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Tatigkeitsbericht 2008/2009 der Bundesnetzagentur — Post

Vorwort

Zu Beginn des Jahres 2008 konnte im Postsektor ein vielseits erwarteter Meilenstein
erreicht werden: Nach fast 500jdhriger Bestandskraft wurde das staatliche Monopol
fiir die Beforderung von Briefen zugunsten einer zeitgemiBlen Wettbewerbslosung
aufgegeben und der Markt vollstindig gedftnet. Der Weg zu neuen Geschiftsmodel-
len, zu mehr Wachstum und Innovation ist seitdem frei.

So wie in Deutschland wird die Marktdffnung auch in den anderen Mitgliedstaaten
der Europdischen Union in naher Zukunft kommen. Die im Jahr 2008 verabschiedete
Dritte Postrichtlinie sieht die vollstindige Liberalisierung bis spitestens Ende 2012
vor. Die Verbraucher werden dann insgesamt von mehr Wettbewerb profitieren, so-
wohl durch tendenziell niedrigere Preise als auch durch ein vielfiltigeres, stirker
kundenorientiertes Angebot von Postdienstleistungen; die Anbieter profitieren von
den erweiterten Moglichkeiten des européischen Binnenmarktes.

Die Bundesnetzagentur hat den Ubergang vom Monopol zum Wettbewerb in
Deutschland in den letzten Jahren erfolgreich unterstiitzt und begleitet. Die an den
Kosten der effizienten Leistungserbringung orientierte Entgeltregulierung hat dazu
beigetragen, dass Effizienzverbesserungen direkt an die Verbraucher weitergegeben
wurden und Preiserh6hungen weitgehend ausgeblieben sind. Im Gegensatz dazu sind
die Preise fiir Einzelbriefsendungen in anderen européischen Landern in den vergan-
genen Jahren deutlich gestiegen.

Fiir die bereits im Briefmarkt titigen Wettbewerber hat der Ubergang zum vollstin-
digen Wettbewerb zu einer Erweiterung ihrer Geschéftsfelder gefiihrt. Sie hatten bis
dato fiir bestimmte, vorab liberalisierte Dienstleistungen bereits zahlreiche Moglich-
keiten, auBerhalb des Monopolbereiches im Briefmarkt aktiv zu sein und innovative
Geschiftsideen auszuprobieren. Nunmehr sind die Unternehmen in der Ausgestal-
tung ihrer Briefdienstleistungen génzlich frei.

Mit Gesamtumsétzen von inzwischen rund 27 Mrd. Euro sind die Postmirkte volks-
wirtschaftlich von groer Bedeutung. Der deutsche Briefmarkt bleibt mit einem
Marktvolumen von anndhernd 10 Mrd. Euro im Jahr 2008 fiir Wettbewerber ein at-
traktives Betétigungsfeld mit zahlreichen Einstiegschancen.

Gleichwohl war die Entwicklung der Postmérkte im Jahr 2009 nicht von konjunktu-
rellen Einfliissen verschont. Die Sendungsvolumina haben teilweise deutlich abge-
nommen. Die rund 750 Lizenznehmer haben einen Marktanteil von rund 10 Prozent
halten kdnnen. Es besteht allerdings kein Grund zu Pessimismus: Die konjunkturel-
len Aussichten sind wieder grundsétzlich positiv. Auch mit Blick auf einige gesetzli-
che Vorgaben fiir den Briefmarkt sind Anderungen méglich, um existierende Wettbe-
werbshemmnisse endgiiltig zu beseitigen.

Der Markt fiir Kurier-, Express- und Paketdienstleistungen hat in den letzten beiden
Jahren seine Rolle als Wachstumsmotor unter den Postmérkten bestétigt. Fiir die Ver-
braucher hat der dynamische Wettbewerb zu qualitativ hochwertigen Dienstleistun-
gen mit stabilen Preisen gefiihrt. Im Bereich der Paketdienstleistungen fiir Privatkun-
den und andere Kleinversender ist die bisherige Entwicklung besonders erfreulich:
Seit dem Auftritt eines zweiten Wettbewerbers im Jahr 2003 ist mittlerweile ein wei-
teres Angebot flaichendeckend verfiligbar.

Der Erfolg des neuen Anbieters zeigt beispielhaft, dass sich Investitionen in ein Netz
von Annahmestellen lohnen, sofern geniigend Sendungen zur notwendigen Auslas-
tung in Aussicht sind. Es spricht derzeit viel dafiir, dass die Wettbewerber weitere
Annahmestellen einrichten werden. Dabei konnten bestehende Synergien zwischen
Brief- und Paketdienstleistungen auch hinsichtlich der Einlieferungsmdglichkeiten
genutzt werden, damit sich der Wettbewerb um den privaten Endkunden zukiinftig
besser entwickeln kann.

Die bisherige Marktentwicklung zeigt allerdings auch, dass den Wettbewerbern noch
geniigend Potenziale zur Verfiigung stehen. Fiir den sich abzeichnenden Auf-
schwung gilt es daher, neue Krifte zu sammeln und sich auf die kommenden Heraus-
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forderungen vorzubereiten. Die Bundesnetzagentur wird mit einer effektiven Regu-
lierung fiir eine Intensivierung des Wettbewerbs sorgen, nachdem mit dem Wegfall
des Monopols ein ,,level-playing-field* geschaffen ist. Um sicherzustellen, dass die
Startchancen auch effektiv genutzt werden konnen, ist es wichtig, dass der Bundes-
netzagentur mit den gesetzlichen Rahmenbedingungen die notigen Instrumente zur
Verfiigung stehen.

Die Verbraucher sollten bestehende Chancen zum Wechsel des Anbieters stirker als
bisher nutzen, um die positiven Wirkungen des Wettbewerbs fiir sich zu entdecken.
Hier werden sowohl von Privat- als auch von Geschiftskunden noch nicht alle Mog-
lichkeiten ausgeschopft. Der tiefgreifende Wandel hin zu einer stirkeren Nutzung
elektronischer Kommunikationswege wird zukiinftig eine entscheidende Rolle spie-
len. Letztlich werden die Nachfrager {iber den Erfolg dieser elektronisch verkniipf-
ten, so genannter hybrider Postdienstleistungen entscheiden.

Matthias Kurth
Président der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitét, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen
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Teil |
1 Uberblick

Lage und Entwicklung des Postwesens

Die Entwicklung der verschiedenen Markte fiir Post-
dienstleistungen verlief im Berichtszeitraum teilweise
weniger positiv als erwartet. Fiir die seit langem liberali-
sierten Kurier, Express- und Paketdienstleistungen (KEP)
war eine insgesamt positive Marktentwicklung festzustel-
len, wihrend auf dem Briefmarkt ein Wachstumsschub
ausgeblieben ist. Die Griinde sind in der zuletzt schwieri-
gen Wirtschaftslage sowie in dem von den gesetzlichen
Rahmenbedingungen geprigten Marktumfeld zu sehen.
Diese haben einen nachhaltigen Wettbewerb erschwert.

Der intensive Wettbewerb auf dem KEP-Markt hat zu ei-
nem anhaltend hohen Qualitdtsniveau mit stabilen Preisen
gefiihrt. Bei Paketdienstleistungen gibt es mittlerweile fiir
Privatkunden und andere Kleinversender ein nahezu fl4-
chendeckendes Alternativangebot zur Deutschen Post
DHL. Als Schliissel zum Erfolg hat sich hierbei der Auf-
bau eines Netzes von Annahmestellen erwiesen, die fiir
Versender wie auch Empfanger/Abholer in kurzer Entfer-
nung erreichbar sind.

Der Markt fiir Briefdienstleistungen hingegen hat sich im
Berichtszeitraum nicht in einem Mal} entwickelt, bei dem
die Stellung des Marktbeherrschers Deutsche Post AG
(DP AG) merklich tangiert worden wére. Wéhrend Ge-
schiftskunden bereits {iber Alternativangebote verfligen,
gilt dies fiir Privatkunden nur in stark eingeschrianktem
Mafe.

Die im Jahr 2007 getétigten Vorbereitungen der Wettbe-
werber, deren Investitionen in dreistelliger Millionenhdhe
darauf abzielten, der DP AG Marktanteile im Briefmarkt
abzunehmen, konnten ihre Wirkung oftmals nicht entfal-
ten. Neben der Insolvenz der PIN Group (in der alten Un-
ternehmensstruktur) konnte eine starke Zuriickhaltung
der Wettbewerber im Berichtszeitraum 2008/2009 beob-
achtet werden. Hinzu kamen Auseinandersetzungen auf
politischer (wie auch gerichtlicher) Ebene. In diesem Zu-
sammenhang sind hier insbesondere die Mindestlohnre-
gelung und die bestehende Mehrwertsteuerbefreiung zu-
gunsten der DP AG zu nennen.

Bis heute halten diese Missstimmungen unter den Markt-
teilnehmern an. Weitere notwendige Investitionen in mo-
derne, leistungsfihige Postnetze werden vor diesem Hin-
tergrund nur zogerlich angegangen. Die zukiinftige
Entwicklung wird auch davon abhéngen, ob es den Wett-
bewerbern zunehmend gelingt, ihre Interessen zu biindeln
und Kooperationen aufzubauen. Chancen ergeben sich
auch durch neue Dienstleistungen, z. B. im Bereich Hy-
bridpost. Zudem konnten durch verbesserte gesetzliche
Rahmenbedingungen die Wettbewerbsmoglichkeiten wei-
ter gestarkt werden.

Neben den bislang ausbleibenden Impulsen aus der voll-
standigen Marktoffnung wird die Wirtschaftskrise zu ei-
nem spiirbaren Riickgang bei den Briefvolumina in 2009
filhren. Von der erwarteten Konjunkturerholung im Jahr
2010 wird es zudem zusitzlich abhéngen, inwieweit die

Briefmengen wieder an die alten Werte werden ankniip-
fen konnen.

Auf europiischer Ebene hat die Verabschiedung der Drit-
ten EU-Postrichtlinie im Februar 2008 Klarheit hinsicht-
lich der Marktoffnungszeitpunkte in den Mitgliedstaaten
gebracht. Diese sind nunmehr verbindlich und sehen eine
vollige Abschaffung aller verbliebenen Restmonopole bis
spatestens Ende 2012 vor. Hinzu kommen Regelungen
zur Finanzierung des Universaldienstes. Ziel des européi-
schen Harmonisierungsprozesses (einheitlicher Binnen-
markt) im Postsektor ist es, die Wettbewerbsbedingungen
europaweit anzugleichen sowie die Verbraucherrechte zu
starken.

Fiir die weitere Marktentwicklung wird zudem der anste-
hende Ubergang auf die (teilweise) elektronische Ab-
wicklung von Briefdienstleistungen von hoher Bedeutung
sein, der sich ab dem Jahr 2010 zunehmend anbahnt. Be-
stehende Angebote werden durch neuartige Dienstleistun-
gen erginzt oder partiell ersetzt. Dies kann dazu fiihren,
dass sich die bislang starre Marktstruktur auf der Anbie-
terseite auch zugunsten neuer Wettbewerber verschiebt,
die auf die steigende Akzeptanz internetbasierter Anwen-
dungen in der Bevdlkerung setzen, und in innovativen
Angeboten ihre Chance suchen.

Wie die weitere Entwicklung letztlich verlaufen wird,
lasst sich derzeit noch nicht abschitzen. Dass die Post-
mirkte allerdings vor erheblichen Verdnderungen stehen,
zeichnet sich zunehmend ab. Sie bieten aber Chancen fiir
alle Marktteilnehmer. Letztlich sind es die Verbraucher,
die tiber Erfolg oder Misserfolg elektronisch abgewickel-
ter Briefdienstleistungen entscheiden.

Rahmenbedingungen

21 Allgemeine rechtliche
Rahmenbedingungen
211 Schrittweise Liberalisierung des Brief-

marktes/Wegfall der Exklusivlizenz
zum 1. Januar 2008

Die Exklusivrechte der DP AG sind seit der Liberalisie-
rung des deutschen Briefmarktes Schritt fiir Schritt redu-
ziert worden und schlieBlich zum 1. Januar 2008 génzlich
weggefallen. Somit befinden sich alle Dienstleistungen im
Wettbewerb. Anbieter, die im lizenzierten Bereich (gewerbs-
méBige Beforderung von Briefsendungen <1 000 Gramm)
tatig sind, bendtigen aber weiterhin nach § 5 ff PostG eine
Lizenz der Regulierungsbehorde.

2.1.2 Wegfall der Verpflichtung zur Erbringung
des Universaldienstes zum 1. Januar 2008

Seit dem Wegfall der Exklusivlizenz zum 1. Januar 2008
ist die DP AG nicht mehr gesetzlich verpflichtet, Univer-
saldienstleistungen im Sinne der Post-Universaldienst-
leistungsverordnung (PUDLV) zu erbringen.

Die Gewdéhrleistung des Universaldienstes obliegt nun-
mehr wieder der Bundesnetzagentur. Bei einem drohenden
oder festgestellten Universaldienstdefizit stehen ihr die in
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Abbildung 1

Entwicklung des Wettbewerbsbereichs im Briefmarkt (bezogen auf Umsiitze)

- reservierter Bereich

- Wetthewerhsbereich

bis 31.12.1997

>97 %

Reservierter
Bereich:

alle Sendungen
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zen fur die Beforde-
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01.01.98 -31.12.02

Reservierter
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< 5-facher Preis fur
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01.01.03 -31.12.05

~ 58 %
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1996: > 250 Gramm)

den §§ 13 bis 17 PostG beschriebenen Maflnahmen (z. B.
Verpflichtung eines marktbeherrschenden Unternehmens,
gef. Ausschreibung) zur Verfiigung. Unabhéngig davon
bleibt die DP AG gemil § 56 PostG bei beabsichtigten
Dienstleistungseinschrankungen im Bereich des Univer-
saldienstes bis soweit diese bislang von ihr erbracht wur-
den — verpflichtet, dies der Bundesnetzagentur sechs Mo-
nate im Voraus mitzuteilen.

Die Verpflichtungen, mindestens 5 000 stationdre Einrich-
tungen mit unternehmenseigenem Personal zu betreiben
(§ 2 Nummer 1 Satz 3 PUDLV) und Postdienstleistungen
zum Einheitstarif anzubieten (§ 6 Absatz 3 Satz 1 PUDLV),
sind ebenfalls zum 1. Januar 2008 entfallen (siche auch
Teil III).

2.1.3 Erlass der Mindestlohnverordnung

zum 1. Januar 2008

Mit der ,,Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen
fiir die Branche Briefdienstleistungen vom 28. Dezem-
ber 2007 (BriefArbbV) hat das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales (BMAS) auf der Grundlage des § 1
Absatz 3a des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) a. F.
den zwischen dem Arbeitgeberverband Postdienste e. V.
und der ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ab-
geschlossenen Tarifvertrag liber Mindestlohne fiir die
Branche Briefdienstleistungen fiir allgemeinverbindlich

erklart. Damit wurde dieser Tarifvertrag und die darin fest-
gelegten Mindestlohne auf alle nicht an diesen Tarifver-
trag gebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausgewei-
tet, die iiberwiegend gewerbs- oder geschiftsméfig
Briefsendungen fiir Dritte beférdern. Die Verordnung tritt
am 30. April 2010 aufler Kraft.

Die Hohe der Mindestlohne sind der nachfolgenden Ta-
belle zu entnehmen:

Die Verordnung vom 28. Dezember 2007 hat der verwal-
tungsgerichtlichen Priifung durch das Verwaltungsgericht
Berlin und das Oberverwaltungsgericht Berlin-Branden-
burg bislang nicht standgehalten. Derzeit ist das Verfah-
ren vor dem Bundesverwaltungsgericht anhingig.

2.1.4 Anderung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes

Im Zusammenhang mit den verwaltungsgerichtlichen
Entscheidungen zur Mindestlohn-Verordnung ist anzu-
merken, dass am 24. April 2009 ein neues Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AEntG) in Kraft getreten ist. Das novel-
lierte AEntG sieht nunmehr vor, dass ein per Rechtsver-
ordnung fiir allgemeinverbindlich erklarter Tarifvertrag
»auf alle unter seinen Geltungsbereich fallenden und
nicht an ihn gebundenen Arbeitgeber sowie Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen” Anwendung findet. Somit wird
der Vorrang eines durch Rechtsverordnung erstreckten
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Abbildung 2

Mindestlohne laut BriefArbbV

Verordnung BMAS
(Mindestlohntarifvertrag AGV Postdienste und Ver.di)

Vom 1. Januar 2008 bis 31. Dezember 2009 West (einschlielich Berlin) Ost

Samtliche Arbeitnehmer 8,40 € 8,00 €

(ohne Briefzusteller)

Briefzusteller 9,80 € 9,00 €

Vom 1. Januar 2010 bis 30. April 2010 West (einschlieBlich Berlin) Ost

Samtliche Arbeitnehmer 8,40 € 8,40 €

(ohne Briefzusteller)

Briefzusteller 9,80 € 9,80 €

Tarifvertrages vor anderweitigen tariflichen Bindungen
normiert (§§ 7, 8 AEntG n. F.).

Der Branchen- und Arbeitgeberverband BdKEP hatte be-
reits im Mai 2009 Verfassungsbeschwerde gegen das
neue Arbeitnehmer-Entsendegesetz erhoben und insbe-
sondere angefiihrt, dass dieses eine unzuldssige Be-
schrinkung der Tarifautonomie darstelle. Der Verband
sieht in der Verdringung bestehender Tarifvertrige eine
AuBerkraftsetzung der Koalitionsfreiheit gemaf3 Artikel 9
Absatz 3 GG.

Die Verfassungsbeschwerde des BAKEP hat das Bundes-
verfassungsgericht durch Beschluss vom 10. Juni 2009
nicht zur Entscheidung angenommen. Nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts fehlt es an der unmittelba-
ren Betroffenheit und somit an der erforderlichen Be-
schwerdebefugnis des BAKEP. Eine Verletzung seiner
Grundrechte liege nicht vor, da noch keine entsprechende
Verordnung erlassen wurde; auch eine grundsitzliche ver-
fassungsrechtliche Bedeutung der Rechtsfrage (§ 93a Ab-
satz 2 BVerfGG) vermochte das Gericht nicht zu erken-
nen. Im Falle des Erlasses einer kiinftigen Rechtsverord-
nung sei zunichst Rechtsschutz vor den Verwaltungsge-
richten zu suchen bzw. der Rechtsweg auszuschopfen.

2.1.5 Anderung des Vergaberechts
zum 24. April 2009

Mit Wirkung zum 24. April 2009 erfolgte eine Anderung
des Vergaberechts (BGBI. 1 2009, 790 ff; Bundestags-
drucksache 16/10117). Nunmehr kdnnen auch zusitzliche
Anforderungen, explizit soziale Aspekte (§ 97 Absatz 4
Satz 2 GWB), in die Leistungsbeschreibung einflieen,
sofern sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand stehen.

Zudem sind mittelstdndische Interessen bei der Vergabe
offentlicher Auftrdge vornehmlich zu beriicksichtigen.

Leistungen sind daher in der Menge aufgeteilt (Teillose)
und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu ver-
geben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen
(nur dann) vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder
technische Griinde dies erfordern (vgl. § 97 Absatz 3
GWB).

Diese Neuerungen diirften insbesondere fiir kleinere und
mittlere Briefdienstleister von hoher Bedeutung sein.

2.1.6  Dritte Postrichtlinie 2008/6/EG

Grundlage des postalischen Gemeinschaftsrechts ist nach
wie vor die Richtlinie 97/67/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 15. Dezember 1997 {iber gemein-
same Vorschriften fiir die Entwicklung des Binnenmarktes
der Postdienste der Gemeinschaft und die Verbesserung der
Dienstequalitit. Diese Richtlinie wurde im Jahre 2002
durch die Richtlinie 2002/39/EG vom 10. Juni 2002 im
Hinblick auf die weitere Liberalisierung des Marktes fiir
Postdienste in der Gemeinschaft geéndert. Eine erneute
Anderung erfuhr die Richtlinie im Berichtszeitraum durch
die Richtlinie 2008/6/EG vom 20. Februar 2008. Ziel der
Dritten Postrichtlinie ist die Vollendung des Binnenmark-
tes fiir Postdienste in der Gemeinschaft. Im Wesentlichen
ergeben sich aus der Dritten Richtlinie folgende Neuerun-
gen:

Gemail Artikel 2 hat die Umsetzung der Richtlinie und
die damit einhergehende vollstindige Offnung der Brief-
méirkte durch den Wegfall der Monopolrechte (Artikel 7)
spétestens bis zum 31. Dezember 2010 zu erfolgen. Fol-
gende Mitgliedstaaten konnen jedoch die Umsetzung der
Richtlinie 2008/6/EG bis zum 31. Dezember 2012 zu-
riickstellen: Tschechische Republik, Griechenland, Zy-
pern, Lettland, Litauen, Luxemburg, Ungarn, Malta, Po-
len, Ruménien und die Slowakei.



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

—11 -

Drucksache 17/286

Die europarechtliche Definition des Universaldienstes
bleibt unverindert. Dessen Erbringung durch ein benann-
tes oder mehrere benannte Unternehmen ist nicht mehr
zwingend, vielmehr ,kdnnen® (nicht miissen) die Mit-
gliedstaaten verschiedene Unternehmen fiir die Erbrin-
gung verschiedener Bestandteile des Universaldienstes
und/oder zur Versorgung verschiedener Teile des Ho-
heitsgebiets benennen.

Die Finanzierung des Universaldienstes hat ab dem
31. Dezember 2010 (bzw. fiir einige Mitgliedstaaten ab
dem 31. Dezember 2012) nicht mehr tiber die Einrdu-
mung von Monopolrechten zu erfolgen. Die Dritte Post-
richtlinie schligt in Artikel 7 mehrere Instrumente zur Fi-
nanzierung der Universaldienste vor, in deren Wahl die
Mitgliedstaaten frei sind. Dariiber hinaus kdnnen explizit
auch andere, mit dem Vertrag in Einklang stehende Fi-
nanzierungsinstrumente vorgesehen werden. Die Richtli-
nie nennt folgende Verfahren zur Finanzierung des Uni-
versaldienstes:

— Die Mitgliedstaaten konnen die Bereitstellung der
Universaldienste nach den fiir das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen geltenden Vorschriften (6ffentliche Aus-
schreibung) sicherstellen, einschlieBlich des wettbe-
werblichen Dialogs und des Verhandlungsverfahrens.

— Ist eine Universaldienstverpflichtung mit Nettokosten
verbunden, die eine unverhéltnismiBige finanzielle
Belastung fiir den/die Universaldiensteanbieter dar-
stellen, so kann der Mitgliedstaat

1. einen Ausgleichsmechanismus einfithren, um das/
die betroffene(n) Unternechmen mit &ffentlichen
Mitteln zu entschidigen; oder

2. einen Mechanismus fiir die Aufteilung der Netto-
kosten der Universaldienstverpflichtungen auf die
Anbieter der Dienstleistungen und/oder Nutzer ein-
filhren (in diesem Fall kann ein Ausgleichsfonds
eingerichtet werden, in den Beitrige von Diens-
teanbietern und/oder Nutzern flieBen und der von
einer unabhéngigen Stelle verwaltet wird).

Weitere wesentliche Neuerungen durch die Anderungs-
richtlinie 2008/6/EG ergeben sich hinsichtlich des Zu-
gangs zu Komponenten der postalischen Infrastruktur
(Artikel 11a). Diese umfassen den Zugang zu Engpassres-
sourcen wie das Postleitzahlensystem, eine Adressdaten-
bank, Postficher, Information iiber Adressédnderungen
u. a. Die Mitgliedstaaten haben transparente und nichtdis-
kriminierende Zugangsbedingungen zu diesen Komponen-
ten zu gewihrleisten, sofern es zum Schutz der Inte-ressen
von Nutzern und/oder zur Forderung eines effektiven
Wettbewerbs notwendig ist. Die Aufzédhlung der Kompo-
nenten in der Dritten Postrichtlinie ist nicht abschlieend.
Die Mitgliedstaaten sind in der Umsetzung dieser Vorga-
ben frei (Subsidiaritétsprinzip).

Die Pflicht zur Bereitstellung von Informationen durch
die Postdiensteanbieter wurde mit der RL 2008/6/EG er-
weitert. So haben die Mitgliedstaaten gemél Artikel 22a
der Anderungsrichtlinie sicherzustellen, dass die Post-
diensteanbieter insbesondere den nationalen Regulie-
rungsbehorden alle Informationen, einschlieBlich finanzi-

eller Angaben sowie Angaben zur Bereitstellung des
Universaldienstes, zur Verfiigung stellen. Dies soll zum
einen der Sicherstellung durch die nationalen Regulie-
rungsbehorden, dass die Bestimmungen dieser Richtlinie
oder die auf ihrer Grundlage getroffenen Entscheidungen
eingehalten werden, und zum anderen eindeutig festge-
legten statistischen Zwecken dienen.

2.2 Allgemeine wirtschaftliche

Rahmenbedingungen

Im Berichtszeitraum 2008/2009 war die wirtschaftliche
Entwicklung gespalten. Wahrend das Jahr 2008 noch von
einer iiberwiegend positiven Wirtschaftslage gepragt war
(BIP-Wachstum Gesamtwirtschaft 2008: +1,3 Prozent,
Wachstum im Wirtschaftsbereich Verkehr und Nachrich-
teniibermittlung: +2,9 Prozent)!, haben sich vor dem Hin-
tergrund der derzeit andauernden Wirtschafts- und Finanz-
krise ab Ende 2008/Anfang 2009 die Rahmenbedingungen
fiir Post- und Logistikdienstleistungen erheblich ver-
schlechtert (BIP-Veridnderung zum jeweiligen Vorjahres-
quartal: 4. Quartal 2008 -1,7 Prozent; 1. Quartal 2009
-6,4 Prozent; 2. Quartal 2009 -7,0 Prozent; 3. Quartal
2009 - 4,7 Prozent).2

Von einer nachlassenden Wirtschaftsleistung bleibt das
Sendungsvolumen von Postdienstleistungen nicht unbe-
riihrt. Insbesondere das Sendungsaufkommen der Ge-
schéftskunden hat sich infolge des konjunkturellen Ab-
schwungs zum Teil erheblich verringert. So sind bei den
Geschiftskundenbriefen, die mit rund 85 bis 90 Prozent
den Hauptanteil am Gesamtaufkommen bei Briefdienst-
leistungen umfassen, deutliche Riickgidnge vor allem im
Bereich der Direktwerbesendungen zu verzeichnen.
Riickgdnge sind fiir das Jahr 2009 zudem fiir den Kurier-
und Expressbereich zu erwarten.

Von der Wirtschaftskrise weitgehend unbeeinflusst blieb
hingegen das Privatkundenpaketgeschift. Grundséitzlich
positiv hat sich hierbei der stetig zunechmende Internet-/
Onlinehandel (E-commerce) ausgewirkt. So betrdgt der
Anteil der im Internet erworbenen Waren mittlerweile
rund 50 Prozent am gesamten Versandhandel — mit wei-
terhin steigender Tendenz. Zudem wird aufgrund einer
bislang noch stabilen Konsumstimmung ein weiterer An-
stieg des gesamten Versandhandels auch fiir das Jahr
2009 erwartet.

Fiir das 2. Halbjahr 2009 sowie das kommende Kalender-
jahr 2010 erwarten die filhrenden deutschen Wirtschafts-
institute sowie die Deutsche Bundesbank eine sich all-
mihlich einstellende Entspannung der wirtschaftlichen
Lage, wenngleich fiir das Jahr 2010 nur ein geringes BIP-
Wachstum prognostiziert wird. Zudem konnten die priva-
ten Konsumausgaben, die bislang die gesamtwirtschaftli-
che Situation gestiitzt haben, aufgrund von Verschlechte-
rungen der Arbeitsmarktlage an Kraft verlieren. Die
weitere Entwicklung bei den Kurier-, Express-, Paket-

I Preisbereinigt, Verdnderung gegeniiber dem Vorjahr; Quelle: Stat.
Bundesamt, Wirtschaft und Statistik 1/2009,
2 Quelle: Stat. Bundesamt, Deutsche Wirtschaft 3. Quartal 2009
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(KEP) und Briefdiensten bleibt vor diesem Hintergrund
abzuwarten.

Welche Auswirkungen beispielsweise auch die Einfiih-
rung der ,,De-Mail* bzw. des so genannten ,,Online-Brie-
fes* (der DP AG) auf das Sendungsvolumen physischer
Briefdienstleistungen mit sich bringen, lasst sich zum ge-
genwirtigen Zeitpunkt nicht quantifizieren. Generell ist
in diesem Zusammenhang festzustellen, dass die Verdn-
derungen im Kommunikations- und Einkaufsverhalten in
zunehmendem MaBe die Nachfrage nach klassischen
Postdienstleistungen beeinflussen (vgl. hierzu auch Teil I,
Kapitel 4). Dieser strukturelle Wandel ist gekennzeichnet
durch eine verstdrkte Nutzung von elektronischen Medien
(Internet, E-Mail, SMS, elektronischer Datenaustausch)
— mit einer einhergehenden Substitution von physischen
Briefdienstleistungen — sowie durch eine zunehmende
Nutzung von E-Commerce und einer damit verbundenen
tendenziellen Steigerung des Sendungsaufkommens im
KEP-Bereich.

Unabhingig von der derzeitigen konjunkturellen Lage
konnte die Verminderung von postspezifischen Marktun-
sicherheiten insbesondere dem Briefmarkt neue Wachs-
tumsimpulse verleihen: Neben einer abschlieBenden ge-
richtlichen Kldrung der Mindestlohnbestimmungen und
der Frage, ob eine Fortsetzung des Mindestlohns auch
iiber den 30. April 2010 hinaus zu erwarten ist, wére dies
eine wettbewerbsneutrale sowie verbraucher- und markt-
gerechte Regelung im Bereich der umsatzsteuerlichen
Behandlung von Postdienstleistungen.

Abbildung 3

Wachstumschancen fiir deutsche Postunternehmen erge-
ben sich grundsétzlich auch auf dem europdischen Bin-
nenmarkt und anderen internationalen Postmirkten. Im
Briefmarkt sind diese Chancen aufgrund der teilweise
noch bis Ende 2010 bzw. Ende 2012 laufenden Monopole
zugunsten der etablierten (Staats-)Postunternehmen in-
nerhalb der EU derzeit nur begrenzt nutzbar. Gleichwohl
ergeben sich aus der zunehmenden Liberalisierung wei-
tere Betdtigungsfelder und Wachstumspotentiale. Verein-
zelt wird dies bereits von in- wie auch ausldndischen Un-
ternehmen in nennenswertem Umfang genutzt.

3 Marktstrukturdaten

Der deutsche Postmarkt (Kurier-, Express-, Paket- und
Briefdienste) ist im Jahr 2008, trotz riicklaufiger Entwick-
lungen im Briefbereich (umsatzbezogen), gegeniiber dem
Berichtszeitraum 2006/2007 weiter gewachsen. Das Markt-
volumen betrdgt nunmehr insgesamt rund 27 Mrd. Euro.
Auf den KEP-Bereich entfallen rund 17 Mrd. Euro, auf
den lizenzpflichtigen Bereich (Briefbereich) ca. 9,8 Mrd.
Euro.

Fiir das Berichtsjahr 2009 liegen aktuell noch keine ab-
schlieBenden IST-Zahlen vor. Vor dem Hintergrund der
konjunkturellen Lage tendieren die Erwartungswerte der
Marktteilnehmer im Briefmarkt in Summe zu deutlich ge-
ringeren Sendungsmengen und Umsétzen. Insgesamt
werden in 2009 fiir den Briefmarkt nach einer Selbstein-
schitzung der befragten Lizenznehmer noch Umsétze in
Hohe von rund 9,4 Mrd. Euro erwartet.

Der deutsche Postmarkt 20083

KEP-Bereich
(anzeigepflichtig)

«— —><

Briefbereich

(lizenzpflichtig) ——>

Briefdienste
bis 1.000 g

~ 9,8 Mrd.

Umsétze im Briefbe-
reich:

' " DP AG ~8,8 Mrd. €

andere Lizenz-
nehmer ~1,0 Mrd. €

3 Eigene Berechnung und Studie ,,Primérerhebung auf den Markten fiir Kurier-, Express und Paketdienste der MRU GmbH vom Februar 2009 im

Auftrag der Bundesnetzagentur
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3.1 KEP-Markt (national/international)*

Die Bedeutung der KEP—Branche als Produktivitdts- und
Wachstumsfaktor hat in den letzten Jahren weiter zuge-
nommen. Die qualitativ hochwertigen Transport- und Lo-
gistikdienste der KEP-Unternehmen sind unabdingbar,
um eine effiziente und arbeitsteilige Produktion zu er-
moglichen. In 2007 waren rund 260 000 Personen in der
KEP-Branche titig.

Umsitze und Sendungsmengen

Im Vergleich mit anderen Sektoren des Transportmarktes
wird die wachsende Bedeutung der KEP-Branche beson-
ders deutlich. Wahrend etwa das Transportaufkommen im
StraBenverkehr in den Jahren 1995 bis 2007 stagnierte
und im Schienenverkehr nur leicht anstieg, wuchs das
KEP-Sendungsvolumen bis 2007 um 66 Prozent. Ein
dhnliches Wachstum in diesem Zeitraum weist lediglich
die Luftfracht auf, die aber in hohem MafBe von den stei-
genden Aufkommen der KEP-Branche profitiert.

Der Gesamtumsatz des KEP-Marktes im Jahre 2007 be-
tragt mehr als 16 Mrd. Euro. Fiir das Jahr 2008 erwartete
die Branche eine weitere Steigerung, wobei die Auswir-
kungen der Wirtschaftskrise allerdings noch unberiick-
sichtigt blieben. Der Paketbereich machte mit iiber
40 Prozent des Umsatzes den grofften Teil des KEP-

4 Die nachstehenden Angaben beruhen auf der Studie ,,Primérerhe-
bung auf den Mirkten fiir Kurier-, Express und Paketdienste* der
MRU GmbH vom Februar 2009 im Auftrag der Bundesnetzagentur

Marktes aus. IThm folgt der Expressbereich mit rund
38 Prozent. Ein gutes Fiinftel der Umsétze wurde durch
Kurierdienste erwirtschaftet (MRU, 2009).

Im Langzeitvergleich haben sich die jeweiligen Anteile
nur vergleichsweise leicht verdndert. Im Kurierbereich
war der Anteil am Gesamtumsatzvolumen mit 21,5 Pro-
zent 1999 geringfiigig hoher als in 2007, ebenso wie die
Paketumsitze (41,5 Prozent zu 40,4 Prozent). Die stirkste
Verdnderung zeigte sich im Expressbereich. In der Lang-
zeitbetrachtung erhohte sich der Anteil um 1,5 Prozent
auf 38,5 Prozent in 2007 (MRU, 2009).

Im Jahre 2007 wurden im deutschen KEP-Markt gut
2,1 Mrd. Sendungen befordert. Fiir das Jahr 2008 wurde
seitens der Marktteilnehmer eine Steigerung von knapp
2,75 Prozent (etwa 60 Mio. Sendungen) erwartet (MRU,
2009). Im Gegensatz zu den Umsétzen dominiert bei den
Sendungsvolumina sehr deutlich der Paketbereich mit
77,5 Prozent. Expressanbieter und Kurierdienste teilen
sich mit jeweils gut 11 Prozent den Rest des Marktes.

Kurierdienste

In den einzelnen Segmenten haben sich in den letzten Jah-
ren teilweise tiefgreifende Verdnderungen vollzogen.
Nachdem die Kurierbranche seit Ende der 90er Jahre stark
unter der E-Substitution (z. B. E-Mail, SMS, Bild- und
Datenferniibermittlung) gelitten hat, ldsst sich wieder eine
Erholung beobachten. Die Struktur des Kuriersegments
hat sich aber grundlegend gewandelt. Nur noch ein kleiner
Teil der Umsitze wird im klassischen Stadtkuriergeschéft

Abbildung 4

Entwicklung des Transportaufkommens in der Bundesrepublik Deutschland
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(1995 = 100)

180

170

160

Luftverkehr/

150

140

_——

130 —

/

R
" —

EISEM

Ml T e,

90

\g

StraBenverkehr

80

70

1995 1996 1997 1998 1999 2000

2001

2002 2003 2004 2005 2006 2007

Quelle: MRU, 2009



Drucksache 17/286

— 14—

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

Abbildung 5

Umsatz im KEP-Markt 2007

Kurier 21,1 %
(3,5 Mrd. €)

Paket 40,4 %
(6,8 Mrd. €

Quelle: MRU, 2009

Abbildung 6

KEP-Sendungen 2007

Express
11,2% (238 Mio.

Kurier
11,3% (241 Mio.)

Paket
77,5% (1.648 Mio. )

Quelle: MRU, 2009

erbracht. Die Bedeutung von Direktfahrten — national und
international — hat hingegen stark zugenommen. Ein
Grund fiir die starke Prisenz der Kurierunternehmen im
internationalen Bereich ist, dass sie Versorgungsliicken im
osteuropdischen KEP-Markt schlieBen, der sich noch im
Aufbau befindet und bislang nicht flichendeckend von
den groBlen Express- und Overnight-Unternechmen er-
schlossen ist. Aufgrund des Strukturwandels konnten trotz
riickldufiger Volumina deutliche Umsatzsteigerungen von
1999 bis zum Jahr 2007 erreicht werden.

So zeigt allein die Auswertung des Durchschnittsumsat-
zes, wie stark sich die Verschiebung vom Stadtgeschift
hin zu steigenden ,,long-distance* Verkehren ausgewirkt
hat. Lag der durchschnittliche Umsatz pro Sendung 1999
noch bei 6,45 Euro, stieg dieser Betrag bis 2006 und 2007
aufgrund der hochpreisigen Direktverkehre auf 16,47 Euro
bzw. 14,69 Euro an. Wie sich die Durchschnittspreisent-
wicklung weiter entwickeln wird, bleibt abzuwarten.
Denn die zunehmende europédische Integration hat nicht
nur zu mehr internationalen Direktfahrten gefiihrt, son-
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Abbildung 7

Umsatz und Sendungen im deutschen Kuriermarkt 1999 bis 2007

Sendungen (Mio. Sdg.)

Umsatz (Mio. Euro)

350,0 4.000
3200
300,0 \ —3.540— 3.500
250,0 :275 3.000
150,0 2.127 2.000
100,0 1.500
50,0 1 1 1.000
1999 2006 2007
=== Sendungen == Umsatz

Quelle: MRU, 2009

dern wird iiber kurz oder lang auch zu verschérftem Preis-
wettbewerb fiihren.

Expressdienste

Das Anbieterspektrum der Expressdienstleister reicht
vom typischen Overnightdienst bis hin zur klassischen
Spedition, die garantierte 24-Stunden-Transporte anbie-
tet. Seit der Jahrtausendwende haben sich die Laufzeiten
der Pakete deutlich verbessert und der Anteil der E+1-Zu-
stellungen ist gestiegen. Dadurch haben sich die Leis-
tungsmerkmale der beiden Produkte Express und Paket
angendhert, wodurch die Substitution von Expresssen-
dungen durch Pakete begiinstigt wird. Insbesondere in
wirtschaftlich schwierigen Zeiten nutzen viele Kunden

deshalb verstiarkt Paketservices, um ihre Kosten zu sen-
ken. Wie Abbildung 8 zeigt, hat der Expressmarkt den-
noch deutlich bis 2007 zulegen kdnnen:

Der durchschnittliche Umsatz je Stiick liegt bei etwa
27,10 Euro (2007). Die Anbieter profitieren von der inter-
nationalen wirtschaftlichen Verflechtung und realisieren
dadurch ein stetiges Wachstum. Somit lassen sich auch
die im globalen KEP-Geschéft zu beobachtenden Tenden-
zen wieder erkennen: Internationale Expresstransporte
verzeichnen in der Regel tiberdurchschnittliche Zu-
wichse. Im Durchschnitt lag die Wachstumsrate des Ex-
pressmarktes zwischen 1999 und 2006 bei 6,6 Prozent
und das Umsatzvolumen stieg von 3 667 Mio. Euro auf
5721 Mio. Euro. Allein von 2006 auf 2007 legte der
Markt um 12,6 Prozent auf knapp 6,5 Mrd. Euro zu.

Abbildung 8

Umsatz und Sendungen im deutschen Expressmarkt 1999 bis 2007
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Quelle: MRU, 2009
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Paketdienste

Die Anbieter von Paketdienstleistungen zdhlen traditio-
nell zu den groften Unternehmen des KEP-Marktes. Im
Wesentlichen sind dies folgende Unternehmen: Deutsche
Post DHL (DHL), Hermes Logistik Gruppe, Dynamic
Parcel Distribution (DPD), General Logistics Systems
(GLS), TNT und United Parcel Service (UPS).

Bezogen auf den Umsatz ist die Deutsche Post DHL
(DHL) das groBte Unternehmen im deutschen Paket-
markt. Der Marktanteil von DHL ist in den letzten Jahren
jedoch gesunken. Die Hermes Logistik Gruppe hat sich
seit 1999 dynamisch entwickelt und hédlt nunmehr auch
eine starke Position im Privatkundengeschéft inne. Mitt-
lerweile hat Hermes sein Filialnetz stark ausgebaut und
ist nahezu flachendeckend tétig.

Wie Abbildung 9 zeigt, stieg der durchschnittliche Um-
satz je Paketsendung von 1999 bis 2007 von 3,45 Euro
um 19 Prozent auf 4,10 Euro’. Das allgemeine Preisni-
veau stieg im selben Zeitraum um knapp 14 Prozent.

KEP-Dienstleistungen international

Rund 87 Prozent der in Deutschland titigen KEP-Dienst-
leister bieten Transporte in europdische Lénder an. Die
wichtigsten Anbieter sind die Systemdienstleister DHL,
TNT, UPS und FedEx, die iiber landeriibergreifende Zu-
stellstrukturen verfiigen. Auch GLS (Royal Mail) und
DPD (La Poste/GeoPost) spielen eine gewichtige Rolle.
Wichtigste Zielregionen sind die direkten Nachbarldnder
Deutschlands sowie GroBbritannien und Italien.

Auf dem europiischen Express- und Paketmarkt wurden
im Jahr 2008 zusammengenommen mehr als 42 Mrd.

5 Durchschnittlicher Umsatz je Paketsendung = Gesamtumsatz/Ge-
samtsendungsmenge

Abbildung 9

Euro an Umsétzen erwirtschaftet. Paketdienstleistungen
machen hiervon etwa zwei Drittel aus. Der grofite Teil
des Gesamtumsatzes stammt nach wie vor aus inlédndi-
schen KEP-Dienstleistungen.

Grenziiberschreitende Sendungstransporte erreichen im-
merhin bereits mehr als ein Viertel des Gesamtumsatzes
mit Express- und Paketdienstleistungen. Hiervon wie-
derum werden ca. 60 Prozent der Sendungen grenziiber-
schreitend innerhalb der EU befordert, wihrend etwa
40 Prozent interkontinentale Sendungstransporte in die
bzw. aus der EU darstellen.

Betrachtet man die Kundengruppen fiir diese Dienstleis-
tungen, so machen Sendungstransporte fiir Geschéftskun-
den (B2B) einen Anteil von 80 Prozent aus. Danach fol-
gen Paketsendungen aufgrund von Bestellungen {iber den
Versandhandel bzw. das Internet mit einem Anteil von ca.
15 Prozent, die an Privatempfinger zugestellt werden
(B2C). Das ausschliellich von Privatpersonen abgewi-
ckelte Geschéft mit Paket- und Expresssendungen (C2C)
fallt mit einem Anteil von lediglich 5 Prozent hingegen
kaum ins Gewicht.

Es tiberrascht nicht, dass Deutschland als Land mit der
groBten Volkswirtschaft Europas auch den grofiten Anteil
am europédischen KEP-Markt stellt. Unmittelbar danach
folgen GroBbritannien, Frankreich, Spanien und Italien.
Zusammengerechnet reprisentieren alle fiinf Lénder drei
Viertel des europdischen Gesamtmarktes.

