeschrinkt, da
nur ein nicht offensichtlich unzuléssiger oder unbegriindeter Antrag von der Vergabe-
kammer an den Auftraggeber libermittelt wird und so den Suspensiveffekt auslosen
kann (§§ 110 Abs. 2, 115 Abs. 1 GWB).

150. Die Nachforschungen der Monopolkommission haben jedoch die Vermutung der
Wettbewerber, die DPAG leite strategisch und systematisch Nachpriifungsantriage ein,
um den Zuschlag von Vergaben an Wettbewerber zu verzogern, nicht bestétigt. Die Mo-
nopolkommission hat bei den Vergabekammern des Bundes sowie der Vergabekammer
bei der Bezirksregierung Diisseldorf nachgefragt, ob dort in den letzten beiden Jahren
Verfahren wegen der Vergabe von Briefdienstleistungen gefiihrt wurden. Wihrend vor
der Vergabekammer Diisseldorf keine Verfahren stattfanden, wurden von den Vergabe-

122 Hierbei wire jedoch auch zu beriicksichtigen, dass der Antragssteller des Nachsendeantrags gegen-
iiber der DPAG die Moglichkeit der Datenweitergabe ausschlieSen kann, was von der DPAG in jedem
Fall zu beachten ist.

123 Ein Vertragsschluss nach zehn Kalendertagen ist moglich, wenn die Information per Fax oder auf
elektronischem Weg versendet wurde (§ 101a Abs. 1 Satz 4 GWB).
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kammern des Bundes neun Beschliisse beziiglich der Vergabe von Briefdienstleistungen
erlassen (Stand: Juni 2011).

151. Zudem wurde von der DPAG abgefragt, wie oft diese sowie ihre Tochtergesell-
schaft Williams Lea an Ausschreibungen beteiligt sind. Nach Auskunft der DPAG neh-
men sie und Williams Lea pro Jahr an {iber 200 Ausschreibungen teil. Von Anfang 2009
bis Juni 2011 seien sie an 26 Nachpriifungsverfahren beteiligt gewesen, hiervon in nur
sieben Fillen als Antragssteller. Von diesen sieben Fillen seien drei gewonnen und drei
verloren worden, ein Verfahren sei noch offen. 19 der 26 Nachpriifungsverfahren seien
von Wettbewerbern eingeleitet worden, wobei die Wettbewerber in zwolf dieser 19 Fil-
le unterlegen seien und in fiinf Féllen gewonnen hétten, ein Verfahren sei teilweise ge-
wonnen und teilweise verloren worden und eines sei noch offen (Stand: Juni 2011).

152. Aus diesen Zahlen ldsst sich nicht der Schluss ziehen, die DPAG missbrauche ihre
Rechtsmittel und fechte jeden geplanten Zuschlag an einen Wettbewerber an. Von den
Wettbewerbern der DPAG wurden zwar einzelne Fille vorgetragen, in denen die DPAG
durch eine Anfechtung der geplanten Vergabe den Auftrag an einen Wettbewerber ver-
zogert habe, diese geniigen jedoch — die Richtigkeit dieses Vortrags der Wettbewerber
unterstellt — nicht, um auf einen Missbrauch von Rechtsmitteln vonseiten der DPAG zu
schlieBen. Die Nachfragen der Monopolkommission bei den Vergabekammern sowie
der DPAG haben die Vorwiirfe der Wettbewerber damit nicht bestétigt. Der von den
Wettbewerbern gedullerte Verdacht hat sich nicht erhértet. Der Monopolkommission lie-
gen fiir einen Missbrauch von Klagemdglichkeiten und Rechtsmitteln durch die DPAG
keine hinreichenden stichhaltigen Indizien vor. Es gibt insgesamt keine Anhaltspunkte
dafiir, dass im Bereich der Vergabe von Postdienstleistungen eine Wettbewerbsverzer-
rung vorliegt.

4.5 Rechtliche Probleme
4.5.1 Mindestlohn im Briefsektor

153. Bereits in den letzten beiden Sondergutachten zum Postmarkt hat die Monopol-
kommission die direkte staatliche Einflussnahme auf die Lohnbildung im Postsektor
durch die Einfiihrung eines Mindestlohns fiir Briefdienstleistungen kritisiert. Das Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales erkliarte auf der Grundlage des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes einen zwischen dem Arbeitgeberverband Postdienste e.V. und der
Gewerkschaft ver.di abgeschlossenen Tarifvertrag iiber Mindestlohne fiir die Branche
Briefdienstleistungen mit der ,,Verordnung liber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die
Branche Briefdienstleistungen vom 28. Dezember 2007“'** (Postmindestlohnverord-
nung) fiir allgemeinverbindlich.

154. Am 7. Mérz 2008 erklarte das Verwaltungsgericht Berlin diese Verordnung fiir
rechtswidrig, da sie nicht gemill Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG durch die Erméchtigungs-
grundlage des § 1 Abs. 3a AEntG (1996) gedeckt sei. Diese ermdgliche in verfassungs-
konformer Auslegung nur eine Regelung, bei der die Rechtsnormen des Tarifvertrags
ausschlieBlich auf alle nicht (anderweitig) tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer Anwendung finden. Die Verordnung erstrecke den Tarifvertrag aber (unzuléssig)
auf alle ,,nicht an ihn gebundenen“ Arbeitgeber und Arbeitnehmer.'” Die Verordnung

124 Bundesanzeiger Nr. 242 vom 29. Dezember 2007, S. 8410.
125 VG Berlin, Urteil vom 7. Mérz 2008, VG 4 A 439.07.
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verletze den Klédger BAKEP in seinem Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG sowie die Kl&-
ger PIN und TNT in ihren Grundrechten aus Art. 9 Abs. 3 und 12 Abs. 1 GG.