Neue Technologien haben die Entstehung und den Aus-
bau ldnderiibergreifender Zustellnetzwerke wesentlich er-
leichtert. Zugleich sind vormals rein national ausgerichte-
ten Postunternehmen entweder direkt oder indirekt iiber
entsprechende Beteiligungen oder Tochterunternehmen in
vielen europdischen Landern aktiv.

Damit hat auch der Wettbewerb erkennbar an Intensitét
zugenommen, wovon die beteiligten Unternehmen in

Umsatz und Sendungen im deutschen Paketmarkt 1999 bis 2007
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Umsatz (Mio. Euro)
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Abbildung 10

Europiische Aktivititen der deutschen KEP-Anbieter

- Hohe Aktivitat
- Mittlere Aktivitat
e Niedrige Aktivitét

=g

Quelle: MRU, 2009

Abbildung 11
Der Européische Paket- und Expressmarkt nach Kundengruppen (2008)
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Quelle: ITA Consulting/WIK Consult 2009
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Abbildung 12

Linderbezogene Anteile am européischen Express- und Paketmarkt (2008)
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Quelle: ITA Cosulting/WIK Consult, 2009

einem insgesamt wachsenden Markt profitieren konnten.
Die einsetzende Absatzkrise in der Industrie hat jedoch
auch die europdischen KEP-Anbieter nicht unberiihrt ge-
lassen. Es bleibt abzuwarten, ob weitere Unternechmen
sich zusammenschlieen, um in gréferen Einheiten und
mit einer noch weitldufigeren Flachenabdeckung Wettbe-
werbsvorteile gegeniiber anderen Anbietern zu erzielen
(Quelle: ITA Consulting/WIK Consult, ,,The evolution of
the European Postal Market since 1997, Studie im Auf-
trag der Europédischen Kommission 2009).

Der europédische KEP-Markt ist in den vergangenen Jah-
ren (bis 2008) schneller gewachsen als das BIP in den
EU-Staaten. Der weltweite Vergleich mit anderen Staaten
zeigt zum einen, dass die moglichen Potenziale auf dem
europdischen KEP-Markt noch nicht ausgeschopft sind.
Zum anderen deuten die Werte fiir die ost- und siideuro-

Abbildung 13

pdischen Staaten darauf hin, dass der KEP-Markt in die-
sen Landern — in Abhéngigkeit von der zukiinftigen Wirt-
schaftsentwicklung — weiteres Wachstumspotential birgt.

3.2 Briefmarkt (national/international)®

Lizenzierter Bereich in Deutschland

Die nachfolgenden Angaben zum lizenzierten Bereich ba-
sieren auf den aktuell zur Verfiigung stehenden Marktda-
ten der 13. Marktuntersuchung der Bundesnetzagentur

6 Die Angaben zum Briefmarkt national beruhen auf der eigenen
Marktuntersuchung der Bundesnetzagentur; die Angaben zum inter-
nationalen Bereich sind zum Teil der Studie ,,The evolution of the
European Postal Market since 1997, (ITA Consulting/WIK Consult,
2009, im Auftrag der Européischen Kommission) entnommen.

Globaler Vergleich der Pro-Kopf-Ausgaben fiir Express- und Paketdienstleistungen (in Euro)

OWerte 1998 @ Werte 2008
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Quelle: ITA Consulting/WIK Consult, 2009
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(Stand: November 2009). Umsatz und Absatzzahlen fiir
die Jahre bis 2008 sind Ist-Werte. Die Zahlen fiir das Jahr
2009 sind Erwartungswerte (e¢) der Marktteilnehmer.

Der Markt fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen (ge-
werbsmélige Beforderung von Briefsendungen bis 1 000 g
fiir andere) umfasste im Jahr 2008 Umsidtze von rund
9,8 Mrd. Euro. Dies sind rund 200 Mio. Euro weniger als
noch im Berichtszeitraum 2006/2007. Griinde hierfiir
sind u. a. in gestiegenen Rabatten sowie im generell ver-
starkten Preiswettbewerb zu sehen. Fiir das Jahr 2009
werden insgesamt weiter sinkende Umsétze (in Hohe von
ca. 9, 4 Mrd. Euro) erwartet.

Bei den Sendungsmengen wird fiir das Jahr 2009 eben-
falls ein Riickgang erwartet. Wéhrend im Jahr 2008
ca. 18,0 Mrd. Sendungen befordert wurden, wird sich das
Sendungsvolumen in 2009 um rund 700 Mio. auf etwa
17,3 Mrd. Sendungen (Erwartungswert) reduzieren. Die
Markteinschédtzung der DP AG ist hierbei tendenziell pes-
simistischer als die ihrer Wettbewerber, die eine leichte
Erholung ihrer Umsétze in 2009 erwarten.

Im Einzelnen zeigt sich bei den Wettbewerbern der DP
AG folgendes Bild (Abbildung 15, Seite 20).

Im ersten Jahr der vollstindigen Marktéffnung (2008)
konnten die Wettbewerber ihr Vorjahresergebnis aus 2007
in Hohe von 1,13 Mrd. Euro nicht erreichen. Insgesamt
wurden rund 1,0 Mrd. Euro an Umsétzen erzielt. Riick-
génge waren insbesondere bei den Einzelbriefsendungen
zu verzeichnen. Hierbei ist allerdings zu beriicksichtigen,
dass den Umsatzriickgdngen bei diesen Dienstleistungen
stetig zunehmende Erldse aus der gewerbsmaBigen Kon-
solidierung gegeniiberstehen. Insoweit ist der Umsatz-
riickgang bei einzelnen Briefdienstleistungen zu einem

Teil lediglich der zunehmenden Inanspruchnahme des
Briefnetzes der DP AG im Rahmen der Konsolidierung
geschuldet.

Die Riickgénge im Bereich ,,férmliche Zustellung® sind
im Wesentlichen auf den starken Wettbewerb zwischen
DP AG und Wettbewerbern und den Wettbewerb unterei-
nander zuriickzufiihren.

Fir das Jahr 2009 erwarten die Wettbewerber der DP AG
eine leichte Steigerung ihrer Umsitze.

Bei den Sendungsmengen der Wettbewerber zeigt sich im
Einzelnen folgendes Bild (Abbildung 16, Seite 20).

Insgesamt rechnen die Wettbewerber der DP AG fiir das
Berichtsjahr 2009 mit einer Steigerung ihrer Sendungs-
mengen.

Die konsolidierten und zur Weiterbeforderung in die
Briefzentren der DP AG eingelieferten Sendungen haben
in 2008 erstmals die Milliardengrenze iiberschritten. Fiir
das Jahr 2009 erwarten die Wettbewerber einen weiteren
deutlichen Anstieg der konsolidierten Mengen auf rund
1,5 Mrd. Sendungen.

Marktanteile im lizenzpflichtigen Bereich

Der kontinuierliche Anstieg des Marktanteils der Wettbe-
werber der DP AG in den vorangegangenen Jahren hat
sich im Berichtsjahr 2008 nicht fortgesetzt. Im Zuge di-
verser Marktaustritte ist der Marktanteil der Wettbewer-
ber nach Umsétzen in 2008 auf ca. 10,4 Prozent gesun-
ken. Demgegeniiber wird fiir das Jahr 2009 — nach
derzeitiger Einschitzung der Marktteilnehmer — wieder
mit einem leichten Anstieg des Marktanteils gerechnet.

Abbildung 14

Entwicklung Sendungsmengen und Umsétze im Briefmarkt
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Abbildung 15

Umsiitze der Lizenznehmer (ohne DP AG)

Dienstleistungen 2(.)07 2(.)08 20-09e

[Mio. €] [Mio. €] [Mio. €]
PZA ,.formliche Zustellung* 82,3 39,3 32,2
Direktwerbung ( > 50 Stiick bis 1000 g) 102,8 86,8 95,5
Einzelbriefsendungen 568.5 4872 509,1
Einzelbriefsendungen (> 50 Stiick individuell) 2484 198,0 218,5
Einlieferung u. Abholung bei Annahmestellen der DP AG 35,7 23,7 25,8
Sendungen aus dem Ausland 16,3 15,8 17,3
GewerbsméBige Konsolidierung 79,0 ~165,0 ~215,0
Summe 1.133,0 ~1.015,8 ~1.113,4

Abbildung 16

Sendungsmengen der Lizenznehmer (ohne DP AG)

Dienstleistungen .2007.. .2008.. .2009f
[Mio. Stiick] [Mio. Stiick] [Mio.Stiick]
PZA ,formliche Zustellung* 17,7 11,2 9,3
Direktwerbung (> 50 Stiick bis 1000 g) 192,5 167,4 168,3
Einzelbriefsendungen 898.3 895.,8 941,7
Einzelbriefsendungen (> 50 Stiick individuell) 387,3 413,1 481,1
Einlieferung u. Abholung bei Annahmestellen der DP AG Keine Keine Keine
Erfassung Erfassung Erfassung
Sendungen fiir das Ausland 124,1 100,1 95,0
Sendungen aus dem Ausland 31,1 30,3 33,7
Summe 1.651,0 1.617,9 1.729,1
Gewerbsméfige Konsolidierung ~ 1752 ~1.139 ~ 1.460

Abbildung 17

Marktanteile im lizenzpflichtigen Bereich nach Umsiitzen

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009e*
Markt insgesamt (Mio. €) 9.900 9.994 9.863 10.099 10.063 9.818 ~9.400
Umsatz Lizenznehmer (ohne 388 532 745 1.081 1.133 1.016 ~1113
DP AG) (Mio. €)
Marktanteil Lizenznehmer 3,9% 53% 7,6 % 10,7 % 11,3 % 10,4 % 11,8 %
Marktanteile DP AG 96,1 % 94,7 % 92,4 % 89,3 % 88,7 % 89,6 % 88,2 %
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DP AG
89,6%

Marktanteile 2008

Marktanteile 2008 bezogen auf Gesamtumsatz

Marktanteile nach Sendungsmengen

Abbildung 18

Lizenznehmer

10,4%

Abbildung 19

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009e
Markt insgesamt (Mio. Stiick) 16.641 17.005 16.892 17.346 17.708 18.023 ~17300
Mengen Lizenznehmer (ohne 616 910 1.129 1.559 1.651 1.618 ~1.730
DP AG) Mio. Stiick
Marktanteile Lizenznehmer 3,7 % 5,4 % 6,7 % 9,0% 9.3 % 9,0% 10,0 %
Marktanteile DP AG 96,3 % 94,6 % 93,3 % 91,0 % 90,7 % 91,0 % 90,0 %

Verteilung der Umsétze

Im Jahr 2008 hat sich aufgrund von Marktaustritten — insbesondere auch groBer Marktteilnehmer — die Anzahl der Li-
zenznehmer mit Umsétzen tiber 100 000 Euro verringert.

Verteilung der Umsiitze auf Unternehmen (ohne DP AG)

Abbildung 20

Anzahl der Unternehmen nach Umsatzgruppen*

Umsatz | bis10000€ | 5'age | 'Sonoone | 1000000€ | 10Min e | > 10Mio-€
1999 108 167 62 1 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 2
2007 ~200 127 133 57 107 23
2008 ~250 129 82 38 101 I8

2009¢ ~250 126 88 31 107 I8

* Die Anzahl der in o. a. Ubersicht in Umsatzgruppen erfassten Unternehmen ist geringer als die Anzahl der am Markt titigen Unternehmen, da in
mehreren Fillen jeweils die Muttergesellschaft/der Konzern eine Gesamtmeldung fiir alle angeschlossenen Lizenznehmer abgegeben hat.
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Bei den Lizenznehmern mit einem Jahresumsatz bis
10 Mio. Euro handelt es sich zum grofiten Teil um kleine
Unternehmen (Definition Unternehmensgrofenklassen
der EU: Umsatz bis 2 Mio. Euro: Kleinstunternehmen;
bis 10 Mio. Euro: Kleinunternehmen). Lediglich 18 Unter-
nehmen fallen im Jahr 2009 mit einem prognostizierten
Umsatz von iiber 10 Mio. Euro nicht in diesen Bereich.

In der Gruppe der umsatzstirksten Unternehmen (> 10
Mio. Euro) erzielten sowohl im Jahr 2006 als auch im Jahr
2007 vier Lizenznehmer Umsitze von mehr als 50 Mio.
Euro. In 2008 erreichten noch drei Lizenznehmer Umsétze
von iiber 50 Mio. Euro; fiir 2009 prognostizieren ebenfalls
drei Unternehmen Umsétze von > 50 Mio. Euro.

Betriebsergebnisse 2008

Von 415 Lizenznehmern (mit einem Umsatz > 10 000
Euro), die Angaben iiber ihre Betriebsergebnisse mach-
ten, erzielten 208 Unternehmen Gewinne, 108 Unterneh-
men arbeiteten mit Verlust. Die nachfolgende Ubersicht
kann allenfalls einen Uberblick iiber deren Betriebsergeb-
nisse liefern, sie ist nicht auf die Gesamtheit der Lizenz-
nehmer iibertragbar.

Investitionsplanung 2008

Von den befragten Lizenznehmern gaben 88 Unterneh-
men an, im Jahr 2009 jeweils bis 50 000 Euro investieren
zu wollen. 19 Unternehmen wollen zwischen 50 000 und
500 000 Euro investieren und acht Unternehmen planen
Investitionen von mehr als 500 000 Euro.

Preisentwicklung

Seit Inkrafttreten des Postgesetzes1998 konnte das Preis-
niveau fiir Einzelbriefsendungen (z. B. Postkarte, Stan-

Abbildung 21

dardbrief, Kompaktbrief etc.) insgesamt gesenkt bzw. stabil
gehalten werden. Die Entgeltregulierung der Bundesnetz-
agentur, die auf die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung abstellt und zudem Produktivitatsfortschrittsraten
vorgibt, hat mit dazu gefiihrt, dass Privat- und Geschéfts-
kunden vor Preissteigerungen bewahrt werden konnten.
Durch Absenkungen des Preisniveaus wurden die Kunden
finanziell deutlich entlastet. Inflationsbereinigt ist das
reale Preisniveau fiir Briefdienstleistungen im Zeitraum
1998 bis 2009 um mehr als 20 Prozent gesunken.

Bedingt dadurch, dass ab dem Jahre 2008 der gesamte
Briefmarkt fiir den Wettbewerb gedffnet wurde, ist die
frithere Gewichtsbeschriankung bis 50 Gramm (Exklusiv-
lizenz zugunsten der DP AG) nicht mehr relevant. Li-
zenznehmer konnen nun leichtere und dadurch meist
preiswertere Sendungen transportiert, was sich im gefal-
lenen Durchschnittspreis je Sendung widerspiegelt. Zu-
dem unterliegen die Entgelte der DP AG bei Massensen-
dungen ab einer Einlieferungsmenge von 50 Stiick seit
dem 1. Januar 2008 nur noch einer nachtraglichen Ent-
gelt- und Missbrauchsaufsicht, was zu einem groferem
Preisdruck auf die Wettbewerber der DP AG gefiihrt ha-
ben konnte.

Der verschirfte Wettbewerb zwischen der DP AG und den
Wettbewerbern hat in den letzten Jahren auch zu einer
spiirbaren Absenkung der Preise fiir Postzustellungsauf-
trage gefiihrt. Dementsprechend ist ein starker Riickgang
der Umsitze mit Postzustellungsauftrigen insgesamt zu
verzeichnen.

Der Durchschnittpreis (ungewichtet) der Wettbewerber
bei 50-Gramm-Briefen liegt deutlich unter dem Preisni-
veau der DP AG.

Betriebsergebnisse der Lizenznehmer 2008

Umsiitze
Ergebnis >10.000 | >100.000 | 500.000 >1 Mio. | >S5 Mio. ~10
4 bis bis bis bis bis Mio. € insgesamt
100.000 € | 500.000 € | 1 Mio. € 5 Mio. € | 10 Mio. €
Verlust 25 17 15 37 8 6 108
18 % 16 % 32 % 43 % 40 % 30 % 26 %
Neutral 37 34 10 11 3 4 99
+/-0 27 % 33 % 21 % 13 % 15 % 20 % 24 %
Gewinn 75 54 22 38 9 10 208
5% 51% 47 % 44 % 45 % 50% 50%
Summe: 137 105 47 86 20 20 415
100 % 100 % 100 % 100 % 100 % 100 % 100 %
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Abbildung 22
Preisentwicklung 1998 bis 2009

Allgemeine Preisentwicklung und Briefpreise der DP AG
(31.12.1997=100)
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Abbildung 23
Massensendungen (> 50 Stiick) — Durchschnittspreise (Lizenznehmer ohne DP AG)
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Abbildung 24

Preisstruktur 50-Gramm-Brief im Jahr 2008

Preis in €

1,00
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~ 98% der Wettbewerber liegen mit ihrem Preis unter dem Preis der DPAG
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Beschiftigungsentwicklung

Die Zahl der bei den Wettbewerbern der DP AG im (li-
zenzpflichtigen) Briefbereich beschéftigten Arbeitnehmer
ist seit 2007 kontinuierlich gesunken. Ende 2008 waren
noch rund 31 000 Arbeitnehmer beschéftigt. Insbeson-
dere die Insolvenzen der PIN-Gesellschaften und die De-
batte um den Mindestlohn haben zu einem Beschifti-
gungsriickgang gefiihrt.

Abbildung 25

347

Wettbewerber 1 ...

Abgebildet ist die Anzahl der Beschiftigten der DP AG
und der Lizenznehmer (einschlieflich Firmeninhaber/
mitbeschéftigte Angehorige), die lizenzpflichtige Post-
dienstleistungen erbringen. Nicht erfasst sind Beschéf-
tigte bei Sub-Unternehmen, die als Erfiillungsgehilfen
einsetzt werden.

Wegen der Vergleichbarkeit mit den Vorjahreszahlen wur-
den die im Jahre 2006 von der DP AG erstmals anteilig

Entwicklung bei den Beschiiftigten 1999 bis 2008

DP AG [ Wettbewerber =0= Summe
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200.000 - 187.328 433.957 178.630 181.874 185.590 185.383
\ —_— . M%Z
— |—
3 o
150.000 { | < K 0 . - - 5
S g = - 3 e $ a3 S =
= 8 < o = @ 0 = 3
< 2l|E 5 g g S =
100.000 - =
46[175 | 481281
50000 ¢ 28328 [+ 39P48 1 olaaz
17650 055§  [21.79p  P372 ' l
1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

- 25—

Drucksache 17/286

ermittelten und dem Briefbereich zugerechneten Beschif-
tigten im Verwaltungsbereich in den Jahren 2006, 2007
und 2008 nicht beriicksichtigt. Unter Einbeziehung dieser
Krifte beschiftigt die DP AG Ende 2008 rund 166 120
Arbeitnehmer im Briefbereich.

Sendungsmengen und Beschiftigte

Bis 2007 hatte bei den Wettbewerbern die stetig steigende
Zahl der akquirierten und zumeist Ende-zu-Ende beforder-
ten Briefsendungen auch zu einem deutlichen Anstieg der
Beschiftigtenzahlen gefiihrt. Infolge zahlreicher Marktaus-
tritte sowie eines anhaltend starken Trends zur Verlage-
rung von Beforderungsleistungen auf Subunternehmen hat
sich im Berichtszeitraum 2008/2009 diese Entwicklung
zunichst nicht weiter fortgesetzt. Zudem diirfte die zuneh-

mende Nutzung des Netzzugangs der DP AG (und damit
die Ubertragung nachgelagerter Beforderungsleistungen
auf die DP AG) zu dieser Entwicklung beigetragen haben.
Die DP AG hat trotz der seit 1999 leicht gestiegenen Sen-
dungsmengen weiter Personal abgebaut.

Exkurs: Studie ,,Nachfrage nach Postdienstleistungen
von Geschiiftskunden* 7

Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen eines Forschungs-
projekts die Nachfrage nach Postdienstleistungen durch
Geschéftskunden untersuchen lassen. Die Untersuchung

7 Im Auftrag der Bundesnetzagentur erstellt; WIK.Consult, 2009. Die
vollstdndige Studie ist auf der Homepage der Bundesnetzagentur ein-
zusehen.

Abbildung 26

Sendungsmengen und Beschiiftigte

Index

Sendungsmengen und Beschiftigte bei den Lizenznehmern

970 -
870 -
770 -
670 -
570 -
470 -
370 -
270 -
170 -

Sendungsmengen Lizenznehmer 1999 - 2008: + 79 %

Teilzeit (+ 88,8 %)

100

70 C.' T T T T
1999 2000 2001 2002 2003

Index

2004 2005 2006 2007 2008

Sendungsmengen und Beschiftigte

110

) ~\

105
100 [ <

95

90 -

85

80 -

75

70

—l—

Sendungsmengen DPAG 1999 - 2008: + 7,45

100

Teilzeit (- 15,3 %)

>

insgesam
(- 18,4 %)

Vollzeit (- 26,7 %

1999 2000 2001 2002 2003

2004 2005 2006 2007 2008



Drucksache 17/286

—26 —

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

fand zwischen Oktober 2008 und Mérz 2009 statt. In Zu-
sammenarbeit mit der TNS Infratest GmbH analysierte
die WIK-Consult GmbH, das Nachfrageverhalten ge-
schéftlicher Versender nach Briefdienstleistungen sowie
die Nachfrage- und Marktstruktur und die Wettbewerbs-
entwicklung. Im Rahmen einer Primérerhebung wurden
tiber 500 Unternehmen mit jeweils mehr als 49 Mitarbei-
tern befragt. Im Fokus standen dabei:

— die Erwartungen von Geschéftskunden an die Anbieter
von Briefdienstleistungen,

— die Entscheidungskriterien von Geschéftskunden bei
der Wahl des Briefdienstleisters,

— die Wahrnehmung der Angebote im liberalisierten
Briefmarkt durch die Geschéftskunden sowie die Zu-
friedenheit mit diesen Angeboten.

Ziel der Studie war es, mehr Transparenz iiber das Verhal-
ten und die Bediirfnisse von Geschéiftskunden im Brief-
markt zu schaffen und die Ergebnisse etwa im Bereich
der Abgrenzung postalischer Bedarfsmérkte zu nutzen.

In den befragten Unternehmen entfallen mehr als 80 Pro-
zent der Ausgaben fiir Briefsendungen auf Geschéfts-
briefe (z. B. Rechnungen). Die restlichen Ausgaben ver-
teilen sich auf adressierte Werbesendungen, Kataloge und
Pressesendungen (siche Abbildung 27).

Der Anteil der GroBversender ist gering. Lediglich 4,6 Pro-
zent der befragten Unternehmen verschicken mehr als
10 000 Sendungen pro Monat, 27,4 Prozent verschicken
zwischen 1.000 und 10 000 Sendungen, 52,1 Prozent der
Geschéftskunden versenden monatlich 100 bis 999 Sen-

Abbildung 27

dungen. 15,9 Prozent haben ein Volumen von weniger als
100 Sendungen.

Mehr als 60 Prozent verschicken den iiberwiegenden Teil
der Briefsendungen iiberregional und bundesweit, nur
knapp 30 Prozent versenden {iberwiegend regional.

Mit den bisher beauftragten Postdienstleistern ist der weit
iiberwiegende Teil der befragten Unternechmen durchaus
zufrieden. Mehr als die Halfte hat Erfahrungen mit Wett-
bewerbern der DP AG gesammelt.

Geschiftskunden nutzen Wettbewerber der DP AG, weil
sie Kosten einsparen und (66,8 Prozent), Erfahrungen mit
anderen Briefdienstleistern sammeln wollen (60,2 Pro-
zent) oder Verbesserungen beim Kundenservice erwarten
(45,1 Prozent). Die bei den befragten Geschéftskunden be-
kanntesten Briefdienstleister sind neben der DP AG
(99,8 Prozent) die TNT Post (83 Prozent), PIN Mail (45,2 Pro-
zent), Citipost (44 Prozent) und DIREK Texpress (27,6 Pro-
zent).

Ein wichtiges Ergebnis der Studie ist die Bedeutung der
Qualitdt bei der Erbringung von Briefdienstleistungen.
Fiir Geschiftskunden stehen Qualititskriterien wie Zu-
verldssigkeit, Piinktlichkeit und unbeschédigte Zustellung
bei der Wahl des Briefdienstleisters im Vordergrund
(siche Abbildung 28).

Insgesamt zeigt sich, dass Geschéftskunden nicht alle
Maglichkeiten nutzen, die ihnen der Wettbewerb bietet.
Nur 8 Prozent wollen die Zusammenarbeit mit Wettbe-
werbern der DP AG ausweiten bzw. aufnehmen, knapp
90 Prozent werden die Zusammenarbeit unverandert las-
sen.

Ausgaben nach Sendungsarten von Geschiftskunden/Unternehmen

Ausgaben nach Sendungsarten

Pressesendungen

Kataloge
2,4%

Volladressierte
Werbesendungen
7,7%

1%

Sonstige
6,5%

Geschaftsbriefe
82,4%

B Geschaftsbriefe B Volladressierte Werbesendungen OKataloge B Pressesendungen B Sonstige

Quelle: Studie WIK-Consult, 2009
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Abbildung 28

Entscheidungskriterien bei der Wahl des Briefdienstleisters

zuverlassige und unbeschéadigte Zustellung :

plnktliche Zustellung |

guter Kundenservice |

bundesw eite Zustellung

gute Erreichbarkeit |

termingenaue Zustellung
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Guter Preis

Sendungsverfolgung

Abholung zu vereinbarter Zeit

unkomplizierte Preis- und Produktliste

bundesw eites Filial- und Briefkastennetz

Mitarbeiter mit guten Umgangsformen |

Geld-zuriick-Garantie |

gutes Qualitatsmanagement

Redressen-Bearbeitung

Messung und Bericht tber Zustellqualitat

nachtrégliche Abrechnung

unfrankierte Einlieferung |

Unterstiitzung bei der Vorbereitung der Sendungen |

Wahl zw ischen 1./2.Klasse (schnell/langsam) |

guter Internetauftritt |

Frankierung mit Briefmarken

keine Beschrankung bei Format und Farbe

Druck und Kuvertierung |

Bekanntheit aus der Werbung

0

1 = unwichtig 2 = weniger wichtig

3 = wichtig

1 2 3 4 5

4 = sehr wichtig 5 = aulerst wichtig

Quelle: Studie WIK-Consult , Nachfrage nach Postdienstleistungen durch Geschéftskunden, 2009

Internationale Briefmérkte/Entwicklungen

Das Briefsendungsaufkommen in den europdischen Brief-
markten ist zwischen 1998 und 2007 um durchschnittlich
0,4 Prozent jahrlich gestiegen (vgl. ITA Consulting/WIK
Consult, 2009). Dies ist insbesondere auf den Bereich ,,Di-
rect-Mail““ zuriickzufiihren, wiahrend bei den Privat- und
Geschiftskundenbriefen die Sendungsmengen riicklaufig
sind.

Zu den jiingsten Riickgédngen beim Briefvolumen haben
neben der Wirtschaftskrise auch die neuen elektronischen
Kommunikationsformen nicht unerheblich beigetragen.

Entwicklung des Wettbewerbs

Die ehemaligen staatlichen Postgesellschaften bzw. Markt-
fithrer (Incumbents) in den Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union halten trotz einer partiellen oder vollstindigen
Offnung der Briefmirkte nach wie vor hohe Marktanteile.
In den bereits vollstindig liberalisierten Landermirkten
konnten die Wettbewerber zuletzt einen Marktanteil von
bis zu 12 Prozent erreichen. Die Incumbents behaupteten
ihre Marktstellung 2008 weiterhin auf einem hohen Ni-
veau (z. B. Sweden Post ~ 89 Prozent; Deutsche Post
~ 90 Prozent; TNT ~ 88 Prozent).

Vollstiandig fiir den Wettbewerb gedffnet sind bislang die
Briefmaérkte in Finnland, Schweden, Niederlande, Grof3bri-
tannien, Estland sowie Deutschland. Dariiber hinaus sind in

Abbildung 29

Riickgang der Sendungsmengen in
ausgewihlten Lindern

Mitgliedstaat 2008 2009
Royal Mail (UK) -7% |k A.
La Poste (FRA) -3 % | Erwartung 2009: -5 %
TNT (NL) -2,4 % |1.Quartal: -4,7 %
Erwartung 2009: -6 %
Austrian Post (AT) k.A. |1.Quartal: -4,6 %
Deutsche Post (DE) | + 1,/% | 1. bis 3. Quartal:
-3,0 % (Kommunika-
tion)
-7,5 % (Direct mail)

Quelle: ITA Consulting/WIK Consult, ,,The evolution of the European
Postal Market since 1997%, 2009; Zwischenbericht Deutsche Post DHL
Januar bis September 2009

weiteren Lindern Teilmirkte (Werbesendungen, abge-
hende Auslandspost) gedffnet. Spétestens zum 1. Januar
2013 werden samtliche Briefméarkte der EU-Mitgliedstaa-
ten liberalisiert sein.
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Abbildung 30

Liberalisierung und Marktzugang im Briefbereich

) o 3
5E ZE 25 | 258 | £3 £
£ | §9 | E§ | 5é5 | dr | £
< Q= w2 < O SN =
EE 58 2% | g8g | 32 K
= © 2
Finnland 1.100 UL 1991
Schweden 2.900 BL 1993
Grofbritannien 8.600 BL 2006
Deutschland 10.000 BL 2008
Estland 40" UL 2009
Niederlande 2.900* keine 2009
Osterreich 1.500 AG 2011
Tschechische Republik 318" keine 2013
Slowenien 131" AG 2013
Spanien 2.100* UL 2011
Italien 4.600 UL 2011
Ruménien 92* k. A. 2013
Bulgarien 29* k. A. 2013
Lettland 36" UL 2013
Frankreich 10.900* BL 2011
Belgien 1.900 UL 2011
Dénemark 1.400 AG 2011
Irland 646" AG 2011
Litauen 49" UL 2013
Polen 902" BL 2013
Portugal 651 UL 2011
Griechenland 436" UL 2013
Ungarn 405* UL 2013
Luxemburg 124* UL 2013
Slowakei 155" AG 2013
Zypern 29" UL 2013
Malta 18 UL 2013
52.461

* Stand 2007
Erlduterungen:

Monopol fiir Briefsendungen 50 g :I bereits voll liberalisiert
M Spanien: Ortspost liberalisiert, Monopol fiir dariiber hinausgehende Post 50 g

UL = individuelle Lizenz fiir alle Universaldienstleistungen (einschlielich Pakete)
BL = individuelle Lizenz fiir einige oder alle Briefdienstleistungen
AG = Allgemeingenehmigung fiir (nicht reservierte) Universaldienstleistungen

\
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Qualitit/Laufzeit

Die Modernisierung der europdischen Briefmérkte be-
wirkten eine deutliche Verbesserung der Brieflaufzeiten.
In 2008 stellten zwei Drittel der europdischen Brief-
dienstleister im Durchschnitt 90 Prozent der Briefe be-
reits am nachsten Werktag zu.

Fast iiberall werden Postfilialen verstirkt ausgelagert,
z. B. in den Einzelhandel (zwischen 1 und 5 Prozent jéhr-
lich; DE: ~1,5 Prozent). In Deutschland, den Niederlan-
den und den skandinavischen Mitgliedstaaten sind bereits
iber 80 Prozent der traditionellen Postfilialen ersetzt
worden. Royal Mail (UK) und An Post (Irland) lassen
ihre Postfilialen mittlerweile zu iiber 90 Prozent von Sub-
unternehmen betreiben. Der spanische Incumbent Cor-
reos ersetzt Filialen zunehmend durch mobile Einrichtun-
gen. Die Dichte der Postfilialen ist in den osteuropéischen
Landern (~3,0 Filialen je 10 000 Einwohner) vergleichs-
weise hoch (DE ~1,5 Filialen je 10 000 Einwohner; UK
~2,2 Filialen je 10 000 Einwohner; NL ~1,2 Filialen je
10 000 Einwohner; FR 2,5 Filialen je 10 000 Einwoh-
ner).8

Internationaler Preisvergleich?

Zum internationalen Vergleich des Preisniveaus wurden
mehrere Produkte mit unterschiedlichen Preis-/Gewichts-
strukturen untersucht. Damit wurden gleichzeitig methodi-
sche Unterschiede abgeschwicht, die bei einer Beschrin-
kung auf nur ein Produkt — z. B. auf den Standardbrief bis
20 Gramm — den Vergleich verzerren konnten.

Als Vergleichslander dienten die in der nachfolgenden
Abbildung aufgefiihrten EU-Lénder. Fiir diese Ver-
gleichslander wurden die Produkte ausgewéhlt, die so-
weit wie moglich den Produkten Postkarte, Standard-,
Kompakt-, GroB3- und Maxibrief der DP AG entsprechen.
Verglichen wurde die jeweils schnellste Beforderung im
gewohnlichen Briefdienst, fiir die — wie in Deutschland —
keine Lieferfrist garantiert wird, sondern allenfalls eine
wahrscheinliche, aber unverbindliche Brieflaufzeit ange-
geben wird.

8 vgl. ITA Consulting/WIK Consult, 2009
9 Eigene Berechnung

Bei einem internationalen Vergleich des Preisniveaus im
0. a. Sinne konnen mehrere Produkte mit unterschiedli-
chen Preisstrukturen (Beispicle siche nachstehende Ta-
belle) einbezogen werden. Gleichzeitig werden Unter-
schiede abgeschwicht, die den Vergleich verzerren
konnten.

Fiir die so ausgewéhlten Produkte wurden die Preise in
nationaler Wahrung ermittelt. Diese Preise wurden da-
nach — wie bei der Bestimmung des deutschen Preisni-
veaus (siehe hierzu auch Teil I, Kapitel 3.2) — mit den Ab-
satzmengen fiir vollbezahlte Produkte gewichtet. Die
Summe der gewichteten Einzelpreise stellt das Preisni-
veau in der jeweiligen nationalen Wéhrung dar.

Das Preisniveau der Vergleichslander in nationaler Wéh-
rung wurde anschlieBend {iber die vom Statistischen Bun-
desamt nach deutschem Wéahrungsschema ermittelten
Verbrauchergeldparitidten in Euro umgerechnet. Der vom
Statistischen Bundesamt dabei verwendete ,,deutsche Wa-
renkorb® reprasentiert beziiglich der einbezogenen Giter
und deren Gewichtung die Verbrauchsausgaben aller pri-
vaten Haushalte in Deutschland.

Das Preisniveau fiir Einzelbriefsendungen in Deutschland
lag im November 2009 insgesamt um rund 5 Prozent un-
ter dem Preisniveau von 2002.

Im Gegensatz zur Entwicklung in Deutschland ist das
Preisniveau in den meisten europdischen Léndern seit
2002 kraftig gestiegen. Im européischen Vergleich befin-
det sich Deutschland damit im Mittelfeld.

4 Anderungen der Kommunikations-
gewohnheiten/Neue Chancen
im Postmarkt

41 Innovationen im Briefmarkt

Die Sendungsvolumina im Briefgeschift geraten durch
die elektronische Substitution zunehmend unter Druck.
Alternative Kommunikationsmittel wie z. B. E-Mail, Fax,
SMS werden parallel und vermehrt alternativ zur traditio-
nellen Kommunikation per Post genutzt.

Vor dem Hintergrund, dass 2008 bereits 69 Prozent aller
deutschen Haushalte iiber einen Internetanschluss verfiig-
ten, 87 Prozent dieser Internetnutzer tiber E-Mail kom-
munizierten und 55 Prozent der Internetnutzer von der
Moglichkeit des E-Governments Gebrauch gemacht ha-

Abbildung 31

Preis-/Gewichtsstrukturen fiir Briefsendungen bis 50 g

Stand: November 2009 D[€] UK[£] | A[€] GR [ €] F[€] |USA[S$]| NLI[€]
Standardbrief (bis 20g) 0,55 0,39 0,55 0,57 0,56 0,44 0,44
Kompaktbrief (21-50g) 0,90 0,61 0,75 0,78 0,90 0,61 0,88
Kompaktbrief gegen- + 64 % 56% | +36% | +37% | +61% | +39% + 100 %
liber Standardbrief
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Abbildung 32

Preisniveau fiir Einzelbriefsendungen

Preisniveau fiir Briefsendungen in € 2002 und 2009
Stand November 2009 (Verbrauchergeldparitaten)
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ben, ist zu erwarten, dass sich diese Entwicklung in den
kommenden Jahren weiter fortsetzt bzw. verstarkt.10

Den Vorteil der Rechtssicherheit beansprucht der Brief
bislang fiir sich allein. Die elektronische Dateniibermitt-
lung ist meist mit einem — sowohl rechtlichen als auch
tatsdchlichen — Risiko behaftet, da Daten unbemerkt ein-
gesehen und/oder verdndert werden konnen. Zudem ist
die elektronische Zustellung nicht immer beweisbar. So
wird derzeit unter der Federfiihrung des Bundesministe-
rium des Innern das ,,De-Mail“-System entwickelt, das
alle rechtlich wichtigen Kriterien, die bislang nur der
Brief erfiillte, auch fiir sich verbindlich beansprucht. Pa-
rallel dazu entwickelt die DP AG den sogenannten ,,0On-
line-Brief*, der eine sichere Kommunikation via Internet
ermoglichen soll.

Biirgerportal ,,De-Mail*

E-Mails sind einfach, schnell, preiswert und ortsunabhin-
gig. Jedoch fehlt es der E-Mail bislang an (Rechts-)Si-
cherheit: so konnen E-Mails mit wenig Aufwand abge-
fangen, wie Postkarten mitgelesen und ihr Inhalt
verdndert werden. Weiterhin ist die Identitdt von Sender
und Empfénger nicht zweifelsfrei sichergestellt.

Der ,,Entwurf eines Gesetzes zur Regelung von Biirgerpor-
talen und zur Anderung weiterer Vorschriften (Biirgerpor-
talG; Bundestagsdrucksache 16/12598 v. 8. April 2009; das
Gesetz wurde in der 16. Legislaturperiode nicht verab-
schiedet) hat das Ziel, eine zuverldssige und geschiitzte In-

10 Stat. Bundesamt, Wirtschaft und Statistik 6/2009: ,,Internetnutzung
in privaten Haushalten in Deutschland ,,, S. 553 bis 560

frastruktur aufzubauen, die die Vorteile der E-Mail mit ga-
rantierter Sicherheit und erforderlichem Datenschutz
verbindet. Ziel ist es dariiber hinaus, die De-Mail beweis-
sicher zu gestalten. Fiir die gerichtliche Anerkennung der
Beweiskraft der elektronischen Zugangsbestitigung sollen
die Zivilprozessordnung sowie das Verwaltungszustel-
lungsgesetz angepasst werden.

Das Projekt Biirgerportal wird unter der Federfiihrung des
Bundesministeriums des Innern zusammen mit privat-
wirtschaftlichen Partnern entwickelt und derzeit in einem
Pilotprojekt erprobt. Privatwirtschaftliche Mitglieder des
Konsortiums sind u. a. die Deutsche Telekom, die United
Internet Gruppe (GMX, web.de, 1&1) und Generali
Deutschland. Die DP AG ist in einer frithen Phase des
Projekts aus dem Konsortium ausgestiegen.

Die Entwicklung eines Biirgerportals bzw. der De-Mail
dient auch der Umsetzung der EG-Richtlinie 2006/123/
EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnen-
markt. Diese sieht vor, dass ,,alle Verfahren und Formali-
titen, die die Aufnahme oder die Ausiibung einer Dienst-
leistungstitigkeit betreffen, problemlos aus der Ferne und
elektronisch [...] abgewickelt werden kdnnen® (Artikel 8
der RL).

Zu den hohen Sicherheitsanspriichen der De-Mail gehort
zum einen die Authentizitét (d. h. die Identitédt des Absen-
ders und des Empfangers werden sichergestellt) und die
Integritdt der Nachrichten (d. h. es erfolgt ein Nachweis,
dass die Nachricht nicht verdndert wurde). Um den Ver-
sand und die Zustellung einer De-Mail nachzuweisen,



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

—-31 -

Drucksache 17/286

Abbildung 33

Geschitztes Einsparpotential durch das Biirgerportal (Prognose)

Wirtschaft Verwaltung Biirger
1. Jahr 82 Mio. € bis 120 Mio. € 10 Mio. € bis 15 Mio. € 6 Mio. €
2. Jahr 205 Mio. € bis 299 Mio. € 26 Mio. € bis 37 Mio. € 15 Mio. €
3. Jahr 410 Mio. € bis 599 Mio. € 51 Mio. € bis 75 Mio. € 30 Mio. €
4. Jahr 614 Mio. € bis 898 Mio. € 77 Mio. € bis 112 Mio. € 45 Mio. €
5. Jahr 819 Mio. € bis 1.197 Mio. € 102 Mio. € bis 150 Mio. € 60 Mio. €

Quelle: Bundestagsdrucksache 16/12598 v. 8. April 2009, S. 19

konnen Nutzer entsprechende Bestdtigungen anfordern,
die qualifiziert elektronisch signiert sind.

Mit der anbieteriibergreifenden Sicherheit und Rechtsver-
bindlichkeit wird eine neue Dynamik fiir den Online-
Briefverkehr erwartet und die rechtsverbindliche Online-
Kommunikation erheblich vereinfacht.

Online-Brief der DP AG

Die DP AG hat die Einfiihrung eines sogenannten Online-
Briefes, der die Sicherheit des herkémmlichen Briefes
mit der Schnelligkeit der E-Mail vereinen soll, fiir das
erste Halbjahr 2010 angekiindigt. Die Identitdt von Ab-
sender und Empfanger sollen durch einen Postldent-
Nachweis bei der Registrierung sichergestellt werden; die
Wahrung des Briefgeheimnisses soll durch eine entspre-
chende Verschliisselung der Nachrichten und Dokumente
gewidhrleistet sein.

Das Online-Brief-Portal soll auch hybrid genutzt werden
koénnen, d. h. der Online-Brief wird auch fiir Adressaten
ohne Internetanschluss erreichbar sein. Der Brief wird in
diesem Fall gedruckt, kuvertiert und physisch zugestellt
werden.

Angebote weiterer Anbieter

Bei anderen Postdienstleistern sind dhnliche Online-Akti-
vitdten zu verzeichnen (z. B. das ,,PIN Briefportal™ der
PIN Mail AG oder die ,,virtuelle Poststelle” von DIREK-
Texpress), die sich auf den Versand hybrider Post konzen-
trieren.

Eine rechtssichere, rein elektronische Zustellung, wie sie
der Online-Brief oder auch die De-Mail gewihrleisten
sollen, wird hingegen (noch) nicht angeboten.

Auch ausldndische Unternehmen weiten ihre Online-Ak-
tivititen aus: So bietet die Swiss Post die sogenannte
Swiss Post Box an, bei der der Kunde es erlaubt, an ihn
adressierte Briefe entgegenzunehmen, einzuscannen und
in einen elektronischen Briefkasten abzulegen. Die Oster-
reichische Post plant ein digitales Postamt, auf der regist-
rierte Kunden ihre eingescannte Post online abrufen kon-
nen. Die Zustellung von amtlichen Schreiben und
Rechnungen sollen ebenfalls in den Service des digitalen

Postamtes integriert werden. Fiir die Nutzung des Ange-
bots bendtigt der Kunde ein ,Biirgerkarten-Zertifikat®,
fiir dessen Zertifizierung er sich mittels Ausweis legiti-
mieren muss.

Physischer und elektronischer Brief
als Werbemedium

Die Bedeutung des Briefes als Werbemedium bleibt trotz
anhaltender elektronischer Substitution stabil. Verschie-
dene Untersuchungen zeigen, dass erhebliche Unter-
schiede in der Wahrnehmung von Werbung per E-Mail
und per physischer Post bestehen. Insbesondere E-Mails,
die unaufgefordert versandt werden und oftmals die Ge-
fahr von Computerviren bergen, werden meist ungesich-
tet geloscht. Briefwerbung hingegen verspreche solide In-
formationen, Glaubwiirdigkeit und die Neigung zum
Offnen und Lesen des Inhalts.