155. Dieses Urteil wurde am 18. Dezember 2008 vom Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg in der Kernfrage bestétigt. Die Verordnung sei mit dem Gesetzesvorbehalt
nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG nicht vereinbar. Die gesetzliche Erméchtigungsgrundlage
in § 1 Abs. 3a AEntG (1996) lasse die Erstreckung eines Mindestlohntarifvertrags nur
auf tariflich nicht gebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu. Da die Verordnung die
Bindung fiir alle nicht an den infrage stehenden Tarifvertrag gebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer vorsehe, sei die gesetzliche Erméchtigung iiberschritten. Bei Erlass
der Verordnung sei auBBerdem gegen die Vorschrift iiber die Anhdrung betroffener Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer gemél § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG (1996) verstoflen worden.
Das Urteil des Verwaltungsgerichts wurde jedoch vom Oberverwaltungsgericht insoweit
aufgehoben, als es die Klagen der Arbeitgeber (PIN und TNT) betraf.'*

156. Auf die vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales eingelegte Revision hob
das Bundesverwaltungsgericht das Urteil des Oberverwaltungsgerichts insoweit auf, als
dieses die Klage der Arbeitgeber (PIN und TNT) abgewiesen hatte. Im Ubrigen wurde
die Revision zuriickgewiesen.'”” Das Bundesverwaltungsgericht entschied, dass das Ver-
ordnungserlassverfahren an einem Verfahrensmangel leide, da das nach § 1 Abs. 3a
Satz 2 AEntG (1996) vorgeschriebene Beteiligungsverfahren nicht eingehalten worden
sei. Hierdurch seien die Beteiligungsrechte der Klager verletzt worden. Damit hat das
Bundesverwaltungsgericht letztinstanzlich entschieden, dass die Postmindestlohnver-
ordnung fiir die Branche der Briefdienstleistungen unwirksam ist.

157. Die Monopolkommission begriifit dieses Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
ausdriicklich. Wie sie ausfiihrlich in ihren beiden letzten Sondergutachten zum Postsek-
tor sowie im letzten Hauptgutachten dargelegt hat, verhinderte der iiberhohte Mindest-
lohn fiir Briefdienstleistungen die Entfaltung von funktionsfahigem Wettbewerb auf den
Mirkten fiir Briefdienstleistungen und stellte ein Hindernis fiir den Wettbewerb im
Postsektor dar.'”® Aus diesem Grund begriiit die Monopolkommission, dass diese staat-
liche Einflussnahme auf die Lohnbildung im Postsektor und damit auch auf die Wettbe-
werbsverhéltnisse im Postmarkt nun durch das Bundesverwaltungsgericht vorerst besei-
tigt wurde.

158. Indem das Bundesverwaltungsgericht entschieden hat, dass das Verordnungserlass-
verfahren an einem Verfahrensmangel leidet, hat es nur iiber die Frage der formellen
Rechtswidrigkeit der Verordnung geurteilt. Die Gewerkschaft ver.di hat deshalb bereits
eine neue, in einem ordnungsgemifBen Verfahren zustande kommende Postmindestlohn-
verordnung gefordert und ihre Absicht geduBert, nach Abschluss eines neuen Tarifver-
trags einen neuen Antrag auf Allgemeinverbindlichkeit nach dem Arbeitnehmer-Entsen-
degesetz zu stellen.'” Aufgrund der wettbewerbsbehindernden Wirkung des Postmin-
destlohns sollte der Gesetzgeber einer solchen Forderung keinesfalls nachkommen.

126 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18. Dezember 2008, OVG 1 B 13.08.

127 BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2010, 8 C 19.09.

128 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a.a.O., Tz. 31 ff.; Sondergutachten 57, a.a.0O., Tz. 55
ff.; Hauptgutachten 2008/2009, a.a.O., Tz. 968 ff.

129 Vgl. ver.di, Pressemitteilungen vom 1. Februar 2010, 26. Mérz 2010, 26. Mai 2010, 9. Juli 2010;
ver.di Mitgliederzeitschrift be.wegen, H. 3/2011, S. 6.
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4.5.2 Behinderungen durch Missbrauch des Markenrechts und Verstofle gegen
Wettbewerbsrecht

4.5.2.1 Marke ,,Post*

159. Die Monopolkommission hat bereits in ihren Post-Sondergutachten 2005 und 2007
vom Rechtsstreit iiber die Eintragung der Wortmarke ,,Post* berichtet.'* Diese hatte die
DPAG vom Patent- und Markenamt schiitzen lassen. Auf Loschungsantrage von Mitbe-
werbern hin wurde die Loschung der Marke Post vom Patent- und Markenamt angeord-
net. Dies wurde vom Bundespatentgericht bestitigt.”*! Der Bundesgerichtshof hob diese
Entscheidung auf und verwies die Sache zur neuen Entscheidung an das Bundespatent-
gericht,*? welches sodann die Loschungsentscheidung des Patent- und Markenamtes
aufhob. Das Bundespatentgericht entschied, dass es sich bei dem Wort ,,Post™ um eine
schutzunfahige Angabe im Sinne des § 8 Abs. 2 Satz 2 MarkenG handele, die grund-
sétzlich von der Eintragung ausgeschlossen sei. Dieses absolute Schutzhindernis sei je-
doch nach § 8 Abs. 3 MarkenG durch Verkehrsdurchsetzung {iberwunden worden, da
sich die Marke bereits vor dem Zeitpunkt der Entscheidung iiber ihre Eintragung infolge
ihrer Benutzung fiir die beanspruchten Dienstleistungen in den beteiligten Verkehrskrei-
sen durchgesetzt habe. Eine Loschung der Marke scheide deshalb aus.'** Die Wortmarke
,,Post* ist damit als Marke fiir die DPAG eingetragen.