Verinderungen in der Wertschopfungskette

Die Hybrid-Post, also die Verbindung elektronischer mit
physischer Post, nimmt zusehends zu. Neue technische
Entwicklungen im Postsektor fithren zu effizienteren Ab-
laufen, Qualitdtssteigerungen und auch zu vermehrter
Kundenorientierung. Postdienstleister treten als Teil des
Vertriebs- und Kommunikationskanals der Unternehmen
auf. Dies fiihrt zu einer Veranderung der Wertschopfungs-
kette und einer Erweiterung des Servicespektrums (siche
Abbildung 34).

4.2 Innovationen im Paketmarkt

Bedeutung des Onlinehandels!!

Die rasante Zunahme von E-Commerce trdgt zu einer
strukturellen Verdnderung des Marktes bei. Jedes Unter-
nehmen, das im Internet Handel betreibt, ist zugleich
auch Versender. Der nicht substitutionsgeféhrdete Paket-
markt profitiert insbesondere von einem wachsenden
E-Commerce-Geschift.

11 Verbraucherstudie ,,Distanzhandel in Deutschland 2009 vom For-
schungsinstitut TNS Infratest im Auftrag des Bundesverbands des
Deutschen Versandhandels (bvh); Zwischenergebnis v. 28. Juli 2009.
Das Endergebnis der Studie soll Anfang 2010 verfiigbar sein.
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Abbildung 34

Veridnderungen in der Wertschopfungskette

Datenbank- \ \
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Management e
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Vorgelagerte Leistungen
Quelle: in Anlehnung an Tim Walsh, 2006

Im Versand- und Onlinehandel ist eine kontinuierliche
Steigerung der Umsétze bis 2008 zu verzeichnen. Bei an-
haltend stabiler Konsumstimmung wird der gesamte Ver-
sandhandelsumsatz in 2009 voraussichtlich um 1,7 Pro-
zent auf 29,1 Mrd. Euro (2008: 28,6 Mrd. Euro) zulegen.
Beim Online-Umsatz mit Waren ist in 2009 eine Steige-
rung um schitzungsweise 15 Prozent auf 15,4 Mrd. Euro
(2008: 13,4 Mrd. Euro) zu erwarten. Damit diirfte der On-

Abbildung 35

Nachgelagerte Leistungen

line-Anteil des Versandhandels erstmals die 50-Prozent-
Marke iibersteigen.

Im EU-weiten Vergleich lag der Anteil der Personen, die
2008 fiir private Zwecke Waren oder Dienstleistungen
iiber das Internet gekauft haben, deutlich iiber dem EU-
Durchschnitt:!3

Anteil des Onlinegeschiifts in Deutschland am Versandhandelsvolumen 2009e12

13,7 Mrd. €*
Klassische
Bestellwege

12 Ebenda

15,4 Mrd.€*
Onlineanteil
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Abbildung 36

Personen mit Online-Einkiufen im ersten Vierteljahr 2008 in ausgewihlten EU-Mitgliedstaaten

Griechenland
ltalien
Polen 12
Spanien 13
Tschechische 13
Belgien 114

EU-27

124

Osterreich

128

Frankreich

128

Finnland

Luxemburg

Schweden

Deutschland

Niederlande

Danemark

Grofbritannien

149

60 %

Quelle: Statistisches Bundesamt — Wirtschaft und Statistik 6/2009

Im Paketbereich spielt die elektronische Substitution
— wie im Briefmarkt beschrieben — hingegen keine Rolle.
Vielmehr profitiert der Paketbereich von ihr.

Mittlerweile sind das ,,Track and Trace-System®, ebenso
wie die ,,Digitalen Postmarken Standard bei allen Paket-
unternehmen. Unterstiitzt wird die Sendungsverfolgung
zudem durch Techniken wie RFID (Radio Frequency
Identification). RFID ist ein auf Transpondertechnik ba-
sierendes Verfahren zur Auszeichnung, Identifikation und
Lokalisierung von Gegensténden.

5 Analyse und Perspektiven
des Wettbewerbs

Mit dem Wegfall des Briefmonopols zugunsten der DP
AG zum 1. Januar 2008 werden die Betitigungsmoglich-
keiten der Wettbewerber durch das Postrecht insoweit
nicht langer eingeschrénkt.

Die positive Entwicklung des Wettbewerbs im Zeitraum
1998 bis 2008 war bislang liberwiegend auf die innovati-
ven und hoherwertigen Dienstleistungen zuriickzufiih-
ren, mit denen die Wettbewerber auf dem deutschen
Briefmarkt Full fassen konnten. Diese qualitativ hoher-
wertigen Dienstleistungen waren gepriagt von besonderen
Leistungsmerkmalen, die sich von den {iblichen Postuni-

13 Bezogen auf Personen im Alter von 16 bis 74 Jahren, vgl. hierzu Stat.
Bundesamt, Wirtschaft und Statistik 6/2009 S. 559

versaldienstleistungen der DP AG klar unterschieden, wie
beispielsweise garantierte Ubernacht- oder termingenaue
Zustellungen. Die Wettbewerber konnten sich infolgedes-
sen vom Angebot der DP AG abgrenzen und im Rahmen
dieses Qualitdtswettbewerbs bis 2007 stetig an Marktan-
teilen zulegen.

Mittlerweile zeigt sich ein zunehmender Preiswettbewerb
insbesondere im Massensendungsbereich und bei den
formlichen Zustellungen. Der Wettbewerb um den jeweils
besten Preis vollzieht sich dabei nicht nur zwischen den
Wettbewerbern und der DP AG, sondern findet verstarkt
auch untereinander statt. Die Nachfrager der o. g. Dienst-
leistungen — Wirtschaftsunternehmen sowie Behdrden —
profitieren hierbei erheblich von dem gesunkenen Preisen.

Des Weiteren haben verdnderte Rahmenbedingungen, die
zum Teil auBlerhalb des origindren Markt- und Regulie-
rungsgeschehens liegen, die Ertragslage der Wettbewer-
ber beeinflusst. Zu nennen sind hier die Mindestlohnver-
ordnung und die Umsatzsteuerbefreiung zugunsten der
DP AG. Hohere Lohne — und damit einhergehend hohere
Wertschopfungskosten fiir das jeweilige Unternehmen —
fithren, sofern diese nicht {iber Produktivitétssteigerungen
oder iiber die Gewinnmarge ausgeglichen werden kon-
nen, liblicherweise zu einer Einschrinkung der unterneh-
merischen Handlungsmoglichkeiten.

Ob und inwieweit der sprunghafte Anstieg von Marktaus-
tritten von Unternehmen im Briefbereich auf die Einfiih-
rung von Mindestlohnen und/oder auf unternehmerische
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(Fehl-)Entscheidungen zuriickzufiihren ist, ldsst sich im
Einzelnen nicht durch die Bundesnetzagentur beurteilen.
Dennoch ist festzustellen, dass die Anzahl der Wettbe-
werber sowie deren Beschiftigten im Berichtszeitraum
2008/2009 zum Teil deutlich zuriickgegangen ist.

Von groBerer Bedeutung fiir den Gesamtmarkt sind die
Verdnderungen, die sich vor dem Hintergrund der aktuel-
len Wirtschaftskrise ab Ende 2008 ergeben. So ist ein
nicht unerheblicher Riickgang der Sendungsvolumina zu
beobachten, der Wettbewerber und DP AG gleicherma-
Ben trifft. Insbesondere der Geschéfts-/Massensendungs-
bereich der 85 bis 90 Prozent des gesamten Briefsen-
dungsaufkommens umfasst, hat starke Riickginge zu
verzeichnen. Bei Sendungen fiir Privatkunden hélt sich
der Mengenriickgang (noch) in Grenzen.

Neben dem krisenbedingten Riickgang der Sendungsvolu-
mina in 2009 gewinnt auch der Druck aufgrund der elek-
tronischen Substitution von physischen Briefsendungen
zunehmend an Bedeutung; diese Entwicklung bietet aber
zugleich auch Chancen fiir die Marktteilnehmer. Die Brief-
diensteanbieter stehen insoweit vor der Herausforderung,
mittels innovativer und marktangemessener Losungen auf
die beginnenden Volumenriickgénge zu reagieren. Die
Bundesnetzagentur wird mit ihren regulatorischen Instru-
menten diesen Prozess begleiten und darauf hinwirken,
dass sich im Zuge dieser Entwicklung der Wettbewerb un-
ter gleichen Voraussetzungen und Rahmenbedingungen
weiterentwickeln kann.

Im Berichtszeitraum 2008/2009 hat sich der Trend zur
Verlagerung von Beforderungsleistungen auf Subunter-
nehmen iiber alle Beforderungsstufen hinweg unveréndert
fortgesetzt. So erfolgt beispielsweise das Einsammeln von
Briefsendungen mittels selbstandiger Kurierfahrer oder
Taxiunternehmen, das Weiterleiten durch Speditions-/
Transportunternehmen und auch die Zustellung wird be-
reits bei einigen Briefdienstleistern durch eigensténdige
Vertriebs-/Distributionsgesellschaften ausgefiihrt. Auch die
Annahmestellen werden immer weniger von den Unter-
nehmen selbst betrieben.

Neben dem ,,Ende-zu-Ende*“-Wettbewerb und einer weite-
ren Vernetzung der Wettbewerber zeigt sich zunehmend
auch ein Wettbewerb, der auf dem Zugang zum Netz der
DP AG basiert. Im Zuge vereinfachter Teilleistungsbedin-
gungen und verbesserter Teilleistungsrabatte ist der Anteil
der konsolidierten und zur Weiterbeférderung in die Brief-
zentren der DP AG eingelieferten Mengen im letzten Jahr
stark angestiegen (siche auch Teil I, Kapitel 3.2 ).

Durch den Netzzugang ergeben sich sowohl fiir die DP AG
als auch fiir ihre Wettbewerber positive Effekte. Zum ei-
nen erleichtert der Netzzugang u. a. den Wettbewerbern
eine — fiir die Briefbeférderung unabdingbare — iiberregio-
nale bzw. flachendeckende Zustellung von Sendungen.
Hiervon wéren die zumeist nur lokal bzw. regional titigen
Wettbewerber ansonsten ausgeschlossen. Zudem koénnen
sich die vielen kleinen, regional titigen Unternehmen — ent-
sprechend ihrer Ressourcenausstattung — auf die dem
Netzzugang der DP AG vorgelagerten Beforderungsstufen
sowie postvorbereitenden Dienstleistungen konzentrieren.

Die DP AG profitiert demgegeniiber von einer besseren
Netzauslastung und den damit verbundenen positiven Ska-
leneffekten.

Die weitere Entwicklung des Wettbewerbs auf dem Markt
fiir Briefdienstleistungen bleibt vor dem Hintergrund des
derzeit schwierigen Marktumfelds abzuwarten. Die wei-
tere Forderung des Wettbewerbs ist unentbehrlich. Von ei-
nem funktionsféhigen und chancengleichen Wettbewerb,
der sich selbst trdgt und ohne regulierende Eingriffe aus-
kommt, ist der deutsche Briefmarkt im zweiten Jahr nach
der vollstindigen Markt6ffnung und im 12. Jahr nach In-
krafttreten des Postgesetzes noch weit entfernt. Unabding-
bar fiir die weitere wettbewerbsfordernde Regulierung ist
es, dass der Bundesnetzagentur ausreichende Instrumenta-
rien zur Verfiigung gestellt werden, die diesem Ziel ge-
recht werden.

Eine iiberwiegend erfreuliche Wettbewerbsentwicklung
zeigt sich demgegentiber im Paketbereich:

Neben der Deutschen Post DHL hat sich auch die Hermes
Logistik Gruppe als bundesweiter Anbieter von Paket-
dienstleistungen fiir Geschéfts- wie auch Privatkunden
etabliert. Mit rund 14 000 Paketshops verfiigt Hermes
mittlerweile iiber mehr Annahmestellen als die Deutsche
Post DHL. Insoweit besteht nunmehr auch fiir Privatkun-
den fast iiberall eine Alternative beim Versand von Pake-
ten.

Gleichwohl wird der Wettbewerb zwischen der DP AG
und anderen Postdienstleistern nach wie vor durch eine
unterschiedliche umsatzsteuerliche Behandlung beein-
trachtigt. Im Gegensatz zu ihren Wettbewerbern erhebt
die DP AG auf ihre Nettopreise keine Umsatzsteuer und
konkurriert damit am Markt fiir Postdienstleistungen mit
den Bruttopreisen (inklusive Umsatzsteuer) anderer An-
bieter. Dies kann je nach betrachteter Kundengruppe
(vorsteuerabzugsberechtigt vs. nicht-vorsteuerabzugsbe-
rechtigt) unterschiedliche Wirkungen bzw. Wettbewerbs-
verzerrungen hervorrufen.

Der wesentliche Grund, der urspriinglich zur Befreiung
von Postdienstleistungen von der Umsatzsteuer (Mehr-
wertsteuer) gefiihrt hat, ist, dass diese als Teil der 6ffentli-
chen Daseinsvorsorge im Interesse der Allgemeinheit an-
gesehen wurden, fiir die im Mehrwertsteuer-System stets
eine Reihe von Befreiungen gelten. Soweit man dieses
Prinzip weiterhin vertritt, sollte es fiir die Zukunft anbie-
terneutral — also fiir DP AG und Wettbewerber gleicher-
maflen — gelten.

Bei Postdienstleistungen die sich (nahezu) ausschlielich
an Geschéftskunden richten (Massensendungen) kdnnte
eine Gleichbehandlung von DP AG und Wettbewerbern
(d. h. Authebung der USt-Befreiung der DP AG fiir Mas-
sensendungstarife) bestehende wettbewerbsverzerrende
Wirkungen aufheben.

Einen wichtigen Ansatzpunkt bietet in diesem Zusam-
menhang die umsatzsteuerliche Situation im Paketbe-
reich. Hier gilt seit langem, dass bei der DP AG (nur) die
von jedermann nutzbaren Leistungen — die sogenannten
Schalterpakete — von der Umsatzsteuer befreit sind. Leis-
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tungen aus dem Geschéftskundenbereich, erbracht durch
das Tochterunternehmen DHL, unterliegen hingegen der
Umsatzsteuerpflicht.

Von Bedeutung ist hierbei auch die jiingste EuGH-Recht-
sprechung. Mit Urteil vom 23. April 2009 hat der EuGH
iiber ein Vorabentscheidungsersuchen des britischen High
Court of Justice zu der Frage der Auslegung des Begriffs
der ,,6ffentlichen Posteinrichtung® sowie zu dem Umfang
der von der Umsatzsteuer zu befreienden Postdienstleis-
tungen entschieden (vgl. Rechtssache C-357/07).

Gemal EuGH sind als ,,0ffentliche Posteinrichtungen®
Betreiber — unabhingig davon, ob sie 6ffentlich oder pri-
vat sind — zu betrachten, die sich verpflichten, in einem
Mitgliedstaat den gesamten Universaldienst oder einen
Teil dessen zu gewéhrleisten.

Hinsichtlich des Befreiungsumfangs stellt der EuGH fest,
dass nur solche Dienstleistungen unter die Vorschrift des
Artikel 13 Teil A Absatz 1 Buchstabe a der 6. MwSt-Richt-
linie fallen, die die 6ffentlichen Einrichtungen als solche,
also in ihrer Eigenschaft als 6ffentliche Einrichtung, ausfiih-
ren. DemgemaR ist zwischen spezifischen Dienstleistungen,
die den besonderen Bediirfnissen (einzelner) Nutzer ent-
sprechen und Dienstleistungen, die von allgemeinem Inte-
resse sind, zu unterscheiden.

Teil I Tatigkeiten
1 Lizenzierung/Marktzugang
11 Lizenzerteilung

Bis Ende 2007 stand der DP AG das ausschlieBliche
Recht zu, Briefsendungen und adressierte Kataloge, deren
Einzelgewicht bis 50 Gramm und deren Einzelpreis weni-
ger als das zweieinhalbfache des Preises fiir entspre-
chende Postsendungen der untersten Gewichtsklasse be-
trug, gewerbsméBig zu befordern. Mit dem Wegfall der
Exklusivlizenz war der Rechtsgrund fiir diese sachliche
Beschriankung der Lizenzen aus § 51 PostG entfallen,
dem entsprechend wurde die Lizenzierungspraxis der
Bundesnetzagentur ab dem 1. Januar 2008 dem geénder-
ten gesetzlichen Rahmen angepasst.

Fiir Unternehmen, die bereits vor der vollstdndigen Libe-
ralisierung eine Lizenz besaflen wurden die sachlichen
Beschrankungen von Amts wegen aufgehoben. Etwaige
rdumliche Beschrinkungen blieben hingegen weiter be-
stehen.

Befreiungen, die nach § 2 Absatz 4 Satz 1 des Gesetzes
iiber das Postwesen in der Fassung der Bekanntmachung
vom 3. Juli 1989 (BGBI. I S. 1449) oder nach § 2 Ab-
satz 5 Satz 1 des Gesetzes iiber das Postwesen in der Fas-
sung des Artikels 6 des Postneuordnungsgesetzes vom
14. September 1994 (BGBI. I S. 2325) erteilt waren (so-
genannte Altlizenzen), sind gemél § 57 Absatz 1 PostG
zum 31. Dezember 2007 ausgelaufen. Den betroffenen
Unternehmen wurde anheim gestellt, eine neue Lizenz zu
beantragen.

1.2 Priifung der lizenzierten Unternehmen

Die titigen Lizenznehmer werden regelméBig durch die
Bundesnetzagentur iiberpriift.

Die Kontrollen umfassen u. a.:

— das Dienstleistungsangebot und die tatsdchliche Leis-
tungserbringung,

— die Einhaltung ggf. bestehender rdumlichen Beschrén-
kungen der Postlizenz,

— die Priifung der Zuverldssigkeit, Leistungsfédhigkeit
und Fachkunde und

— den Beitrag zur Gesamtversorgung und Gewihrleis-
tung eines flichendeckenden Postuniversaldienstes.

Zudem wird die Einhaltung des Postgeheimnisses und der
Datenschutzbestimmungen tiberpriift.

Im Berichtszeitraum wurden knapp 1 000 Uberpriifungen
durchgefiihrt. Im Ergebnis wurden keine Beanstandungen
bei der Zuverldssigkeit, Leistungsfdhigkeit und Fach-
kunde der Lizenznehmer festgestellt, die lizenzrechtliche
Mafnahmen seitens der Bundesnetzagentur erfordert hét-
ten.

Rund 200 Kontrollen wurden aus besonderem Anlass
durchgefiihrt. Dabei handelte es sich zum einen um er-

Abbildung 37

Lizenzerteilung 1998 bis 2009

129(?52_ 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 2009 Summe
Lizenzantriige 1304 | 237 | 259 | 272 | 217 | 100 | 133 92 2.614
erteilte Lizenzen 1260 | 240 | 255 | 282 | 211 | 128 | 127 76 2.579
versagte Lizenzen 4 3 3 0 | 0 0 0 1
Marktaustritte 400 65 81 105 119 187 23 Py 1105

" aktualisierte Werte
**) Stand: 31. Oktober 2009
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Abbildung 38

Erreichter Stand der Lizenzierung im Postbereich (seit 1998)

Lizenzdichte
Bundesland Einwohner erteilte aktive (aktive Lizenz-
(in 1.000) Lizenzen” Lizenznehmer® | nehmer je 1 Mio.
Einwohner)”
Baden-Wiirttemberg 10.739 256 89 8,3
Bayern 12.493 242 84 6,7
Berlin 3.404 70 19 5,6
Brandenburg 2.548 113 40 15,7
Bremen 664 14 2 3,0
Hamburg 1.754 60 18 10,3
Hessen 6.075 166 53 8,7
Mecklenburg-Vorpommern 1.694 73 19 11,2
Niedersachsen 7.983 267 93 11,6
Nordrhein-Westfalen 18.029 614 194 10,8
Rheinland-Pfalz 4.053 98 24 5,9
Saarland 1.043 23 7 6,7
Sachsen 4.250 228 66 15,5
Sachsen-Anhalt 2.442 129 52 21,3
Schleswig-Holstein 2.834 96 26 9,2
Thiiringen 2311 124 48 20,8
Nachrichtlich: Ausland - 6 1 -
Summe 82.316 2.579 83514 10,1

) Stand: 31. Oktober 2009

14 Die 13. Marktuntersuchung der Bundesnetzagentur bezieht sich auf den Stichtag 30. Juni 2009. Danach waren zu diesem Zeitpunkt rund 700 bis
750 Unternehmen am Markt titig und generierten Umsétze. Die Zahl 835 bezieht sich auf den gesamten Zeitraum bis 31. Oktober 2009 und um-
fasst u. a. auch die zwischenzeitlich neu hinzugekommenen Lizenznehmer.

neute Uberpriifungen, inwieweit in der Vergangenheit
festgestellte Beanstandungen nunmehr behoben wurden.
Zum anderen wurden Hinweisen oder Beschwerden Drit-
ter nachgegangen. Festgestellte Méngel konnten in na-
hezu allen Féllen abgestellt werden. Lediglich bei zwei
Unternehmen wurden gepriift, ob aufgrund der VerstoBe
ein Lizenzwiderrufsverfahren einzuleiten ist. Letztlich
wurde hiervon Abstand genommen, weil die Lizenzinha-
ber dem von der Bundesnetzagentur aufgegebenen Ver-
halten nachgekommen sind.

1.3 Auskunftsanordnung zu den wesent-
lichen Arbeitsbedingungen im
lizenzierten Bereich

Die Auskunftsanordnung vom 22. Januar 2009 galt der
Fortschreibung der Vollerhebung vom Juni 2007. Beide

Anordnungen verfolgten das Ziel, Lohnniveau, Wochen-
arbeitszeit sowie Art und Umfang des Personaleinsatzes
im lizenzpflichtigen Bereich zu ermitteln. Insgesamt
26 Lizenznehmer hatten Widerspruch gegen die neuerliche
Auskunftsanordnung eingelegt. Die Widerspriiche bezogen
sich insbesondere auf die Nennung der eingesetzten Erfiil-
lungsgehilfen. 23 Lizenznehmer hatten im einstweiligen
Rechtschutzverfahren das Verwaltungsgericht K6ln ange-
rufen. Mit Beschluss vom 5. Oktober 2009 hatte das
OVG Miinster (Az. 13 B 1056/09 und 13 B 1057/09) die
Antrage der Lizenznehmer auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung der Klagen gegen die Auskunftsanord-
nung vom 22. Januar 2009 abgelehnt. In seiner Entschei-
dung gelangte das Gericht zu der Einschétzung, dass
Subunternechmen das Bild des Briefmarktes, der iiblicher-
weise durch lizenzierte Betriebe bestimmt ist, in zuneh-
mendem Mafle priagen. Daher seien Erkenntnisse auch zu
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diesen Beteiligten fiir die der Bundesnetzagentur oblie-
gende Kontrolle des lizenzierten Bereichs unerlédsslich
(siehe auch Teil V, Kapitel 2.3).

Zur weiteren Durchsetzung der Auskunftsanordnung
hatte die Bundesnetzagentur zudem gegen 14 Lizenzneh-
mern, die der Auskunftsanordnung auch nach Fristablauf
einer Zwangsgeldandrohung nicht nachgekommen sind,
ein Zwangsgeld festgesetzt.

1.4 Anzeigepflicht

Gemal § 36 PostG muss derjenige, der Postdienstleistun-
gen erbringt, ohne einer Lizenz zu bediirfen, die Auf-
nahme, Anderung und Beendigung des Betriebs innerhalb
eines Monats der Bundesnetzagentur schriftlich anzeigen.

Anfanglich sind nur wenige Unternehmen ihrer Anzeige-
pflicht nachgekommen. Die geringe Zahl von Anzeigen
war vermutlich darauf zuriickzufiihren, dass die genannte
Vorschrift den Unternehmen nicht bekannt war. Mittler-
weile liegen der Bundesnetzagentur knapp 24 000 Mel-
dungen vor.

1.5 Kontrolle der Einhaltung der

Mindestlohnverordnung

Die Priifung der Einhaltung der Verordnung iiber zwin-
gende Arbeitsbedingungen fiir die Branche Briefdienst-
leistungen (BriefArbbV) wird durch die hierfiir zusténdi-
gen Zollbehorden durchgefiihrt. Die Feststellung etwaiger
Verstofle sowie die Einleitung entsprechender Ermitt-
lungsverfahren obliegt der Finanzkontrolle Schwarzarbeit

(FKS). Auf Weisung des zustindigen Bundesministeriums
der Finanzen ist eine Ahndung von ggf. festgestellten Ver-
stoBBen gegen die Verordnung jedoch bis zur endgiiltigen
gerichtlichen Entscheidung tiber die RechtméaBigkeit die-
ser Verordnung zuriickzustellen (siche auch Teil I, Kapi-
tel 2.1.3).

2
21

Netzzugang
Zugang zu Teilleistungen

Eine Teilleistung ist die um die Eigenleistungen des
Nachfragers reduzierte restliche Leistung einer ansonsten
als Ganzes angebotenen Briefbeférderungsleistung. Nach
§ 28 Postgesetz besteht im lizenzpflichtigen Bereich ein
Anspruch auf solche Teilleistungen gegeniiber dem
marktbeherrschenden Anbieter. Dariiber hinaus kann der
betreffende Anbieter auch von sich aus weitere Teilleis-
tungen am Markt anbieten (siehe hierzu auch Teil II, Ka-
pitel 4).

211 Entwicklung der Teilleistungsvertrage
»Zugang zu Briefzentren” seit

dem Jahr 2000

Seit dem Erlass entsprechender Beschliisse der zustdndigen
Beschlusskammer gewéhrt die DP AG sowohl Kunden als
auch Wettbewerbern bestimmte Teilleistungszugénge zu ih-
ren Briefzentren Abgang (BZA), den Briefzentren fiir die
Einlieferung der abgehenden Sendungen, und zu ihren
Briefzentren Eingang (BZE), den Briefzentren fiir die Zu-
stellung der eingehenden Sendungen.

Abbildung 39

Entwicklung der Neuabschliisse der Teilleistungsvertrige BZA und BZE seit 2000

Vertrags-
partner | Sen- |\ Zugangs-| ,0,0: | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009*
der dungsart | punkt
DP AG
Endkun- |Individu- BZA 3 109 124 188 159 148 108 70 126 43
den alsendun-
gen BZE 150 309 333 263 255 195 168 256 107
Infopost BZE 0 25 109 85 85 69 75 54 56 49
Endkunden Gesamt 7 284 542 606 507 472 378 292 438 199
Wettbe- Individu- BZA 0 1 4 1 1 91 38 14 51 19
werber alsendun-
BZA 0 2 6 1 1 96 41 16 60 26
gen
Infopost BZE 0 1 6 0 1 14 16 10 14 8
Wettbewerber Gesamt 0 4 16 2 3 201 95 40 125 53
Alle Vertrdge 7 288 | 558 | 608 | 510 | 673 | 473 | 332 | 563 252

* ab 11/2000
" Stand 31. Oktober 2009
insgesamt aktualisierte Werte
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21.2 Entwicklung sonstiger Teil-

leistungsvertrage seit 1998

Bereits vor den o. g. Teilleistungsvertrigen (siche vorhe-
riges Kapitel) iiber den Zugang zu den Briefzentren hatte
die DP AG ihren Kunden verschiedene Teilleistungsver-
trage angeboten. Die Pflicht, auch diese Vertrige der
Bundesnetzagentur vorlegen zu miissen, wurde von der
DP AG jedoch aus verschiedenen Griinden bestritten, so
dass diese Rechtsfrage gerichtlich zu entscheiden war.
Dies ist schlie8lich mit Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 20. Mai 2009 (Az. BVerwG 6 C 14.08) zu-
gunsten des Regulierers erfolgt (siehe Teil V, Kapitel 1.1).
Damit miissen samtliche Teilleistungsvertrige, wie sie
von der Bundesnetzagentur charakterisiert wurden, vor-
gelegt werden.

Allerdings hat die DP AG mit fortschreitender Dauer der
Gerichtsverfahren bereits folgende Teilleistungsvertrage
vorgelegt:

Zudem hat die DP AG die Bundesnetzagentur dariiber in-
formiert, welche Arten von Teilleistungsvertrigen seit
welchem Zeitpunkt nicht mehr angeboten werden.

Nach der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
vom 20. Mai 2009 wurden die Vertrdge zu folgenden
Teilleistungsvertragsarten vorgelegt:

Abbildung 40

— Freistempelung von Sendungen®,

— ,,Kooperation bei Infopostversand“ (soweit sie sich
nicht auf die Einlieferung des bloBen Grundprodukts
Infopost™ beschriankt),

— ,,Zusatzvereinbarung zum Vertrag iiber die Koopera-
tion bei Infopostversand“ (soweit sich der jeweils zu-
grundeliegende Vertrag ,,Kooperation bei Infopostver-
sand“ nicht auf die Einlieferung des Grundprodukts
,Infopost beschrénkt),

— ,Freistempelung mit DV-Anlagen (Briefdienst)™.

Die DP AG unterscheidet bei diesen Vertrdgen materiell
nicht zwischen solchen mit Leistungen fiir Endkunden
und Wettbewerber. Allen Nachfragern werden regelméBig
die gleichen Bedingungen angeboten, zumal nicht immer
ersichtlich ist, in welcher Rolle der jeweilige Nachfrager
auftritt. So kann auch ein Anbieter von Postdienstleistun-
gen (Wettbewerber) im Einzelfall Leistungen der DP AG
fiir seine eigenen Sendungen als Endkunde nachfragen.

Beispiele fiir eine Differenzierung bei der Vertragsgestal-
tung nach Nachfragergruppen sind Vertrige iiber Teilleis-
tungen BZA/BZE Brief sowie Vertrdge iiber Teilleistun-
gen BZE Infopost. Hier gibt es heute unterschiedliche
Vertragsgestaltungen fiir Endkunden und Wettbewerber.

Entwicklung der Neuabschliisse der Teilleistungsvertriige, die mit fortschreitender Dauer
der Gerichtsverfahren vorgelegt wurden

Vertragsart 1998 1999 2000 2001 2002 2003
Selbstbuchen von Ubergabe-Einschreib- 1.058 400 575 753 5.621 252 -
briefsendungen/Einwurf-Einschreibbrief- %
sendungen/Nachnahmebriefsendungen w
Vorsortierung mit DV-Freimachung** 2 7 16 18 25 34 E

"

Freimachung von Sendungen mit DV-Anlagen -- 1 48 38 36 35
und Postversandsystemen™**
Kooperation im Briefdienst 70 36 48 12 21 3 | 2004
Kooperation bei Briefzusatzleistungen 34 5 5 3 3 5 2339
Zusatzvereinbarung zu den Vertrégen iiber 7 5 3 0 6 2
die Kooperation im Briefdienst (Briefe) -
Konzernzusatzvereinbarungen g
Zusatzvereinbarungen zu den Vertragen iiber 15 13 9 0 0 0 ;
die Kooperation im Briefdienst (Briefe) §
Sortierzusatzvereinbarungen 2
Vertrdge iiber die Einlieferung von 967 231 350 182 93 -- gf
GrofBbriefen 200 und Maxibriefen 200 &
Alle Vertrige 2.153 698 1.054 1.006 5.805 331

* Stand 31. Dezember 2009

™ Dariiber hinaus wurden der Bundesnetzagentur 189 Vertrage fiir 2000 und frither (auch fiir vor 1998) vorgelegt, deren Vertragsabschluss nicht ex-

akt einem Jahr zugeordnet werden kann.

"* Die DP AG hat zu dieser Vertragsart eine ergédnzende Nachlieferung angekiindigt.
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Abbildung 41

Entwicklung der Neuabschliisse der Teilleistungsvertriige, die mit fortschreitender Dauer
der Gerichtsverfahren vorgelegt wurden (Fortsetzung)

Vertragsart 2004 2005 2006 2007 2008 2009 129090%:
Selbstbuchen von Ubergabe Einschreibbrief- -- -- -- -- -- -- 8.659
sendungen/Einwurf-Einschreibbriefsendun-
gen/Nachnahmebriefsendungen
Vorsortierung mit DV-Freimachung™ 26 23 -- -- -- -- 151
Freimachung von Sendungen mit DV-Anla- 50 53 29 36 33 24 383
gen und Postversandsystemen™*
Kooperation im Briefdienst -- -- -- -- -- -- 190
Kooperation bei Briefzusatzleistungen -- -- -- -- -- -- 55
Zusatzvereinbarung zu den Vertrégen iiber die -- -- -- -- -- -- 23
Kooperation im Briefdienst (Briefe)
Konzernzusatzvereinbarungen
Zusatzvereinbarungen zu den Vertragen iiber -- -- -- -- -- -- 37
die Kooperation im Briefdienst (Briefe)
Sortierzusatzvereinbarungen
Vertrdge iiber die Einlieferung von -- -- -- -- -- -- 1.823
GrofBbriefen 200 und Maxibriefen 200
Alle Vertrige 76 76 29 36 33 24 | 11.321

* Stand 31. Oktober 2009

** Dariiber hinaus wurden der Bundesnetzagentur 189 Vertrdge fiir 2000 und friiher (auch fiir vor 1998) vorgelegt, deren Vertragsabschluss nicht ex-
akt einem Jahr zugeordnet werden kann.

*** Die DP AG hat zu dieser Vertragsart eine ergdnzende Nachlieferung angekiindigt.

Abbildung 42

Nicht mehr angebotene Teilleistungsvertrige der DP AG

Vertragsart Giiltigkeit der Vertrige
Selbstbuchen von Ubergabe Einschreibbriefsendungen/ Einwurf-Einschreib- | Das Produkt wurde zum 31. Dezem-
briefsendungen/ Nachnahmebriefsendungen ber 2003 eingestellt
Vorsortierung mit DV-Freimachung Das Produkt wurde zum 31. Dezem-

ber 2005 eingestellt

Kooperation im Briefdienst Das Produkt wurde zum 31. Mérz
2003 eingestellt

Kooperation bei Briefzusatzleistungen Das Produkt wurde zum 31. Mérz
2003 eingestellt

Zusatzvereinbarung zu den Vertrigen iiber die Kooperation im Briefdienst Das Produkt wurde zum 31. Mérz
(Briefe) Konzernzusatzvereinbarungen 2003 eingestellt
Zusatzvereinbarungen zu den Vertrigen iiber die Kooperation im Briefdienst | Das Produkt wurde zum 31. Mérz
(Briefe) Sortierzusatzvereinbarungen 2003 eingestellt

Vertrage iiber die Einlieferung von GrofB3briefen 200 und Maxibriefen 200 Das Produkt wurde zum 31. Dezem-

ber 2002 eingestellt

Quelle: Angaben der DP AG
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Abbildung 43

Entwicklung der Neuabschliisse der Teilleistungsvertrige 1998 bis 2009, die erst nach
der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vorgelegt wurden

12%9()%_ 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009"
Vertragsart: Freistempelung von Sendungen
320.933 | 30.895 | 44.171 | 43.847 | 44.432 | 23.152 | 17.507 | 18.158 | 24.724 | 19.529 | 19.067 | 24.978 | 10.473
Vertragsart: Freistempelung mit DV-Anlagen (Briefdienst)
2693 123 165 287 270 341 261 263 246 222 162 214 139
Vertragsart: Kooperation bei Infopostversand
822 21 15 21 13 20 39 30 19 16 382 209 37
Vertragsart: Zusatzvereinbarung zum Vertrag iiber die Kooperation bei Infopostversand
152 0 3 3 3 3 10 4 7 5 58 44 12
Alle Vertrige
324.600 | 31.039 | 44.354 | 43.158 | 44.718 | 23.516 | 17.817 | 18.455 | 24.996 | 19.772 | 19.669 | 25.445 | 10.661
* Stand: 31. Oktober 2009
2.2 Zugang zu Postfachanlagen 23 Informationen iliber Adressanderungen

Ein marktbeherrschender Anbieter von lizenzpflichtigen
Postdienstleistungen ist dazu verpflichtet, Wettbewerbern
gegen Entgelt die Zufithrung von postfachadressierten
Postsendungen zu den von ihm betriebenen Postfachanla-
gen zu gestatten (§ 29 Absatz 1 PostG).

Abbildung 44

Ein marktbeherrschender Anbieter von lizenzpflichtigen
Postdienstleistungen ist ebenfalls verpflichtet, Wettbe-
werbern gegen Entgelt den Zugang zu den bei ihm vor-
handenen Informationen iiber Adressédnderungen zu ge-
wihren (§ 29 Absatz 2 i. V. m. Absatz 1 PostG).

Entwicklung der Neuabschliisse der Vertrige iiber den Zugang zu Postfachanlagen seit 1999

Jahr 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 |2009*
Anzahl der Vertriage 20 23 20 17 40 18 28 30 42 15 11
* seit 06/1999
** Stand 31. Oktober 2009
insgesamt aktualisierte Werte
Abbildung 45

Entwicklung der Neuabschliisse der Vertrige iiber den Zugang zu Informationen
iiber Adressinderungen seit 2000

Jahr 2000 | 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 | 2009

Anzahl der Vertrige 30 30 74 67 45 59 48 22 15 14

* seit 06/2000
** Stand 31. Oktober 2009
insgesamt aktualisierte Werte
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3 Entgeltregulierung
31 Price-Cap-Regulierung

Die Beschlusskammer hat im Rahmen des Price-Cap-Ver-
fahrens die Porti der DP AG fiir Briefsendungen mit ei-
nem Gewicht bis 1 000 Gramm genehmigt. Im Rahmen
dieses Genehmigungsverfahrens ist jahrlich zu priifen, ob
die Preisdnderungsvorgaben gemil3 der Maligrof3enent-
scheidung erfiillt sind.

Aufgrund der in der MaBgroenentscheidung festgelegten
Price-Cap-Formel hitte die DP AG das Preisniveau fiir
das Jahr 2009 um 0,5 Prozent anheben konnen. In ihrem
Antrag hat sie jedoch auf die vollstdndige Ausschopfung
des Erhohungsspielraums verzichtet. Der Preisantrag der
DP AG sah keine Erhohungen der Briefpreise im Inlands-
bereich vor. Folglich bleiben die Porti fiir Inlandspost
weiterhin stabil. Lediglich fiir die Auslandspost wurde
eine Anhebung um 0,1 Prozent beantragt. Diesem Antrag
hat die Beschlusskammer zugestimmt.

Auch fiir das Jahr 2010 hat die DP AG auf die vollstén-
dige Ausschopfung ihres Erhohungsspielraums verzichtet
und lediglich fiir einige Auslandsbriefsendungen einen
Preisanstieg um etwa die Hélfte des nach der Price-Cap-
Formel moglichen Erhéhungsspielraums beantragt. Da-
mit bleiben die Inlandsbriefpreise auch im Jahr 2010 sta-
bil.

Die Price-Cap-Formel ist im Jahr 2007 neu festgelegt
worden und gilt bis Ende 2011. Darin wurde der DP AG
eine jahrliche Produktivitétsfortschrittsrate von 1,8 Pro-
zent auferlegt. Dieser Produktivitatsfortschrittsrate wird
die vom Statistischen Bundesamt ermittelte Inflationsrate
gegeniibergestellt.

Mit dem Ende der Exklusivlizenz ab dem 1. Januar 2008
beschrinkt sich die Ex-Ante-Preisregulierung auf Indivi-
dualbriefsendungen, die hauptsichlich von Privatkunden
und Kleingewerbetreibenden nachgefragt werden.

Abweichend zum vorangegangenen Price-Cap-Verfahren
wird nur noch ein Korb gebildet, da sich die Dienstleistun-
gen weder hinsichtlich Wettbewerbsintensitét noch in ihrer
Substituierbarkeit unterscheiden. Entgelte fiir Massensen-
dungen, also Entgelte solcher Beforderungsleistungen, die
ab einer Mindesteinlieferungsmenge von 50 Briefsendungen
angewendet werden, unterliegen gemaf § 19 Satz 2 PostG ab
dem 1. Januar 2008 nur noch der nachtriglichen Miss-
brauchskontrolle durch die Beschlusskammer. § 19 Satz 2
PostG galt gemiB § 53 PostG fiir die Zeit der gesetzlichen
Exklusivlizenz nicht fiir die Beférderung von Briefsen-
dungen im Rahmen der Exklusivlizenz nach § 51 PostG.
Damit ist der Geschéftskunden-/Massensendungsbereich
ab 2008 de facto der ex-ante-Regulierung entzogen.

3.2 Entgelte fiir den Zugang

zu Adressdnderungen

Wegen Auslaufens der bestehenden Entgeltgenehmigung
hatte die DP AG eine Genehmigung der Entgelte fiir den
Zugang zu Adressdnderungen ab dem 1. Januar 2009 be-
antragt. Die Beschlusskammer hat mit Beschluss BK5b-08/
068 vom 2. Dezember 2008 die Entgelte fiir die Installa-

tion und den Adressdatenabgleich (Trefferentgelt) neu
festgesetzt. Diese Entgelte beziehen sich auf Leistungen
im Rahmen des von der DP AG entwickelten Blackbox-
verfahrens. Hierbei handelt es sich um ein Adresszugangs-
verfahren, bei dem Umzugsdaten den Wettbewerbern in
verschliisselter Form zur Verfiigung gestellt werden. Die-
ses Adresszugangsverfahren ist fiir die Wettbewerber eine
wesentliche Voraussetzung zur Gewéhrleistung einer ho-
hen Zustellqualitét.

Bei der Priifung dieser Zugangsentgelte war von Seiten der
Beschlusskammer ein besonderes Augenmerk darauf zu
richten, dass die Entgelte keine missbrauchlichen Preisauf-
schldge enthalten. Eine Sichtung der Unterlagen und Be-
wertung unter Effizienzgesichtspunkten hat ergeben, dass
sowohl das beantragte Installationsentgelt als auch das be-
antragte Trefferentgelt die Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung tiberschreiten. Aufgrund der von der
Beschlusskammer getroffenen Entscheidung wurden die
Zugangsentgelte gegeniiber dem Antrag abgesenkt. Fiir
die einmalige Bereitstellung und Installation der notwen-
digen Komponenten wurde von der Beschlusskammer ein
Entgelt von 58,47 Euro festgesetzt. Das Entgelt je Treffer
wurde auf 0,10 Euro reduziert. Der Genehmigungszeitraum
erstreckt sich auf den Zeitraum 1. Januar 2009 bis zum
31. Dezember 2011.

3.3 Entgelte fiir den Zugang

zu Postfachanlagen

Die DP AG ist gesetzlich verpflichtet, ihren Wettbewer-
bern den Zugang zu ihren Postfachanlagen zu gewihren,
um diesen die Zustellung postfachadressierter Sendungen
zu ermoglichen. Die Entgelte, die die DP AG dafiir ver-
langen darf, muss sie sich vorab von der Bundesnetzagen-
tur genchmigen lassen.

Die Beschlusskammer hat mit Beschluss BK5b-09/063
vom 19. November 2009 die Nachfolgegenechmigung fiir
den Zugang von Wettbewerbern zu den Postfachanlagen
der DP AG erteilt. Die Genehmigung gilt fiir den Zeit-
raum vom 1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2012.

Die dabei erfolgte Erhdhung des einmaligen Annahmeent-
geltes gegeniiber dem Vorgéngerbeschluss von 0,53 Euro
auf 0,80 Euro beruht in erster Linie auf nachvollziehbaren
Kostensteigerungen im Personalbereich.

Das Entgelt pro eingelieferte Sendung betrdgt 0,05 Euro.
Die genehmigte Erhéhung blieb dabei deutlich unter den
von der DP AG beantragten Entgelten von 2,70 Euro pro
Einlieferungsvorgang sowie zusétzlich 0,06 Euro pro ein-
gelieferte Sendung.

Die genehmigten Entgelte sind kostenorientiert. Fiir den
Wettbewerb stellen sie keine Markteintrittsbarriere dar.
Die Tatsache, dass sich das Annahmeentgelt erhoht hat,
wirkt sich nicht nachteilig fiir die Wettbewerber aus. Da
die Anzahl der durchschnittlich eingelieferten Postsen-
dungen pro Einlieferungsvorgang in den letzten Jahren
deutlich gestiegen ist, bleiben die Annahmekosten je Sen-
dung bei 0,04 Euro auf niedrigem Niveau. Das Durch-
schnittsentgelt fiir eine eingelieferte Sendung mit 0,09 Euro
hat sich nur geringfiigig erhdht.
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3.4

Bei der Genehmigungspflicht fiir Entgelte fiir die formli-
che Zustellung handelt es sich um einen Sonderfall der
Regulierung. Alle Wettbewerber, nicht nur der Marktbe-
herrscher, miissen sich ihre Entgelte nach den MaBstében
der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung geneh-
migen lassen. Im Verlauf des Jahres 2008 wurden etwa
80 Entgeltgenehmigungsverfahren durchgefiihrt. Uber
die Hélfte der Lizenznehmer beantragte dabei eine Ge-
nehmigung fiir die Zustellung im gesamten Bundesgebiet.
Die Entwicklung verlief im Jahr 2009 &hnlich.

Entgelte fiir die Férmliche Zustellung

Zur Optimierung und Entbiirokratisierung des Verfahrens
hat die Beschlusskammer fiir Wettbewerber, die nur in
geringem Umfang tdtig werden, ein Antragsformular auf
den Internetseiten der Bundesnetzagentur hinterlegt. Bei
umfangreicheren Zustellvorhaben ist ein mehrseitiger Er-
hebungsbogen auszufiillen, der auf Nachfrage iibersandt
wird.

Zusétzlich zum klassischen Postzustellauftrag wird von
der DP AG und einem der Wettbewerber seit 2005 auch
eine elektronische Variante angeboten. Dabei wird der
Auftrag elektronisch erfasst und dem Auftraggeber als je-
derzeit abrufbare Datei bereitgestellt. Zudem werden die
physischen Urkunden spéter in gesammelter Form an den
Absender zuriickgeschickt. Die Entgelte fiir diese Leis-
tungen sind mengenmaBig gestaffelt und mit einem be-
stimmten Schwellenwert versehen.

Auf dem Markt fiir formliche Zustellungen ist ein weiter
fortschreitender Konsolidierungsprozess zu beobachten.
Der Markt zeichnet sich zudem dadurch aus, dass zuneh-
mend ein Grofiteil der Auftriage in 6ffentlichen Vergabe-
verfahren erteilt wird.

Die Beschlusskammer hat mit ihrer Genehmigungspraxis
den Besonderheiten des Vergabeverfahrens Rechnung ge-
tragen. So werden die Entgelte seit ldngerer Zeit nicht
mehr verdffentlicht, um das Geheimhaltungsprinzip des
Vergabeverfahrens zu beriicksichtigen. Zu kldren war
auch, wie bei Abweichungen der tatsichlich eingeliefer-
ten Sendungsmengen zu ausgeschriebenen Mengen abzu-
rechnen ist. Auf Antrag werden auch Entgelte auf Basis
der ausgeschriebenen Sendungsmengen genehmigt.

Um solche im offentlichen Vergabeverfahren ausge-
schriebenen GroBauftrdge abwickeln zu konnen, haben
Wettbewerber miteinander Kooperationsvertrige abge-
schlossen.

4 Besondere Missbrauchsaufsicht

4.1 Verbesserte Teilleistungseinlieferungs-

bedingungen fiir Wettbewerber

Aufgrund diverser Beschwerden hatte die Beschlusskam-
mer die Konditionen fiir Teilleistungseinlieferungen tiber-
priift. Nach Intervention der Bundesnetzagentur hat die
DP AG die beanstandeten Bedingungen fiir die Annahme
von Briefsendungen in den GroBannahmestellen ihrer
Briefzentren neu gestaltet. Die Einlieferungszeiten fiir die
Annahme von Briefsendungen wurden deutlich erweitert.
Zudem gibt es Verbesserungen bei der Vergabe von so ge-

nannten Einlieferungsslots fiir Teilleistungssendungen so-
wie fir den Umgang mit Teilleistungssendungen mit
nicht aktuellen Tagesstempeln.

Im Einzelnen wurden folgende Missstinde behoben und
Verbesserungen durchgesetzt:

Die GroBannahmestellen der Briefzentren sind nun bundes-
weit einheitlich langer gedffnet. Briefsendungen koénnen
werktéglich bis 20 Uhr (samstags bis 12 Uhr) eingeliefert
werden. Auch auBerhalb der reguliren Offnungszeiten der
GrofBannahmestellen sind Sendungseinlieferungen zu-
kiinftig wihrend der Produktionszeit des jeweiligen Brief-
zentrums moglich, in der Regel von Sonntagnacht bis
Samstagmittag. Die Einlieferungsslots fiir Teilleistungs-
sendungen wurden ebenfalls zeit- und mengenmaiBig er-
weitert. Ungenutzte Slots konnen von der DP AG nach
acht Wochen widerrufen oder an die tatsdchlichen Einlie-
ferungsmengen angepasst werden. So werden Restkapazi-
titen optimal genutzt. Sie konnen kiinftig bedarfs- und
nachfragegerecht an interessierte Wettbewerber und Kun-
den vergeben werden. Bei zeit- und/oder mengenmaBiger
Uberschreitung der Einlieferungsslots kann es jedoch dazu
kommen, dass diese Teilleistungssendungen erst im néchs-
ten Zeitfenster bearbeitet werden.

In der Frage der Aktualitit der Tagesstempel ist die DP
AG auf Betreiben der Bundesnetzagentur den Forderun-
gen der Wettbewerber entgegen gekommen. Sendungen
mit zum Teil veralteten Tagesstempeln werden jetzt — ent-
gegen der bisherigen Praxis — nicht mehr zuriickgewie-
sen. Die DP AG hat jedoch ein grof3es Interesse an aktuel-
len Tagesstempeln, da der Empfanger die Brieflaufzeit
mit dem Datum des Tagesstempels verbindet. Sie wird
daher, wenn im Einzelfall erheblich iiberalterte Tages-
stempel Uberhand nehmen, mit dem betreffenden Konso-
lidierer nach einer akzeptablen Losung suchen.

4.2 Erhéhung der Teilleistungsrabatte

Seit dem 1. Januar 2008 muss sich die DP AG Entgelte
fir Beforderungsleistungen ab einer Mindesteinliefe-
rungsmenge von 50 Briefsendungen nicht mehr ex-ante
genehmigen lassen. Hiervon sind insbesondere Entgelte
fiir solche Briefsendungen erfasst, die vom Einlieferer
teilleistungsrelevant vorbereitet wurden. Die DP AG hat
dementsprechend auch im Rahmen der geltenden Price-
Cap-Entscheidung erstmals nicht mehr die Genehmigung
der sog. Teilleistungsrabatte beantragt.

Unabhdngig davon hat sie zum 1. Januar 2008 die
Teilleistungsrabatte fiir GroBkunden, Wettbewerber und
Konsolidierer in allen Stufen um 5 Prozent erh6ht und die
notwendigen Einlieferungsmengen deutlich abgesenkt.

Der Bundesnetzagentur sind im Berichtszeitraum keine
Félle bekannt bzw. gemeldet worden, in denen die DP AG
einzelne Einlieferer oder Gruppen von Einlieferern be-
nachteiligt, indem sie ihnen nicht die gleichen Bedingun-
gen einrdumt. Ebenso ist nicht bekannt geworden bzw.
gemeldet worden, dass einzelne Einlieferer bevorzugt
wiirden, indem ihnen gréere Rabatte gewahrt oder weni-
ger Vorleistungen abverlangt wiirden.
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Generell ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass
die Bundesnetzagentur es ausdriicklich begriilen wiirde,
wenn die Regelungen iiber die Missbrauchsaufsicht an
die in den Bereichen Energie bzw. Telekommunikation
geltenden Vorschriften angeglichen wiirden. Diesbeziigli-
che Anregungen wurden dem Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie iibermittelt.

5 Regulierung grenziiberschreitender
Postdienstleistungen

5.1 Uberwachung des Weltpostvertrags

Der Weltpostvertrag vom 15. September 1999 regelt den
internationalen postalischen Grunddienst. Mit dem Gesetz
zu den Vertrdgen vom 15. September 1999 des Weltpost-
vereins (Transformationsgesetz, BGBL. 11 2002, Nummer 23,
S. 1446) wurde er in nationales Gesetz umgesetzt. Dabei
wurde bislang nur die DP AG damit beauftragt, fiir die
Bundesrepublik Deutschland als Teilnehmer an dem durch
das Transformationsgesetz erfassten internationalen Post-
verkehr aufzutreten. Die Einhaltung der Vorgaben des
Transformationsgesetzes sowie des Weltpostvertrags ist
von der Bundesnetzagentur zu iiberwachen (siche auch
Anmerkung Teil IV, Stellungnahme gemé8 § 47 PostG zur
,.Exklusivlizenz®).

Zwischenzeitlich liegt der Weltpostvertrag in den Fassun-
gen aus den Jahren 2004 und 2008 vor. Diese wurden bis-
lang nicht in nationales Gesetz umgesetzt.

5.2 Uberpriifung des Abrechnungssystems

der DP AG bei Endvergiitungen

Anlésslich einer Beschwerde wird derzeit das Vorgehen
der DP AG bei der Berechnung von Endvergiitungen fiir
ihre Remailing-Nachforderungen iiberpriift:

Die DP AG ist verpflichtet, die im Rahmen des Weltpost-
vertrags zur Weiterleitung bzw. zur Zustellung im Inland
iibergebenen grenziiberschreitenden Sendungen bestim-
mungsgemaf auszuliefern. Eine Ausnahme ist jedoch u. a.
fiir das so genannte ABA-Remailing vorgesehen. Dieses
liegt vor, wenn ein im Inland anséssiger Absender (A)
seine an ebenfalls im Inland anséssige Empfanger (A) ge-
richtete Briefsendungen iiber einen im Ausland tétigen
Postdienstleister (B) bei der DP AG einliefern lisst. Diese
Sendungen werden als Inlandspost angesehen. Sofern diese
Umleitung der Sendungen geschieht, um ein zwischen der
DP AG und jenem auslédndischen Postunternehmen beste-
hendes giinstigeres Gebiihrengefille auszunutzen, wird es
als unzuldssig angesehen. Zur Sanktionierung er6ffnet der
Weltpostvertrag dem betroffenen inldndischen Postunter-
nehmen die Mdglichkeit, die betroffenen Sendungen zu-
riickzuweisen oder fiir die Zustellung die entsprechenden
Inlandsgebiihren nachzufordern (siche Artikel 43 Welt-
postvertrag 1999).

In Féllen dieser Art liefert die DP AG regelméBig die
Sendungen zundchst aus und fordert nachtriglich vom
Absender die entsprechenden Inlandsgebiihren, abziiglich
der Endvergiitungen. Bei diesen Endvergiitungen handelt
es sich um die finanziellen Ausgleichsleistungen, die das

im Inland zustellende Postunternehmen (vorliegend die
DP AG) von dem einliefernden ausléndischen Postdienst-
leister erhdlt. Die Bundesnetzagentur untersucht gegen-
wartig das Abrechnungssystem hinsichtlich der Verein-
barkeit mit dem von der Kommission genehmigten
Verfahren, das die DP AG zur Ermittlung solcher Endver-
giitungen anwendet.

6 Internationale Aktivitaten
6.1 Weltpostverein

Teilnahme der Bundesnetzagentur am
24. Weltpostkongress 2008 in Genf

Vom 23. Juli 2008 bis zum 12. August 2008 hat in Genf
der 24. Weltpostkongress mit mehr als 2 500 Delegierten
aus insgesamt 179 der 191 Mitgliedslander des Weltpost-
vereins stattgefunden.

Im Fokus des Weltpostkongresses standen zum einen die
Wahlen fiir die Fihrungspositionen im Weltpostverein.
Weiterhin wihlte der Kongress auch die 40 Mitgliedslan-
der in den fiir hoheitliche Aufgaben zustandigen Verwal-
tungsrat und in den fiir betriebliche Fragen zustindigen
Rat fiir Postbetrieb. Deutschland wurde von den stimmbe-
rechtigten Mitgliedern des Kongresses in beide Gremien
wiedergewahlt und konnte bei den Wahlen zum Verwal-
tungsrat die meisten Stimmen der gewéhlten Mitgliedslan-
der verzeichnen.

Inhaltlich beschéftigte sich der 24. Weltpostkongress mit
insgesamt mehr als 300 Vorschldgen und Resolutionen.
Eine der zentralen Entscheidungen des Kongresses war
die Verabschiedung der so genannten Nairobi Postal Stra-
tegy 2009 — 2012. In dieser werden die vier Eckpfeiler
und die Rolle des Weltpostvereins in einem zunechmend
globalisierten Umfeld fiir die kommenden Jahre festge-
legt:

(1) Verbesserung der Effizienz des weltweiten Postnet-
zes

(2) Forderung und Anpassung des Postuniversaldienstes

(3) Forderung der nachhaltigen Entwicklung des Post-
sektors

(4) Forderung des Wachstums der Postmairkte.

Einen weiteren Schwerpunkt der Diskussionen bildete er-
neut die seit geraumer Zeit, insbesondere auch von
Deutschland, eingeforderte Reform des Weltpostvereins,
um der weltweiten Liberalisierung der Postmirkte der
Mitgliedslander Rechnung zu tragen. In diesem Zusam-
menhang konnte sich der Kongress zumindest darauf ver-
stindigen, in den Vertrdgen der Organisation den alten
Begriff ,,Postverwaltung® durch ,,Mitgliedsland (bei ho-
heitlichen Aufgaben) bzw. ,,benannter Betreiber (bei be-
trieblichen Aufgaben) zu ersetzen. Weitere Reformschritte
in Richtung einer Trennung von hoheitlichen und betrieb-
lichen Fragestellungen und eine deutliche, auch organisa-
torische, Rollenverteilung zur Wahrnehmung dieser Auf-
gaben sind jedoch weiterhin erforderlich und miissen auch
in Zukunft weiterverfolgt werden.
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Der 25. Weltpostkongress wird auf Einladung Katars im
Jahr 2012 in Doha stattfinden.

6.2 CERP

Das CERP (Europédisches Komitee fiir Regulierung im
Postbereich) ist als Komitee der CEPT (Européische Kon-
ferenz fiir Post und Telekommunikation) fiir die regulato-
rischen Aspekte im Postbereich zustidndig. Mitglieder in
der CEPT (und somit auch in CERP) sind 48 europdische
Lander. Deutschland wird durch das Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Technologie vertreten, die Bundesnetz-
agentur nimmt in enger Absprache mit dem Ministerium
Aufgaben — teilweise auch selbststindig — wahr. Seit Mai
2008 stellt die Bundesnetzagentur den Vorsitzenden des
CERP und leitet somit auch das Sekretariat.

Im Fokus der CERP-Aufgaben steht aktuell die Heran-
filhrung und Begleitung insbesondere der neuen EU-Mit-
gliedstaaten an die vollumféangliche Realisierung des EU-
Binnenmarktes. Auch die Zusammenarbeit mit der Euro-
paischen Kommission und dem Weltpostverein sind vor-
rangige Aufgaben von CERP.

Um dieser Aufgabe gerecht zu werden, wurden im Herbst
2008 innerhalb des CERP stirker ergebnisorientierte
Strukturen eingefiihrt. Zu diesem Zweck wurden zwei Ar-
beitsgruppen eingerichtet: ,,Politik und ,,Umsetzung®.
Ziel dieser zweigliedrigen Struktur ist eine stirkere Tren-
nung zwischen den fiir Post zustédndigen Ministerien und
den entsprechenden Regulierungsbehdrden. Des Weiteren
wurden neun Projektgruppen eingerichtet:

— Kostenrechnung und Preisgestaltung (Vorsitz: Schweiz)

— Finanzierung des Universaldienstes (Vorsitz: Schwe-
den)

— Verbraucherfragen (Vorsitz: Deutschland)

— Statistik (Vorsitz: Frankreich)

— Nationale Regulierungsbehdrden (Vorsitz: GroBbritan-
nien)

— Nachhaltige Entwicklung (Vorsitz: Belgien)

— Marktbeobachtung (Vorsitz: Belgien)

— Politik (Vorsitz: Norwegen)

— Universaldienst (Vorsitz: Polen).

Die in den Projektgruppen erarbeiteten Stellungnahmen
und Empfehlungen werden in den beiden Arbeitsgruppen
,»Politik” und ,,Umsetzung™ beraten und dem zweimal
jéhrlich tagenden Plenum zur Annahme zugeleitet. So
wurden unter anderem im Friihjahr 2009 die Empfehlun-
gen zur Kostenrechnung und im Herbst 2009 der Leitfa-
den zur Preisgenehmigung angenommen.

CERP nimmt als Interessenvertreter der Europdischen
Regulierer im Postbereich regelmiBig an den Tagungen
des Richtlinienausschusses der Europdischen Kommis-
sion teil und begleitet dabei den weiteren Weg der Libera-
lisierung der Postmérkte bis hin zu deren vollstdndigen
Offnung.

Seit Frithjahr 2009 werden die Arbeiten und Ergebnisse
des CERP in einem regelméBig erscheinenden Newsletter
der interessierten Offentlichkeit zur Kenntnis gebracht.

6.3 CEPT

Die CEPT (Europdische Konferenz fiir Post und Tele-
kommunikation) hat als Dachverband neben CERP noch
zwel weitere Komitees, das Electronic Communications
Committee (ECC), ebenfalls unter deutschem Vorsitz
(Bundesnetzagentur), und das Committee for ITU Policy
(Com-ITU), unter schwedischem Vorsitz.

Seit der im Friihjahr 2009 vollzogenen Neustrukturierung
der CEPT bilden die Vorsitzenden der drei Komitees ge-
meinsam die Présidentschaft.

CEPT nimmt als ,,Engerer Verein® des Weltpostvereins an
den Tagungen des Postverwaltungsrates and des Rats fiir
Postbetrieb teil. Als solcher nimmt er die regionalen Inte-
ressen der CERP-Mitglieder beim Weltpostverein wahr.

6.4 CEN

Das Europidische Komitee fiir Normung (CEN) erarbeitet
in seinem Technischen Komitee 331 Standards fiir den
Postbereich. In der aus regulatorischer Sicht besonders
wichtigen Arbeitsgruppe 1, in der die Bundesnetzagentur
bis Herbst 2009 den Vorsitz hatte, werden Standards fiir
die Qualititsmessung entwickelt. So wird hier seit An-
fang 2008 der Standard zur Laufzeitmessung (EN13850),
dessen Anwendung innerhalb der Europédischen Union
vorgeschrieben ist, iberarbeitet.

6.5 Bilateraler Austausch

Vertreter von Regulierungsbehdrden anderer Lander (u. a.
Schweiz, Frankreich, GroBbritannien, Osterreich, China)
sowie auch iiberregionale Verbinde (COMESA/Afrika)
haben sich bei der Bundesnetzagentur iiber die Struktur
der Behorde sowie iiber sektorspezifische Regulierungs-
ansdtze, wie z. B. Kostenrechnungssysteme oder Lizenz-
nehmerkontrolle, informiert. In den Besprechungen wur-
den unterschiedliche Konzepte prédsentiert und intensiv
diskutiert.

6.6 Temporire Partnerschaften im Post-

bereich (Twinning-Projekte)

Im Jahr 2008 stand die Bundesnetzagentur als Twinning-
Partner fiir eine Zusammenarbeit einer Verwaltung eines
»alten” Mitgliedstaates der Europdischen Union mit den
entsprechenden Stellen des Beitrittskandidaten Kroatien
zur Verfligung. Ziel dieser sechsmonatigen Twinning-
MaBnahme war es, der kroatischen Regulierungsbehorde
fachspezifische Kenntnisse im Bereich der Regulierung
der Postmirkte zu vermitteln.

Im Mittelpunkt standen die Mechanismen der Entgeltre-
gulierung, der Marktzutrittsférderung und der Marktbeo-
bachtung. Die dauerhafte Gewéhrleistung des Universal-
dienstes, die Kontrolle lizenzierter Unternehmen und der
Verbraucherschutz waren weitere wichtige Themen, die
im Rahmen von Vortragen und Workshops eingehend er-
ortert wurden. Gemeinsam mit der Partnerbehdrde wur-
den in diesen Bereichen Konzepte entwickelt, die sich fiir
eine Umsetzung vor Ort anbieten.
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Neben dem breit angelegten Wissens- und Erfahrungs-
transfer trugen insbesondere die Hinweise, die im Rah-
men der Erarbeitung von Empfehlungen fiir notwendige
zukiinftige Gesetzesanpassungen erzielt wurden, zur er-
folgreichen Durchfiihrung des Projekts bei.

7 Postgeheimnis, Datenschutz

Zu den Aufgaben der Bundesnetzagentur gehort es, die
Wahrung des Postgeheimnisses und der entsprechenden
Datenschutzvorschriften durch die privaten Diensteanbie-
ter auf dem Postmarkt sicherzustellen. Vor dem Hinter-
grund, dass dem Staat trotz einer Liberalisierung und
Privatisierung der Postdienstleistungen die Gewihrleis-
tungspflicht gemiB Artikel 10 GG obliegt, nimmt die
Bundesnetzagentur diese Aufsichtsfunktion wahr. Die
rechtlichen Grundlagen hierfiir finden sich in den §§ 39 ff
des Postgesetzes sowie in der Postdienste-Datenschutz-
verordnung (PDSV): Dem Postgeheimnis unterliegen
demnach nicht nur der Inhalt von Postsendungen, sondern
auch die ndheren Umsténde des Postverkehrs natiirlicher
oder juristischer Personen (§ 39 Absatz 1 PostG). Zum
Schutz der personenbezogenen Daten der am Postverkehr
Beteiligten enthélt § 41 PostG wesentliche Regelungen,
die durch die PDSV konkretisiert und durch das Bundes-
datenschutzgesetz (BDSG) erginzt werden.

Im Berichtszeitraum waren bei Unternehmen und Ver-
brauchern aufgetretene Auslegungs- und Anwendungs-
fragen durch die Bundesnetzagentur zu beantworten. Die
Weitergabe von Adressen war vereinzelt Thema von An-
fragen und Beschwerden. In diesem Zusammenhang wies
die Bundesnetzagentur wiederholt darauf hin, dass die
Deutsche Post Direkt GmbH, die im so genannten
Adressmanagement tétig ist, ein eigenstidndiges Tochter-
unternechmen der DP AG darstellt, das nicht dem daten-
schutzrechtlichen Regime des Postgesetzes und der
PDSV, sondern der Aufsicht des zustindigen Landesda-
tenschutzbeauftragten unterliegt. Auch UnregelmiafBigkei-
ten im Zusammenhang mit der konkreten Zustellung
(z. B. der Verlust des Sendungsinhalts, das Einlegen der
Sendung in die offene, sog. Zeitungsbox und nicht in den
Briefkasten) waren Gegenstand von Beschwerden. Hier-
bei handelte es sich regelméfig um Einzelfille, die keine
formlichen Maflnahmen der Bundesnetzagentur nach sich
zogen. Die Frage, unter welchen Bedingungen eine Post-
sendung vom Diensteanbieter zuldssigerweise auf der
Grundlage von § 39 Absatz4 PostG aus betrieblichen
Griinden, beispielsweise zur Priifung von Entgeltzwecken
oder zur Bearbeitung unanbringlicher Sendungen, geoff-
net werden darf, war auch im vorliegenden Berichtszeit-
raum wieder Gegenstand von Anfragen.

Gemeinsam mit dem Bundesbeauftragten fiir den Daten-
schutz und die Informationsfreiheit (BfDI) wurde im Be-
richtszeitraum eine anlassbezogene Uberpriifung im Hin-
blick auf die Einhaltung des Postgeheimnisses und der
Datenschutzvorschriften durchgefiihrt. Vorausgegangen
war eine Beschwerde eines Biirgers iiber die Auflistung
von Adressdaten in so genannten Mieterbiichern durch ei-
nen Postdiensteanbieter, ohne dass Zustellbesonderheiten
vorgelegen hitten. Dem Unternehmen wurde aufgegeben,

die Mieterbiicher zu iiberarbeiten, da eine Aufnahme von
Adressdaten in Listen bzw. Mieterbiicher nur erfolgen
darf, um eine ordnungsgeméBe Zustellung zu gewéhrleis-
ten.

Anordnungen oder sonstige weitergehende MafBnahmen
der Bundesnetzagentur nach § 42 PostG waren insoweit
jedoch nicht erforderlich.

Zeitgleich mit der Uberpriifung von Postdiensteanbietern
im Hinblick auf die Einhaltung der Lizenzbedingungen
wurden bundesweit anlassunabhéngige Kontrollen in Be-
zug auf das Postgeheimnis und die Datenschutzvorschrif-
ten durchgefiihrt. Hier wurden seit Anfang des Berichts-
zeitraums (Januar 2008) etwa 200 Priifberichte an das
Datenschutzreferat ibermittelt. Grobe Verstofle gegen das
Postgeheimnis und die datenschutzrechtlichen Bestim-
mungen, die ein weitergehendes Einschreiten der Bun-
desnetzagentur erforderlich gemacht hatten, konnten je-
doch nicht festgestellt werden. Themen der anlassfreien
Kontrollen, die teilweise mit dem BfDI durchgefiihrt
wurden, waren u. a. der internationale Postverkehr sowie
die im Zusammenhang mit der Verarbeitung grofBler Da-
tenmengen einhergehenden datenschutzrechtlichen Fra-
gestellungen.

Kontakte zu Unternehmen, Verbidnden und zum Bundes-
beauftragten fiir den Datenschutz und die Informations-
freiheit wurden durch die Bundesnetzagentur weiter ge-
pflegt. Die Teilnahme an Arbeitskreisen, regelmifBlige
Treffen zum Informationsaustausch, aber auch gemein-
same Informations- und Kontrollbesuche mit dem BfDI
bildeten hierbei einen Schwerpunkt. Im Einzelnen sollen
die folgenden Fille beispielhaft fiir die Arbeit im Be-
richtszeitraum geschildert werden:

Im Rahmen einer Beschwerde wurde vorgetragen, dass
samtliche Postficher in einer ndher bezeichneten Post-
fachanlage wéhrend des Sortiervorgangs gedffnet und un-
beaufsichtigt seien und sich die noch nicht einsortierte
Post fiir jedermann zugénglich und ungesichert auf einer
Ablageflache befinden wiirde. Der Postdiensteanbieter
wirkte nach Aufforderung durch die Bundesnetzagentur
darauf hin, dass das Personal unmittelbar seine Arbeits-
weise dnderte. Durch das Ergreifen einer weiteren be-
trieblichen Maflnahme, ndmlich das zeitnahe Anschaffen
von Postfachschrinken, die eine Bestiickung von der
Riickseite erlauben, sollte zusitzlich sichergestellt wer-
den, dass die Problematik der wiahrend der Geschéftszei-
ten offenstehenden Postfachschrinke zuverldssig beho-
ben werden konnte. Neue Beschwerdefille jener Art sind
der Bundesnetzagentur nicht bekannt geworden.

Ein weiterer Beschwerdefiihrer riigte das Ablegen von
Briefsendungen im Freien durch einen Postdiensteanbie-
ter. Jener Vortrag wurde von den zustdndigen Zustellern
jedoch bestritten. Der Postdiensteanbiceter betonte in sei-
ner Stellungnahme gegeniiber der Bundesnetzagentur den
Umstand, dass seine Mitarbeiter regelméBig in Bezug auf
das Postgeheimnis und den Datenschutz geschult wiirden.
Weitere Beschwerden hinsichtlich jenes Unternehmens
bzw. hinsichtlich jener Thematik sind nicht bekannt ge-
worden.
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Teil Il Universaldienst

1 Gewadbhrleistung des Universaldienstes
durch die Bundesnetzagentur

Allgemeines

Zu Beginn des Berichtszeitraums traten grundlegende
Anderungen der Rechtslage zur Sicherstellung des Uni-
versaldienstes in Kraft:

— Seit dem 1. Januar 2008 ist die DP AG nicht mehr un-
mittelbar gesetzlich (§ 52 Satz 1 PostG) verpflichtet,
Post-Universaldienstleistungen zu erbringen. Thre be-
sondere Rolle als verpflichteter Universaldienstleister,
die sie bis dahin innehatte, ist insoweit beendet.

— Die Sicherstellung des Universaldienstes, die sich aus
der Gewihrleistungsverpflichtung des Bundes nach
Artikel 87 f Grundgesetz ergibt, ist (wieder) in die
Verantwortung der Bundesnetzagentur iibergegangen.
Die §§ 12 bis 17 des Postgesetzes, die fiir die Zeit bis
zum Ende der gesetzlichen Exklusivlizenz der DP AG
suspendiert waren, finden wieder Anwendung.

— Die Regelung, dass mindestens 5 000 stationdre Ein-
richtungen mit unternehmenseigenem Personal betrie-
ben werden miissen (§ 2 Nummer 1 PUDLV), ist er-
satzlos entfallen. Jedes Unternehmen ist frei in der
Entscheidung, seine stationdren Einrichtungen mit un-
ternehmenseigenem Personal zu betreiben oder die
Aufgaben an andere zu iibertragen.

Die Versorgung mit Universaldienstleistungen

Nach der dem Grundgesetz und dem Postgesetz zugrunde
liegenden Konzeption tragen alle auf dem Postmarkt tati-
gen Unternehmen zur Erbringung des Post-Universal-
dienstes bei. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Beitrdge
der einzelnen Anbieter fiir sich betrachtet die Definition
des Universaldienstes gemél § 11 PostG in Verbindung
mit der Post-Universaldienstverordnung (PUDLV) aus-
filllen. Jeder Beitrag ist von Bedeutung, damit in der
Summe der Universaldienst gewéhrleistet ist.

Die effektive Erbringung des Universaldienstes hingt we-
sentlich von der vorhandenen Wettbewerbslage ab: So-
fern funktionierender Wettbewerb auf den Mirkten fiir
Postdienstleistungen existiert, besteht auch die Chance,
dass die Postdienstleistungen in einer Differenziertheit,
Qualitét, Dichte und Preislage angeboten werden, die der
Konzeption und Definition des Universaldienstes nach
dem Postgesetz entsprichen.

Fir die als Universaldienst definierten Paketdienste (§ 1
Absatz 1 Nummer 2 PUDLV) ist dieser Marktzustand an-
ndhernd erreicht. Dienstleister wie die Deutsche Post
DHL, Dynamic Parcel Distribution (DPD), General Lo-
gistics Systems (GLS), United Parcel Service (UPS), Her-
mes Logistik Gruppe Deutschland (Hermes) und andere
halten neben ihren Angeboten fiir Geschiftskunden in be-
grenztem Umfang auch Angebote fiir das Consumer-Seg-
ment, also Privatkunden und andere Kleinversender, be-
reit und leisten somit einen Beitrag zur Grundversorgung.

Zwei dieser Unternechmen, nidmlich die Deutsche Post
DHL und Hermes, bieten Paketdienstleistungen nahezu in
gleichem Umfang fiir alle Nachfrager auch in stationdren
Einrichtungen an. Die Deutsche Post DHL war lange Zeit
der einzige Anbieter, der Dienstleistungen im Paketbe-
reich fiir Privatkunden und gewerbliche Kleinversender
bereithielt. Hermes hat seit dem Jahr 2003 seine Angebot-
spalette auf Privatkunden und gewerbliche Kleinversen-
der ausgedehnt. Mittlerweile hat Hermes im Consumer-
Segment einen bedeutenden Marktanteil erreicht und sich
mit rund 14 000 Annahmestellen (,,Paketshops®) als ge-
wichtiger Herausforderer der Deutschen Post DHL etab-
liert. Bei den anderen Paketdienstleistern sind Bestrebun-
gen, die Flachenabdeckung von Annahmestellen fiir
Einzelkunden weiter voranzutreiben, bislang nicht er-
kennbar.

Der Paketmarkt kann beispielhaft dafiir angefiihrt werden,
wie aufkommender Wettbewerb zu nachhaltigen Ange-
botsverbesserungen fiir Privatkunden und gewerbliche
Kleinversender fiihrt. Neben der hoheren Versorgungsqua-
litdt 14sst sich auch eine erkennbar hohere Kundenzufrie-
denheit feststellen, wenn Kunden die Mdglichkeit haben,
aus mehreren konkurrierenden Angeboten auszuwéhlen.

Fiir die als Universaldienst definierten Briefdienste (§ 1
Absatz 1 Nummer 1 PUDLYV) ist eine vergleichbare Ent-
wicklung lediglich in Ansdtzen erkennbar. Bislang ist es
nicht gelungen, neben dem Briefnetz der DP AG ein
zweites flichendeckendes Verteilnetz aufzubauen, mit
dessen Hilfe der Universaldienst im Briefbereich alterna-
tiv abgedeckt werden konnte. Die Privatkunden und ge-
werblichen Kleinversender sind daher gegenwirtig noch
weitgehend auf das Angebot der DP AG angewiesen, um
ihre Grundbediirfnisse nach Briefdienstleistungen befrie-
digen zu konnen.

Die ebenfalls als Universaldienst definierte Beforderung
von Zeitungen und Zeitschriften (§ 1 Absatz 1 Nummer 3
PUDLV) wird — wie beim Briefdienst —bislang im Wesent-
lichen durch die DP AG mit ihrer Pressedistribution sowie
von im Verlagswesen tdtigen Unternechmen abgedeckt.
Das insgesamt niedrige Preisniveau fiir diese Dienstleis-
tungen hat die Etablierung zusédtzlicher Angebote bisher
erschwert. Verdnderungen an der weitgehend starren An-
gebotsstruktur sind angesichts sinkender Auflagen von
Presseerzeugnissen kurzfristig nicht zu erwarten.

Beitrige von DP AG und Wettbewerbern
zum Universaldienst

Die in der Offentlichkeit immer noch verbreitete Auffas-
sung, dass die DP AG weiterhin zur Erbringung des Uni-
versaldienstes verpflichtet sei, trifft nicht mehr zu. Seit
dem 1. Januar 2008 gibt es in Deutschland keinen ver-
pflichteten bzw. nach europdischem Recht ,,benannten
Universaldienstanbieter. Dennoch werden sédmtliche Uni-
versaldienstleistungen nach wie vor von der DP AG er-
bracht. Nach dem Wegfall ihrer Universaldienstverpflich-
tung Ende 2007 hat die DP AG wiederholt 6ffentlich
erkldrt, dass sie den Universaldienst auch weiterhin unge-
schmdlert erbringen werde.
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Vor allem dieser Beitrag hat im Ergebnis dazu gefiihrt,
dass im Berichtszeitraum die Universaldienstleistungen
im Briefmarkt durchweg in einer der PUDLV-Definition
entsprechenden Weise angeboten worden sind. Eine An-
wendung des nach dem Postgesetz vorgesehenen Instru-
mentariums zur Sicherstellung des Universaldienstes
nach den Regelungen der §§ 12 bis 17 PostG war daher
nicht erforderlich.

Die Auswirkungen der Rationalisierungsmafinahmen der
DP AG in jlingster Zeit stellen bis jetzt noch keine for-
male Einschrankung des Universaldienstes (die sie gemaf
§ 56 PostG sechs Monate im Voraus der Regulierungsbe-
horde mitzuteilen hétte) dar, konnen aber in der Tendenz
darauf hinaus laufen. So hat die DP AG beispielsweise
aufgrund neuer Vertragsbedingungen fiir Postagenturbe-
treiber an verschiedenen Pflichtstandorten nach der
PUDLV Probleme, zeitnah neue Vertragspartner zu fin-
den. Auch traten in mehreren Regionen im Herbst/Winter
2008 voriibergehend Probleme mit der vollstdndigen und
zeitgerechten Zustellung der anfallenden Tagespost auf.
Nach Intervention der Bundesnetzagentur wurde schliel3-
lich die Zahl der eingesetzten Zustellkrifte aufgestockt,
um Qualitdtsverschlechterungen oder gar einen tageweise
Ausfall der werktiiglichen Zustellung abzuwenden. Ahn-
liche Probleme mit der Zustellung zeigten sich im Som-
mer 2009, als die DP AG fiir einen befristeten Zeitraum
in den Monaten Juli und August betriebliche MaBnahmen
zur Anpassung der Zustellorganisation an die reduzierten
Briefvolumina vorgenommen hatte.

Unabhéngig davon hat die DP AG im Berichtszeitraum
damit begonnen, an Filialstandorten, die nicht Pflicht-
standorte gemall der PUDLYV sind, ihr Angebot an statio-
niren Einrichtungen konsequent zu reduzieren, wenn
nicht sogar vollstindig aufzugeben.

Die Bundesnetzagentur wird die weitere Entwicklung
sorgfiltig beobachten und einer kritischen Bewertung un-
terzichen. Bei drohenden Versorgungsdefiziten wird sie
unverziiglich einschreiten.

Umso wichtiger erscheint es, gleichzeitig das Engage-
ment der Wettbewerber fiir den Universaldienst zu for-
dern. Die Bundesnetzagentur begriiit deshalb Initiativen
derjenigen Unternehmen, die ihre Dienstleistungen zu-
kiinftig verstérkt an den Vorgaben der PUDLV ausrichten
wollen, wie dies im Bereich der Paketdienstleistungen be-
reits der Fall ist. Die Bundesnetzagentur spricht beispiels-
weise im Vorfeld von drohenden Vakanzen bei stationi-
ren Einrichtungen nicht nur die DP AG, sondern alle
Unternehmen an, die zu einer Behebung der Unterversor-
gung in der Lage wiren. Letztlich geht es auch darum,
zusétzliche Beitrige von Wettbewerbern im Universal-
dienst zu generieren.

2 Qualitat des Post-Universaldienstes
Stationéiire Einrichtungen

Die stationdren Einrichtungen bilden das Riickgrat des
Universaldienstes. Sie stellen vor allem fiir Privatkunden
und gewerbliche Kleinversender die Zugangspunkte zu
den Universaldienstleistungen dar.

Nach § 2 Nummer 1 PUDLV miissen bundesweit mindes-
tens 12 000 stationdre Einrichtungen vorhanden sein, in
denen Vertrdge iiber Brief- bzw. Paketbeforderungsleis-
tungen abgeschlossen werden konnen. Diese Anforde-
rung ist erfiillt. Allein die DP AG unterhélt 12 548 statio-
ndre Einrichtungen (Stand am 30. September 2009).

Die Wettbewerber der DP AG halten inzwischen auch in
nennenswertem Umfang Annahmestellen (stationdre Ein-
richtungen) fiir ihre Kunden vor. Rund 170 Unternehmen
verfiigen ca. rund 27 500 Annahmestellen, die auch fiir
unzustellbare oder zu lagernde Pakete und Briefe genutzt
werden. 4

Den zahlenméBig groften Anteil an den Annahmestellen
der Wettbewerber hat die Hermes Logistikgruppe. In ih-
ren 14 000 so genannten ,,Hermes-Paketshops bietet sie
fiir Privatkunden und gewerbliche Kleinversender Paket-
dienstleistungen an. Hermes leistet damit bereits jetzt
einen bedeutenden Beitrag zur flichendeckenden Versor-
gung mit stationdren Einrichtungen fiir Paketdienstleis-
tungen.

Insgesamt werden die relevanten Bestimmungen der
PUDLYV hinsichtlich der Anzahl der stationdren Einrich-
tungen sowie der Einwohner- und Entfernungskriterien
durchgehend ecingehalten. Die Gefahr einer stindigen
Einschrankung des Universaldienstes unter die von der
PUDLYV vorgegebenen Qualitditsmerkmale besteht vorerst
nicht.

Stationire Einrichtungen mit
unternehmenseigenem Personal

Die Regelung der PUDLV, wonach mindestens 5 000 sta-
tiondre Einrichtungen mit unternehmenseigenem Perso-
nal betrieben werden miissen, ist seit Anfang 2008 mit
dem Wegfall der Verpflichtung der DP AG zur Erbrin-
gung des Universaldienstes gegenstandslos geworden.
Die DP AG hat ab diesem Zeitpunkt zunehmend damit
begonnen, ihre eigenbetriebenen Filialen, d. h. die klassi-
schen Postfilialen und die Post-Service Filialen in so ge-
nannte Partner-Filialen umzuwandeln bzw. auszulagern.
So wurde die Bundesnetzagentur im Berichtszeitraum im-
mer wieder mit Forderungen konfrontiert, die die Recht-
miBigkeit des Handelns der DP AG in Frage stellten. Zu-
gleich wurde die Angemessenheit der Versorgung der
Bevolkerung mit stationdren Einrichtungen thematisiert.
Dabei entstand oftmals der Eindruck, dass die geltende
Marktlosung nicht hinreichend bekannt ist und mogliche
Alternativen nicht einbezogen wurden.

Aus der nachfolgenden Tabelle lésst sich entnehmen, wie
weit die Umwandlung der eigenbetriebenen Post- und
Post-Service-Filialen der DP AG in fremdbetriebene Part-
nerfilialen fortgeschritten ist.

Mit Stand 30. September 2009 wurden noch 435 Postfili-
alen und 3 229 Post-Service-Filialen durch die DP AG

14 Dariiber hinaus stehen den Kunden bei Wettbewerbern und DHL ca.
6 700 technische Vorrichtungen zum Sendungsempfang und der Ein-
lieferung von Sendungen zur Verfiigung.
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Abbildung 46

Entwicklung der eigen- und fremdbetriebenen Filialen der DP AG

Stationire SOLL Filialform IST
Einrichtungen (Vorgabe PUDLYV) 31.12.2007 | 31.12.2008 | 30.09.2009
eigenbetrieben Post-Filialen 784 597 435
(mit unternehmens- 1y op 0 Post-Service-Filialen 3.801 3.540 3.229
cigenem
Personal) Summe 4.585 4.137 3.664
Partner-Filialen 7.177 7.483 8.029
fremdbetrieben keine (Agenturen)
Bank-Filialen 850 856 855
Summe 8.027 8.339 8.884
insgesamt mindestens 12.612 12.476 12.548
12.000
tl{> davon in Gemeinden mit < 2.000 Einwohnern 1.372 1.375 1.233

selbst betrieben. Das Unternehmen erweitert zudem sein
Netz mit so genannten Verkaufspunkten sowie mit Auto-
maten, die jeweils eine reduzierte Produktpalette anbie-
ten.

Im Berichtszeitraum hatte die Bundesnetzagentur keiner-
lei Hinweise auf die andauernde Nichtbesetzung eines der
Pflichtstandorte nach der PUDLV. Alle vakanten Stand-
orte wurden innerhalb eines vertretbaren Zeitraums wie-
der besetzt.

Sonstige Entwicklung bei den
stationiren Einrichtungen

Mit teilweiser Unterstiitzung einzelner Bundesldnder
werden auf kommunaler Ebene Gemeindezentren errich-
tet, in denen Biirgern moglichst umfassende Leistungen
der Daseinsvorsorge wie etwa Arzt-, Apotheken- und
auch Postdienstleistungen angeboten werden sollen. Die
Bundesnetzagentur wird darauf hinwirken, dass allen
Wettbewerbern die Moglichkeit gegeben wird, sich bei
solchen Projekten einzubringen.

Briefkisten

Fiir Briefkésten besteht — anders als fiir die stationédren
Einrichtungen — keine gesetzlich festgelegte Mindestzahl.
Nach § 2 Nummer 2 PUDLV miissen Briefkésten jedoch
so ausreichend vorhanden sein, dass in zusammenhén-
gend bebauten Wohngebieten in der Regel nicht mehr als
1 000 Meter zuriickzulegen sind, um zu einem solchen zu
gelangen.