160. Noch bevor der Bundesgerichtshof die Loschungsentscheidung des Bundespatent-
gerichts authob, entschied er jedoch im Juni 2008, dass der DPAG aus der fiir sie einge-
tragenen Marke ,,Post* kein Unterlassungsanspruch gegen andere Briefdienstleistungs-
unternechmen zusteht, die den Begriff ,,Post in Verbindung mit anderen Bestandteilen,
wie z.B ,,Die Neue*“ oder ,,City* verwenden."** Der Anspruch der DPAG aus ihrer Mar-
ke wurde nach § 23 Nr. 2 Markengesetz verneint. Dieser Vorschrift nach gewihrt die
Marke ihrem Inhaber nicht das Recht, einem Dritten zu untersagen, ein mit der Marke
identisches oder @hnliches Zeichen als Angabe liber Merkmale der Dienstleistungen,
insbesondere ihrer Art oder ihrer Beschaffenheit, im geschéftlichen Verkehr zu benut-
zen, sofern die Benutzung nicht gegen die guten Sitten verstdft. An der Benutzung der
Bezeichnung ,,Post* hitten die Unternehmen, die nach der Offnung des Marktes Post-
dienstleistungen erbringen, zur Beschreibung ihres Tatigkeitsfelds ein grofes Interesse.
Die Wettbewerber der DPAG miissten sich jedoch durch Zuséitze von dem Wort ,,Post™
abgrenzen und diirften die Verwechslungsgefahr nicht durch eine Anlehnung an weitere
Kennzeichen der DPAG, wie z.B. das Posthornzeichen oder die Farbe Gelb, erh6hen.

161. Die Monopolkommission begriifit dieses Urteil des Bundesgerichtshofs, wonach
der DPAG aus ihrer eingetragenen Marke ,,Post kein Unterlassungsanspruch gegen
Wettbewerber zusteht, die ebenfalls das Wort ,,Post* benutzen. Dies eroffnet den Wett-
bewerbern die Moglichkeit, den Begriff Post zu gebrauchen, vorausgesetzt, dass sie sich
geniligend von der DPAG absetzen. Hierdurch wird einem Missbrauch des Markenrechts
durch die DPAG ein Riegel vorgeschoben. Ohne eine solche Beschriankung des Schutz-

130 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2005: Beharren auf alten Privile-
gien, Sondergutachten 44, Baden-Baden 2006, Tz. 71 ff.; Sondergutachten 51, a.a.0., Tz. 130 ff.

131 BPatG, Beschliisse vom 10. und 11. April 2007, 26 W (pat) 24/06, 25/06, 26/06, 27/06, 28/06, 29/06.

132 BGH, Beschluss vom 23. Oktober 2008, I ZB 48/07.

133 BPatG, Beschluss vom 28. Oktober 2010, 26 W (pat) 24/06; Parallelverfahren: 26 W (pat) 25/06,
26/06, 27/06, 29/06, 115/06.

134 BGH, Urteil vom 5. Juni 2008, T ZR 169/05; Urteil vom 5. Juni 2008, I ZR 108/05.
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umfangs der Marke Post wiirden die neu in den Markt eintretenden Wettbewerber von
der Benutzung des Wortes ,,Post™ ausgeschlossen und miissten andere Bezeichnungen
verwenden, was fiir diese einen Wettbewerbsnachteil darstellen wiirde. In dieser Inter-
pretation liegt ein sehr weiter Spielraum, der die Gefahr birgt, dass die DPAG auch wei-
ter gerichtlich gegen Wettbewerber vorgeht, sollten sich diese ihrer Meinung nach nicht
geniigend von ihren Kennzeichen abgrenzen.

4.5.2.2 ,,Rote Briefkisten“

162. Bereits in ihrem Post-Sondergutachten 2007 hat die Monopolkommission ein Ur-
teil des Landgerichts Niirnberg-Fiirth kritisiert, mit welchem einem Wettbewerber der
DPAG, Brief24, untersagt wurde, Briefkdsten in unmittelbarer Ndhe zu Briefkdsten oder
Filialen der DPAG aufzustellen."” Brief24 hatte in Niirnberg 52 rot lackierte, mit der
weiBlen Aufschrift ,,Brief24* versehene, Briefkdsten aufgestellt. Diese Briefkdsten waren
genauso hoch wie diejenigen der DPAG, wichen jedoch in ihrer Form ab. Die DPAG
hatte behauptet, dass es bei ihren Kunden seit Errichtung der Briefkdsten vereinzelt zu
Irritationen dariiber gekommen sei, ob sie Briefe, die sie von der DPAG befordern las-
sen mochten, auch in die roten Briefkdsten von Brief24 einwerfen konnten. Nach An-
sicht des Landgerichts Niirnberg-Fiirth lag eine Verwechslungsgefahr der Briefkésten
von Brief24 mit denen der DPAG vor.

163. Diese Entscheidung wurde von der Monopolkommission kritisiert, da es sachliche
Griinde fiir Brief24 gab, ihre Briefkdsten in unmittelbarer Ndhe zu den Briefkdsten und
Filialen der DPAG aufzustellen. Es ist davon auszugehen, dass die Briefkdsten und Fi-
lialen der DPAG an strategisch giinstigen Punkten gelegen und damit auch als Standort
fiir Wettbewerber vorteilhaft sind. Zudem konnen Standorte auch deshalb attraktiv fiir
Wettbewerber sein, weil dort bereits ein Postanbieter tétig ist. Dies ist jedoch keine
Nachahmung oder Tauschung, sondern stellt einen Teil des Wettbewerbs dar.