Die Einhaltung der Vorgaben der PUDLV wird — zumin-
dest fiir die von der DP AG vorgehaltenen Briefkisten —
aufgrund der regelmédBigen Mitteilung iiber die Anzahl
und die Standorte kontrolliert. Die DP AG unterhilt ins-
gesamt 110 996 Briefkisten (Stand: 30. September 2009).

Dem gegeniiber stehen 3 783 Briefkésten (Stand: 30. Sep-
tember 2009), die von rund 75 Wettbewerbern vorgehal-
ten werden.

Die gesetzliche Vorgabe beziiglich der Briefkédsten wurde
im Berichtszeitraum eingehalten.

Brieflaufzeiten

Die Post-Universaldienstleistungsverordnung gibt vor,
dass von den an einem Werktag eingelieferten inléndi-
schen Briefsendungen im Jahresdurchschnitt mindestens
80 Prozent am ersten auf den Einlieferungstag folgenden
Werktag und 95 Prozent bis zum zweiten auf den Einliefe-
rungstag folgenden Werktag ausgeliefert werden miissen.
Ausgenommen davon sind Sendungen, die eine Min-
desteinlieferungsmenge von 50 Stiick je Einlieferungsvor-
gang voraussetzen (so genannte ,,Massensendungen®).

Nach einer Beanstandung des Bundesrechnungshofes hat
die Bundesnetzagentur Ende 2004 die eigene Brieflauf-
zeitmessung eingestellt. Die Uberwachung der Einhal-
tung der nationalen Qualititsnorm der PUDLV zur Lauf-
zeit im Briefdienst bleibt aber weiterhin Aufgabe der
Bundesnetzagentur.

Mit der DP AG wurde vereinbart, dass der Bundesnetz-
agentur die von einem beauftragten Unternehmen fiir ihre
betrieblichen Zwecke gemessenen Laufzeiten als Rohda-
ten iiberlassen werden, um daraus die durchschnittlichen
Jahreslaufzeiten der Briefe, die von der DP AG befordert
werden, ermitteln zu konnen.

Allerdings ergeben sich Probleme aus der Vorgabe unter-
schiedlicher MeBmethoden fiir die Erfassung der Lauf-
zeit. Seit 2004 gilt fiir Laufzeitmessungen im Briefdienst
die Europdische Norm EN 13850. Das in dieser Norm
vorgegebene Messverfahren bezieht sich auf die soge-
nannte Transit-Zeit. Dabei handelt es sich um die innerbe-
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triebliche Laufzeit, nicht um die Laufzeit aus Sicht der
Verbraucher. Nach letztgenannter wird die Laufzeit von
dem Zeitpunkt, zu dem der Einlieferer den Brief aus der
Hand gibt, bis zur Ablieferung an den Adressaten gemes-
sen (so genannte Ende-zu-Ende-Laufzeit).

Dagegen erfasst die von der DP AG durchgefiihrte inner-
betriebliche Messung die Aufenthaltsdauer eines Briefes
im eigenen System. Dabei wird z. B. unterstellt, dass ein
Brief erst in das System der DP AG gelangt, wenn der
Briefkasten geleert wird, und nicht schon dann, wenn der
Brief eingeworfen wird. Da die PUDLV eine Verordnung
zum Schutze der Verbraucher ist, kann es fir die Lauf-
zeitmessung aus Sicht des Verbrauchers nur darauf an-
kommen, an welchem Tag der Brief in den Briefkasten
geworfen und nicht an welchem Tag er daraus entnom-
men wurde.

Fir den Berichtszeitraum ist vor dem Hintergrund der
jahrelangen eigenen Erfahrung mit der unterschiedlichen
Messmethodik aber davon auszugehen, dass die Vorgaben
der PUDLYV beziiglich der Brieflaufzeiten auch aus Sicht
der Verbraucher eingehalten worden sind.

Im Ubrigen wird von der Bundesnetzagentur derzeit ge-
priift, inwieweit die Methodik zur Messung der Laufzei-
ten iiberarbeitet oder neu konzipiert werden muss, um die
Kontrolle beziiglich der Einhaltung der Vorgaben der
PUDLYV fiir die Brieflaufzeiten aus Verbrauchersicht zu
ermdglichen. Sollte dies nicht gelingen, konnte gegebe-

nenfalls die Wiederaufnahme einer eigenen Messung er-
forderlich sein.

3 Verbraucherschutz und Verbraucher-
service, Schlichtung

Biirgereingaben

Im Zeitraum vom 1. Januar 2008 bis 31. Oktober 2009
sind insgesamt 1 840 Biirgereingaben eingegangen. Im
Berichtszeitraum 2006/2007 waren es 1 333.

Soweit Méngel festgestellt wurden, hat die Bundesnetz-
agentur auf Abhilfe hingewirkt. Versorgungsdefizite wur-
den unverziiglich beseitigt.

Gleichwohl zeigt die zunehmende Zahl und Art der Be-
schwerden, dass die Beanstandungen im Berichtszeit-
raum 2008/2009 zugenommen haben. Dies kann ein Indiz
dafiir sein, dass die Dienstleistungsqualitit bei den betrof-
fenen Unternechmen nachlidsst. Die Bundesnetzagentur
wird die weitere Entwicklung deshalb aufmerksam ver-
folgen.

Postdienstleistungsverordnung (PDLV)

Die PDLYV regelt die besonderen Rechte und Pflichten der
Anbieter von Postdienstleistungen und den Endkunden.
Die Bundesnetzagentur hat — mit Ausnahme des Schlich-
tungsverfahrens nach § 10 PDLV — keine unmittelbaren
Kontroll- oder Eingriffsbefugnisse.

Abbildung 47

Statistik der schriftlichen Eingaben (1. Januar 2008 bis 31. Oktober 2009)

Die 1 840 schriftlichen Eingab-en bezogen sich auf folgende Bgreiche (wegen Anzahl %
Mehrfachnennungen insgesamt 2.404 Beschwerdegriinde):
Auslieferung von Postsendungen 1080 44,9
Sonstiges (einschlielich Finanzdienstleistungen) 208 8,7
Verlust von Sendungen 256 10,6
Entgelte fiir Postdienstleistungen 59 2,4
Zugang zu Postdiensten (Briefkésten, Filialen, Agenturen) 249 10,4
Beschwerdebehandlung durch den Anbieter 172 7,2
Anschrifteniinderung 46 1,9
beschidigte Sendungen 65 2,7
spéte/verspatete Zustellung 125 5,2
Verhalten und Kompetenz des Personals des Anbieters 51 2,1
Postdienstleistungsverordnung (Schlichtung) 26 1,1
grenziiberschreitende Postsendungen 45 1,9
Einlieferung von Postsendungen 18 0,7
Zugang zu Kundendienstinformationen 4 0,2
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Gleichwohl konnte im Berichtszeitraum beim marktbe-
herrschenden Anbieter eine fiir die Kunden giinstige
Klarstellung bei der umstrittenen Berechnung der Lager-
frist fiir die Abholung von benachrichtigten Sendungen
(§ 5 PDLV) erreicht werden.

Schlichtungsverfahren nach § 10 PDLV

Innerhalb des Schlichtungsverfahrens nach § 10 PDLV
kann der Kunde eines Anbieters von Postdienstleistun-
gen, der die Verletzung eigener Rechte geltend macht, die
Bundesnetzagentur zum Zwecke der Streitbeilegung an-
rufen. Voraussetzung fiir das Verfahren ist, dass zuvor
selbst und ergebnislos eine Streitbeilegung unmittelbar
mit dem Anbieter versucht wurde.

Ziel des Schlichtungsverfahrens ist eine giitliche Eini-
gung der Parteien. Die Bundesnetzagentur macht dabei
einen Vergleichsvorschlag. Das Verfahren endet mit einer
Einigung der Parteien oder mit der Feststellung der Er-
folglosigkeit durch die Bundesnetzagentur.

Das Schlichtungsverfahren wird von den Verbrauchern
wenig in Anspruch genommen. Im Berichtszeitraum wur-
den 26 Antrige gestellt und 13 Verfahren eingeleitet. Sie-
ben wurden erfolgreich abgeschlossen. Ein Antrag wurde
zuriickgezogen. In vier Féllen konnte zwischen den Par-
teien keine Einigung erzielt werden. Ein Verfahren ist
noch offen. Im Jahre 2008 mussten acht und im Jahre
2009 bisher vier Schlichtungsantrige abgelehnt werden,
weil die Voraussetzungen fiir die Einleitung nicht gege-
ben waren.

Teil IV Stellungnahme gemaR § 47 Postgesetz

Die Bundesnetzagentur hat nach § 47 PostG zu der Frage
Stellung zu nehmen, ob sich eine Anderung der Festle-
gung, welche Postdienstleistungen als Universaldienst-
leistungen im Sinne des § 11 PostG gelten, empfiehlt.
Ebenso sieht § 47 PostG in der geltenden Fassung eine
Stellungnahme der Bundesnetzagentur zu der Frage vor,
ob und gegebenenfalls bis zu welchem Zeitpunkt und in
welchem Umfang die Aufrechterhaltung einer Exklusivli-
zenz nach § 51 (PostG) iiber den dort genannten Zeit-
punkt hinaus erforderlich ist.

Anpassungsbedarf des Universaldienstes

Zur Frage einer eventuellen Anderung der Festlegung,
welche Postdienstleistungen als Universaldienstleistun-
gen im Sinne des § 11 PostG gelten sollen, hatte die Bun-
desnetzagentur in ihren Tétigkeitsberichten fiir die Jahre
2004/2005 und 2006/2007 ausfiihrliche Stellungnahmen
abgegeben. Sie hatte dazu zuletzt empfohlen, den Univer-
saldienst in verschiedenen Punkten den verdnderten Ge-
gebenheiten anzupassen, damit den Bedingungen eines
wettbewerbsorientierten Umfelds besser Rechnung getra-
gen wird.

Die Bundesregierung ist in ihrer Stellungnahme vom
14. August 2008 (Bundestagsdrucksache 16/10146) zum
letzten Tatigkeitsbericht der Einschétzung der Bundesnetz-
agentur gefolgt. Damals bewertete sie die Empfehlungen
»ganz iberwiegend als erkenntnisreich und fiigte an,

dass sie ,,im Wesentlichen mit ihren eigenen Erkenntnis-
sen {ibereinstimmten®.

Die Bundesnetzagentur hat im Berichtszeitraum erneut
gepriift, ob die bisherigen Empfehlungen einer Aktuali-
sierung oder Ergdnzung bediirfen. Dabei hat sie sich auch
mit den neuesten Entwicklungen bei den Briefdienstleis-
tungen befasst. Seit einiger Zeit werden auf dem Markt
zunehmend so genannte Hybridmail-Produkte angeboten.
Diese Produkte kombinieren die elektronische Ubertra-
gung von Nachrichten vom Absender zu dem Dienstleis-
tungsunternehmen mit der anschlieBenden physischen
Zustellung der ausgedruckten Nachricht an den Empfén-
ger. Die Ausgestaltung der einzelnen Produkte variiert er-
heblich je nach technischem Entwicklungsstand der ein-
gesetzten Software und kann nach den individuellen
Wiinschen sowohl des Versenders als auch des Empfén-
gers gestaltet und in die internen Bearbeitungsabldufe
eingepasst werden.

Neue Produkte wie die ,,De-Mail* und der ,,Online Brief*
der DP AG (siehe Teil I, Kapitel 4.1) befinden sich der-
zeit in Pilotphasen und sollen ab 2010 angeboten werden.

Vor allem diese beiden Produkte stellen eine grundlegend
neue Entwicklungsstufe der Kommunikation dar, die mit-
tel- bis langfristig zu einer Anpassung der Festlegung der
Universaldienstleistungen nach § 11 Absatz 2 Satz 2 PostG
fithren kann. Allerdings wére es angesichts der Tatsache,
dass die beiden genannten Produkte noch nicht angeboten
werden, verfriiht, dariiber zu entscheiden, ob und in wel-
cher Form postalische Hybriddienstleistungen als Univer-
saldienstleistungen im Sinne des § 11 PostG festgelegt
werden sollten.

Die Bundesnetzagentur hat des Weiteren gepriift, ob es
Anlass gibt, die bestehende Definition des Universal-
dienstes gemdB der Marktentwicklung zu aktualisieren
bzw. zu ergénzen. Dabei hat sie auch die in den vorheri-
gen Titigkeitsberichten vorgeschlagenen Empfehlungen
{iberpriift und schldgt die folgenden Anderungen vor:

— Streichung der Versendungsform Eilzustellung
(§ 1 Absatz 2 Nummer 4 PUDLYV)

Fiir die Ubermittlung von Nachrichten mit einer be-
sonderen Eilbediirftigkeit an den Empfénger stehen
nunmehr ergdnzend die elektronischen Kommunika-
tionsmedien zur Verfligung, die fiir eine stetig wach-
sende Anzahl der Nutzer die zunehmend bevorzugte
Option darstellt. Im Licht dieser Entwicklung kann die
Eilzustellung nicht mehr als eine Dienstleistung be-
trachtet werden, die allgemein als unabdingbar im
Sinne des § 11 Absatz 1 Satz 3 PostG zu gelten hat.

— Streichung der Versendungsform Nachnahme
(§ 1 Absatz 2 Nummer 3 PUDLYV)

Die Nutzung der Sendungsform Nachnahme ermdg-
licht dem Versender, dass die Briefsendung erst nach
Einziehung eines bestimmten Geldbetrages an den
Empfanger ausgehéndigt wird.

Die Bundesnetzagentur betrachtet die Versendungs-
form Nachnahme aufgrund der neueren Entwicklun-
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gen und der sehr geringen Nachfrage nicht mehr als
eine Dienstleistung, die allgemein als unabdingbar im
Sinne des § 11 Absatz 1 Satz 3 PostG zu gelten hat.
Denn inzwischen sind andere, gleichwertige Bezahl-
formen — vor allem unter Einbeziehung des Internets —
hinreichend etabliert und verfiigbar. Solche Bezahlfor-
men tragen den Interessen des Versenders an einem
Leistungsaustausch Zug-um-Zug in der Praxis ausrei-
chend Rechnung. Zudem ist die Nachnahmesendung
nach der Dritten Postrichtlinie fiir den Universaldienst
nicht vorgeschrieben.

— Prizisierung der Ersatzempfinger bei Paket- und
Briefzustellungen

Aufgrund einer Vielzahl von Biirgereingaben verdich-
tet sich bei der Bundesnetzagentur der Eindruck, dass
die Qualitit der Zustellung einschlieBlich der Zustel-
lung an Ersatzempfinger als nicht zufriedenstellend
empfunden wird und mdglicherweise nicht gesetzes-
konform erfolgt. Die Beschwerdefiihrer geben an, dass
ihnen die (gewohnlichen) Sendungen trotz einwand-
freier Adresse und Beschriftung des Briefkastens nicht
in den Briefkasten eingelegt wurden bzw. nicht einmal
der Versuch unternommen wurde, ihnen Sendungen
mit Empfangsnachweis und/oder Pakete an der Woh-
nungstiir zu tibergeben.

Eine generelle Abhilfe ist aus Sicht der Bundesnetz-
agentur erst moglich, wenn sie eigene Qualitdtskon-
trollen durchfiihren (lassen) kann. Eine Besserung
diirfte auch von der Implementierung der Regelung
nach Artikel 19 Absatz 2 der Dritten EU-Postrichtlinie
zu erwarten sein, wenn die Universaldiensteanbieter
tiber ihr Beschwerdemanagement und die Anzahl und
die Art und Weise der Bearbeitung der Beschwerden
ihrer Kunden 6ffentlich berichten miissen.

Hinsichtlich der Ersatzzustellung, die insbesondere
bei der Zustellung von Paketen eine erhebliche prakti-
sche Bedeutung hat, wird beméngelt, dass die Emp-
fanger nur unzulinglich iiber die erfolgte Ersatzzustel-
lung und den Ersatzempfanger informiert werden.
AuBerdem wird vorgetragen, dass die Sendungen an
anonyme Personen im rdumlichen Umfeld abgegeben
werden und es dann von Zuféllen abhéngt, ob die Sen-
dung tatséchlich den Weg zum Adressaten findet.

Deshalb sollten die Auswahl der als Ersatzempfénger
in Betracht kommenden Personen sowie die Modalité-
ten der Zustellung beim Ersatzempfanger in der
PUDLV prézisiert werden. Ergidnzend dazu wére es
notwendig, ein Verfahren festzulegen, dass den Emp-
fanger zuverléssig iiber die Ersatzzustellung in Kennt-
nis setzt.

— Anpassung sonstiger Dienstleistungen

Nach § 5 Absatz 2 der Postdienstleistungsverordnung
(PDLV) haben marktbeherrschende Anbieter von li-
zenzpflichtigen Postdienstleistungen Briefsendungen,
die nicht zugestellt werden konnten, fiir einen Zeit-
raum von mindestens sieben Werktagen zur Abholung
bereitzuhalten.

Bemaingelt wird, dass diese Dienstleistung nicht in
allen nach der PUDLV vorzuhaltenden stationéren
Einrichtungen angeboten wird. Es fehlt also eine infra-
strukturelle Vorgabe fiir die Lagerung von benachrich-
tigten Sendungen.

Die Bundesnetzagentur spricht sich daher dafiir aus,
die Dienstleistung ,,Bereithaltung zur Abholung® in
den Katalog der Dienstleistungen, die als Universal-
dienste gelten sollen, zu integrieren.

Aufrechterhaltung einer Exklusivlizenz

§ 47 PostG sieht derzeit (noch) vor, dass die Regulie-
rungsbehorde zu der Frage Stellung nimmt, ob und gege-
benenfalls bis zu welchem Zeitpunkt und in welchem
Umfang die Aufrechterhaltung einer Exklusivlizenz nach
§ 51 iber den dort genannten Zeitpunkt hinaus erforder-
lich ist.

Die Exklusivlizenz nach § 51 PostG ist zum 31. De-
zember 2007 entfallen. Damit entfdllt auch eine Stellung-
nahme der Bundesnetzagentur zur Frage der Aufrechter-
haltung der Exklusivlizenz.

Unabhéngig davon besteht weiterhin ein rechtliches Mo-
nopol zugunsten der DP AG bei grenziiberschreitenden
Sendungen im Regelungsbereich des Gesetzes zu den
Vertrdgen des Weltpostvereins. Der Weltpostvertrag re-
gelt den internationalen Postaustausch zwischen den Mit-
gliedstaaten. Er ist in Deutschland bislang allein auf die
DP AG ausgerichtet. Daher haben die Verbraucher beim
Versand von einfachen internationalen Briefsendungen
faktisch keine Moglichkeit auf Wettbewerber der DP AG
zugreifen zu konnen, da bislang nur die DP AG diesen
Zugang zu den Netzen ausldndischer Postbetreiber anbie-
ten darf.

Teil V Entwicklungen in der nationalen und
europdischen Rechtsprechung im
Bereich Post

1 Abgeschlossene Gerichtsverfahren
der Bundesnetzagentur

Auskunftsanordnung zu Teil-
leistungsvertrigen der DP AG

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Urteil vom
20. Mai 2009 — 6 C 14.08 — eine Auskunftsanordnung der
Bundesnetzagentur zur Vorlage verschiedener Teilleis-
tungsvertriage in vollem Umfang bestétigt und die Revi-
sion der DP AG zuriickgewiesen.

Bei dem Auskunftsverlangen ging es um den Inhalt von
verschiedenen Teilleistungsvertrdgen, die die DP AG
freiwillig — auch schon vor dem Inkrafttreten des Postge-
setzes (1998) — ihren Kunden angeboten hatte. Die DP
AG hatte die Vorlage der streitgegenstiandlichen Vertrige
verweigert, weil sie der Auffassung war, es handele sich
insoweit nicht um Teilleistungsvertrdge im Sinne des
§ 28 PostG. Daher wurde die DP AG im Wege einer An-
ordnung zur Auskunft iiber die Vertragsinhalte aufgefor-
dert. Kernproblem des Verfahrens war die rechtsgrund-
satzliche Definition des Teilleistungsbegriffes und des in
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diesem Zusammenhang relevanten Beforderungsbegrif-
fes, an den die Regulierung maligeblich ankniipft. Die
Ausfiihrungen des Senates bestétigen hierbei die Interpre-
tation dieser Begriffe durch die Bundesnetzagentur:

Unter Teilleistungen sind die um teilleistungsrelevante
Eigenleistungen des Nachfragers reduzierten Teile der
vom Marktbeherrscher ansonsten als Ganzes erbrachten
Beforderungsleistung zu verstehen. Der Begriff der Be-
forderung beschrénkt sich hierbei nicht auf die rein physi-
sche Transportleistung, sondern umfasst vielmehr die ge-
samte Wertschopfungskette vom Absender bis zum
Empfinger. Wie das Bundesverwaltungsbericht heraus-
stellt, ist der Begriff der Wertschopfungskette — im Ein-
klang mit dem Willen des Gesetzgebers — im weiten, 6ko-
nomischen Sinne zu verstehen.

Die in § 28 Absatz 1 PostG niedergelegte Verpflichtung
des Marktbeherrschers, Teile der Beforderungsleistungen
gesondert anzubieten, verfolgt den Zweck, den Grad der
Arbeitsteilung im Postsektor zu erhdhen und durch eine
stirkere Ausrichtung des Angebots auf die Bediirfnisse
der Nachfrage die Gesamtkosten zu senken. Macht der
Nachfrager von der ihm insoweit er6ffneten Moglichkeit
der Arbeitsteilung Gebrauch, setzt sich die Gesamtbefor-
derungsleistung aus der Teilleistung des Marktbeherr-
schers und der Eigenleistung des Nachfragers zusammen.
Letztere ist deshalb teilleistungsrelevant, weil sie dem
Marktbeherrscher einen Teil der sonst von ihm zu erbrin-
genden Gesamtbeforderungsleistung erspart. Diese Wer-
tung gilt auch ausdriicklich fiir Eigenleistungen, die der
Vereinnahmung des Beforderungsentgelts und den darauf
gerichteten Kontroll- und SicherungsmaBinahmen im al-
leinigen Interesse des Postdienstleisters dienen. Auch in
diesen Bereichen ist es mdglich, dass der Nachfrager mit
seiner Tatigkeit einzelne, ansonsten vom Beforderer zu
erbringende Arbeitsschritte ersetzt. Derartige Eigenleis-
tungen sind ebenfalls teilleistungsrelevant im Sinne des
§ 28 Absatz 1 PostG.

Dariiber hinaus hat das Bundesverwaltungsgericht die
Geltung der Vorlagepflicht auch fiir Teilleistungsvertrage
bejaht, die die DP AG mit ihren Tochtergesellschaften
oder Beteiligungsunternehmen abgeschlossen hat. Denn
nur so kann die Bundesnetzagentur einen ausreichend
umfanglichen Marktiiberblick, wie er zur Wahrnehmung
ihrer Aufgaben (insbesondere die der Missbrauchsauf-
sicht) notwendig ist, erhalten.

Auf der Grundlage dieser hochstrichterlichen Entschei-
dung ist es nunmehr méglich, die Vorlagepflicht umfassend
durchzusetzen und der Bundesnetzagentur den postgesetz-
lich vorgesehenen Uberblick iiber das Marktgeschehen bei
den Teilleistungsangeboten der DP AG zu verschaffen.

2 Anhdngige Gerichtsverfahren
der Bundesnetzagentur

21 Entgelte fiir den Zugang zu Informa-

tionen lUber Adressédnderungen

Das Verwaltungsgericht K&ln hat mit Urteilen vom
13. Mai 2008 (Az.: 22 K 5261/04 und 22 K 3464/06) den
Klagen der DP AG gegen zwei Bescheide der Bundes-
netzagentur betreffend Entgelte fiir den Zugang zu Infor-

mationen iiber Adressianderungen (BK 5b-04-056 und die
Folgegenehmigung BK5b-06-056) zum Teil stattgegeben.

In diesen Bescheiden hatte die Bundesnetzagentur die
Entgelte fiir die Bereitstellung der Informationen iiber
Adressdnderungen im Wege der Prozessvariante ,,Black-
box“ teilgenehmigt (Einmalentgelt fiir Lieferung und In-
stallation des Lesegerites und der Smartcard sowie Tref-
ferentgelt fiir jede Adressabfrage). Die DP AG hatte
jeweils hohere Entgelte gefordert und begehrte mit ihren
Klagen nunmehr die Verpflichtung zur Genehmigung ho-
herer, ndmlich der von ihr beantragten Entgelte. Im Ein-
zelnen:

Im Verfahren 22 K 5261/04 hat das VG K&ln der Klage
teilweise stattgegeben und die Bundesnetzagentur unter
Abénderung ihres Bescheides vom 30. Juni 2004 ver-
pflichtet, der DP AG die Erhebung eines Entgeltes in Hohe
von 0,22 Euro pro Treffer fiir den Zugang zu Adressidnde-
rungsinformationen im Rahmen des Blackbox-Verfahrens
in dem Zeitraum vom 1. Juli 2004 bis 30. Juni 2006 zu ge-
nehmigen. Genehmigt wurden seitens der Bundesnetz-
agentur 0,16 Euro. Die DP AG hatte 0,31 Euro beantragt.

Im Verfahren 22 K 3464/06 wurde die Bundesnetzagentur
unter Abanderung des Bescheides der Bundesnetzagentur
vom 30. Juni 2006 verpflichtet, der DP AG die Erhebung
eines Entgeltes i. H. v. 49,92 Euro fiir die Lieferung des
Lesegerites und der Smart Card sowie der Versandkosten
zur Gewdhrung des Zugangs zu Adressdnderungsinfor-
mationen im Rahmen des Black-Box-Verfahrens im Zeit-
raum vom 1. Juli 2006 bis 31. Dezember 2008 zu geneh-
migen. Genehmigt wurden seitens der Bundesnetzagentur
48,77 Euro; beantragt waren von der DP AG 78,78 Euro.
Sowohl die Bundesnetzagentur als auch die DP AG haben
jeweils die Zulassung der Berufung gegen diese Entschei-
dungen beantragt.

Diese Verfahren sind bei dem Oberverwaltungsgericht
Nordrhein-Westfalen unter dem Az.: 13 A 1627/08 und
13 A 1628/08 anhéngig.

2.2 Sondertarife fiir Geschaftskunden

gegeniiber Konsolidierern

Das Verwaltungsgericht K6ln hat ferner vier Entscheidun-
gen getroffen, die im Zusammenhang mit der Vorab-
entscheidung des Europdischen Gerichtshofs zu der Frage
ergangen sind, ob es der europarechtliche Rechtsrahmen
gebietet, dass die DP AG, wenn sie Sondertarife fiir Ge-
schiftskunden anbietet, die Postsendungen an den Brief-
zentren vorsortiert in das Postnetz geben, verpflichtet ist,
diese Sondertarife auch gegeniiber Konsolidierern anzu-
wenden (Urteil vom 6. Miarz 2008 — C 287/06 bis C 292/06).

Im Verfahren 22 K 6860/05 hatte sich die DP AG gegen
einen Bescheid der Beschlusskammer gewandt, der die
DP AG verpflichtete, Konsolidierern den Zugang zu den
Briefzentren zu den Allgemeinen Geschéftsbedingungen
gegeniiber gewerbsméBigen Konsolidierern mit bestimm-
ten Maligaben zu gewidhren. Das VG Koéln hat diese
Klage der DP AG abgewiesen. Die Entscheidung setzt
das Urteil des EuGH um.
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In den Verfahren 22 K 6807/05 und 22 K 6808/05 begehr-
ten zwei Konsolidierer die Anordnung weitergehender
Bedingungen eines Teilleistungsvertrages durch die Bun-
desnetzagentur. Auch diese beiden Klagen hatten keinen
Erfolg. Das VG Koln bestitigte hier die Auffassung der
Bundesnetzagentur, dass nur derjenige berechtigt ist,
Teilleistungen zu fordern, der den Vertrag iiber diese mit
dem Marktbeherrscher im eigenen Namen abschlief3t.

In dem Verfahren 22 K 7464/01 ist die Bundesnetzagen-
tur in Umsetzung der Entscheidung des EuGH verpflich-
tet worden, die Geltung eines Vertrages zwischen dem
Klédger und der DP AG zu den Bedingungen eines Vertra-
ges mit GroBkunden mit der Maflgabe anzuordnen, dass
eine Konsolidiererkennzeichnung, die den Kldger erken-
nen lédsst, anzubringen ist und dass die Kennzeichnung
der Vertragspartner des Klagers nicht erforderlich ist.

23 Auskunftsanordnung

Arbeitsbedingungen

Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen hat in
zwel Musterverfahren entschieden, dass die neuerliche
Auskunftsanordnung zu den Arbeitsbedingungen im
Postbereich von den angeschriebenen Unternehmen voll-
umfénglich zu beantworten ist (Beschluss v. 5. Oktober
2009 — 13 B 1056/09 und 13 B 1057/09).

Dabei handelte es sich um die Fortschreibung der Aus-
kunftsanordnung aus dem Jahr 2006, die der (weiteren) Er-
mittlung der wesentlichen Arbeitsbedingungen nach § 6
Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 PostG als einer der Grundlagen
der Lizenzierung dient und die eine der Bundesnetzagen-
tur nach dem Postgesetz libertragenen Aufgabe darstellt.
Hierbei wurden auch Fragen zu den Subunternechmen der
Lizenznehmer gestellt, um als Grundlage fiir die Lizenzie-
rung Informationen iiber alle im lizenzierten Bereich tati-
gen Diensteanbieter zu erhalten.

Das Oberverwaltungsgericht bestétigte die Einschétzung der
Bundesnetzagentur, dass Subunternehmen in zunehmendem
und entscheidendem Mal3e das Bild des Postmarkts und spe-
ziell des Briefmarkts priagen, der iiblicherweise durch lizen-
zierte Betriebe bestimmt ist. Subunternechmen machen ei-
nen groflen Teil der in diesen Mirkten Beteiligten aus.
Erkenntnisse auch zu diesen Beteiligten sind deshalb fiir
die der Regulierungsbehorde obliegende Kontrolle des -
zenzierten Bereichs des Postmarkts unerldsslich.

3 Sonstige Gerichtsentscheidungen
31 Entscheidungen zur Marke Post

Die Wortmarke ,,Post” wurde im Jahr 2000 zugunsten der
DP AG u. a. fiir Brief-, Fracht-, Express-, Paket- und Ku-
rierdienstleistungen beim Deutschen Patent- und Marken-
amt (DPMA) eingetragen. Nach der Eintragung unterlag
die DP AG in mehreren Rechtsstreitigkeiten um die
Rechte aus der Marke Post:

In den Verfahren der DP AG, u. a. gegen die ,,Regiopost™
(Az: 1ZR 209/06) und die ,,Citypost™ (Az. I ZR 108/05),
verneint der Bundesgerichtshof (BGH) Anspriiche der DP
AG gegen andere Postdienstleister, die sie anhand deren

Verwendung des Zeichenbestandteils ,,Post begehrt. Die
Wortmarke ,,Post ist vorliegend eine Angabe {iber ein
Merkmal der erbrachten Dienstleistung, deren Benutzung
durch die Wettbewerber der DP AG nicht gegen die guten
Sitten verstofit. Somit unterliegt sie der Schutzschranke
des § 23 Nummer 2 MarkenG.

Vor diesem Hintergrund hatte der BGH {iber das Vorlie-
gen einer Verwechslungsgefahr im Sinne des § 14 Mar-
kenG nicht mehr zu entscheiden. Nichtsdestotrotz fiihrt er
diesbeziiglich aus, dass Wettbewerbern die Benutzung ei-
nes beschreibenden Begriffs wie ,,Post™ zu gestatten sei,
auch wenn eine Verwechslungsgefahr mit der gleichlau-
tenden, fiir die Rechtsnachfolgerin des Monopolunterneh-
mens eingetragenen bekannten Wortmarke besteht. Diese
Beschriankung des Schutzumfangs sei allerdings auf ein
angemessenes Maf} zu verringern, beispielsweise durch
Zusdtze zu dem in Alleinstellung benutzten Markenwort
und durch keine weitergehende Anlehnung an die Kenn-
zeichen der Markeninhaberin (Posthorn, Farbe Gelb), die
die Verwechslungsgefahr erh6hen.

Eine Klage gegen das Unternehmen ,,.Die Neue Post™ und
deren Verwendung der Kennzeichnung ,,Post®, der Farbe
Gelb und des stilisierten Posthorns fiir Postdienstleistun-
gen (Az: I ZR 169/05) hat der BGH ebenfalls abgewie-
sen. Die Verwendung der Kennzeichnung ,,Post* sei mit
Verweis auf die Beschreibung der angebotenen Dienst-
leistungen im Sinne des § 23 MarkenG zuléssig. Die An-
niherung an die Klagemarke durch die Farbe Gelb und
das Posthorn entsprechen zwar nicht mehr den hinnehm-
baren anstindigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder
Handel, ihre Verwendung erfolge jedoch nicht ohne
rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise im Sinne von
§ 14 Absatz 2 Nummer 3 MarkenG.

Der BGH fiihrt ergénzend aus, dass Unternehmen, die
nach der Offnung des Marktes Postdienstleistungen er-
bringen, ein besonderes Interesse daran haben, den Be-
griff ,,Post* zur Beschreibung ihres Tatigkeitsbereichs zu
benutzen. Einer Monopolisierung des Begriffes ,,Post*
und einer daraus resultierenden Behinderung der Wettbe-
werber wirkt der BGH durch diese Rechtsprechung ent-

gegen.

Eine endgiiltige Entscheidung hinsichtlich der Loschung
der Marke Post ist noch nicht ergangen. Bei dem Begriff
,»,Post* handelt es sich um eine beschreibende Sachangabe
fiir eine Dienstleistung im Sinne des § 8 Absatz 2 Num-
mer 2 MarkenG. Dieses Schutzhindernis kann jedoch da-
durch iiberwunden werden, dass sich die Bezeichnung
,,Post“ im Verkehr als Hinweis auf die betriebliche Her-
kunft und damit als Marke durchgesetzt hat. Der BGH
(Az: 1 ZB 48/07) hat im Berichtszeitraum insoweit iiber
diese Frage entschieden, als dass er ein Loschungsverfah-
ren an das Bundespatentgericht (BPatG) mit dem Hinweis
zurlickverwiesen hat, es miisse ein eigenes Gutachten zur
tatsdchlichen Feststellung der Verkehrsdurchsetzung der
Marke ,,Post“ einholen. Es geniige nicht, allein anhand ei-
ner von der DP AG vorgelegten Verkehrsbefragung da-
riiber zu entscheiden. Das BPatG hatte die Loschung der
Marke zuvor angeordnet.
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3.2 Tarifbindung bei der Vergabe

von Briefdienstleistungen
Entscheidung des OLG Diisseldorf vom 29. April 2009

Die Bundesagentur fiir Arbeit (Antragsgegnerin) hatte die
Vergabe ,,Beschaffungsverfahren Briefdienstleistungen ...*
ausgeschrieben und gefordert, dass der Auftragnehmer
und eventuell eingeschaltete Subunternehmer die Bestim-
mungen der MindestlohnVO einzuhalten haben. Andern-
falls werde der Bieter wegen fehlender Eignung (Zuver-
lassigkeit) vom weiteren Verfahren ausgeschlossen. Die
geforderte Tarifbindung sollte sich auch auf Bieter erstre-
cken, die anderweitig tarifgebunden sind. Die Antragstel-
lerin gab diese Erkldrung nicht ab, worauthin ihr Angebot
ohne weitere Priifung nicht beriicksichtigt wurde. Darauf-
hin stellte sie einen Nachpriifungsantrag beim Bundeskar-
tellamt (BKartA).

Die Vergabekammer des BKartA verpflichtete die Bun-
desagentur fiir Arbeit, die Angebotswertung zu wiederho-
len, da sie die Zahlung des Mindestlohns vorliegend ver-
gaberechtswidrig als Eignungsanforderung festgelegt
habe. Weitergehende Anforderungen an einen Bieter
konnten nur im Rahmen des § 97 Absatz 4 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankung (GWB) gestellt wer-
den, wenn dies ,,durch Bundes- oder Landesgesetz vorge-
sehen ist“. Die BriefArbbV stelle aber lediglich einen
Rechtsakt des Bundesministeriums fiir Arbeit und Sozia-
les, und somit kein formelles Bundes- oder Landesgesetz,
dar. Die Antragstellerin hdtte somit nicht von der Ange-
botswertung ausgeschlossen werden diirfen.

Die Beschwerde der Bundesagentur fiir Arbeit gegen den
Beschluss der Vergabekammer wurde vom OLG Diissel-
dorf mit Beschluss vom 29. April 2009 zuriickgewiesen.
Das Gericht folgte der Auffassung der Vergabekammer,
dass weitergehende Anforderungen an eine Vergabe ge-
maB § 97 Absatz 4 GWB nur durch Bundes- oder Landes-
gesetz vorgesehen werden kdnnen und ein solches vorlie-
gend nicht gegeben ist. Zudem reiche allein eine
Bietererkldrung zur Tariftreue nicht aus, um die Zuverlas-
sigkeit eines Bieters zu {iberpriifen.

Dariiber hinaus sei zu bedenken, dass die Antragstellerin
in der Frage der Zuléssigkeit der geforderten Tarifbin-
dung eine Rechtsmeinung vertritt, die nicht nur vom Ver-
waltungsgericht Berlin, sondern inzwischen auch vom
OVG Berlin-Brandenburg geteilt werde. Die Weigerung
der Antragstellerin, die verlangte Verpflichtungserkla-
rung abzugeben eigne sich daher nicht fiir Zweifel an ih-
rer Zuverldssigkeit.

Entscheidung des OLG Diisseldorf vom 29. Juli 2009

Das Urteil des Oberlandesgerichts (OLG) Diisseldorf
vom 29. Juli 2009 wurde noch auf Basis der alten Fas-
sung des GWB entschieden. Bei der Vergabe ihrer Behor-
denpost forderte die Stadt Dortmund eine Erklarung tiber
die Zahlung des Mindestlohns nach der Postmindestlohn-
verordnung (BriefArbbV). Ein Bewerber erklérte, dass er
anderweitig tarifgebunden sei und somit — mit Verweis
auf die Urteile des VG Berlin und des OVG Berlin-Bran-
denburg — nicht der BriefArbbV unterliege. Er versicherte

aber, die BriefArbbV von Anfang an einzuhalten, sofern
die Wirksamkeit der Verordnung rechtskraftig festgestellt
werde. Die Stadt Dortmund verlangte daraufthin Aus-
kiinfte zur Ermittlung der Liquiditdt des Unternehmens
(fiir den Fall der Wirksamkeit der BriefArbbV und ent-
sprechender Nachzahlungsverpflichtungen). Das Unter-
nehmen verwies diesbeziiglich auf die Verlustausgleichs-
pflicht seines Mutterunternehmens. Darauthin schloss die
Stadt Dortmund den Bewerber wegen verweigerter Auf-
klarung und unzureichender finanzieller Leistungsfahig-
keit vom Vergabeverfahren aus. Die Vergabekammer
Arnsberg hat den Nachpriifungsantrag des ausgeschlosse-
nen Bewerbers abgelehnt.

Der Beschluss des OLG griindete primér darauf, dass Ta-
rifbindungen kein Vergaberechtskriterium darstellen kon-
nen, da solche — nach der fiir die streitige Auftragsver-
gabe noch anzuwendenden Rechtslage — nur durch ein
formelles Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen werden
diirfen (§ 97 Absatz 4, Halbsatz 2 GWB a. F.). Dies sei
bei der BriefArbbV indes nicht der Fall, da sie lediglich
eine Verordnung des BMAS darstelle.

Der Ausschluss vom Vergabeverfahren stelle im Ergebnis
eine Rechtsverletzung dar. Ein Anspruch auf die Ertei-
lung des Zuschlags besteht jedoch nicht. Hinsichtlich der
finanziellen Leistungsfahigkeit geniige der Hinweis auf
die Verlustausgleichspflicht der Muttergesellschaft.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf stellt es dem &ffentli-
chen Auftraggeber frei, die beanstandete Ausschreibung
aufzuheben und eine Neuausschreibung nach Maligabe
des gednderten GWB durchzufiihren, um den Mindest-
lohn als Vergabekriterium heranzuziehen.

Teil VI Rolle und Organisation der
Bundesnetzagentur

1 Aufgaben und Struktur

Die Bundesnetzagentur, bei Griindung noch ,.Regulie-
rungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (Reg
TP)*, wurde mit Wirkung vom 1. Januar 1998 als Bun-
desoberbehdrde im Geschéftsbereich des Bundesministe-
riums fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi) errichtet.
Sie entstand aus der Uberleitung von Aufgabenbereichen
aus dem ehemaligen Bundesministerium fiir Post und Te-
lekommunikation (BMPT) sowie dem ehemaligen Bun-
desamt fiir Post und Telekommunikation (BAPT). Im
Zuge der Ubernahme der Aufgaben aus dem Energiewirt-
schaftsgesetz und dem novellierten Allgemeinen Eisen-
bahngesetz wurde die RegTP im Jahr 2005 in Bundes-
netzagentur fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur) umbenannt.

Die Bundesnetzagentur hat in erster Linie den Auftrag,
durch Regulierung im Bereich der Telekommunikation,
des Postwesens, der Energiemérkte und des Eisenbahn-
sektors den Wettbewerb zu fordern und fiir flaichende-
ckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen
zu sorgen, einen diskriminierungsfreien Netzzugang zu
gewihrleisten sowie eine Frequenzordnung und Regelun-
gen zur Nummerierung festzulegen. Diese Aufgaben sind
im Telekommunikationsgesetz (TKG), im Postgesetz



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

— 55—

Drucksache 17/286

(PostG), im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und im
Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG) festgelegt und wer-
den zusétzlich durch Verordnungen und sonstige Ausfiih-
rungsbestimmungen erginzend geregelt.

Weitere Aufgaben der Bundesnetzagentur finden sich in
verschiedenen Fachgesetzen, wie z. B. dem Gesetz zu den
Vertridgen des Weltpostvereins vom 15. September 1999,
dem Gesetz iiber Funkanlagen und Telekommunikations-
endeinrichtungen (FTEG), dem Amateurfunkgesetz (AFuG)
und dem Gesetz liber die elektromagnetische Vertrédglich-
keit von Geréten (EMVG). Die Bundesnetzagentur ist die
zustindige Behorde nach dem Signaturgesetz (SigG) und
als solche mit dem Aufbau und der Uberwachung einer
sicheren und zuverldssigen Infrastruktur fiir elektronische
Signaturen betraut.

Die Aufgaben der Bundesnetzagentur sind ebenso wie die
Verfahrensabldufe vielschichtig und breit gefdchert. Sie
reichen von Verfahren mit gerichtsdhnlichen Prozessab-
laufen im Bereich der 6konomischen Regulierung bis zur
Priasenz in der Flache, um technische Stérungen zu bear-
beiten.

Eine Bundesoberbehorde in der GroBenordnung der Bundes-
netzagentur bedarf einer steten Organisationsentwicklung.
Dazu wurde eine Personalbedarfsanalyse durchgefiihrt, um
durch eine aufgabenorientierte Organisationsstruktur eine
effiziente Erledigung dieser Aufgaben zu garantieren. Die
Organisationsstruktur stellt sich wie folgt dar:

Im Bereich der Telekommunikation entscheidet die Prési-
dentenkammer dariiber, welche Mérkte liberhaupt einer
sektorspezifischen Regulierung unterliegen und welche
Unternehmen auf solchen Mérkten {iber eine betrachtliche
Marktmacht verfiigen. Aufgrund dieser Festlegungen ent-
scheiden dann die Beschlusskammern 2 und 3, welche re-
gulatorischen Maflnahmen Unternechmen mit betrachtli-
cher Marktmacht auferlegt werden, und iiber die konkrete
Ausgestaltung dieser Verpflichtungen, etwa der Netzzu-
gangsbedingungen und der Entgelte im Rahmen der Ex-
ante- oder Ex-post-Entgeltkontrolle. Auch im Postwesen
sind die Tétigkeiten der Beschlusskammer auf die Entgelt-
verfahren (ex-ante und ex-post) sowie auf die sektorspezi-
fische Missbrauchsaufsicht einschlieBlich der Regulierung
der Zuginge zum Postnetz gerichtet. Im Energiesektor
sind die Beschlusskammern zustindig fiir alle Entschei-
dungen, die von der Bundesnetzagentur im Bereich der
Elektrizitiats- und Gaswirtschaft nach dem EnWG und
nach den Rechtsverordnungen zur Ausfiillung des EnWG
zu treffen sind, einschlieBlich der Uberpriifung der
Netzentgelte. Die Prisidentenkammer entscheidet insbe-
sondere im Vergabeverfahren bei knappen Frequenzen, so-
wie bei der Auferlegung von Universaldienstleistungen.

Von den Abteilungen werden Fachaufgaben und zentrale
Verwaltungsaufgaben wahrgenommen, zu denen u. a.
O6konomische und rechtliche Grundsatzfragen der Regu-
lierung im Bereich der Telekommunikation, des Postwe-
sens, der Energiemirkte und des Eisenbahnsektors sowie
technische Fragen in den Sektoren Frequenzen, Normung
und Nummerierung gehoren. Bei der Entwicklung neuer
Netzgenerationen und neuer Funksysteme wirkt die Bun-

desnetzagentur in internationalen Gremien zur Aufstel-
lung von Standards mit. Eine wichtige Funktion der Ab-
teilungen liegt auch in der fachlichen Unterstiitzung der
Beschlusskammern.

Eine groBe Herausforderung stellt weiterhin die Miss-
brauchsbekdmpfung bei den Mehrwertdiensten dar. Unter
den unmittelbaren Leistungen fiir die Biirgerinnen und
Biirger sind zudem das Schlichtungsverfahren nach § 47a
TKG bzw. § 10 Postdienstleistungsverordnung (PDLV)
und der Verbraucherschutz von erheblicher Bedeutung.
Ein weiterer Aufgabenbereich umfasst eine Standortda-
tenbank fiir Sendeanlagen ab einer bestimmten Leistung

Das EnWG sieht eine Regulierung allein der Elektrizitéts-
und Gasnetze vor. Die vorgelagerten Erzeugungs- bzw.
Importmaérkte und die Endverbrauchermérkte werden von
der Bundesnetzagentur allerdings ebenfalls aufmerksam
beobachtet. Die gesetzliche Aufgabe der Bundesnetz-
agentur nach dem EnWG ist es, durch Entflechtung und
Regulierung der Energienetze die Voraussetzungen fiir
funktionierenden Wettbewerb auf den vor- und nachgela-
gerten Mérkten bei Elektrizitdt und Gas zu schaffen. Die
Bundesnetzagentur gewéhrleistet einen diskriminierungs-
freien Netzzugang und reguliert die von den Unterneh-
men erhobenen Netzentgelte. Sie bringt dabei ihre aus ih-
rer Arbeit im Bereich der Telekommunikations- und
Postmérkte gewonnenen Erfahrungen ein, um eine schlanke,
effiziente und praktikable Regulierung durchzusetzen.
Dariiber hinaus waren die Jahre 2007 und 2008 insbeson-
dere durch die Vorbereitungen fiir die Einfiihrung der An-
reizregulierung sowie ein verstirktes Engagement auf eu-
ropéischer Ebene gekennzeichnet.

Seit Inkrafttreten des Ersten Anderungsgesetzes zum Er-
neuerbare-Energien-Gesetz (EEG) am 1. Dezember 2006
nimmt die Bundesnetzagentur in diesem Bereich Voll-
zugsaufgaben wahr. Dazu zihlt die Uberwachung des
bundesweiten Ausgleichs der EEG-Energiemengen und
Vergiitungszahlungen. Dariiber hinaus werden der Aus-
weis von Differenzkosten und die Einhaltung der Verof-
fentlichungspflichten aus dem EEG iiberwacht.

Seit dem 1. Januar 2006 nimmt die Bundesnetzagentur
auch die Aufgabe wahr, die Einhaltung der Rechtsvor-
schriften iiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu
iiberwachen. Die regulatorische Tétigkeit der Bundesnetz-
agentur dehnt sich dabei im Grundsatz auf sdmtliche Ei-
senbahninfrastrukturunternechmen aus (symmetrische Re-
gulierung). Wesentliche Aufgabe der Bundesnetzagentur
ist es, die diskriminierungsfreie Benutzung von Eisenbahn-
infrastruktur durch Eisenbahnverkehrsunternehmen und
andere Zugangsberechtigte sicherzustellen. Eisenbahnin-
frastruktur umfasst dabei sowohl Infrastruktur und
Dienstleistungen bei Schienenwegen als auch bei sog.
Serviceeinrichtungen (z. B. Bahnhofe oder Giitertermi-
nals). Neben der repressiven Regulierung gibt es auch
eine praventive Regulierung unter sehr eng gefassten
Fristen. Die Regulierung iiber den Zugang umfasst auch
Hohe und Struktur der Wege- und sonstigen Entgelte, so
dass auch der Entgeltregulierung eine wesentliche Bedeu-
tung zukommt.
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Um den einheitlichen Charakter der Bundesnetzagentur
starker zu unterstreichen, werden die AuBlenstellen, mit
deren Hilfe der Kontakt zu den Verbrauchern und der In-
dustrie in der Fliache gehalten wird, von einer eigenen
Abteilung betreut und koordiniert. Die Aufgaben der Au-
Benstellen liegen vor allem im technischen Bereich. Sie
beraten z. B. iliber die Regelungen des TKG, iiber die Vor-
schriften zur elektromagnetischen Vertriglichkeit (EMV)
und tiber die elektromagnetische Vertraglichkeit von Ge-
riten (EMVG). Zu ihren Aufgaben gehort auch die Zutei-
lung von Frequenzen, so z. B. fiir Mobilfunkanlagen und
Betriebsfunkanlagen. Eine weitere wichtige Aufgabe ist
die Bearbeitung und Aufkldrung von Funkstdrungen mit
hochentwickelten Messgeriten, die Uberwachung der
Einhaltung von Vorschriften sowie die Durchfiihrung von
Priif- und Messauftragen.

Im Rahmen des Regierungsprogramms ,,Zukunftsorien-
tierte Verwaltung durch Innovationen® nimmt die Bun-
desnetzagentur auch am Projekt ,,Aufbau und Ausbau von
Kompetenz- und Dienstleistungszentren (Shared Services
Center)“ teil. Dabei bietet sie anderen Behorden und Zu-
wendungsempfangern — vorrangig im Geschéftsbereich
des BMWi — Dienstleistungen aus den Bereichen der Fa-
milienkassen, der Besoldung und Entgelte sowie in
Dienstreise-, Trennungsgeld-, Umzugskosten- und Bei-
hilfeangelegenheiten. Diese Aufgaben werden in den Au-
Benstellen wahrgenommen.

Durch die Verlagerung von Tétigkeiten in die Au3enstel-
len wird die Zentrale fiir grundsétzliche Aufgaben entlas-
tet und gleichzeitig das vorhandene Personal am Standort
der jeweiligen Auflenstelle entsprechend ausgelastet. Um
den eingeschlagenen Weg mit Blick auf eine homogene
Aufgabenverteilung zukunftsorientiert weiterzuentwi-
ckeln, wurden in den Auflenstellen der Bundesnetzagen-
tur Organisationsuntersuchungen durchgefiihrt. Deren Er-
gebnisse flieBen in ein einheitliches AuBenstellenkonzept
ein.

2 Personal, Haushalt
21 Personalmanagement

Ein modernes Personalmanagement nimmt bei der Bun-
desnetzagentur einen hohen Stellenwert ein. Der optimale
Einsatz der personellen Ressourcen in Zeiten einer ange-
spannten Planstellensituation hat dabei ebenso iiberra-
gende Bedeutung wie die Gewinnung qualifizierten
neuen Personals. Dies gelingt nur dadurch, dass die Per-
sonalplanung sowohl die dienstlichen Bediirfnisse als
auch die Fahigkeiten der Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter gleichermafen beriicksichtigt. Denn nur mittels einer
aktiven, bedarfsgerechten Einsatzplanung einerseits und
der Motivation der Beschéftigten andererseits lassen sich
auch in Zeiten knapper Haushaltsmittel die der Bundes-
netzagentur Ubertragenen Aufgaben kostengiinstig und
effizient erledigen.

Bei der Auswahl neu eingestellter Beschéftigter wird der
Fokus nicht nur auf aulerordentlich gute Fachkenntnisse
gelegt, sondern zusétzlich auf die Féhigkeit, komplexe
neue Aufgaben, deren Strukturen noch nicht in allen Tei-

len definiert sind, in einem Team ziigig zu strukturieren
und mit einem guten Gespilr fiir die praktischen Anforde-
rungen der Markte und ihrer Mechanismen kompetent in
Angriff nehmen zu koénnen. Fiir ihre in allen Bereichen
stark interdisziplindr geprégte Téatigkeit beschiftigt die
Bundesnetzagentur insgesamt rund 2 500 Spezialisten der
verschiedensten Richtungen wie Juristen, Okonomen, In-
genieure verschiedener Fachrichtungen, Physiker, Mathe-
matiker, Informatiker, Verwaltungsfachleute und andere.

Bereits seit 1999 bildet die Bundesnetzagentur auch
selbst aus. In 2008 konnten insgesamt zehn junge Leute
eine Ausbildung zu Fachangestellten fiir Biirokommuni-
kation an den Standorten der Zentrale in Bonn und Mainz
beginnen. Im Rahmen der seit dem Jahr 2003 angebote-
nen Ausbildung zu Elektronikerinnen/Elektronikern fiir
Geridte und Systeme wurden 2008 insgesamt 18 neue
Ausbildungsplatze besetzt, die sich auf die Standorte Got-
tingen, Bremen und Magdeburg verteilen. Damit wurden
2008 in der Bundesnetzagentur mit den bereits vorhande-
nen Ausbildungsplédtzen insgesamt 109 junge Menschen
in diesen beiden Berufen ausgebildet. Im Herbst 2009
wurden zusétzlich insgesamt 32 Auszubildende fiir diese
beiden Berufe neu eingestellt. Dabei wird die Ausbildung
zu Elektronikerinnen/ Elektronikern fiir Geréte und Sys-
teme ab 2009 auch an den Standorten Augsburg und
Miinster angeboten.

2.2 Haushalt

Die Einnahmen und Ausgaben der Bundesnetzagentur
werden im Bundeshaushalt veranschlagt (Einzelplan 09
Kapitel 0910).

Der nachfolgenden Tabelle sind die Einnahmen der Haus-
haltsjahre 2008 (Soll und Ist) und 2009 (Haushaltsplan)
zu entnehmen.

Die tatsdchlichen Mehreinnahmen 2008 gegeniiber dem
geplanten Soll 2008 resultieren aus Frequenzgebiihren fiir
die Zuteilungsverlangerung von GSM-Frequenzen. Die
Einnahme-Steigerung im Haushaltsplan 2009 wurde zur
Zeit der Haushaltsaufstellung auf Grund einer geplanten
Versteigerung von GSM- und UMTS-Frequenzen erwar-
tet. Sie wird sich mdglicherweise auf das Jahr 2010 ver-
schieben.

Uber die Ausgaben der Haushaltsjahre 2008 (Soll und Ist)
und 2009 (Haushaltsplan) informiert die nachstehende
Tabelle.

3 Beirat

Der Beirat bei der Bundesnetzagentur ist ein Beratungsgre-
mium mit gesetzlich definierten Aufgaben und Rechten. Er
setzt sich aus 16 Mitgliedern des Deutschen Bundestages
und 16 Vertretern oder Vertreterinnen des Bundesrates zu-
sammen. Die Landervertreter miissen Mitglied einer Lan-
desregierung sein oder diese politisch vertreten. Die Mit-
glieder des Beirates werden jeweils auf Vorschlag des
Deutschen Bundestages bzw. des Bundesrates von der
Bundesregierung berufen.
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Einnahmen der Haushaltsjahre 2008 und 2009

Abbildung 48

Einnahmeart Soll 2008 Ist 2008 Soll 2009
! 1.000 € 1.000 € 1.000 €

Gebiihren, Beitrage und sonstige Entgelte 66.156 97.090 169.149
im Bereich Telekommunikation
Gebiihren und sonstige Entgelte im Bereich 109 64 50
Post
Gebiihren und sonstige Entgelte im Bereich 576 3 328
Eisenbahnen!®
Gebiihren und sonstige Entgelte im Bereich
Energie (Elektrizitit und Gas) 6.218 197 1.100
Weitere Verwaltungseinnahmen, z. B.
Geldstrafen und -buflen, Vermietung, 1.465 2.735 1.419
Verkauf
Verwaltungseinnahmen 74.524 100.089 172.046
Ubrige Einnahmen 1 0 0
Gesamteinnahmen 74.525 100.089 172.046

16 In 2008 konnten aus Rechtsgriinden nicht alle Einnahmen erhoben werden. Eventuelle Nacherhebungen sind im Soll 2009 nicht enthalten.

Ausgaben der Haushaltsjahre 2008 und 2009

Abbildung 49

Auseabeart Soll 2008 Ist 2008 Soll 2009
g 1.000 € 1.000 € 1.000 €
Personalausgaben 103.518 105.187 109.181
Sachliche Verwaltungsausgaben, Zuwei- 34.578 36.317 35.994
sungen
Investitionen 10.879 13.302 11.832
Gesamtausgaben 148.975 154.806 157.007

Die Liste der Mitglieder und ihrer Stellvertreter (Stand:
22. September 2009) ist dem Anhang 1 zu entnehmen.
Die Internetseite der Bundesnetzagentur bietet dartiber hi-
naus jeweils das aktuelle Mitgliederverzeichnis.

Der Beirat wihlt aus seiner Mitte ein vorsitzendes und ein
stellvertretendes vorsitzendes Mitglied fiir die Dauer von
zwei Jahren. Am 7. April 2008 wurde der damalige Wirt-
schaftsminister des Landes Brandenburg, Herr Ulrich
Junghanns, zum Vorsitzenden gewéhlt. Er l6ste Herrn
Abgeordneten Klaus Barthel ab, der den stellvertretenden
Vorsitz iibernahm.

Zur Umsetzung der Regulierungsziele und zur Sicherstel-
lung des Universaldienstes ist der Beirat berechtigt, bei
der Bundesnetzagentur Auskiinfte und Stellungnahmen
einzuholen sowie MaBlnahmen zu beantragen. Aulerdem

berdt er die Bundesnetzagentur bei der Erstellung ihres
Vorhabenplanes. Die Bundesnetzagentur informiert den
Beirat regelmafig iiber ihre aktuellen Aufgaben und Ent-
scheidungen.

Der Beirat hat im Berichtszeitraum zwolf Mal getagt. Da-
bei hat er auch von seinem Recht Gebrauch gemacht, der
Bundesregierung einen Vorschlag fiir die Benennung ei-
ner Vizeprisidentin/eines Vizeprisident in der Bundes-
netzagentur zu unterbreiten. Die Bundesregierung hat
diesem Personalvorschlag entsprochen und darauf hin das
befristete Offentlich-rechtliche Vertragsverhiltnis von
Frau Vizeprisidentin Dr. Henseler-Unger verlangert (§ 3
Absatz 3 des Gesetzes iiber die Bundesnetzagentur).

Neben seinen Aufgaben im Telekommunikations- und im
Energiebereich hat sich der Beirat auf dem Gebiet des
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Postwesens vor allem mit dem Zustand und der Entwick-
lung des Post-Universaldienstes befasst. So hat er die
Bundesnetzagentur gebeten, iiber die Situation in der
Briefzustellung, die Qualitit bei den Brieflaufzeiten so-
wie die Offnungszeiten und Umstrukturierungen bei den
Postfilialen zu berichten. In mehreren Beiratssitzungen
wurden die diesbeziiglichen Feststellungen der Bundes-
netzagentur und die Beobachtungen der Beiratsmitglieder
auf dem Gebiet des Post-Universaldienstes erortert.

Ein besonderes Augenmerk hat der Beirat im Berichts-
zeitraum auch auf die Arbeitsbedingungen im Briefmarkt
und auf die Auswirkungen des Postmindestlohns gerich-
tet.

Die Bundesnetzagentur hat auch auf Beschluss des Beira-
tes die im Jahre 2007 durchgefiihrte Vollerhebung zum
Stand 31. Dezember 2008 fortgeschrieben und dem Bei-
rat eine detaillierte Bewertung zugeleitet (vgl. Teil 1,
Kapitel 1.3). Der Beirat unterstiitzt die Bundesnetzagen-
tur weiterhin aktiv bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
auf dem Gebiet des Postwesens. Dabei misst er der Ge-
wihrleistung einer flaichendeckenden, angemessenen und
ausreichenden Grundversorgung (Universaldienst) auch
in Zukunft eine wichtige Bedeutung zu.

4 Wissenschaftliche Beratung/WAR

41 Wissenschaftlicher Arbeitskreis

Regulierungsfragen

Die Bundesnetzagentur wird regelmiBig durch den ,,Wis-
senschaftlichen Arbeitskreis flir Regulierungsfragen
(WAR) beraten (§ 44 PostG). Bei besonderen Fragestel-
lungen stehen Mittel fiir die Vergabe von Gutachten be-
reit. Der Arbeitskreis tagt jahrlich 6-mal unter Teilnahme
des Prisidiums, der Abteilungsleiter, Beschlusskammer-
vorsitzenden sowie Vertretern des Bundesministeriums
fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi).

Die Wissenschaftler sind interdisziplindr zusammenge-
setzt und werden vom Présidenten der Behorde berufen.
Thre besonderen volkswirtschaftlichen, betriebswirtschaft-
lichen, sozialpolitischen, technologischen und rechtlichen
Erfahrungen und Kompetenzen unterstiitzen die Bundes-
netzagentur bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben und ge-
wihrleisten eine enge wissenschaftliche Flankierung ihrer
Entscheidungen. Ein Verzeichnis der Mitglieder ist in An-
hang 2 aufgefiihrt.

Der WAR befasst sich mit Fragen grundsétzlicher Bedeu-
tung, die sich aus der laufenden Arbeit der Bundesnetz-
agentur ergeben. Zudem unterstiitzen die Mitglieder die
Verwaltung in Einzelfragen.

Auf Grund gestiegener Anforderungen und einem durch
Gesetz auferlegten erweiterten Themenkreis, treffen sich
die Wissenschaftler der jeweiligen Sparten in teils unter-
schiedlicher Zusammensetzung aullerhalb der festgeleg-
ten Sitzungstermine, um z. B. Studien bzw. Stellungnah-
men zu erarbeiten.

In den Sitzungen des Wissenschaftlichen Arbeitskreises
Regulierungsfragen wurden im Berichtszeitraum fol-
gende Postthemen behandelt:

— U. a. wurde ein Gutachten, das Herr Prof. Sidcker zum
Thema Arbeitsbedingungen bei der Post nach § 6
Absatz 3 Postgesetz erstellte, mehrfach diskutiert,

— zudem erstellte der WAR einen Band zum 10 jahrigen
Bestehen der BNetzA (Beck-Verlag), der der Bundes-
kanzlerin bei einem Festakt {iberreicht wurde.

4.2 Wissenschaftliches Institut fiir Infra-

struktur und Kommunikationsdienste

Das Wissenschaftliche Institut fiir Infrastruktur und Kom-
munikationsdienste ist als gemeinniitzige Gesellschaft orga-
nisiert, die seit Anfang 1998 ausschlielich von der Bundes-
netzagentur getragen wird. Das Institut erhélt Zuwendungen,
mit denen es das jahrliche Forschungsprogramm mit Pro-
jekten aus dem Bereich der Grundlagenforschung bestrei-
tet. Hierzu macht das WIK Projektvorschldge, aus denen
die Bundesnetzagentur fiir sie passende Projekte auswihlt.
Dariiber hinaus werden von WIK Forschungsprojekte und
Untersuchungen im Rahmen von Auftragsarbeiten durch-
gefiihrt. Im Mittelpunkt der wissenschaftlichen Arbeit ste-
hen regulierungs- und ordnungspolitische Fragestellungen
in den Bereichen Telekommunikation, Post, Energie und
Bahn.

Im Berichtszeitraum fithrte das WIK fiir den Postbereich
folgende Forschungsprojekte durch:

— Kundenschutz und Betreiberauflagen im liberalisier-
ten Briefmarkt

— Preisstrategien von Incumbents und Wettbewerbern
im Briefmarkt

— Post-Filialnetze im Branchenvergleich
— Netzzugang und Zustellwettbewerb im Briefmarkt

Am 14. Dezember 2000 wurde die Tochtergesellschaft
WIK-Consult GmbH gegriindet. In der WIK-Consult
GmbH werden zunehmend die Auftragsprojekte konzen-
triert und so von den gemeinniitzigen Aktivititen des Ins-
tituts separiert. Auftraggeber sind neben der Bundesnetz-
agentur weitere Offentliche Institutionen, wie z. B. das
BMWi, die EU-Kommission, auslédndische Regulierungs-
behorden und andere auslindische Institutionen sowie
private Unternehmen im In- und Ausland.

5 Aufgaben auf den Gebieten
der anderen Netzsektoren

Die Arbeit der Bundesnetzagentur gliedert sich — entspre-
chend ihrer vollstindigen Behordenbezeichnung — in die
Sektoren Energie (Elektrizitit und Gas), Telekommunika-
tion, Post und Eisenbahnen.

Energie

Mit Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Neuregelung
des Energiewirtschaftsgesetzes zum 13. Juli 2005 wurde
auch das Energiewirtschaftsgesetz novelliert. Damit iiber-
nahm die Bundesnetzagentur Aufgaben auf dem Gebiet
des Rechts der leitungsgebundenen Versorgung mit Elek-
trizitdt und Gas. Hierzu gehoren die Sicherstellung des
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Zugangs zu Elektrizitits- und Gasnetzen einschlieBlich
der Entgeltregulierung sowie die Uberwachung der Ein-
haltung der Vorschriften zur Entflechtung. Der Gesetzge-
ber hat sich fiir einen symmetrischen Regulierungsansatz
entschieden, so dass alle Netzbetreiber unabhédngig von
den Marktverhiltnissen grundsétzlich in gleicher Weise
der Regulierung unterliegen. Allerdings macht das Gesetz
hiervon einige Ausnahmen fiir kleinere Netzbetreiber.

Die Zustindigkeiten sind zwischen Bund und Léandern
geteilt. Auf Seiten des Bundes ist fiir die Regulierung des
Strom- und Gasmarktes die Bundesnetzagentur, auf Sei-
ten der Lander die zustdndige Landesregulierungsbehdrde
verantwortlich. Letzteres gilt jedoch lediglich fiir die Re-
gulierung der Energieversorgungsunternechmen, deren
Leitungsnetz nicht iiber den rdumlichen Bereich eines
Bundeslandes hinausgeht und an das weniger als 100 000
Kunden angeschlossen sind. Die Lénder haben zudem die
Moglichkeit, ihre Aufgaben im Wege der Organleihe an
die Bundesnetzagentur zu iibertragen. Hiervon haben die
Lander Berlin, Bremen, Mecklenburg-Vorpommern, Nie-
dersachsen, Schleswig-Holstein und Thiiringen Gebrauch
gemacht. Dadurch ist beispielsweise bei Entgeltgenehmi-
gungen im Bereich Strom die Zahl der durch die Bundes-
netzagentur regulierten Unternechmen von 101 auf iiber
250 gestiegen, im Gasbereich von 60 auf ca. 220.

Im Energiesektor hat der Gesetzgeber die Regulierung
auf den Zugangsbereich beschriankt, weil dieser nicht im
Wettbewerb steht. Anderer Teile der Wertschopfungskette
wie Beschaffung/Erzeugung, Grofhandel, Transport bzw.
Verteilung und Vertrieb sind nicht der sektorspezifischen
Wettbewerbsaufsicht unterworfen. Ziel ist es, durch eine
gezielte Regulierung den potenziellen Wettbewerbern zu
fairen Bedingungen Zugang zu den Strom- und Gasnet-
zen zu verschaffen. Damit soll die missbriauchliche Aus-
nutzung der Monopolstellung der Netzbetreiber verhin-
dert und ein aktiver Wettbewerb im Netz ermdglicht
werden. Auch auf vor- und nachgelagerten Markten be-
stehen durch die Ausiibung von Marktmacht erhebliche
Wettbewerbsprobleme. Auch in diesen Teilmédrkten wer-
den durch den regulierten Netzzugang positive Wettbe-
werbseffekte erwartet.

Der Regulierung stehen drei grundlegende Instrumente
zur Sicherstellung eines wirksamen und unverfélschten
Wettbewerbs zur Verfiigung:

— Die Regelungen zum Netzzugang und die Moglichkei-
ten, diese durch Festlegung weiter zu detaillieren so-
wie entsprechende Sanktionsmafinahmen bei Nichtbe-
folgung.

— Die Entflechtungsvorschriften, um eine Diskriminie-
rung unabhingiger Vertriebsunternehmen durch inte-
grierte Unternehmen zu verhindern.

— Die Entgeltregulierung, mit der faire Netzzugangsent-
gelte fiir alle Netznutzer sichergestellt werden.

Der diskriminierungsfreie Netzzugang gewéhrleistet fiir
alle Marktteilnehmer die Nutzung der Energieversor-
gungsnetze zu moglichst einfachen, gleichen und massen-
geschiftstauglichen Konditionen. Dieser Aspekt beschif-

tigt die Bundesnetzagentur beispielsweise bei Fragen der
Kooperationsvereinbarung und der Einteilung von Markt-
gebieten vornehmlich im Gasbereich, dariiber hinaus aber
auch bei Bilanzkreisabrechnung und der Beschaffung von
Regel- und Ausgleichsenergie im Strommarkt.

Angemessenen Netznutzungsentgelten kommt bei der
Schaffung von Wettbewerb auf den Strom- und Gasmark-
ten eine maB3gebliche Bedeutung zu. Nach § 21 Absatz 1
EnWG miissen sie angemessen, transparent und diskrimi-
nierungsfrei sein. Dariiber hinaus diirfen sie nicht un-
giinstiger sein, als sie von den Netzbetreibern in ver-
gleichbaren Fillen fiir Leistungen innerhalb ihres
Unternehmens angewendet werden. Damit die Netzbe-
treiber keine iiberhdhten Entgelte fiir die Nutzung ihrer
Netze verlangen, unterliegen diese der Genehmigung
durch die Bundesnetzagentur bzw. die Landesregulie-
rungsbehorden. In die kalkulation diirfen nur die Kosten
und Kostenbestandteile einbezogen werden, die sich ih-
rem Umfang nach auch in einem wettbewerblichen Markt
einstellen wiirden.

Energieversorger sind zum groflen Teil vertikal integrierte
Unternehmen, in denen sich Netzgeschift und Vertrieb
unter einem Dach befinden. Dies birgt das Risiko von In-
transparenz und Quersubventionierung und kann dazu
fiihren, dass Schwesterunternehmen gegeniiber Dritten
bevorzugt werden. Durch eine Vielzahl unterschiedlicher
Entflechtungsvorschriften wird der diskriminierungsfreie
Netzzugang sichergestellt. Danach muss der Netzbetrei-
ber rechtlich, operationell, informatorisch und buchhalte-
risch von Vertrieb und Erzeugung des vertikal integrierten
Unternehmens entflochten sein.

Telekommunikation

Mit der Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte
zum 1. Januar 1998 wurde das Monopol der Deutschen
Telekom AG im Bereich der Festnetztelephonie vollstan-
dig aufgehoben und der gesamte Bereich in den Wettbe-
werb Uberfiihrt. Zuvor gab es lediglich im Bereich des
Mobilfunks und Satellitenfunks Wettbewerb.

Im Telekommunikationsbereich ist grundsatzlich die ge-
samte Wertschopfungskette regulierungsfahig. Regulie-
rungsmafinahmen konnen sowohl sédmtliche Vorleistun-
gen wie den Netzzugang als auch Endkundenprodukte
betreffen. Ausgenommen von Regulierung sind jedoch
die mittels Telekommunikation iibermittelten Inhalte, die
in die Zusténdigkeit der Lénder fallen.

Seit der Novellierung des Telekommunikationsgesetzes
im Jahre 2004 ist die Mehrzahl der Regulierungsmafinah-
men von dem Erlass so genannter Regulierungsverfiigun-
gen abhéngig, die auf einer detaillierten Marktdefinition
und Marktanalyse fulen. Die Entwiirfe der Marktanalyse
und Marktdefinition sowie der Regulierungsverfiigung
sind zunéchst einer nationalen Anhdrung aller interessier-
ten Parteien zu unterziehen. Danach sind sie der Europii-
schen Kommission und den Regulierungsbehérden anderer
Mitgliedstaaten der Europdischen Union zur Gelegenheit
zur Stellungnahme zuzuleiten. Stellungnahmen der Kom-
mission oder einer nationalen Regulierungsbehérde sind
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weitestgehend zu beriicksichtigen. Bei der Marktdefini-
tion und Marktanalyse verfiigt die Kommission iiber ein
Vetorecht, mit der sie die Festlegung der Marktdefinition
und Marktanalyse verhindern kann. In der Regulierungs-
verfiigung konnen entsprechend den festgestellten Markt-
verhédltnissen einzelne Verpflichtungen wie Diskriminie-
rungsverbot, Transparenzgebot, Zugangsverpflichtungen,
Veroffentlichung eines Standardangebotes, getrennte
Rechnungsfithrung und Regelungen zur Entgeltregulie-
rung auferlegt werden. Im Anschluss an diese Verfiigung
werden dann die auferlegten MaBlnahmen tberpriift bzw.
entsprechende Maflnahmen wie die Genehmigung von
Entgelten durchgefiihrt.

Zu untersuchen sind mindestens die von der Européischen
Kommission auf Basis der Rahmenrichtlinie verdffentlichte
Liste mit den zur Vorabregulierung empfohlenen Mérkten.
Die erste von der Kommission verdffentlichte Liste um-
fasste 18 Markte, mittlerweile umfasst diese durch den
Wegfall bzw. die Zusammenfassung von Mairkten nur
noch sieben Markte. Zusétzlich kdnnen die nationalen Re-
gulierer weitere Markte im Rahmen des oben geschilder-
ten Verfahrens untersuchen und eine Regulierungsverfii-
gung festlegen. Insoweit unterscheidet sich das System
von anderen regulierten Netzwirtschaften, in denen Ein-
zelmaBnahmen wie die Genehmigung von Entgelten in der
Regel direkt auf gesetzlichen Erméchtigungen beruhen
und nicht erst auf der Basis einer Regulierungsverfiigung
moglich sind.

Im Bereich Telekommunikation iiberwacht die Bundes-
netzagentur eine Vielzahl von Vorschriften zum Kunden-
schutz, die z. B. den Einzelverbindungsnachweis oder ein
Schlichtungsverfahren bei Streitigkeiten zwischen End-
kunden und Anbietern vorsehen. Um dem Missbrauch
von Mehrwertdiensterufnummern wirksam begegnen zu
kénnen, wurde zusétzliche Vorschriften in das TKG auf-
genommen, zuletzt auch zur Bekdmpfung unerlaubter
Werbeanrufe (,,cold calls*). Die Bundesnetzagentur ist
auch mit der Sicherstellung der effizienten und storungs-
freien Nutzung begrenzter Ressourcen wie Nummern und
Frequenzen betraut, ohne die eine Erbringung von Tele-
kommunikationsdienstleistungen vielfach nicht moglich
wére. Die Nutzung von Frequenzen erfordert auch zahl-
reiche internationale Aktivitdten im Bereich der Normung
und Standardisierung, der internationalen Harmonisie-
rung von Frequenzen und der Uberwachung der konkreten
Frequenznutzungen. Auflerdem ist die Bundesnetzagentur
zustdndig fiir die Sicherstellung von Interoperabilitit, die
Marktaufsicht beim Inverkehrbringen von elektronischen
Geriten, Fragen der Funkvertrédglichkeit, die Gewéhrleis-
tung des Datenschutzes und des Fernmeldegeheimnisses
und die Erméglichung von UberwachungsmaBnahmen
durch berechtigte staatliche Institutionen.

Insgesamt umfasst das Aufgabenspektrum der Bundesnetz-
agentur sehr viele Betdtigungsfelder, die nicht mehr dem
Bereich einer Kernregulierung zuzuordnen sind, aber doch
unmittelbar im Zusammenhang mit der Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen stehen. Eine beson-
dere Rolle nimmt hierbei der Bereich der elektronischen
Signatur ein, bei der die Bundesnetzagentur Aufgaben
nach dem Signaturgesetz wahrnimmt.

Eisenbahnen

Mit Inkrafttreten des Dritten Gesetzes zur Anderung ei-
senbahnrechtlicher Vorschriften am 28. April 2005 wurde
die Bundesnetzagentur mit der Sicherstellung des diskri-
minierungsfreien Zugangs zu Eisenbahninfrastruktur ab
dem 1. Januar 2006 beauftragt. Diese Aufgabe wurde bis
Ende 2005 vom Eisenbahn-Bundesamt wahrgenommen.
Inhaltlich diente das novellierte Allgemeine Eisenbahn-
gesetz (AEG) insbesondere der vollstindigen Umsetzung
der europiischen Vorgaben des Ersten Eisenbahnpaketes.
Erklarte Ziele des europdischen wie des deutschen Ge-
setzgebers sind die Gewihrleistung eines sicheren Be-
triebs der Eisenbahn, eines attraktives Verkehrsangebot
auf der Schiene sowie die Sicherstellung eines wirksamen
und unverfélschten Wettbewerbs bei dem Erbringen von
Eisenbahnverkehrsleistungen und dem Betrieb von Eisen-
bahninfrastrukturen.

Dies wird mit erweiterten Vorschriften fiir einen diskrimi-
nierungsfreien Zugang zu Schienennetzen und Serviceein-
richtungen sowie eine diskriminierungsfreie Erbringung
von Dienstleistungen gewéhrleistet. Die Ausgestaltung
rechts- und wettbewerbskonformer Zugangsbedingungen
sowie die Regulierung der Entgelte fiir die Nutzung der
Schienennetze und der Serviceeinrichtungen stehen dabei
im Zentrum des gesetzlichen Auftrags.

Der Eisenbahninfrastrukturmarkt umfasst in Deutschland
ein Streckennetz von ungeféhr 34 000 km. Das léngste
Schienennetz betreibt die DB AG. Auch bei der Mehrzahl
der Serviceeinrichtungen ist der Markt dadurch gekenn-
zeichnet, dass ein Marktfithrer und zahlreiche kleinere
Anbieter vorhanden sind. Das bedeutet, dass neben dem
DB Konzern etwa 350 weitere Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen und insgesamt fast 900 Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen grundsitzlich dem Regulierungssystem un-
terliegen. Gleichwohl hat sich der Gesetzgeber zu einer
symmetrischen Regulierungssystematik entschlossen. Al-
lerdings sieht das Gesetz die Mdglichkeit des Dispenses
vor, mit dem der Regulierer Infrastrukturbetreiber von be-
stimmten gesetzlichen Vorabregulierungsverpflichtungen
befreien kann, wenn eine Beeintrdchtigung des Wettbe-
werbs nicht zu erwarten ist. Insoweit besteht hier die
Maglichkeit zu einer gewissen regulatorischen Asymmet-
rie, mit der der symmetrische Grundansatz durchbrochen
werden kann.

Gemil § 14 AEG sind Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men verpflichtet, die diskriminierungsfreie Benutzung der
von ihnen betriebenen Eisenbahninfrastruktur und die dis-
kriminierungsfreie Erbringung der von ihnen angebotenen
Leistungen zu gewidhren. Die Eisenbahninfrastruktur-Be-
nutzungsverordnung (EIBV) gestaltet diese Vorgaben im
Einzelnen aus. Jeder Betreiber muss demnach seine Schie-
nenwege und die dazugehdrigen Anlagen, einschlielich
eines gesetzlich vorgeschriebenen ,,Mindestpflichtleis-
tungspaketes®, diskriminierungsfrei anbieten. Dafiir miis-
sen die Eisenbahninfrastrukturbetreiber nach der EIBV
Nutzungsbedingungen (sog. Schienennetz-Benutzungsbe-
dingungen bzw. Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrich-
tungen) aufstellen.
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Die Priifung von Nutzungsbedingungen ist eine der zentra-
len Aufgaben der Eisenbahnregulierung: Zum einen kann
die tatsdchliche Praxis der Gewihrung des Zugangs zu
Schienenwegen und der Erbringung von Leistungen gegen
das Diskriminierungsverbot versto3en, zum anderen kann
auch bereits die vorgelagerte Ausgestaltung von Nut-
zungsbedingungen diskriminierende Wirkungen entfalten.
Die sich aus dem Eisenbahnrecht ergebenden Anforderun-
gen an die Nutzungsbedingungen fiir Schienenwege und
Serviceeinrichtungen haben die Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen zwingend zu beachten. Die Bundesnetzagen-
tur iiberwacht die Einhaltung dieser Vorschriften im Wege
der Vorabpriifung und kann den Bedingungen widerspre-
chen, sodass diese nicht in Kraft treten. Als weiteres In-
strument besteht eine nachtragliche Eingriffsmoglichkeit.
Daneben hat die Bundesnetzagentur schlielich noch die
Moglichkeit, die MaBBnahmen zu treffen, ,,diec zur Beseiti-
gung festgestellter VerstdfBe und zur Verhiitung kiinftiger
Verstofe gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechts er-
forderlich sind®.

Die Bundesnetzagentur iiberwacht auch die Erstellung
des Netzfahrplans und die Entscheidungen uber die Zu-
weisung von Zugtrassen. Uber die Absicht eines Eisen-

bahninfrastrukturunternehmens, die Zuweisung von Zug-
trassen abzulehnen, ist sie vorab zu informieren. Die
Bundesnetzagentur kann dem innerhalb gewisser Fristen
ex ante widersprechen. Eine Ex-post-Kontrolle ermog-
licht Untersagung und Gestaltung der Rechtsbeziehungen
fiir die Infrastrukturnutzung.

Die Entgeltregulierung dient dazu, tiberhdhte oder prohibi-
tiv wirkende Nutzungsentgelte zu verhindern und damit das
Recht auf diskriminierungsfreien Zugang zu erschweren
bzw. faktisch auszuhhlen. Somit ist die Entgeltregulierung
eines der wichtigsten Instrumente zur Stimulierung des
Wettbewerbs. Die eisenbahnrechtlichen Vorschriften zu
Fragen der Entgeltregulierung, geregelt in § 14 Absatz 4
und 5 AEG, sind im Vergleich zu den rechtlichen Vorgaben
in den anderen regulierten Sektoren deutlich unterentwi-
ckelt. Im Rahmen der oben geschilderten Uberpriifung
von Nutzungsbedingungen fiir Schienenwege und Servi-
ceeinrichtungen iiberpriift die Bundesnetzagentur auch die
Einhaltung der Vorschriften des Eisenbahnrechts in Bezug
auf Entgeltgrundsitze und EntgelthShen. Sie hat bei der
Vorabvorlage die Moglichkeit, diesen zu widersprechen
und damit ein Inkrafttreten zu verhindern. Nachtréglich
konnen Entgeltregelungen fiir ungiiltig erklart werden.
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Verzeichnis der Abkirzungen und Kurzschreibweisen

a. F. alte Fassung

AEG Allgemeines Eisenbahngesetz

AEntG Arbeitnehmer-Entsendegesetz

AFuG Amateurfunkgesetz

AGV Arbeitergeberverband

BAPT Bundesamt fiir Post und Telekommunikation
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BiirgerportalG Biirgerportalgesetz
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DP-DHL Deutsche Post DHL

DP AG Deutsche Post AG
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e. V. eingetragener Verein

ECC
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E-commerce
EEG
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EMVG
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n. F.
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Reg TP
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ver.di
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Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen
Informations- und Kommunikationstechnologien
Kurier-Express-Postdienstleistungen
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Manner-Romberg-Unternehmensberatung
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neue Fassung

Oberlandesgericht

Oberverwaltungsgericht

Postdienstleistungsverordnung
Postdienste-Datenschutzverordnung

Postgesetz

Post-Universaldienstleistungsverordnung
Postzustellungsauftrag (formliche Zustellung)
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post
Radio Frequency Identification
Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes

Signaturgesetz

Telekommunikationsgesetz

Gesetz iiber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verstéf3en
United Parcel Service

Umsatzsteuergesetz

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft
Wissenschaftlichen Arbeitskreis fiir Regulierungsfragen

Wissenschaftliches Institut fiir Infrastruktur und Kommunikationsdienste GmbH
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Vorwort

Der Monopolkommission legt mit diesem Bericht ihr sechstes Sondergutachten zur
Wettbewerbsentwicklung auf den deutschen Postmirkten vor und erfiillt damit den
gesetzlichen Auftrag des § 44 Postgesetz (PostG) i. V. m. § 81 Absatz 3 Telekommu-
nikationsgesetz (TKG) 1996. Die Monopolkommission nimmt Stellung zu der Frage,
ob auf den Miarkten des Postwesens funktionsfahiger Wettbewerb herrscht, und weist
auf notwendige Konsequenzen fiir einzelne Regelungen des Postgesetzes hin. Die
Verweisung des § 44 PostG auf das Telekommunikationsgesetz 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 fiir die vorliegende Stellungnahme davon aus,
dass der gesetzliche Auftrag fiir das Sondergutachten im Postsektor inhaltlich unver-
andert fortbesteht.

Zur Vorbereitung ihrer Stellungnahme im Postbereich hat die Monopolkommission
am 12. Juni 2009 in einer Anhérung mit Wettbewerbern und Verbénden iiber die Wett-
bewerbsentwicklung im Postwesen diskutiert. Teilnehmer waren die Deutsche Post
AG (DPAG), die DIREK Texpress Holding AG, die Hermes Logistik GmbH, die PIN
Mail AG und die TNT Post Holding GmbH, der Bundesverband Deutscher Post-
dienstleister e. V. (BvDP) und der Bundesverband Internationaler Express- und Ku-
rierdienste e. V. (BIEK). Schriftliche Stellungnahmen abgegeben haben der United Par-
cel Service Inc. & Co. OHG (UPS), der Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dienste
e. V. (BAKEP), der Deutsche Verband fiir Post, Informationstechnologie und Telekommu-
nikation e. V. (DVPT), die Input Consulting GmbH, die Vereinte Dienstleistungsge-
werkschaft (ver.di) und das Wissenschaftliche Institut fiir Infrastruktur und Kommu-
nikationsdienste (WIK).

Die Monopolkommission bedankt sich bei den wissenschaftlichen Sachverstidndigen
Herrn Prof. Dr. Helmut M. Dietl, Herrn Prof. Dr. Harald Schaumburg und Herrn
Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski fiir ihre Beitrdge zur Meinungsbildung.

Im Herbst 2009 hat die Monopolkommission eine Umfrage unter 1 000 Stédten und
Gemeinden in Deutschland zur Praxis der Vergabe von Postdienstleistungsauftrigen
durch offentliche Einrichtungen durchgefiihrt. Die Monopolkommission dankt allen
Beteiligten fiir ihre Auskiinfte.