164. Das Oberlandesgericht Niirnberg als Berufungsgericht hatte Brief24 dahingehend
verurteilt, es zu unterlassen, vier bestimmte, im Urteil aufgefiihrte Brietkdsten aufzustel-
len.”*® Auf die Revision von Brief24 hin entschied der Bundesgerichtshof am 12. Mai
2010, dass der DPAG kein Unterlassungsanspruch nach §§ 3, 8 UWG zustehe, und hat
damit die Klage der DPAG letztinstanzlich abgewiesen."”” Die duBere Gestaltung sowie
die Standortwahl der Briefkdsten von Brief24 seien nicht wettbewerbswidrig. Es konne
keine Irrefiihrung iiber die betriebliche Herkunft mit einer Ahnlichkeit von Produkt-
merkmalen begriindet werden, die selbstverstindlich oder jedenfalls naheliegend seien.
Die roten Briefkésten von Brief24 seien von den Briefkdsten der DPAG unterscheidbar.
Brief24 verwende rote Farbe, einen auffillig anders gestalteten, runden Kastendeckel
sowie eine andere Beschriftung. Eine etwaige Fehlvorstellung von Postkunden begriinde
keine rechtlich relevante Irrefithrung, da sie darauf beruhe, dass diese noch nicht daran
gewoOhnt seien, dass Briefbeforderungsdienstleistungen auB3er vom fritheren Monopolun-
ternehmen auch von Wettbewerbern angeboten werden. Bei der Priifung der Irrefithrung
sei zu berlicksichtigen, dass eine Fehlvorstellung auf das jahrzehntelange und nur lang-
sam gelockerte Monopol im Postbeforderungsbereich zuriickgehe. Nach Aufhebung

135LG Niirnberg-Fiirth, Urteil vom 4. April 2007, 3 O 4832/06; Monopolkommission, Sondergutach-
ten 51, a.a.0., Tz. 130 ff.

136 OLG Niirnberg, Urteil vom 27. November 2007, 3 U 965/07.

137 BGH, Urteil vom 12. Mai 2010, I ZR 214/07.
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oder Lockerung eines Monopols komme dem Interesse neu in den bisherigen Monopol-
bereich eintretender Wettbewerber, ihre Leistung angemessen anbieten zu kdnnen, bei
der gebotenen Interessenabwigung malgebliches Gewicht zu. Fehlvorstellungen, die
sich in einer Ubergangszeit bildeten, miissten hingenommen werden, da andernfalls die
frithere Rechtslage iiber das Irrefiihrungsverbot wiederhergestellt wiirde. Ein Unterlas-
sungsanspruch wegen Irrefiihrung konne auch nicht mit der rdumlichen Nihe der Brief-
késten von Brief24 zu denen der DPAG begriindet werden. Es bestehe ein legitimes In-
teresse der Wettbewerber der DPAG daran, ihre Briefkdsten in der Ndhe von Postfilia-
len aufzustellen, da dies kundenfreundlich sei und Kunden, die sowohl die Leistung der
DPAG als auch von Brief24 in Anspruch nehmen mochten, die Briefaufgabe erleichtere.
Dartiber hinaus hatte die DPAG zu dem Zeitpunkt, als Brief24 die Briefkédsten aufstellte,
noch eine Exklusivlizenz fiir den Bereich der Briefsendungen bis 50 g. Diese Sendun-
gen mussten Kunden ohnehin mit der DPAG befordern. Wire es Kunden nicht moglich
gewesen, die von anderen Postbeforderungsunternechmen zu beférdernden Sendungen
dort aufzugeben, wo sie auch die von der DPAG zu befordernden Briefe aufgeben, wé-
ren die Marktzutrittsschranken fiir Mitbewerber erhoht worden.

165. Die Monopolkommission begriiit diese Entscheidung des Bundesgerichtshofs.
Dem Gerichtshof ist darin zuzustimmen, dass die Brief24 vorgeworfene Irrefiihrung
eine Konsequenz der Liberalisierung der Postdienste ist. Eine etwaige Fehlvorstellung
von Postkunden kann keinen wettbewerblichen Unterlassungsanspruch begriinden, da
sie letztlich nur darauf beruht, dass die Verbraucher aufgrund des jahrzehntelangen
Postmonopols noch nicht damit vertraut sind, dass Briefdienstleistungen nicht nur von
der DPAG, sondern auch von anderen Unternehmen angeboten werden. Die Entschei-
dung tragt damit der Liberalisierung Rechnung. Es ist zu begriilen, dass es der DPAG
nicht gelungen ist, das Unlauterkeitsrecht fiir eine Beschrinkung des Marktzugangs von
Wettbewerbern zu nutzen. Die DPAG genief3t keine Sonderstellung mehr und steht in
Wettbewerb zu anderen Briefdienstleistern, welchen es auch nicht verwehrt sein darf,
ihre Dienstleistungen in unmittelbarer Ndhe zu Standorten der DPAG anzubieten. Das
Anbieten einer Dienstleistung in rdumlicher Néhe zu anderen Dienstleistern, die diesel-
be Dienstleistung anbieten, stellt kein wettbewerbswidriges Verhalten dar, sondern ist
Teil des Wettbewerbs. Auf diese Weise kann sich der Kunde zum einen Standorte bes-
ser merken, zum anderen wird er dadurch auf das Angebot des Wettbewerbers aufmerk-
sam. Dies ist eine allgemein iibliche Praxis und stellt keine Mitbewerberbehinderung
dar.