Der Priasident der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post
und Eisenbahnen, Herr Matthias Kurth, und Mitarbeiter seiner Behorde standen der
Monopolkommission am 11. September 2009 zur Diskussion zur Verfiigung. Da-
riiber hinaus gab es vielfiltige Kontakte zwischen der Geschiftsstelle der Monopol-
kommission und Mitarbeitern der Bundesnetzagentur, des Bundeskartellamtes und
des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie, der Unternehmen und Ver-
bande. Die Monopolkommission dankt allen Beteiligten fiir ihre Mitwirkung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihrem wissenschaftlichen Mitarbeiter
Herrn Dr. Andreas Liebe, der die Stellungnahme der Monopolkommission zur Ent-
wicklung des Wettbewerbs auf den Postmirkten federfiihrend betreut hat.
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Kurzfassung

1.* Die Monopolkommission sicht die Wettbewerbsent-
wicklung auf den Briefmirkten wiederholt kritisch. Die
am 1. Januar 2008 durch den Wegfall der Exklusivlizenz
fiir Briefe bis 50 g fiir die Deutsche Post AG (DPAG) for-
mal stattgefundene Liberalisierung wurde — wie erwartet —
durch die Einfiihrung des Mindestlohns im Briefsektor
und durch den Erhalt der Mehrwertsteuerbefreiung fiir die
Deutsche Post AG konterkariert. Die Marktdominanz der
DPAG im Briefbereich ist nicht nur erhalten geblieben,
sondern hat sich sogar noch verstarkt. [hre Umsatzrendite
im Briefbereich lag im Jahr 2008 bei 15,7 Prozent. Damit
setzten sich die seit Jahren zu beobachtenden stabilen und
aullerordentlich hohen Umsatzrenditen der DPAG im
Briefbereich fort. Positiv wertet die Monopolkommission
die wettbewerbliche Entwicklung im Bereich der Kurier-,
Express- und Paketdienste (KEP), der sich in den letzten
Jahren als Wachstumstrdger und ,,JJobmotor im Post-
markt erwiesen hat. So sind die Sendungsmengen im
KEP-Bereich zwischen 2003 und 2007 um 23,9 Prozent
gestiegen; die Umsitze stiegen trotz sinkender Preise im
gleichen Zeitraum um 32,4 Prozent. Die Zahl der Be-
schiftigten bei den KEP-Unternehmen stieg zwischen
2002 und 2007 um 14,5 Prozent.

Mindestlohne im Briefbereich

2.* Die Monopolkommission spricht sich vehement ge-
gen jede Form staatlicher Einflussnahme auf die Lohnbil-
dung im Postsektor aus. Dies betrifft erstens die indirekte
Regulierung von Arbeitsmarktbedingungen durch ein-
zelne Vorschriften im Postgesetz (PostG) und zweitens
die direkte Einflussnahme durch die Erweiterung des Ar-
beitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG). Nach § 1 PostG
besteht der Zweck des Gesetzes unter anderem darin,
durch Regulierung im Bereich des Postwesens den Wett-
bewerb zu férdern. § 2 Absatz 2 Nummer 5 PostG nennt
dagegen ,,die Beriicksichtigung sozialer Belange™ als ein
Regulierungsziel und nach § 6 Absatz 3 Nummer 3 PostG
ist die Erteilung einer Lizenz durch die Regulierungsbe-
horde zu versagen, wenn ,, Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass der Antragsteller die wesentlichen Arbeits-
bedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich sind,
nicht unerheblich unterschreitet (sog. Sozialklausel).
Insbesondere um die Auslegung dieser Sozialklausel ist
eine kontroverse Diskussion entbrannt. Eine Forderung
lautete, als Vergleichsmafistab die Arbeitsbedingungen
bei der DPAG heranzuziehen. Deren Lohne liegen im
Durchschnitt erheblich iiber den bei Wettbewerbern iibli-
chen Lohnen. Nach Ansicht der Monopolkommission
sollten als MaBstab nur die Lohne herangezogen werden,
die fiir vergleichbare Tétigkeiten am gleichen Ort gezahlt
werden. Dann spielt die Sozialklausel jedoch faktisch
kaum eine Rolle, weil ein Antragsteller, der deutlich we-
niger als den marktiiblichen Lohn zahlt, kaum in der Lage
sein diirfte, offene Stellen dauerhaft zu besetzen. Die Mo-
nopolkommission erachtet die Regulierung von Arbeits-
marktbedingungen durch das Postgesetz flir dulerst kri-
tikwiirdig. Die Beriicksichtigung sozialer Belange und
die Einhaltung sozialer Standards sind bei entsprechender
Auslegung der betreffenden Vorschriften geeignet, der

beabsichtigten Intensivierung des Wettbewerbs im Post-
sektor entgegenzuwirken. Sie sollten daher bei der ndchs-
ten Novellierung des Postgesetzes gestrichen werden.

3.* Eine direkte Einflussnahme der Politik auf die Lohne
und Arbeitsbedingungen im Postsektor, wie durch die
Aufnahme der Branche ,,Briefdienstleistungen™ in das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz und die Rechtsverordnung
zum Postmindestlohn erfolgt, ist erst recht abzulehnen.
Hier wurde ein zwischen dem von der DPAG dominierten
Arbeitgeberverband Postdienste e. V. und der Gewerk-
schaft ver.di abgeschlossener Mindestlohntarifvertrag fiir
allgemeinverbindlich erklart. Die Monopolkommission
hatte in ihrem letzten Postgutachten bereits vor Erlass der
Rechtsverordnung dezidiert vor der 6konomischen Wir-
kung eines Postmindestlohns gewarnt und auf die rechtli-
che Fragwiirdigkeit einer branchenweiten Erstreckung via
Rechtsverordnung hingewiesen. Ihre Einschédtzungen ha-
ben sich inzwischen bestitigt. Die Einfithrung des Min-
destlohns hat die Entfaltung von funktionsfahigem Wett-
bewerb auf den Mairkten fiir Briefdienstleistungen
verhindert. Der Mindestlohn hat sich als ein Wettbe-
werbshindernis in mindestens dem gleichen Umfang er-
wiesen wie die Exklusivlizenz der DPAG bis Ende des
Jahres 2007. So hat bereits die Diskussion um den Min-
destlohn fiir Briefzusteller die TNT Post und Hermes Lo-
gistik Gruppe im Dezember 2007 dazu veranlasst, den fiir
Anfang 2008 geplanten Ausbau der rund 13 500 Hermes
»PaketShops* zu Briefannahmestellen zu stoppen. Es ist
kaum zu ermessen, welcher Schaden dem Wirtschafts-
standort Deutschland durch die negativen Signale, die das
Vorgehen der Politik hinsichtlich des Mindestlohns an
alle in- und ausldndischen Investoren im Postbereich aus-
sendet, entstanden ist.

Ebenso bestitigt wurde die juristische Einschitzung: Das
Verwaltungsgericht Berlin erklarte am 7. Mérz 2008 die
Rechtsverordnung fiir rechtswidrig, weil sie nicht geméal
Artikel 80 Absatz 1 Satz 1 GG durch die Erméchtigungs-
grundlage des § 1 Absatz 3a Satz 1 AEntG (1996) ge-
deckt sei, die in verfassungskonformer Auslegung nur
eine Regelung ermdgliche, dass die Rechtsnormen des
Tarifvertrags ausschlieBlich auf alle nicht anderweitig ta-
rifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Anwen-
dung finden. Die Verordnung erstrecke den Tarifvertrag
aber (unzuldssig) auf alle ,,nicht an ihn gebundenen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer. Diese Entscheidung wurde
in der Kernfrage vom Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg am 18. Dezember 2008 bestitigt. Die
Rechtsverordnung sei mit dem Gesetzesvorbehalt nach
Artikel 80 Absatz 1 Satz 1 GG nicht vereinbar. Die ge-
setzliche Erméchtigung in § 1 Absatz 3a AEntG (1996)
lasse die Erstreckung eines Mindestlohntarifvertrags nur
auf tariflich nicht gebundene Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer (sog. AuBlenseiter) zu. Das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales hat die Revision des Urteils vor dem
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) beantragt. Die Ent-
scheidung des Gerichts steht noch aus.

4.* Die Monopolkommission begriifit ausdriicklich die
ergangenen Urteile und befiirwortet die Weisung des
Bundesfinanzministeriums, die Ahndung von Verstof3en



Drucksache 17/286

_74 —

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

gegen die Rechtsverordnung bis zur endgiiltigen Klarung
der Rechtslage zuriickzustellen. Das Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz wurde entgegen seinem eigentlichen Zweck,
nidmlich verbindliche Tariflohne auf auslédndische Arbeit-
nehmer zu erstrecken und so die Interessen inlédndischer
Arbeitnehmer zu schiitzen, verwendet, um die Wettbe-
werber der DPAG beim Aufbau paralleler Zustellnetze
gezielt zu behindern. Um Kunden zum Wechsel zu bewe-
gen, miissen diese gilinstiger anbieten als die DPAG.
Gleichzeitig haben sie in der Aufbauphase Skalennach-
teile, d. h. hohere Kosten in einigen Geschéftsbereichen.
Sie sind darauf angewiesen, deutlich niedrigere Lohne als
die DPAG zu zahlen. Dass es sich bei dem fiir allgemein-
verbindlich erkléarten Tarifvertrag um einen Vertrag zulas-
ten Dritter handelt, zeigt sich vor allem in drei Punkten.
Erstens wurden zwei unterschiedliche Mindestlohne aus-
gehandelt. So erhalten die Briefzusteller, die unter den
Beschiftigten die groBte und tendenziell am schlechtesten
bezahlte Gruppe darstellen, nach dem Tarifvertrag einen
deutlich hoheren Lohn als die iibrigen Berufsgruppen in
den Unternehmen. Zweitens waren die wichtigsten Wett-
bewerber der DPAG nicht in die Tarifverhandlungen ein-
bezogen. Selbst wenn sie dem Arbeitgeberverband Post-
dienste beigetreten wiren, hitten sie keinen spiirbaren
Einfluss auf den Inhalt des Tarifvertrags nehmen kdnnen,
weil die Stimmrechte nach dessen Satzung von den Be-
schiftigtenzahlen der Mitgliedsunternehmen abhéngig
sind. Drittens ist die DPAG selbst von dem Tarifvertrag
praktisch nicht betroffen, weil ihre Beschiftigten und die
ihrer Konzerntdchter fast durchgehend hoéhere Lohne
nach dem Haustarifvertrag der DPAG erhalten. Die Mehr-
zahl der von dem Tarifvertrag erfassten Beschéftigten ist
bei den Wettbewerbern angestellt. So hat die DPAG die
Kosten ihrer Konkurrenten erhoht, ohne selbst betroffen
Zu sein.

5.* Die Monopolkommission bekriftigt ihren Vorschlag
aus dem letzten Postgutachten, dem Bundeskartellamt
kiinftig bei jeder Form der Allgemeinverbindlicherkla-
rung durch den Bundesarbeitsminister ein Anhdrungs-
recht einzurdumen. Das Bundeskartellamt soll dabei ins-
besondere Stellung zu der Frage nehmen, welche
Auswirkungen von einer Allgemeinverbindlicherkldrung
auf die betroffenen Produktmaérkte zu erwarten sind. An-
derenfalls besteht die Gefahr, dass die Wettbewerbswir-
kungen und die Interessen der Verbraucher nicht hinrei-
chend beriicksichtigt werden.

6.* Im April 2009 ist eine veridnderte Fassung des Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes in Kraft getreten, wonach das
bisherige Erfordernis fiir eine Allgemeinverbindlicherkla-
rung durch eine Rechtsverordnung, dass die tarifgebunde-
nen Arbeitgeber nicht weniger als 50 Prozent der unter
den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeit-
nehmer beschéftigen, entfallen ist. Im Fall konkurrieren-
der Tarifvertrage muss der Verordnungsgeber beriicksich-
tigen, ob der Tarifvertrag repréasentativ ist. Dabei ist auf
die Zahl der jeweils tarifgebundenen Arbeitgeber und der
bei ihnen beschiftigten Arbeitnehmer sowie die Zahl der
jeweils tarifgebundenen Mitglieder der tarifvertrags-
schlieBenden Gewerkschaft abzustellen. Liegen mehrere
Antriage auf Allgemeinverbindlicherkldrung vor, so miis-

sen die widerstreitenden Grundrechtsinteressen der ver-
schiedenen Tarifvertragsparteien zu einem ,,schonenden
Ausgleich® gebracht werden. Die Monopolkommission
hat mehrfach auf die Bedeutung der 50 Prozent-Klausel
nach § 5 Absatz 1 Satz 1 TVG beim Erlass einer Rechts-
verordnung nach § 1 Absatz 3a AEntG (1996) hingewie-
sen. Sie gewdhrleistet, dass die Tarifbindung, der die
Mehrheit der Arbeitgeber bzw. Arbeitnehmer unterliegt,
auch einer Minderheit zugemutet werden kann. Die Neu-
regelung im Arbeitnehmer-Entsendegesetz (2009) er-
laubt, Tarifvertrage, die nur fiir eine kleine Minderheit
von Arbeitgebern und Arbeitnehmern gelten, auf eine
Mehrheit zu erstrecken. Das Prinzip, dass die zu erstre-
ckenden Tarifregeln reprisentativ fiir die Branche sein
miissen, wird verletzt. Dies sieht die Monopolkommis-
sion dulBerst kritisch. Insofern entsteht der Verdacht, dass
es bei dieser Neuregelung darum geht, angesichts der zu-
nehmenden Differenzierung der Tariflandschaft eine Ta-
rifkonkurrenz zu unterbinden und eine ,,Entmonopolisie-
rung” des Gewerkschaftsmarktes zu verhindern. Die
Monopolkommission begriiit die Vereinbarung im Koali-
tionsvertrag der im Herbst 2009 gewdhlten neuen Bun-
desregierung, die bestehenden gesetzlichen Regelungen
zum Mindestlohn bis Oktober 2011 dahingehend zu {iber-
priifen, ob diese Arbeitsplitze gefdhrden oder die Wettbe-
werbsfahigkeit der betreffenden Branche beeintréchtigen,
und auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob die gelten-
den Mindestlohnregelungen Bestand haben oder aufgeho-
ben werden sollten.

Umsatzbesteuerung von Postdienstleistungen

7.* Nach geltendem Recht sind die unmittelbar dem
Postwesen dienenden Umsétze der DPAG von der Um-
satzsteuer befreit. Die Mehrwertsteuerbefreiung ver-
schafft dem Unternehmen einen Kostenvorteil in Hohe
von fast 19 Prozent gegeniiber ihren mehrwertsteuer-
pflichtigen Wettbewerbern. Diese steuerliche Ungleich-
behandlung bewirkt eine Wettbewerbsverzerrung, die bei
umsatzsteuerpflichtigen und damit vorsteuerabzugsbe-
rechtigten Kunden zugunsten der Wettbewerber und bei
nicht umsatzsteuerpflichtigen und damit nicht vorsteuer-
abzugsberechtigten Kunden zugunsten der DPAG wirkt.
Nicht umsatzsteuerpflichtig sind Privatkunden, Behor-
den und sonstige staatliche Einrichtungen, Kirchen und
Unternehmen der Branchen, deren Lieferungen und Leis-
tungen nach § 4 UStG steuerbefreit sind, unter anderem
Banken und Versicherungen, Wohlfahrtsverbénde, Kran-
kenhiuser, Arzte und Bildungseinrichtungen. Dies sind
ausgerechnet die Kundengruppen, die in der Regel viel
Post versenden. Aufgrund der hohen Bedeutung von Syn-
ergieeffekten bei der Einsammlung und Zustellung im
Briefmarkt wirkt sich diese wettbewerbliche Verzerrung
jedoch auch massiv auf den Wettbewerb um umsatzsteu-
erpflichtige Geschéiftskunden aus. Zudem wird die gel-
tende Regelung nicht konsequent angewendet. So erhebt
die DPAG die Umsatzsteuer fiir Geschéftspakete, obwohl
diese bis zu einem Gewicht von 20 kg unter den Univer-
saldienst fallen. Lediglich sog. ,,Schalterpakete® unterlie-
gen nicht der Umsatzsteuer. Umgekehrt erhebt die DPAG
keine Umsatzsteuer auf die Preise fiir Postzustellungsauf-
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trige (PZA), obwohl diese nicht zum Universaldienst ge-
héren. Die Abweichungen von der Norm wirken stets zu-
gunsten der DPAG. Im Bereich der postvorbereitenden
Dienstleistungen hingt die Umsatzsteuerpflicht von den
(zivilrechtlichen) Leistungsbeziehungen zwischen Ab-
sender, Konsolidierer und der DPAG ab, die dariiber ent-
scheiden, wie die postvorbereitenden Leistungen umsatz-
steuerrechtlich behandelt werden — genauer: ob der
Portoaufwand des Konsolidierers fiir die Teilleistungen
der DPAG einen durchlaufenden Posten darstellt oder ob
er zum umsatzsteuerlichen Entgelt gehort. Teilleistungen
der DPAG sind umsatzsteuerfrei.

8.* Fiir diese steuerliche Ungleichbehandlung gibt es
keine Rechtfertigung. Die Monopolkommission fordert
die Bundesregierung seit Jahren dazu auf, die Ungleich-
behandlung der DPAG und ihrer Wettbewerber aufzuhe-
ben. Dabei ist darauf zu achten, dass eine neue Regelung
zur Umsatzsteuerbefreiung von Postdienstleistungen
nicht dem EU-Rechtsrahmen widerspricht. Hinweise dar-
auf, wie eine europarechtskonforme Umsatzsteuerrege-
lung aussieht, gibt ein Urteil des Europédischen Gerichts-
hofs vom 23. April 2009 zur Auslegung des Begriffs
,offentliche Posteinrichtungen® und den Kriterien, nach
denen die von ,,6ffentlichen Posteinrichtungen® erbrach-
ten Dienstleistungen steuerbefreit werden miissen. Als
,offentliche Posteinrichtungen® seien oOffentliche oder
private Unternehmen zu betrachten, die sich verpflichten,
den gesamten Universalpostdienst oder einen Teil davon
in einem Mitgliedstaat zu gewihrleisten. Der Européische
Gerichtshof (EuGH) stellt klar, dass nicht alle Dienstleis-
tungen der offentlichen Posteinrichtungen befreit seien,
sondern nur die, welche die 6ffentlichen Posteinrichtun-
gen in ihrer Eigenschaft als Universaldienstleister anbie-
ten. Leistungen, deren Bedingungen individuell ausge-
handelt worden und damit nicht &ffentlich zuginglich
sind, seien von der Steuerbefreiung ausgeschlossen. Eine
ersatzlose Streichung der Mehrwertsteuerbefreiung fiir
Postdienstleistungen ist nach dem EuGH-Urteil ebenso
unzuldssig wie eine Differenzierung zwischen umsatz-
steuerfreien und -pflichtigen Universaldienstleistungen.
Eine europarechtskonforme Steuerbefreiungsvorschrift
muss ausnahmslos alle Universaldienstleistungen (nach
nationalem Universaldienstkatalog) offentlicher Postein-
richtungen erfassen. Zu den 6ffentlichen Posteinrichtun-
gen zdhlen die Unternehmen, die den gesamten Univer-
saldienst oder einen Teil davon fldchendeckend in der
Bundesrepublik Deutschland anbieten. Es ist nicht erfor-
derlich, dass ein Anbieter samtliche Universaldienste aus
einer Hand biete.

9.* Die Monopolkommission begriifit die Absichtserkla-
rung der neuen Bundesregierung im Koalitionsvertrag,
die Umsatzbesteuerung von Postdienstleistungen mit
Blick auf das EuGH-Urteil umgehend so anzupassen,
dass keine steuerliche Ungleichbehandlung der Wettbe-
werber mehr besteht. Die Entfaltung von Wettbewerb im
seit 1. Januar 2008 formal liberalisierten Markt wurde
durch die bestehende Regelung ohnehin schon iiber Ge-
bithr behindert. Es wire nicht hinzunehmen, wenn die
Umsetzung weiter verzdgert wiirde. Okonomisch wiin-
schenswert wiére eine Losung, die sicherstellt, dass alle

Anbieter von Postdienstleistungen fiir die gleiche Leis-
tung steuerlich gleich behandelt werden, auch wenn sie
nur lokal oder regional tdtig sind. Denn auch eine Steuer-
befreiungsregelung, die voraussetzt, dass mindestens eine
Kategorie des Universaldienstes (z. B. Brief- oder Paket-
dienste) flaichendeckend angeboten wird, wirkt wie eine
Markteintrittsbarriere, weil neue Anbieter erst dann von
der Befreiung profitieren, wenn sie die betreffenden Leis-
tungen flachendeckend anbieten. Kurz nach dem Markt-
eintritt gilt die Befreiung (noch) nicht. Gerade dann muss
der Wettbewerber jedoch besonders giinstige Angebote
machen, um Kunden einen Anreiz zum Wechsel zu ge-
ben. Zugleich hat er durch niedrigere Beforderungsvolu-
mina erhebliche Skalennachteile gegeniiber den bereits
etablierten Unternehmen. Insofern sollte sich die Bundes-
regierung auf europiischer Ebene fiir eine baldige Verab-
schiedung des Richtlinienvorschlags der EU-Kommission
vom 5. Mai 2003 zur Anderung der Richtlinie 77/388/
EWG einsetzen, welcher eine Mehrwertsteuerpflicht fiir
samtliche Postdienstleistungen vorsieht.

Ex-ante- und Ex-post-Entgeltregulierung

10.* Seit dem Wegfall der Exklusivlizenz der DPAG zum
1. Januar 2008 unterliegen deren Entgelte fiir Massensen-
dungen, d. h. Entgelte fiir Beforderungsleistungen ab ei-
ner Mindesteinlieferungsmenge von 50 Briefsendungen
nur noch einer nachtréglichen Entgelt- und Missbrauchs-
kontrolle durch die Bundesnetzagentur sowie im Rahmen
der allgemeinen Missbrauchsaufsicht durch das Bundes-
kartellamt. Entgelte fiir Einzelbriefsendungen, die haupt-
sdchlich von Privatkunden und Kleingewerbetreibenden
nachgefragt werden, sind weiterhin der Ex-ante-Regulie-
rung durch die Bundesnetzagentur unterworfen.

11.* Die Monopolkommission hat wiederholt auf die
grofien preislichen Gestaltungsspielrdume der DPAG hin-
gewiesen. Diese folgen daraus, dass die DPAG die Mdog-
lichkeit, aber nicht die Verpflichtung hat, die in § 20 Ab-
satz 2 Satz 2 PostG aufgefilhrten Zusatzkosten
berticksichtigen zu lassen. Dazu zdhlen die Mehrkosten
fiir die Erbringung des Universaldienstes, die Kosten fiir
die Einhaltung der im lizenzierten Bereich iiblichen Ar-
beitsbedingungen und alle Sonderlasten aus der Rechts-
nachfolge der Deutschen Bundespost. Die Bundesnetz-
agentur beriicksichtigt solche Zusatzkosten bei der Ent-
geltbemessung, macht aber keine Angaben dariiber, in
welcher Hohe diese Kosten angesetzt werden. Nach An-
sicht der Monopolkommission gibt es keinen Grund mehr
fiir eine Entschidigung der DPAG fiir die Ubernahme des
Universaldienstes und fiir Altlasten. Seit dem 1. Januar
2008 ist die Verpflichtung des Unternehmens zur Erbrin-
gung des Universaldienstes entfallen. Eine Entschidi-
gung fiir den Universaldienst zu zahlen, kime nur dann
infrage, wenn nachgewiesen wird, dass dem Unterneh-
men dadurch tatséchlich zusétzliche Kosten entstehen. In
diesem Fall muss aber nicht zwingend die DPAG mit der
Erbringung des Universaldienstes beauftragt, sondern
diese Aufgabe ausgeschrieben werden. Eine Entschidi-
gung der DPAG fiir die Altlasten aus der Rechtsnachfolge
der Deutschen Bundespost ist durch die Monopolge-
winne, die die DPAG durch die Exklusivlizenz fiir Stan-
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dardbriefe bis Ende 2007 erzielen konnte, inzwischen
mehr als ausreichend erfolgt. Die Monopolkommission
sieht keine Rechtfertigung dafiir, das aus Monopolzeiten
stammende Niveau von betrieblichen bzw. tarifvertragli-
chen Vereinbarungen iiber Lohne, Lohnzusatz- und Ver-
sorgungsleistungen in den inzwischen liberalisierten
Netzindustrien konservieren zu wollen. Die Monopol-
kommission pléddiert fiir eine ersatzlose Streichung der
Regelungen des § 20 Absatz 2 Satz 2 PostG und — gleich-
lautend — § 3 Absatz 4 Satz 3 PEntgV, damit zukiinftig die
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung der einzige
relevante Malstab fiir die Entgeltregulierung sind. Nur so
kann im Rahmen der Ex-ante-Regulierung eine Preis-
struktur entstehen, die sich auf einem Markt mit funktio-
nierendem Wettbewerb bilden wiirde. Entgelte, die zu-
sdtzliche Kostenkomponenten beinhalten, spiegeln weder
in H6he noch Struktur die Preise wider, die sich unter
vollstindig wettbewerblichen Bedingungen bilden wiir-
den.

12.* Die Monopolkommission hat die Price-Cap-Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur fiir die Entgeltregulie-
rung im Bereich Einzelbriefsendungen bereits in ihrer
letzten Stellungnahme kritisiert. Die Kritik bezieht sich
auf zwei Punkte: Erstens hélt es die Monopolkommission
fiir ausgeschlossen, dass das Ausgangsentgeltniveau nicht
iberhoht war. Die Umsatzrendite der DPAG im Konzern-
bereich Brief betrug 15,7 Prozent im Jahr 2008. Eine sol-
che Rendite ist nur moglich, wenn das Preisniveau deut-
lich tiber den Kosten liegt. Ferner hat die DPAG in der
Vergangenheit die Preissetzungsspielrdume des Price-Cap
nicht einmal vollstdndig ausgenutzt. Die hohen Umsatz-
renditen im Briefbereich wurden also mit Preisen erzielt,
die sogar leicht unter denen liegen, die nach Ansicht der
Bundesnetzagentur verlangt werden miissen, um die Kos-
ten der Briefbeforderung einschlieBlich aller beriicksich-
tigungsfahigen Zusatzkosten zu decken. Zweitens hélt die
Monopolkommission die von der Bundesnetzagentur er-
warteten Produktivitdtsfortschritte der DPAG fiir zu ge-
ring. Die Bundesnetzagentur ging bei der Ermittlung des
X-Faktors davon aus, dass die Produktivitdtsentwicklung
der DPAG in etwa der gesamtwirtschaftlichen Steigerung
der Arbeitsproduktivitit entspricht und hat jahrlich
1,8 Prozent angesetzt. Eine erwartete Produktivitétsfort-
schrittsrate in dieser Hohe ist fiir ein Unternehmen, das
aus einem staatlichen Monopolbetrieb hervorgegangen
ist, zu gering. Die Zahl der Zustellbezirke ist in den letz-
ten Jahren deutlich gesunken. Die Lohne der neu einge-
stellten Zusteller liegen iiber 30 Prozent unter denen der-
jenigen, die noch einen Bestandsschutz haben. Die
technischen Fortschritte bei der maschinellen Lesbarkeit
von Handschriften und der damit verbundenen maschi-
nellen Sortierung von Briefen sind enorm, weitere Fort-
schritte sind durch den Einsatz der RFID-Technologie zu
erwarten. Im Paketbereich werden zunehmend sog. Pack-
stationen errichtet, bei denen Pakete vom Versender
selbst abgegeben und vom Empféinger selbst abgeholt
werden. Die Bundesnetzagentur hat es versdumt, den Ver-
braucher durch eine Absenkung des Ausgangsentgeltni-
veaus fiir die seit 1. Januar 2008 laufende Price-Cap-Perio-
de an den Effizienzgewinnen der DPAG in den letzten

Jahren teilhaben zu lassen. Es ist zu erwarten, dass die
DPAG auch zukiinftig betrdchtliche Kosteneinsparungen
realisieren kann. Die Monopolkommission hilt eine Ab-
senkung des Ausgangsentgeltniveaus sowie eine Erho-
hung der erwarteten Produktivitdtsfortschrittsrate inner-
halb der laufenden Regulierungsperiode fiir dringend
geboten. Es ist daher erforderlich, dass die Bundesnetz-
agentur ein nachvollziehbares Konzept zur Ermittlung des
X-Faktors entwickelt, so wie sie es im Zuge der Vorberei-
tung der Anreizregulierung in der Energiewirtschaft ver-
folgt hat. Die bisher im Postsektor iiblichen Vergleichs-
marktuntersuchungen und Plausibilititserwdgungen sind
unzureichend.

13.* Die DPAG kann seit dem 1. Januar 2008 im Bereich
der Massensendungen individuelle Preisvereinbarungen
treffen, ohne diese vorab der Bundesnetzagentur zur Ge-
nehmigung vorlegen zu miissen. Die DPAG nutzt ihre
groBere Flexibilitit dazu — und wird diese kiinftig in noch
groBBerem Mafle nutzen —, ihre gréfiten Kunden mit indi-
viduellen Rabatten auf die Listenpreise zu binden. So ga-
ben in einer Umfrage des Wissenschaftlichen Instituts fiir
Kommunikationsdienste (WIK) fast ein Drittel der Unter-
nehmen an, gegeniiber der DPAG Rabatte auszuhandeln,
ohne daflir die reguldren Voraussetzungen erfiillen zu
miissen. Dariiber hinaus berichteten einige der befragten
Unternehmen von Werbekostenzuschiissen der DPAG fiir
ihre Versandaktionen. Die Segmentierung der Kunden
durch die selektive Rabattgewdhrung erlaubt der DPAG,
die unterschiedlichen Preiselastizititen der Nachfrage ih-
rer Kunden auszunutzen und einen groBeren Teil der
Konsumentenrente in Produzentenrente umzuwandeln,
d. h. ihre Gewinne zu steigern. Dieses Ziel gehort zum
normalen Leistungswettbewerb. Davon abgesehen be-
steht aber die Gefahr, dass die DPAG Rabatte zur Abwehr
von Wettbewerbern einsetzt, wenn sie sehr hohe und nicht
leistungsgerechte Preisnachldsse gewihrt, um Wettbewer-
ber gezielt aus dem Markt zu drangen. Es ist davon aus-
zugehen, dass die Wahrscheinlichkeit einer wettbewerbs-
behindernden Wirkung einer Rabattgewdhrung mit
steigender Marktmacht des jeweiligen Anbieters zu-
nimmt.

14.* Durch die zunehmende Bedeutung solcher Rabatt-
vereinbarungen steht die Bundesnetzagentur vor der He-
rausforderung, die fiir den Wettbewerb unproblematischen
Preisnachldsse der DPAG von solchen zu unterscheiden,
die eine wettbewerbsbehindernde Wirkung haben. Inso-
fern bedarf es nach Ansicht der Monopolkommission der
Entwicklung von Kriterien zur wettbewerbspolitischen
Beurteilung individueller Rabattvereinbarungen durch die
Bundesnetzagentur sowie der rechtlichen Voraussetzun-
gen fiir eine effektive Ex-post-Entgeltkontrolle. Die Er-
mittlungsbefugnisse der Bundesnetzagentur sind bisher
sehr begrenzt. Fiir die Aufnahme eines Verfahrens miis-
sen ihr nach § 25 Absatz 1 PostG zunichst belegbare Hin-
weise auf ein gegebenenfalls wettbewerbswidriges Ver-
halten des marktbeherrschenden Anbieters vorgelegt
werden. Weil sie — mit Ausnahme von Teilleistungsver-
tragen — keinerlei Mdglichkeit hat, aus eigener Initiative
Vertrage einzusehen, liegt die Last der Beweisfiihrung auf
Seiten der Wettbewerber und ihrer eigenen Kunden. Nach



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

- 77 —

Drucksache 17/286

Ansicht der Monopolkommission sollte die Bundesnetz-
agentur keine liberzogenen Anforderungen an die Beweis-
kraft der Hinweise auf Marktmachtmissbrauch stellen.
Nur so ist sichergestellt, dass Verdachtsfillen angemessen
und zeitnah nachgegangen werden kann. Dariiber hinaus
ist es dringend erforderlich, die Behorde mit aktiven Er-
mittlungsbefugnissen auszustatten. Die Monopolkommis-
sion schldgt die Implementierung einer dem § 38 TKG
entsprechenden Regelung im Postgesetz vor, demzufolge
Entgelte, die der Ex-post-Kontrolle unterliegen, der Bun-
desnetzagentur zwei Monate vor dem geplanten Inkraft-
treten vorzulegen sind. Individuelle Vereinbarungen iiber
Entgelte, die nicht ohne Weiteres auf eine Vielzahl ande-
rer Nachfrager libertragbar sind, wéren unmittelbar nach
Vertragsabschluss vorzulegen. Eine solche Vorschrift
schriankt den Spielraum fiir wettbewerbswidriges Verhal-
ten erheblich ein. Eine weniger scharfe Alternative zur
beschriebenen Regelung wére, den § 30 PostG, der das
marktbeherrschende Unternechmen zur Vorlage von Ver-
trigen im Teilleistungsbereich innerhalb eines Monats
nach Vertragsabschluss verpflichtet, auf Vertrdge {iiber
End-to-End-Dienstleistungen auszudehnen. Dariiber hi-
naus schldgt die Monopolkommission die Implementie-
rung einer dem § 42 Absatz 4 Satz 1 TKG entsprechen-
den Regelung im Postgesetz vor, damit kiinftig auch
Dritte einen Antrag auf Erdffnung eines Missbrauchsver-
fahrens stellen konnen. So wéren die Marktteilnehmer
hinsichtlich der Verfahrenseinleitung nicht langer von der
Entscheidung der Bundesnetzagentur abhéngig. Dies
konnte die Effektivitit der Missbrauchsaufsicht durch die
Regulierungsbehdrde erheblich stirken. Die Erfahrungen
aus anderen Ldndern und Netzindustrien zeigen aufler-
dem, dass die Informationsasymmetrien bei der Kosten-
kontrolle nur durch regelméfige Kostenanalysen begrenzt
werden konnen. Die Begrenzung der Informationsnach-
teile der Regulierungsbehdrde sind die Voraussetzung fiir
eine effektive Ex-post-Kontrolle. Die Monopolkommis-
sion empfiehlt daher die Anwendung eines analytischen
Kostenmodells fiir die Ex-post-Kontrolle von Entgelten
bzw. Rabatten der DPAG.

Zugang zu Teilleistungen der DPAG

15.* Die DPAG muss als marktbeherrschender Anbieter
von lizenzpflichtigen Postdienstleistungen Wettbewer-
bern gegen Entrichtung eines Entgelts den Zugang zu
Postfachanlagen und ihren Adressidnderungsinformatio-
nen einrdumen. Wenn die Zugangsbedingungen in den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) enthalten
sind — so praktiziert es die DPAG — unterliegen sie einer
Ex-ante-Regulierung durch die Bundesnetzagentur. Die
Regulierungsbehorde hat die betreffenden Entgelte erst-
malig im Jahr 2002 genehmigt. Die festgesetzten Entgelte
lagen bisher in allen Féllen deutlich unter den von der
DPAG beantragten Entgelten. Dies belegt nach Ansicht
der Monopolkommission die Notwendigkeit einer Ex-
ante-Regulierung in diesem Bereich. Die Wettbewerber
berichten allerdings von Problemen beim praktischen Zu-
gang. So wiirde der Zugang zu Postfachanlagen von der
DPAG so restriktiv gehandhabt, dass es oftmals glinstiger
sei, Briefe mit Postfachadressen voll frankiert bei der

DPAG einzuliefern, die Sendungen an die Hausadressen
zuzustellen (sofern bekannt) oder Auftrige auszuschlagen,
in denen viele postfachadressierte Sendungen enthalten
sind. So ist die Nachfrage nach dem Zugang zu Postfach-
anlagen sehr gering. Nach Ansicht der Monopolkommis-
sion stellt eine Beeintrdchtigung des Zugangs fiir Wettbe-
werber eine betrichtliche Wettbewerbsbehinderung dar.
Die Monopolkommission fordert die Bundesnetzagentur
auf, den beschriebenen Problemen nachzugehen und sol-
che, die der DPAG anzulasten sind, unverziiglich abzu-
stellen.

16.* Ebenso ist die DPAG als marktbeherrschender An-
bieter verpflichtet, Teile der von ihr erbrachten Beforde-
rungsleistungen (,,Teilleistungen®) gesondert anzubieten.
Fiir die Entgelte gelten im Prinzip dieselben Kriterien wie
beim Zugang zu Postfachanlagen und Adressdatenban-
ken. Sie werden seit dem 1. Januar 2008 jedoch nicht
mehr ex ante reguliert, sondern unterliegen nur noch einer
Ex-post-Kontrolle. Nach § 30 Absatz 1 PostG ist der
marktbeherrschende Anbieter verpflichtet, der Bundes-
netzagentur Vertrage iiber Teilleistungen innerhalb eines
Monats nach Abschluss vorzulegen. Zum 1. Januar 2008
hat die DPAG die Konditionen fiir die Teilleistungsver-
trage nach den Allgemeinen Geschiftsbedingungen ver-
bessert. So wurden die Rabatte auf die reguldren Entgelte
fiir erbrachte Vorleistungen tiber alle Stufen um fiinf Pro-
zentpunkte erhdht und die Mindesteinlieferungsmengen
zur Geltendmachung der Rabatte gesenkt. Sie erreichen
aber auch nach dieser Verdnderung nicht die Rabatte, die
z. B. in Frankreich, GroBbritannien oder den USA fiir
vergleichbare Vorleistungen angeboten werden. Die Hohe
der Teilleistungsrabatte sind insofern ein kritischer Faktor
fiir den Briefbereich, als sie es dem etablierten Anbieter
prinzipiell ermoglichen, die Politik einer Preis-Kosten-
Schere zu betreiben, d. h. Wettbewerber durch eine ge-
ringe Preisdifferenz zwischen den End-to-End-Dienstleis-
tungen und den Teilleistungen vom Markt zu verdréngen.
Verschirft wird die Situation fiir die Wettbewerber im
Briefbereich dadurch, dass die Gewinnmargen der Wett-
bewerber durch die Umsatzsteuerbefreiung der DPAG zu-
satzlich verringert werden.

17.* Dass die DPAG von sich aus nicht gewillt ist, einen
reibungslosen und diskriminierungsfreien Zugang fiir
Wettbewerber zu ermdglichen, hat sich von Anfang an
gezeigt. Auf den sog. Riickforderungsvorbehalt fiir die
gewidhrten Rabatte hat die DPAG erst auf Driangen des
Bundeskartellamtes verzichtet. In der Folgezeit hiuften
sich die Beschwerden der Wettbewerber iiber die restrik-
tiven Bedingungen zur Einlieferung von Briefsendungen
in den Briefzentren. So weigerte sich die DPAG zunichst,
Sendungen anzunehmen, die nur auf Leitregionen durch-
nummeriert sind. Dies erlaubt, Sendungen in einem einzi-
gen Maschinendurchlauf gleichzeitig zu sortieren und zu
nummerieren, sodass in dem engen Zeitfenster zwischen
der Abholung der Sendungen beim Kunden und der Ein-
lieferung bei der DPAG groBere Briefmengen konsoli-
diert werden kdnnen. Weitere Beschwerden bezogen sich
auf die Vorgabe von Einlieferungszeiten (,,Slots®); sie
stehe de facto vollkommen im Ermessen der DPAG, ohne
dass auf den einzelnen Slot ein Rechtsanspruch oder gar
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ein Bestandsschutz gelte. Die Bundesnetzagentur ist die-
sen Beschwerden nachgegangen und hat die DPAG Mitte
2008 dazu veranlasst, die Einlieferungsbedingungen
wettbewerbsfreundlicher zu gestalten. Die Erfahrungen
zeigen nach Ansicht der Monopolkommission, dass auf
eine strenge und zeitnahe Kontrolle von Netzzugangsent-
gelten und -bedingungen nicht verzichtet werden kann.

Vergabe von Postdienstleistungsauftrigen
durch offentliche Stellen

18.* Offentliche Einrichtungen sind bei der Vergabe ihrer
Auftrage fiir Postdienstleistungen verpflichtet, nach Maf3-
gabe des Vergaberechts auszuschreiben. Das Ziel des Ver-
gaberechts besteht vor allem darin, 6ffentliche Auftragge-
ber zu einem wirtschaftlichen Umgang mit Steuermitteln
zu verpflichten und den interessierten Unternehmen in ei-
nem marktgerechten Wettbewerb die Moglichkeit zu ge-
ben, offentliche Auftrige zu erhalten. Seit einiger Zeit
spielen bei 6ffentlichen Ausschreibungen nicht mehr nur
die Entgelte, sondern auch die Qualitdt der Auftrags-
durchfilhrung eine Rolle. Die Vorbereitung und Durch-
filhrung solcher Vergabeverfahren ist ungleich kompli-
zierter, weil qualitative Anforderungen in die Form
geeigneter (und rechtlich zuldssiger) Eignungs- und Zu-
schlagskriterien gekleidet werden miissen. In der Vergan-
genheit waren viele Vergabeverfahren Gegenstand von
Beschwerden der Bieter und wurden vor allem durch die
Newcomer auf dem Markt gerichtlich angegriffen. Be-
sonders umstritten waren (und werden vermutlich auch
zukiinftig sein) die Aufteilung der Auftrdge in Lose, z. B.
nach Stiickzahlen (Teillose), dem Leistungsgegenstand
(Fachlose) und dem Leistungsort (Gebietslose, z. B. ge-
trennt nach Regionen), der Abschluss von Rahmenverein-
barungen, die Auswahl der Zuschlagskriterien und Eig-
nungsnachweise fiir die Postdienstleister, der Einsatz von
Subunternehmern, die Konsequenzen einer Insolvenz fiir
die Teilnahme an einer Ausschreibung, die Bildung von
Einkaufskooperationen durch offentliche Auftraggeber
und schlieflich die Beriicksichtigung der Umsatzsteuer
bei der Bewertung der Angebote. Fiir potenzielle Bieter
steigt mit den komplexeren Auftragsbedingungen der
Aufwand fiir die Erstellung geeigneter Angebotsunterla-
gen einschlieBlich aller erforderlichen Nachweise und die
Unsicherheit, aufgrund eines Formfehlers oder anderer
— oftmals unvorhergesehener — Begleitumstinde vom Ver-
gabeverfahren ausgeschlossen zu werden. Die Monopol-
kommission schligt vor, die Kompetenzen der Bundes-
netzagentur kiinftig auf die Beratung der offentlichen
Stellen bei Ausschreibungen von Vertrégen iiber Postdienst-
leistungen zu erweitern, um die Erstellung wettbewerbsneu-
traler Ausschreibungsunterlagen mit entsprechenden Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien zu vereinfachen.

19.* Ein Sonderfall bei der Vergabe von Postdienstleis-
tungsauftragen und der postrechtlichen Entgeltgenehmi-
gung sind die Auftrige zur formlichen Zustellung einer
Sendung, sog. Postzustellungsauftrige. Jeder Lizenzneh-
mer ist zum Angebot von Postzustellungsauftragen ver-
pflichtet. Durch die Beforderung einer Sendung als Post-
zustellungsauftrag ist nachgewiesen, dass ein dort néher
identifiziertes Schriftstiick dem Adressaten tatsdchlich

zugegangen ist. Es erfolgt eine Ex-ante-Regulierung ihrer
Entgelte durch die Bundesnetzagentur unabhéngig davon,
ob der Anbieter marktbeherrschend ist oder nicht. Dass
der Gesetzgeber samtliche Entgelte fiir Postzustellungs-
auftriage, auch die von nicht marktbeherrschenden Unter-
nehmen, einer Ex-ante-Regulierung unterwirft, wird von
der Monopolkommission als grundsatzlich verfehlt ange-
sehen. Die Ex-ante-Entgeltregulierung fiir Postzustel-
lungsauftrage fiihrt fiir die Unternehmen bei 6ffentlichen
Vergabeverfahren zu einer Reihe von Problemen, so z. B.
im Zusammenhang mit der Verdffentlichungspflicht von
genechmigten Entgelten im Amtsblatt der Bundesnetz-
agentur. Davon abgesehen verfehlt die Ex-ante-Regulie-
rung fiir die Entgelte der Wettbewerber ihren Zweck. Sie
dient normalerweise dazu, auf vermachteten Markten ein
Ergebnis herbeizufiihren, das sich (mutmaBlich) bei funk-
tionierendem Wettbewerb von allein einstellen wiirde. Im
Bereich der Postzustellungsauftrage wird durch die Aus-
schreibungen bereits ein intensiver Wettbewerb — manche
Marktteilnehmer behaupten: ein ruindser Preiswettbe-
werb — unter den Anbietern ausgeldst, sodass sich die
Entgelte unter dem damit verbundenen Rationalisierungs-
druck ohnehin an ein effizientes Niveau anndhern wer-
den. Ein Ausbeutungsmissbrauch durch zu hohe Preise
diirfte diesem Bereich nicht festgestellt werden, auch weil
iiberteuerte Angebote immer dann keinen Zuschlag erhal-
ten, sobald mehrere Anbieter an der Ausschreibung teil-
nehmen. Die Monopolkommission hilt die Ex-ante-Ent-
geltregulierung der Postzustellungsauftrige nach § 34
PostG fiir einen Systemfehler im Postgesetz und schligt
vor, die Regulierung in diesem Bereich auf eine Ex-post-
Entgeltkontrolle marktbeherrschender Unternehmen zu-
riickzufiihren.