4.5.2.3 Verweigerung des Postident-Verfahrens

166. Die DPAG hat Wettbewerbern das Postident-Varfehren zur Eréffnung von De-
Mail-Konten verweigert. Die De-Mail soll eine sichere elektronische Kommunikation
ermoglichen. Aus diesem Grund muss die Identitdt des Nutzers vor Einrichtung eines
De-Mail-Kontos zuverlédssig gepriift werden. Das von der DPAG als Dienstleistung an-
gebotene Postident-Verfahren ist hierbei — je nach seiner konkreten Ausgestaltung — zur
Identifizierung geeignet. Sowohl die Deutsche Telekom AG als auch das Unternehmen
1&1 hatten einen Vertrag mit der DPAG {iber die Erbringung des Postident-Service. Die
DPAG kiindigte diese Vertrdge und bot den Abschluss eines neuen Vertrages an, wel-
cher jedoch die Nutzung des Postident-Verfahrens zur Identifizierung von Personen zur
Anmeldung zu einem De-Mail-Dienst ausschloss.'®

138 Vgl. z.B. Stoelzel, T., Schlacht um E-Mails, Wirtschaftswoche Nr. 50 vom 13. Dezember 2010, S. 8.

75



167. Das Unternehmen 1&1 klagte gegen die Kiindigung des Vertrages zur Erbringung
von Postident-Dienstleistungen durch die DPAG, da es der Ansicht war, die DPAG sei
verpflichtet, die Postident-Dienstleistung auch fiir den Bereich des De-Mail-Dienstes
zur Verfiigung zu stellen. Die DPAG vertrat die Auffassung, sie sei berechtigt, Post-
ident-Dienstleistungen zu verweigern, da die diese Dienstleistung nachfragenden Unter-
nehmen mit dem De-Mail-Dienst zu ihr und ihrem Produkt E-Postbrief in Konkurrenz
treten wiirden.

168. Das Landgericht Koln hat die DPAG dazu verurteilt, gegeniiber 1&1 die Postident-
Dienstleistungen auf der Basis und mit dem Inhalt des gekiindigten Vertrags iiber den
Kiindigungszeitpunkt hinaus zu erbringen.”” Die DPAG sei wegen der Verweigerung
der Dienstleistungen und dem daraus folgenden Versto3 gegen Art. 102 AEUV nach
§ 33 Abs. 3 GWB schadensersatzpflichtig. Da der Schaden in der Verweigerung des
Vertragsabschlusses bestehe, sei der Schadensersatzanspruch im Wege des Kontrahie-
rungszwangs auf den Abschluss eines solchen Vertrags gerichtet. Die DPAG nehme im
Bereich der fiir den De-Mail-Dienst konformen Identifikationsleistungen eine marktbe-
herrschende Stellung ein. Beziiglich der Marktabgrenzung stellte das Gericht auf per-
sonliche Identifizierungen in einem bundesweiten standardisierten Verfahren ab, die den
Anforderungen des De-Mail-Gesetzes geniigen. Das Gericht fiihrte aus, dass es ange-
sichts der zum Zeitpunkt des Urteils in Kiirze zu erwartenden Verkiindung des De-Mail-
Gesetzes wirtschaftlich unvertretbar wire, geringere Anforderungen fiir eine Identifizie-
rungsleistung zu fordern als nach dem De-Mail-Gesetz gefordert. In zeitlicher Hinsicht
sei nur auf Unternehmen abzustellen, die bereits eine geeignete Identifizierungsleistung
anbieten; nicht einzubeziehen seien Unternehmen, die zurzeit keine Identifizierungsleis-
tung anbieten und dies lediglich erwdgen. In diesem Markt seien die DPAG, deren
Tochter DHL sowie Direkt Express als Anbieter tétig. Hierbei nehme die DPAG eine
marktbeherrschende Stellung ein, da sich aus den dem Gericht vorliegenden Marktzah-
len ein Markteinteil in H6he von 85 % ergebe.

169. Die DPAG habe ihre marktbeherrschende Stellung dadurch missbraucht, dass sie
die Verweigerung der Postident-Leistung gegeniiber 1&1 mit ihren eigenen Wettbe-
werbschancen auf dem De-Mail-Markt begriindet habe; dies stelle einen Fall des Behin-
derungsmissbrauchs dar. Die Verweigerung auf dem Markt fiir Identifikationsleistungen
wirke sich zwar wirtschaftlich nicht auf diesem Markt aus, sie habe aber Auswirkungen
auf den Wettbewerb im Markt fiir De-Mail-Dienste. Fiir dieses missbrauchliche Verhal-
ten gebe es keine Rechtfertigung. Die DPAG nutze ihre Marktmacht in einem Markt
aus, um sich auf einem anderen Markt einen Vorteil zu verschaffen. Nicht entscheidend
sei das von der DPAG vorgetragene Argument, sie sei ,,nicht verpflichtet, Mitbewerber
zu ithrem eigenen Schaden zu fordern. Es widerspreche dem Ziel eines freien Wettbe-
werbs, wenn Unternchmen Marktmacht einsetzen, um sich einen Vorteil auf einem an-
deren Markt zu verschaffen, da dadurch Marktmacht auf andere Markte unter Aus-
schluss des Wettbewerbs {ibertragen werden konne.

170. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat auf die Berufung der DPAG hin die Ent-
scheidung des Landgerichts abgedndert und die Klage abgewiesen. Dies wurde damit
begriindet, dass die DPAG nicht kartellrechtswidrig gehandelt und ihre Marktmacht
nicht missbrauchlich ausgenutzt habe. Es finde auch keine Abschottung des Marktes fiir

139 LG Koln, Urteil vom 31. Mérz 2011, 88 O (Kart) 49/10.
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Identifizierungsleistungen statt, da 1&1 jedenfalls auf andere Dienstleister zuriickgreifen
konnte.'*

171. Da der Monopolkommission zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses Sondergutach-
tens die Begriindung des Urteils des Oberlandesgerichts noch nicht vorlag, war ihr eine
abschliefende Bewertung des Sachverhalts nicht moglich. Auf den ersten Blick scheint
es der Monopolkommission jedoch schwierig fiir 1&1 zu sein, fiir die Identifizierungs-
leistung auf andere Dienstleister zuriickzugreifen. Das Landgericht K6In hat ausgefiihrt,
dass eine den Vorgaben des De-Mail-Gesetzes genligende Identifizierungsleistung zur-
zeit nur von der DPAG, ihrer Tochtergesellschaft DHL sowie von Direkt Express er-
bracht werde. Direkt Express hat jedoch inzwischen Insolvenz angemeldet,'' so dass
die DPAG mit ihrer Tochtergesellschaft DHL der einzige Anbieter ist.

4.5.3 Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission

172. § 44 Satz 2 PostG verweist auf mehrere Vorschriften des Telekommunikationsge-
setzes, unter anderem auch auf § 81 TKG 1996, welcher die Berichtspflicht der Mono-
polkommission regelt. Diesem entspricht § 121 TKG 2004. Im Rahmen der TKG-
Novelle 2007 hat der Gesetzgeber in den § 121 Abs. 2 TKG einen Satz 3 eingefiigt. Da-
nach kann die Monopolkommission ,,Einsicht nehmen in die bei der Bundesnetzagentur
gefiihrten Akten einschlieBlich der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse, soweit dies zur
ordnungsgemiflen Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist.” Bei dieser Ergdnzung des
§ 121 Abs. 2 TKG 2007 handelte es sich um eine Prizisierung der bestehenden Rege-
lung, um in diesem Punkt Rechtssicherheit zu schaffen. Das Bundesverwaltungsgericht
hat zwar entschieden, dass Vorschriften, die vollstindig neu in das Telekommunikati-
onsgesetz eingefiigt wurden, nicht als von einer zuvor bestehenden Verweisung im Post-
gesetz erfasst und dementsprechend auch nicht im Postbereich angewendet werden kon-
nen.'* Diese Rechtsprechung steht aber nach Ansicht der Monopolkommission der An-
nahme einer Verweisung durch das Postgesetz im vorliegenden Fall nicht entgegen, da
es sich lediglich um die Prazisierung einer Gesetzesvorschrift handelt, jedoch nicht um
eine vollstindig neu eingefiigte Vorschrift. Gute Griinde sprechen dafiir, eine solche
Konkretisierung des Gehalts einer Norm als von der Verweisung erfasst anzusehen, die
auf diese Norm erfolgt. Die Bundesnetzagentur hatte jedoch aufgrund dieser unklaren
Rechtslage Bedenken, der Monopolkommission Akteneinsicht zu gewéhren. Fiir eine
tiefer gehende Umsetzung ihres Gutachtenauftrags ist die Monopolkommission aller-
dings auf Einsicht in die Akten der Bundesnetzagentur angewiesen. Zurzeit kann sie nur
auf die o6ffentlich zugédnglichen Versionen der Entscheidungen zuriickgreifen. In diesen
sind jedoch vertrauliche und geheimhaltungsbediirftige Unternehmensinformationen,
wie z.B. die Preis- und Kostenstruktur der Unternehmen, geschwérzt. Diese Informatio-
nen konnen der Monopolkommission jedoch dabei helfen, die Marktverhéltnisse sowie
die Erforderlichkeit der Regelungen zur Entgeltregulierung besser zu beurteilen. Da in
diesen Informationen Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse enthalten sind, bedarf die Ak-

140 OLG Diisseldorf, Urteil vom 30. November 2011, VI-U (Kart) 14/11. Das Oberlandesgericht hat die
Revision nicht zugelassen, gegen die Entscheidung kann lediglich Nichtzulassungsbeschwerde einge-
legt werden.

141 Vgl. Insolvenzen des Amtsgerichts Ulm, www.indat.info/insolvenzen_gerichte/Ulm.html; Postmaster
Magazin Juni 2011, S. 48.

142 BVerwG, Beschluss vom 31. Januar 2006, BVerwG 6 B 78.05; Beschluss vom 28. Mirz 2006,
BVerwG 6 C 13.05.
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teneinsicht der Monopolkommission bei der Bundesnetzagentur einer gesetzlichen
Grundlage.

173. Zudem sollte ein Recht, das im Telekommunikationsbereich vom Gesetzgeber fiir
so wichtig erachtet wird, dass es explizit ins Gesetz aufgenommen wird, nicht im Post-
bereich verweigert werden. Auch in anderen Bereichen ihrer Tétigkeit hat die Monopol-
kommission ein Akteneinsichtsrecht, so beispielsweise im Kartellrecht nach § 46 Abs.
2a GWB sowie im Energiebereich nach § 62 Abs. 1 Sétze 3 und 4 EnWG 2011.

174. Die Monopolkommission beflirwortet im Hinblick auf das fortbestehende Informa-
tionsdefizit und die zunehmende Verselbststindigung des Postregulierungsrechts die
Aufnahme einer expliziten Befugnisnorm fiir die Akteneinsicht bei der Bundesnetzagen-
tur in das Postgesetz. Diese Regelung kann inhaltlich der im Telekommunikationsgesetz
enthaltenen Norm entsprechen. Die Monopolkommission hat bereits in ihren letzten bei-
den Post-Sondergutachten den folgenden Formulierungsvorschlag gemacht:'*

Die Monopolkommission erstellt alle zwei Jahre ein Gutachten, in dem sie
den Stand und die absehbare Entwicklung des Wettbewerbs beurteilt, die
Anwendung der Vorschriften dieses Gesetzes wiirdigt und zu sonstigen aktu-
ellen wettbewerbspolitischen Fragen Stellung nimmt. Das Gutachten soll bis
zum 30. November eines Jahres abgeschlossen sein, in dem kein Hauptgut-
achten nach § 44 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vorgelegt
wird. Die Monopolkommission kann Einsicht nehmen in die bei der Bundes-
netzagentur gefiihrten Akten einschlieflich der Betriebs- und Geschdftsge-
heimnisse, soweit dies zur ordnungsgemdfen Erfiillung ihrer Aufgaben er-
forderlich ist. Fiir den vertraulichen Umgang mit den Akten gilt § 46 Abs. 3
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen entsprechend.

Die Monopolkommission leitet ihre Gutachten der Bundesregierung zu. Die
Bundesregierung legt Gutachten nach Abs. 1 Satz 1 den gesetzgebenden
Korperschaften unverziiglich vor und nimmt zu ihnen in angemessener Frist
Stellung. Die Gutachten werden von der Monopolkommission verdffentlicht.
Bei Gutachten nach Abs. 1 Satz 1 erfolgt dies zu dem Zeitpunkt, zu dem sie
von der Bundesregierung den gesetzgebenden Korperschaften vorgelegt
werden.

175. Falls sich der Gesetzgeber demgegeniiber dazu entschlieB3t, lediglich die Verwei-
sungen im Postgesetz zu aktualisieren, sollte zumindest aus dem Wortlaut der Verwei-
sung sowie der Gesetzesbegriindung klar hervorgehen, wie die Verweisung zukiinftig zu
verstehen ist, damit bei einer weiteren Novellierung des Telekommunikationsgesetzes
die derzeitigen Probleme nicht wieder neu entstehen.

176. Die Bundesregierung hat in ihrer Stellungnahme zum Siebzehnten Hauptgutachten
der Monopolkommission dargelegt, dass sie das Ziel, im Regulierungsrecht einheitliche
Standards fiir alle regulierten Bereiche festzulegen, unterstiitze. Sie sicherte zu, sich da-
fiir einzusetzen, dass im Postgesetz ein dem § 46 Abs. 2a GWB und § 121 Abs. 3 Satz 3
TKG entsprechendes Akteneinsichtsrecht vorgesehen wird.'**'* Die Bundesregierung

143 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a.a.0., Tz. 123; Sondergutachten 57, a.a.O., Tz. 192.

144 Vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zum Siebzehnten Hauptgutachten der Monopolkommission
2006/2007, BT-Drs. 16/11558 vom 19. Dezember 2008, Tz. 14.

145 Die Bundesregierung sicherte ebenfalls zu, ein Akteneinsichtsrecht im Energiebereich einzufiihren,
dies ist in der Zwischenzeit geschehen; vgl. § 62 Abs 1 Satz 3 und 4 EnWG 2011.
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stellte in ihrer Stellungnahme zum Sondergutachten 2007 in Aussicht, im Rahmen der
Anpassung des Postgesetzes an die Postdiensterichtlinie 2008/6/EG zu priifen, inwie-
weit dem Vorschlag, statt der Verweisung des § 44 Satz 2 PostG auf das Telekommuni-
kationsgesetz die entsprechenden Vorschriften explizit in das Postgesetz aufzunehmen,
Rechnung getragen werden kann.'* Die Monopolkommission erinnert die Bundesregie-
rung an diese Aussagen und unterstreicht die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Kli-
rung des Akteneinsichtsrechts.

146 Vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zu den Tétigkeitsberichten 2006/2007 der Bundesnetzagen-
tur fur Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen fiir die Bereiche Telekommunika-
tion und Post und zu den Sondergutachten 50 und 51 der Monopolkommission ,, Wettbewerbsentwick-
lung bei der Telekommunikation 2007: Wendepunkt der Regulierung® und ,, Wettbewerbsentwicklung
bei der Post 2007: Monopolkampf mit allen Mitteln®, BT-Drs. 16/10146 vom 14. August 2008,
Tz. 62.
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5. Handlungsempfehlungen der Monopolkommission

177. Die Monopolkommission hat gegeniiber dem letzten Sondergutachten zum Post-
markt eine relativ unverénderte Wettbewerbssituation festgestellt. Fiir diese stagnieren-
de Wettbewerbsentwicklung sind eine Vielzahl 6konomischer und institutioneller Wett-
bewerbshindernisse verantwortlich. Die Monopolkommission gibt folgende Handlungs-
empfehlungen zu den im vorliegenden Gutachten behandelten Themenkomplexen:

Entgeltregulierung

Die Bundesnetzagentur sollte im Rahmen der Kostennachweise die Ubermitt-
lung einer Umsatzrendite fordern, bei der die bei der Entgeltregulierung bertick-
sichtigungsfahigen Lasten nach dem Tragfdhigkeitsprinzip zugeschliisselt wur-
den. Sollte die DPAG auch bei einer Berechnung der Umsatzrendite nach dem
Tragfdhigkeitsprinzip eine auBlergewohnlich hohe Umsatzrendite erzielen, wire
dies ein Indiz fiir ein zu hohes Ausgangsentgeltniveau sowie zu hohe Entgelte.

Streichung des § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG sowie des § 3 Abs. 4 Satz 3 PEntgV.
Damit wiirde sichergestellt, dass zukiinftig die Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung der einzig relevante Maf3stab fiir die Entgeltregulierung sind. Die-
se Vorschriften ermoglichen es, bei der Entgeltbemessung bestimmte Zusatzkos-
ten, sog. Lasten, zu berticksichtigen.

Novellierung des Postgesetzes

Das Postgesetz sollte novelliert werden, um die DPAG stirker zu kontrollieren und die
Ermittlungsbefugnisse der Bundesnetzagentur zu stirken. Die Monopolkommission un-
terbreitet folgende Vorschlége:
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Die Endkundenpreisregulierung sollte angesichts der immer noch marktbeherr-
schenden Stellung der DPAG sowie stagnierender Sendungsmengen nicht aufge-
hoben werden.

Die Ex-ante-Entgeltgenehmigungspflicht fiir Teilleistungsentgelte, die in den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen der DPAG enthalten sind, sollte wieder ein-
gefiihrt werden.

Einflihrung einer Vorlagepflicht fiir individuelle Gro8kundenvertrige der DPAG
bei der Bundesnetzagentur entsprechend § 38 Abs. 1 Satz 3 TKG. Danach sind
Vertridge der Bundesnetzagentur unmittelbar nach Vertragsschluss zur Kenntnis
zu geben. Damit wiirde das Informationsdefizit der Bundesnetzagentur bei indi-
viduellen Preisvereinbarungen der DPAG mit ihren GroBversendern behoben
und die Ermittlungsbefugnisse der Bundesnetzagentur wiirden gestarkt.

Die Vorlagepflicht von Teilleistungsvertridgen sollte entsprechend § 38 Abs. 1
Satz 1 und 2 TKG gedndert werden. Aktuell sieht § 30 PostG vor, dass Teilleis-
tungsvertrdge der Bundesnetzagentur innerhalb eines Monats nach Vertrags-
schluss vorzulegen sind. Nach § 38 TKG sind der Ex-post-Entgeltkontrolle un-
terliegende Entgelte der Bundesnetzagentur innerhalb von zwei Monaten vor de-
ren Inkrafttreten vorzulegen. Alternativ konnte § 30 PostG dahingehend erwei-
tert werden, dass auch individuelle Vertrage erfasst werden.



Prazisierung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 PostG entsprechend § 28 Abs. 2 Nr. 2
TKG. Damit wiirde explizit geregelt, dass Preis-Kosten-Scheren missbrauchlich
sind.

Einflihrung eines Antragsrechts Dritter zur Er6ffnung von Verfahren der Entgelt-
kontrolle sowie des Marktmachtmissbrauchs durch die Bundesnetzagentur ent-
sprechend § 42 Abs. 4 Satz 1 TKG.

Streichung des § 6 Abs. 3 Nr. 3 PostG sowie des § 2 Abs. 2 Nr. 5 PostG. Diese
Vorschriften regeln Arbeitsmarktbedingungen. Soweit diese Vorschriften so aus-
gelegt werden, dass sie im Niveau der DPAG den entscheidungserheblichen
Malstab sehen, sind sie geeignet, dem angestrebten Wettbewerb im Postsektor
entgegenzuwirken.

Beschrinkung der Regulierung von Postzustellungsauftrigen auf eine Ex-ante-
Genehmigung der Entgelte der DPAG, wobei die Verdffentlichungspflicht je-
doch gestrichen werden sollte.

Explizite Aufnahme der Vorschriften, auf die § 44 Satz 2 PostG verweist, in das
Postgesetz.

Umsetzung der Postdiensterichtlinie 2008. Umsetzungsbedarf besteht beispiels-
weise im Hinblick auf Art. 11a der Postdiensterichtlinie.

Bund als Wetthewerbshiiter und Anteilseigner

Schnellstmogliche Trennung von allen Finanzinstrumenten, die dazu fiihren,
dass der Bund ein spezielles finanzielles Interesse am Unternehmenserfolg der
DPAG hat.

Umsatzsteuerbefreiung fiir Universaldienstleistungen

Die Bundesrepublik Deutschland sollte sich auf europiischer Ebene fiir eine An-
derung der Mehrwertsteuersystemrichtlinie einsetzen. Art. 132 Abs. 1 lit. a)
MwStSystRL, welcher regelt, dass die von 6ffentlichen Posteinrichtungen er-
brachten Dienstleistungen und dazugehoérenden Lieferungen von Gegenstinden
von der Steuer befreit sind, sollte gestrichen werden. Damit wiirde eine wettbe-
werblich neutrale Losung geschaffen, da alle Anbieter fiir die gleiche Leistung
steuerlich gleich behandelt wiirden, auch dann, wenn sie nur lokal oder regional
tatig sind.

Zumindest Anderung des § 4 Nr. 11b UStG dahingehend, dass die Frage der Be-
steuerung von Postdienstleistungen wettbewerblich neutral geldst wird. Es sollte
sichergestellt werden, dass die Steuerbefreiung fiir alle Anbieter dieser Leistun-
gen gilt, auch wenn diese nur regional und nicht flichendeckend tétig sind.

Mindestlohn im Briefsektor
Einem moglichen neuen Antrag auf Allgemeinverbindlichkeit eines Tarifver-

trags sollte nicht nachgekommen werden.
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Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission bei der Bundesnetzagentur

«  Explizite Aufnahme eines Akteneinsichtsrechts der Monopolkommission bei der
Bundesnetzagentur.

Bonn, im Dezember 2011
Justus Haucap

Thomas Nocker  Christiane zu Salm Angelika Westerwelle Daniel Zimmer
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