Der Bund als Anteilseigner und Wettbewerbshiiter

20.* Zwar hat der Bund seine Anteile an der DPAG in-
zwischen vollstindig an die KfW verkauft, der Interes-
senkonflikt des Bundes in seiner Rolle als Anteilseigner
der DPAG und Wettbewerbshiiter wurde damit aber noch
immer nicht aufgelost. Die Ursache dafiir ist das sog.
Platzhaltermodell zur Privatisierung der DPAG: Die KfW
hat dem Bund fiir seine Anteile einen am Marktwert ori-
entierten Kaufpreis gezahlt und die Aktien schrittweise
auf dem Kapitalmarkt verduBBert. Sie hélt nunmehr noch
30,5 Prozent der Anteile an der DPAG. Geplant ist, auch
die tibrigen Anteile zu verkaufen. Wenn die KfW die
DPAG-Anteile zu einem hoheren Kurs auf dem Kapital-
markt plazieren kann, erhélt der Bund eine weitere Zah-
lung aus einem vereinbarten Besserungsschein. Der Wert
errechnet sich aus der Differenz zwischen erzieltem Ver-
auferungserlos und dem Kaufpreis abziiglich einer Provi-
sion fiir die KfW. Der Wert des Besserungsscheins ist ab-
hingig vom Aktienkurs der DPAG. Der Aktienkurs
wiederum ist umso hoher, je grofer die Gewinne der
DPAG sind und je weniger Wettbewerb im Postmarkt
herrscht. Insofern schadet sich der Bund selbst, wenn er
auf dem Postmarkt Rahmenbedingungen schafft, die den
Wettbewerb fordern. Die Monopolkommission hélt es fiir
dringend geboten, dass der Bund sich schnellstmdglich
von allen Finanzinstrumenten trennt, die dazu fiihren,
dass der Fiskus ein spezielles finanzielles Interesse am
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Wohlergehen der DPAG hat. Alternativ sollten etwaige
Gewinne aus dem Verkauf der Anteile vollstindig bei der
KfW verbleiben.

Sonstige Empfehlungen

21.* Die DPAG nimmt (allein) fiir die Bundesrepublik
Deutschland die Rechte und Pflichten wahr, die sich fiir
eine Postverwaltung im Verhéltnis zu den Benutzern und
zu den anderen Postverwaltungen aus der Mitgliedschaft
Deutschlands im Weltpostverein (WPV) ergeben. Zwar
konnen hierzu auf Antrag auch andere Unternehmen zu-
gelassen werden; das Bundeswirtschaftsministerium wird
diesbeziiglich ermichtigt, durch Rechtsverordnung die
erforderlichen Einzelheiten der Zulassung, d. h. das Aus-
wahlverfahren und den Inhalt der Zulassung, zu bestim-
men und festzulegen, fiir welchen Zeitraum die Zulas-
sung gilt. Jedoch wurde von dieser Ermichtigung, die
Zulassung anderer Anbieter neben der DPAG zu regeln,
bisher — soweit ersichtlich — kein Gebrauch gemacht. Da-
mit besteht bei grenziiberschreitenden Sendungen im Re-
gelungsbereich des Gesetzes zur nationalen Umsetzung
des Weltpostvertrags faktisch weiterhin ein postrechtli-
ches Vertretungsmonopol der DPAG. Die Verbraucher ha-
ben beim Versand von einfachen internationalen Brief-
sendungen keine Moglichkeit, iiber Wettbewerber der
DPAG zu versenden, weil bislang ausschlieBlich die
DPAG den im Rahmen des Weltpostvereins geregelten
Zugang zu den Netzen ausldndischer Postdienstleister hat
und grenziiberschreitende Sendungen an die im Weltpost-
verein organisierten ausldndischen Anbieter in diesem
Rahmen weiterleiten darf. Die Monopolkommission sieht
in der Sonderrolle der DPAG im Weltpostverein ein Re-
likt aus vergangenen Monopolzeiten. Alle Unternchmen,
die sich zum Angebot grenziiberschreitender Postdienst-
leistungen bereit erkldren, sollten iiber die gleichen Rechte
und Pflichten und iiber die gleichen Mitwirkungsrechte im
Weltpostverein verfiigen wie die DPAG. Alternativ emp-
fiehlt die Monopolkommission, die Interessenvertretung
und Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland im
Weltpostverein unter allen in Deutschland tétigen Post-
dienstleistern auszuschreiben.

22.* Weiterhin dringend notwendig ist eine Klarstellung
des Gesetzgebers beziiglich der Verweisungen des § 44
Satz 2 PostG. Dort wird auf eine Reihe von Vorschriften
des Telekommunikationsgesetzes verwiesen, die in der
Zwischenzeit teilweise bereits mehrfach gedndert wur-
den. Dadurch sind in vielen Bereichen des Postgesetzes
rechtliche Unklarheiten entstanden. Die Monopolkom-
mission spricht sich dafiir aus, die Vorschriften, auf die in
§ 44 Satz 2 PostG verwiesen wird, explizit ins Postgesetz
aufzunehmen. Damit wiirde der Verselbststdndigung der
Regulierung des Postsektors Rechnung getragen. Schlief3-
lich sollte damit der Monopolkommission auch im Post-
sektor explizit das Recht eingerdumt werden, Einsicht in
die Akten der Bundesnetzagentur zu nehmen.

1 Regulatorische Rahmenbedingungen

1. Die ordnungspolitischen Rahmenbedingungen fiir die
Postmaérkte in Deutschland werden durch das am 1. Ja-
nuar 1998 in Kraft getretene Postgesetz (PostG) — zuletzt

gedndert durch Artikel 272 der Neunten Zusténdig-
keitsanpassungsverordnung vom 31. Oktober 2006 — so-
wie durch die europidische Postrichtlinie! vorgegeben.
Das regulatorische Umfeld fiir die auf den Postmarkten
tatigen Unternehmen wird dariiber hinaus durch die Ent-
scheidungen der Bundesnetzagentur (BNetzA )2, des Bun-
deskartellamtes und der Europdischen Kommission be-
stimmt.

2. Das Postgesetz unterstellt die Marktteilnehmer auf
den Postmérkten einer sektorspezifischen Regulierung.
Es dient dem Zweck, durch Regulierung den Wettbewerb
zu fordern und flachendeckend angemessene und ausrei-
chende Dienstleistungen zu gewéhrleisten. Die Ziele die-
ser Regulierung sind nach § 2 PostG unter anderem die
Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsféhi-
gen Wettbewerbs auf den Mairkten des Postwesens, die
Sicherstellung einer flaichendeckenden Grundversorgung
mit Postdienstleistungen zu erschwinglichen Preisen
(Universaldienst) und die Beriicksichtigung sozialer Be-
lange. Die Regulierungsvorschriften des Postgesetzes er-
strecken sich auf die Bedingungen des Marktzutritts, den
Inhalt und die Organisation des Universaldienstes sowie
auf die Entgelt- und Teilleistungsregulierung bei markt-
beherrschenden Unternehmen. Die allgemeinen Regelun-
gen des Postgesetzes werden im Bereich des Universal-
dienstes und der Entgeltregulierung durch spezielle
Rechtsverordnungen, die Post-Universaldienstleistungs-
verordnung (PUDLV) und die Post-Entgeltregulierungs-
verordnung (PEntgV), erginzt.

1.1 Markteintrittsregulierung

1.1.1 Lizenzpflichtige Postdienstleistungen

3. Die Betitigungsmoglichkeiten fiir Anbieter von Post-
dienstleistungen werden durch das Grundgesetz (GG) und
das Postgesetz bestimmt. Gemil Artikel 87f GG werden
die Dienstleistungen im Bereich des Postwesens als pri-
vatwirtschaftliche Tatigkeiten durch die Deutsche Post
AG (DPAG) und andere private Anbieter erbracht.
Grundsétzlich ist damit jedermann berechtigt, Postdienst-
leistungen am Markt anzubieten. Uneingeschriankt Gel-
tung findet das Wettbewerbsprinzip jedoch nur fiir die
Beforderung von Briefsendungen tiber 1 000 g, die Befor-
derung von Paketen, Zeitungen und Zeitschriften sowie

I Richtlinie 97/67/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 15. Dezember 1997 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Ent-
wicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und
die Verbesserung der Dienstequalitit, ABl. EG Nr.L 15 vom
21. Januar 1998, S. 14; geédndert durch Richtlinie 2002/39/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Juni 2002 zur An-
derung der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die weitere Liberali-
sierung des Marktes fiir Postdienste in der Gemeinschaft, ABl. EG
Nr. L 176 vom 5. Juli 2002; zuletzt gedndert durch Richtlinie 2008/6/
EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 20. Februar
2008 zur Anderung der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die
Vollendung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft
vom 20. Februar 2008, ABIL. EU Nr. L 52 vom 27. Februar 2008, S. 3.

2 In der folgenden Darstellung wird der Einheitlichkeit wegen durch-
géngig die jetzt giiltige Bezeichnung Bundesnetzagentur fiir die Re-
gulierungsbehérde verwendet, auch wenn sich die Ausfiihrungen auf
Vorginge beziehen, die zeitlich vor der im Juli 2005 erfolgten Na-
mensidnderung einzuordnen sind.
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fiir Kurierdienste im Sinne des § 5 Absatz 2 Nummer 3
PostG. Diese Postdienstleistungen erfordern keine beson-
dere Erlaubnis (Lizenz) nach dem Postgesetz. Eine Li-
zenz ist jedoch erforderlich, wenn Briefsendungen mit ei-
nem Gewicht bis 1000 g befordert werden sollen.
Voraussetzung fiir die Erteilung einer Lizenz ist nach § 6
Absatz 3 PostG, dass der Antragsteller liber die erforderli-
che Leistungsfahigkeit, Zuverlédssigkeit und Fachkunde
verfligt, dass durch die Ausiibung der Lizenzrechte die
offentliche Sicherheit oder Ordnung nicht gefédhrdet wird
und dass der Antragsteller die im lizenzierten Bereich iib-
lichen Arbeitsbedingungen nicht erheblich unterschreitet
(sog. ,,Sozialklausel). Sind diese Voraussetzungen er-
fiillt, besteht ein Rechtsanspruch auf Erteilung einer Li-
zenz. Die Anzahl der von der Bundesnetzagentur zu ver-
gebenden Lizenzen ist nicht beschriankt.

4. Das Postgesetz gewihrte der DPAG eine zeitlich be-
fristete Exklusivlizenz, die den wesentlichen Teil des
Briefmarktes umfasste. Begriindet wurde die Einrdumung
exklusiver Monopolrechte fiir die DPAG vom Gesetzge-
ber damit, dass der Postsektor stufenweise in den Wettbe-
werb {iiberfiihrt und ein abrupter Systemwechsel vermie-
den werden sollte. Die Exklusivlizenz ist zum 1. Januar
2008 vollstiandig entfallen. Weil sie die Wettbewerbsmog-
lichkeiten anderer Anbieter jahrelang auf Nischenmaérkte
beschrinkte, prigt sie die Anbieterstruktur noch immer.

5. Wahrend der Geltungsdauer der Exklusivlizenz
konnte die Bundesnetzagentur nur Lizenzen fiir Post-
dienstleistungen ausstellen, die nach § 51 Absatz 1 PostG
von der Exlusivlizenz ausgenommen waren. Hierzu
zahlte die Beforderung von Briefsendungen iiber 50 g
oder dem Zweieinhalbfachen des Preises der untersten
Gewichtsklasse (sog. A-Lizenz), die Beférderung von in-
haltsgleichen Briefsendungen mit einem Gewicht von
mehr als 50 g und einer Mindesteinlieferungsmenge von
50 Stiick (B-Lizenz)3, der Dokumentenaustauschdienst
(C-Lizenz), qualitativ hherwertige Dienstleistungen (D-
Lizenz), die Einlieferung bei den Annahmestellen der
DPAG im Auftrag des Absenders (E-Lizenz) sowie die
Abholung aus Postfachanlagen der DPAG im Auftrag des
Empfingers (F-Lizenz). Zum 1. Januar 2003 wurden au-
Berdem Lizenzen fiir die Beforderung von ins Ausland
abgehenden Briefsendungen (G-Lizenz) sowie fiir die Be-
forderung von Briefsendungen aus dem Ausland bis zu
den fiir internationale Briefsendungen zustindigen An-
nahmestellen der DPAG (H-Lizenz) erteilt.

Der Gesetzestext enthdlt im Hinblick auf die Vorgaben
fiir die Erteilung einer sog. D-Lizenz den unbestimmten
Rechtsbegriff der hoherwertigen Dienstleistung. Nach
§ 51 Absatz 1 Satz 2 Nummer 4 PostG waren ,,Dienstleis-
tungen, die von Universaldienstleistungen trennbar sind,
besondere Leistungsmerkmale aufweisen und qualitativ

3 Vom 1. Januar 2006 an galt die Gewichtsgrenze des § 51 Absatz 1
Satz 1 PostG (50 g) unabhingig von Inhaltsgleichheit und Min-
desteinlieferungsmenge; insofern war die B-Lizenz bereits in der A-
Lizenz enthalten.

4 Vgl. Drittes Gesetz zur Anderung des Postgesetzes vom 16. August
2002, BGBI. I S. 3218.

hoherwertig sind*, von der Exklusivlizenz ausgenommen.
Nach anfianglichen Einzelfallentscheidungen hatte die
Bundesnetzagentur im Verlauf der Zeit bestimmte Leis-
tungsmerkmale zusammengefasst und als Standards defi-
niert, fiir die sie den Tatbestand der Hoherwertigkeit als
erfillt ansieht. Hoherwertig waren demnach Dienstleis-
tungen mit Zustellung am Tag der Abholung, Dienstleis-
tungen mit Uber-Nacht-Zustellung bei werktiglicher Ab-
holung nicht vor 17 Uhr und Zustellung bis spatestens
12 Uhr des néchsten Tages sowie Dienstleistungen mit
termingenauer Zustellung.> Auflerdem mussten die Li-
zenznehmer die nachtrdgliche Abrechnung, die Umlenk-
barkeit der Sendungen zwischen Abholung und Zustel-
lung sowie die Nichtberechnung des Sendungsentgelts
bei Verfehlen des Zustellzeitziels garantieren.

6. Die erlduterten sachlichen Beschrinkungen waren
wegen der gesetzlichen Exklusivlizenz erforderlich. Mit
Ablauf des 31. Dezembers 2007 endete die Exklusivli-
zenz. Somit ist der Rechtsgrund fiir die sachlichen Be-
schrinkungen der Lizenzen aus § 51 PostG entfallen. Ab
dem 1. Januar 2008 erteilt die Bundesnetzagentur neue Li-
zenzen ohne die bisherigen sachlichen Beschriankungen.
Um den Inhabern einer Postlizenz, die bis zum 31. Dezem-
ber 2007 erteilt worden ist, den Antrag auf Erweiterung ih-
rer Postlizenz zu ersparen, hat die Regulierungsbehorde
die sachlichen Beschrinkungen bei allen bestehenden Li-
zenzen zum 1. Januar 2008 durch eine Allgemeinverfiigung
aufgehoben.® Auf diese Weise wird eine Gleichbehandlung
der bestehenden Lizenznehmer mit den hinzukommenden
Lizenznehmern gewéhrleistet. Diese Allgemeinverfiigung
betrifft nur die sachlichen Beschridnkungen der Postlizen-
zen, etwaig bestehende rdumliche Beschrankungen blei-
ben davon unberiihrt.

Die Monopolkommission pflichtet der Bundesnetzagen-
tur in ihrer unbiirokratischen Vorgehensweise bei. Es ent-
spricht dem in § 1 PostG niedergelegten Zweck des Ge-
setzes, den Wettbewerb im Bereich des Postwesens zu
fordern, wenn die sachlichen Beschridnkungen von Amts
wegen aufgehoben werden. Es wire weder fiir die Anbie-
ter noch fiir die Bundesnetzagentur zweckdienlich, den
Prozess der Neubeantragung der Lizenzen bzw. der An-
tragspriifung zu wiederholen.

1.1.2 Die Regulierung von Arbeitsmarkt-

bedingungen durch das Postgesetz

7. Schon im Zuge der Vorbereitung des neuen Postge-
setzes im Jahr 1997 hat die Befiirchtung, dass mehr Wett-
bewerb zu niedrigeren Lohnen fiir die Beschéftigten im
Postwesen fiihren kdnnte, eine Rolle gespielt. Die Auf-
nahme von Vorschriften zur Sicherung sozialer Mindest-
standards in das Postgesetz wurde kontrovers diskutiert;
schlieBlich wurden § 2 Absatz 2 Nummer 5 und § 6 Ab-
satz 3 Nummer 3 PostG im Rahmen des Vermittlungsver-
fahrens in das Postgesetz aufgenommen. § 2 Absatz 2

5 Vgl. BNetzA, Tatigkeitsbericht 2006/2007, S. 19.

6 Vgl. BNetzA, Verfiigung Nummer 74/2007, ABL. Nr. 24 vom 19. De-
zember 2007, S. 4732; dies., Pressemitteilung vom 20. Dezember
2007.
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Nummer 5 PostG nennt ,,die Beriicksichtigung sozialer
Belange als ein Ziel der Regulierung des Postwesens.
Nach § 6 Absatz 3 Nummer 3 PostG ist die Erteilung ei-
ner Lizenz durch die Regulierungsbehorde zu versagen,
wenn ,,Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der
Antragsteller die wesentlichen Arbeitsbedingungen, die
im lizenzierten Bereich iiblich sind, nicht unerheblich un-
terschreitet™ (sog. Sozialklausel). Die Bundesnetzagentur
priift das Vorliegen der Voraussetzungen des Lizenzversa-
gungsgrundes anhand eines Priifrasters. Dabei wird auf
die Art der Arbeitsverhiltnisse, speziell die Sozialversi-
cherungspflichtigkeit, abgehoben. Eine Berlicksichti-
gung von Arbeitsbedingungen im Einzelnen (Arbeitszeit
und -lohn, Urlaub, Kiindigungsfrist) erfolgt nicht. Sofern
der Antragsteller darlegt, dass Arbeiten zu mehr als
80 Prozent der betrieblichen Gesamtarbeitszeit in Ar-
beitsverhéltnissen ausgefiihrt werden, die fiir den Bezugs-
bereich typisch sind, wird kein Versagungsgrund nach § 6
Absatz 3 Nummer 3 PostG festgestellt. Nur sofern Tatsa-
chen die Annahme rechtfertigen, das die betreffende Re-
gelung gezielt umgangen werden soll, wird ein Lizenz-
versagungsgrund festgestellt.”

8. Im Zuge der Diskussion um die Arbeitsbedingungen
insbesondere der Briefzusteller ist die Bundesnetzagentur
aufgefordert worden, die Vorschrift des § 6 Absatz 3
Nummer 3 PostG deutlich enger als bisher auszulegen.
Eine Forderung lautete, als Vergleichsmalistab die Ar-
beitsbedingungen bei der DPAG heranzuziehen und eine
Lizenz nur dann zu erteilen, wenn die Lohne des Antrag-
stellers um weniger als 10 Prozent unter denen der DPAG
liegen. Die Monopolkommission spricht sich entschieden
gegen diese Forderung aus. Die Lohne der DPAG liegen,
wie in Abschnitt 3.2 erldutert, im Durchschnitt erheblich
tiber den Lohnen, die gezahlt werden konnen, wenn auf
dem betreffenden Produktmarkt funktionierender Wettbe-
werb herrscht. Wenn die Wettbewerber einen von den
Lohnen der DPAG abhingigen ,,Mindestlohn” zahlen
miissen, um von der Bundesnetzagentur eine Lizenz zum
Angebot von Postdienstleistungen zu erhalten, entfallt ei-
ner ihrer wichtigsten Wettbewerbsparameter: Die Wettbe-
werber werden sich im Bereich der — standardisierten —
Massensendungen nur dann in nennenswertem Umfang
etablieren konnen, wenn sie trotz ihres niedrigen Befor-
derungsvolumens in der Aufbauphase Kostenvorteile ge-
geniiber der DPAG realisieren und diese in Form niedri-
gerer Preise an ihre Kunden weitergeben konnen. Der
grofite Kostenblock im Postsektor sind die Personalkos-
ten. Wenn man diese regulatorisch mit den Léhnen der
DPAG verkniipft, wiirde das Wettbewerbspotenzial mas-
siv eingeschrankt und die Vorschrift des Postgesetzes, de-
ren Zweck die Forderung des Wettbewerbs ist, dahinge-
hend ausgelegt, dass der Wettbewerb behindert wiirde.

9. Nach Ansicht der Monopolkommission ldsst der
Zweck des Postgesetzes nur eine Interpretation des § 6
Absatz 3 Nummer 3 PostG zu, ndmlich dass die Erteilung

7 Vgl. BNetzA, Mitteilung Nummer 17/2006, Anlage 1, ABL. Nr. 1
vom 11. Januar 2006, S. 75, 77, Anlage 1.

einer Lizenz dann zu verweigern ist, wenn der Antragstel-
ler die Arbeitsbedingungen, die in wettbewerblichen Be-
reichen ohne staatliche Lohnbeeinflussung fiir vergleich-
bare Titigkeiten {blich sind, nicht unerheblich
unterschreitet. Ublich sind die Arbeitsbedingungen, die
sich bei der Liberalisierung der Briefmérkte ohne die
Rechtsverordnung zum Postmindestlohn fiir die Arbeit-
nehmer tatséchlich ergeben hitten. Das sind die Arbeits-
bedingungen, die Unternechmen auf den o6rtlichen Arbeits-
mérkten anbieten miissen, um Arbeitskrifte fur die
Ausiibung der betreffenden Tatigkeit zu gewinnen. Maf3-
stab sind also die Lohne, die fiir vergleichbare Tétigkei-
ten am gleichen Ort gezahlt werden. Bei dieser Ausle-
gung wiirde die Vorschrift des § 6 Absatz 3 Nummer 3
PostG faktisch kaum eine Rolle spielen. Ein Antragstel-
ler, der deutlich weniger als den marktiiblichen Lohn
zahlt, diirfte kaum in der Lage sein, offene Stellen dauer-
haft zu besetzen, weil die Arbeitnehmer zu besser zahlen-
den Arbeitgebern wechseln konnen.

10. Die Monopolkommission erachtet die Regulierung
von Arbeitsmarktbedingungen durch das Postgesetz fiir
duBerst kritikwiirdig.® Zweck des Postgesetzes ist es,
durch Regulierung im Bereich des Postwesens den Wett-
bewerb zu fordern. Die in § 2 Absatz 2 Nummer 5 und
§ 6 Absatz 3 Nummer 3 PostG geforderte Beriicksichti-
gung sozialer Belange bzw. Einhaltung sozialer Standards
haben nichts damit zu tun. Vor diesem Hintergrund bilden
die betreffenden Vorschriften einen Fremdkorper im Post-
gesetz und sollten bei der ndchsten Novellierung des
Postgesetzes gestrichen werden. Vorschriften {iber Ar-
beitsbedingungen sollten auf politischem Wege entschie-
den und durchgesetzt werden und grundsitzlich bran-
chen- und sektoriibergreifend gelten. Davon abgesehen ist
die Bundesnetzagentur dafiir zustéindig, den Wettbewerb
in ehemals staatseigenen Netzindustrien zu stirken. Es
entspricht weder ihrer Aufgabe noch ihrer Kompetenz,
iiber die Arbeitsbedingungen in Unternechmen zu wachen.

1.2
1.2.1

Erbringung des Universaldienstes
Europaischer Rechtsrahmen

11. Fiir die Grundversorgung mit Postdienstleistungen
sind die Vorgaben der Richtlinie 97/67/EG (Postrichtli-
nie) und der Anderungsrichtlinien 2002/39/EG und 2008/
6/EG relevant. Sie definieren auf Gemeinschaftsebene die
allgemeinen Grundsitze, innerhalb derer die Mitglied-
staaten den postalischen Universaldienst abhéngig von ih-
ren nationalen Gegebenheiten ausgestalten konnen. Dem-
nach miissen die Mitgliedstaaten eine flichendeckende
Bereitstellung postalischer Dienstleistungen ,,in einer be-
stimmten Qualitdt zu tragbaren Preisen fiir alle Nutzer*
gewihrleisten. Der Universaldienst muss die Prozesse
Einsammlung, Sortierung, Transport und Zustellung von
Briefsendungen bis 2 kg und von Paketen bis 10 kg sowie
Angebote fiir Einschreibe- und Wertsendungen beinhal-

8 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Post
2007: Monopolkampf mit allen Mitteln, Sondergutachten 51, Baden-
Baden, 2008, Tz. 135 —139.
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ten; die Gewichtsgrenze fiir Pakete kann nach Artikel 3
Absatz 5 Postrichtlinie im Rahmen der nationalen Umset-
zung bis auf 20 kg angehoben werden.® Die Dichte der
Abhol- und Zugangspunkte ist an den Bediirfnissen der
Nutzer auszurichten. Mindestens an wdchentlich fiinf
Tagen ist wenigstens eine Abholung und eine Hauszustel-
lung zu gewihrleisten, sofern keine besonderen Um-
stinde oder auBergewdhnlichen geografischen Gegeben-
heiten vorliegen. Die Universaldienstvorgaben gelten
sowohl fiir inldndische als auch fiir grenziiberschreitende
Sendungen.

12. Keine Vorgaben macht die Postrichtlinie zur Art der
Bereitstellung des Universaldienstes (Artikel 4 Absatz 1
der Richtlinie 2008/6/EG). Es ist zuléssig, dass er ohne
staatliche Mafinahmen durch die Marktteilnehmer bereit-
gestellt wird. Explizit vorgesehen sind zwei Moglichkei-
ten zur Bereitstellung des Universaldienstes, zum einen
die Bereitstellung durch Benennung eines oder mehrerer
Unternehmen (Artikel 4 Absatz 2), zum anderen die Be-
reitstellung nach den fiir das offentliche Vergabewesen
geltenden Vorschriften im Einklang mit den Grundsétzen
der EU-Vertrége, d. h. Transparenz, Nichtdiskriminierung
und VerhidltnismaBigkeit (Artikel 4 Absatz 2 bzw. Arti-
kel 7 Absatz 2). Durch den Wegfall der Exklusivlizenz
zum 1. Januar 2008 in Deutschland entféllt die Einrdu-
mung eines Monopols fiir die Finanzierung des Univer-
saldienstes. Zur Finanzierung moglicher Nettokosten des
Universaldienstes sieht die Richtlinie 2008/6/EG den
Ausgleich aus Steuermitteln (Artikel 7 Absatz 3a) oder
den Ausgleich durch einen von den Anbietern und/oder
Nutzern finanzierten Fonds (Artikel 7 Absatz 3b) vor;
diese Moglichkeiten kdnnen auch kombiniert zur Anwen-
dung kommen. Die Implementierung dieser Vorgaben im
deutschen Postrecht wird im folgenden Abschnitt erldu-
tert.

1.2.2 Nationaler Rechtsrahmen

13. Die verfassungsrechtliche Grundlage des Universal-
dienstes im deutschen Postrecht ergibt sich aus
Artikel 87f GG. Danach hat der Bund im Bereich des
Postwesens flachendeckend angemessene und ausrei-
chende Dienstleistungen zu gewéhrleisten. Der Umfang
der geforderten Mindestversorgung wird in erster Linie
durch das Postgesetz und die auf dessen Grundlage erlas-
sene Post-Universaldienstleistungsverordnung festge-
legt. Fiir den Universaldienst sind die Regelungen der
§§ 11 bis 17 PostG und § 52 PostG relevant. Nach § 52
PostG war die DPAG fiir den Zeitraum der gesetzlichen
Exklusivlizenz zur Erbringung des Universaldienstes ver-
pflichtet. Fiir diesen Zeitraum galten die Regelungen zum
Universaldienst der §§ 12 bis 17 PostG nicht. Sie sind
erst mit der vollstdndigen Liberalisierung am 1. Januar
2008 wirksam geworden, d. h. die Sicherstellung des Uni-

9 Die Bundesrepublik Deutschland hat die Postrichtlinie durch das
Postgesetz und die Post-Universaldienstleistungsverordnung umge-
setzt und von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht (§ 1 Absatz 1
Nummer 2 PUDLV).

versaldienstes ist seit diesem Zeitpunkt die Aufgabe der
Bundesnetzagentur.

14. § 11 Absatz 1 PostG definiert Universaldienstleis-
tungen als ein Mindestangebot an Postdienstleistungen,
die flaichendeckend in einer bestimmten Qualitdt und zu
einem erschwinglichen Preis erbracht werden. Be-
schrénkt ist der Universaldienst nach § 1 PUDLV auf fol-
gende Postdienstleistungen: Beforderung von Briefen bis
zu einem Gewicht von 2 000 g (einschlieBlich Einschrei-
besendungen, Wertsendungen, Nachnahmesendungen
und Sendungen mit Eilzustellung), Beforderung von Pa-
keten bis 20 kg sowie von Zeitungen und Zeitschriften.
§ 11 Absatz 2 PostG erméchtigt die Bundesregierung, In-
halt und Umfang des Universaldienstes durch eine
Rechtsverordnung festzulegen. Dies wurde durch die
Post-Universaldienstleistungsverordnung realisiert, die
am 21. Dezember 1999 im Bundesgesetzblatt verdffent-
licht wurde und riickwirkend zum 1. Januar 1998 in Kraft
getreten ist. Die Post-Universaldienstleistungsverordnung
setzt die europdischen Vorgaben in nationales Recht um
und konkretisiert die Bestimmungen des Postgesetzes zu
Inhalt und Umfang des Universaldienstes. Sie definiert,
welche Postdienstleistungen zur Grundversorgung geho-
ren (§ 1), welche Qualititsstandards zu gewihrleisten
(§§ 2 bis 4) und welche preislichen Hochstgrenzen ein-
zuhalten sind (§ 6). §§ 2 und 3 PUDLYV regeln die Quali-
tditsmerkmale der Brief- und Paketbefoérderung, darunter
die Anzahl und Dichte von Briefkdsten und Filialen (,,sta-
tiondre Einrichtungen®), die Frequenz der Leerung von
Briefkisten, Laufzeitziele usw.

15. So miissen bundesweit mindestens 12 000 stationdre
Einrichtungen vorhanden sein, davon mindestens eine in
Gemeinden mit mehr als 2 000 Einwohnern bzw. eine je
80 km? in Landkreisen. In Gemeinden mit mehr als 4 000
Einwohnern und Gemeinden mit zentraldrtlicher Funk-
tion darf die Wegldnge maximal 2 km innerhalb zusam-
menhingend besiedelter Flachen betragen. Das Angebot
dieser Einrichtungen muss Brief- und Paketdienstleistun-
gen umfassen. In zusammenhéngend bebauten Wohnge-
bieten darf die Wegldange zum nichsten Briefkasten maxi-
mal 1 km betragen. Vorgesehen ist eine werktigliche
Einsammlung (d. h. Montag bis Samstag), soweit zur Ein-
haltung des Laufzeitziels erforderlich. Briefe mit einer
Einlieferungsmenge unter 50 Stiick sollen zu 80 Prozent
einen Tag (E+1) und zu 95 Prozent zwei Tage nach Ein-
lieferung (E+2) zugestellt werden; bei Paketen ist die
Laufzeitvorgabe 80 Prozent E+1. Vorgesehen ist unter an-
derem eine werktdgliche Zustellung an die Wohn- oder
Geschiftsadresse, sofern mit dem Empfénger nichts an-
deres vereinbart ist (z. B. Postfach); von dieser sog. Haus-
zustellung kann nur bei erheblichen Zugangsproblemen
und nach Information des Betroffenen abgewichen wer-
den. Dieses Angebot ist landesweit zu erbringen.

16. Die Einhaltung der in der Post-Universaldienstleis-
tungsverordnung definierten Vorgaben ist Aufgabe der
Bundesnetzagentur. Wenn feststeht oder zu befiirchten ist,
dass eine Universaldienstleistung nicht ausreichend oder
angemessen erbracht wird, ist jeder Lizenznehmer mit ei-
nem Jahresumsatz im lizenzierten Bereich von mehr als
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500 000 Euro verpflichtet, nach Mafigabe der §§ 13 bis
17 PostG zur Erbringung der Universaldienstleistung bei-
zutragen (§ 12 Absatz 1 PostG). In diesem Fall macht die
Bundesnetzagentur die Feststellung der Unterversorgung
im Amtsblatt bekannt (§13 Absatz 1 PostG). Meldet sich
innerhalb eines Monats nach Bekanntmachung kein Un-
ternehmen, das die Leistung freiwillig und ohne Kompen-
sation nach § 15 PostG erbringen mochte, kann die Bun-
desnetzagentur einen oder mehrere Lizenznehmer, die auf
dem raumlich relevanten oder einem raumlich angrenzen-
den Markt marktbeherrschend sind, zur Erbringung des
Universaldienstes verpflichten (§ 13 Absatz 2 und 3
PostG). Kann das verpflichtete Unternehmen jedoch
glaubhaft darlegen, dass diese Universaldienstverpflich-
tung einen wirtschaftlichen Nachteil darstellt, muss die
Bundesnetzagentur die Dienstleistung, die den wirtschaft-
lichen Nachteil verursachen wiirde, ausschreiben; sie
kann allerdings von einer Ausschreibung absehen, ,,wenn
eine Ausschreibung nicht zweckméaBig erscheint” (§ 14
Absatz 1 PostG). Die betreffende Dienstleistung ist an
,,denjenigen leistungsfahigen, zuverldssigen und fachkun-
digen Bewerber zu vergeben, der den geringsten finanzi-
ellen Ausgleich dafiir verlangt® (§ 14 Absatz 2 PostG).

17. § 14 Absatz 4 PostG gibt der Bundesnetzagentur
die Befugnis zur Regelung und Durchfithrung der Aus-
schreibung. Die Behorde hat vor der Ausschreibung die
Verfahrensregeln fiir die Ausschreibung, den konkreten
Ausschreibungsgegenstand, den Erbringungsort (das be-
treffende Gebiet) sowie die Eignungskriterien hinsicht-
lich der Leistungsfahigkeit, Zuverldssigkeit und Fach-
kunde und die vorzulegenden Nachweise im Einzelnen
festzulegen. Das Postgesetz macht hierzu allerdings keine
konkreten Vorgaben, an die sich die Behorde zu halten
hitte. Die einzige Vorgabe ist allgemeiner Natur, ndmlich
dass die Durchfiihrungsregeln den Prinzipien der Objekti-
vitdt, Nachvollziehbarkeit und Diskriminierungsfreiheit
entsprechen miissen. Das Postgesetz gibt also (nur) den
Rahmen vor, nach dem die Bundesnetzagentur eine Aus-
schreibung vornehmen soll, macht aber keine weiteren
Vorgaben. Es gibt bislang in Europa keinen Prézedenzfall
einer Ausschreibung von Postuniversaldienstleistungen.

18. Welche Dienstleistungen zum Universaldienst geho-
ren, d.h allgemein verfiigbar sein sollten, ist nicht priméar
eine wettbewerbliche Frage. Die detaillierte Regelung des
Universaldienstes hat allerdings durchaus Auswirkungen
auf die wettbewerbliche Entwicklung der Postmérkte. Ei-
ner der Vorteile einer wettbewerblichen Marktorganisa-
tion liegt darin, dass sie Unternehmen Anreize bietet,
neue Produkt- und Dienstleistungsvarianten auszuprobie-
ren. Dies fordert den strukturellen Wandel. Dagegen wird
derzeit in der Post-Universaldienstleistungsverordnung
akribisch vorgeschrieben, welche Dienstleistungen in
welcher Qualitit zu erbringen sind. Die Moglichkeiten
der Anbieter, sich an die sich stets verdndernden Bediirf-
nisse der Nachfrager anzupassen, werden — zu deren
Nachteil — eingeschrankt. Die detaillierten Vorschriften
der Verordnung verfestigen aber auch die Marktstruktu-
ren. Wettbewerbsmirkte zeichnen sich dadurch aus, dass
neue Unternehmen mit Produktinnovationen in den Markt
eintreten. Wenn sie damit erfolgreich sind, werden diese

Ideen von den etablierten Anbietern kopiert und eventuell
weiterentwickelt. Dieser Prozess wird durch die detail-
lierten Vorgaben der Post-Universaldienstleistungsver-
ordnung behindert, weil sich die Anbieter in ihrer Pro-
duktgestaltung — auch wenn sie nicht dazu verpflichtet
sind — an diesen Vorgaben orientieren. Sie wirken damit
wettbewerbspolitisch konservierend. Die Monopolkom-
mission spricht sich seit Jahren dafiir aus, dass die Vorga-
ben an die sog. Universaldienste zumindest weniger eng
gefasst werden.!? Die Vorschldge der Bundesnetzagentur
zur Aktualisierung der Universaldienstverpflichtungen!!
gehen hier in die richtige Richtung, aber nicht weit ge-
nug. Beziiglich des Umfangs der Universaldienstleistun-
gen scheinen die Vorgaben, die durch die européische
Postrichtlinie zur Erbringung des Universaldienstes be-
stehen, mehr als ausreichend zu sein.

19. In der Diskussion um die Liberalisierung des Post-
sektors spielen die Universaldienstleistungen traditionell
eine grofle Rolle. Dabei wird oft suggeriert, dass ohne
eine Universaldienstverpflichtung die Basisleistungen
nicht mehr angeboten wiirden. Diese Gefahr wird in der
Regel grob iiberschétzt. Zumindest die Leistungen, fiir
die ein Bedarf besteht, werden gewinnmaximierende Un-
ternehmen anbieten, auch ohne dazu verpflichtet zu sein.
So sichert ein flichendeckendes Netz von Briefkdsten
und Filialen die Allgegenwirtigkeit eines Unternehmens
und es wird dort aus eigenem Interesse all jene Leistun-
gen anbieten, fiir die Nachfrage besteht. Ebenso wenig
droht, dass sich die Laufzeiten, die Zustellfrequenz oder
Flachenversorgung massiv verschlechtern. Geschéftliche
Versender fordern fiir Auftragsbestdtigungen, Rechnun-
gen, Mahnungen usw. zumindest kalkulierbare Laufzei-
ten. In vielen Féllen werden aber auch kurze Laufzeiten
verlangt, wie z. B. fiir kurzfristige Werbeaktionen; deutli-
che Qualitédtsverschlechterungen hétte zur Folge, dass ein
erheblicher Teil der adressierten Werbesendungen durch
andere Werbemedien substituiert wiirde, z. B. durch
Wurfsendungen oder Verlagsbeilagen. Weil die Werbe-
sendungen einen grofen Teil des Sendungsvolumens aus-
machen, hitte dies spiirbare Nachfrageriickginge zur
Folge. Hinsichtlich der Flichendeckung zeigt die Erfah-
rung, dass die Versender ihre Briefe und Pakete ungern
nach der Gebietsabdeckung verschiedener Anbieter diffe-
renzieren, sondern vorzugsweise {iber den Anbieter ver-
schicken, der flichendeckend zustellt. Insofern lauft ein
Postdienstleister, der sich aus der Zustellung in einigen
Regionen zuriickzieht, Gefahr, Sendungsvolumen auch
fiir die librigen Regionen zu verlieren. Die Monopolkom-
mission hilt es daher flir wahrscheinlich, dass die Vorga-
ben und Verpflichtungen einzelner Unternehmen zur Er-
bringung des Universaldienstes in der Praxis nicht
notwendig sein werden, weil die Anbieter diese Leistun-
gen mit groer Wahrscheinlichkeit freiwillig erbringen.

10 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a.a.O., Tz. 46;
dies., Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post
2001: Unsicherheit und Stillstand, Sondergutachten 33, Baden-Ba-
den 2002, Tz. 274.

11 Vgl. BNetzA, Tétigkeitsbericht 2004/2005, S. 288 ff.
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20. Fiir diese Einschédtzung spricht z. B. die Tatsache,
dass im Paketbereich mehrere Wettbewerber der DPAG
die entscheidenden Vorgaben des Universaldienstes erfiil-
len, ohne dazu verpflichtet zu sein. So gibt es neben der
DPAG weitere Anbieter, die flichendeckend zustellen.
Aus Sicht dieser Unternehmen gehért ein flichendecken-
den Netz zur Voraussetzung, um in diesem Markt zu be-
stehen. Auch die Mindestmenge von 12 000 stationdren
Einrichtungen, zu denen die DPAG durch die Post-Uni-
versaldienstleistungsverordnung verpflichtet ist, scheint
sich allein durch die Gesetze von Angebot und Nachfrage
einzustellen. So unterhilt die Firma Hermes inzwischen
ganz ohne Universaldienstverpflichtung ca. 13 500 statio-
nire Paketannahmestellen. Nicht ohne Grund hat die
DPAG gegeniiber der Bundesnetzagentur erklart, dass sie
den Universaldienst auch ohne Verpflichtung flachende-
ckend und vollumfanglich anbieten wird. Nach Angaben
der Behorde erfiillt schon allein das aktuelle Leistungsan-
gebot der DPAG die Vorgaben der Verordnung.!2 Auch im
Briefbereich wird die Wahrscheinlichkeit fiir ein Univer-
saldienstdefizit immer geringer, je stirker sich Wettbe-
werber am Markt etablieren.

21. Eine in erster Linie wettbewerbliche Frage ist die
Bereitstellung und Finanzierung des Universaldienstes,
wenn einzelne Leistungen des Universaldienstes tatsdch-
lich nicht von selbst ausreichend oder angemessen er-
bracht werden. Dann hat die Bundesnetzagentur die Mog-
lichkeit, entweder einen der Anbieter direkt zur
Erbringung des Universaldienstes zu verpflichten oder
diese Aufgabe auszuschreiben. Die Monopolkommission
spricht sich fiir die Ausschreibungslésung aus.!3> Wiirde
alternativ ein bestimmtes Unternehmen zum Angebot
verpflichtet, ergében sich gegeniiber der Ausschreibungs-
16sung zwei Nachteile. Zum einen wiirde das eventuelle
Defizit aus der Universaldienstverpflichtung auf der
Grundlage der langfristigen zusitzlichen Kosten der effi-
zienten Bereitstellung der geforderten Dienstleistungen
erfolgen. Deren Ermittlung ist schwierig und bietet dem
Anbieter im Allgemeinen nicht die optimalen Anreize zur
Kostensenkung. Bei einer Ausschreibung miissen diese
Kosten nicht ermittelt werden; die Anbieter haben ohne-
hin alle Anreize, die betreffende Dienstleistung effizient
bereitzustellen. Zum anderen wire bei einer Verpflich-
tung ohne Ausschreibung nicht garantiert, dass die Bun-
desnetzagentur tatsdchlich dem Unternechmen den Zu-
schlag erteilt, welches das Angebot mit dem besten Preis-
Leistungs-Verhiltnis abzugeben bereit ist.

1.3

22. Der Weltpostverein (WPV; Universal Postal Union —
UBU) mit Sitz in Bern wurde 1874 gegriindet und regelt
die internationale Zusammenarbeit der Postbehdrden und
die Rahmenbedingungen des grenziiberschreitenden Post-
verkehrs. Er hat derzeit 191 Mitgliedstaaten. Seit 1948 ist
der Weltpostverein eine Sonderorganisation der Vereinten
Nationen. Der institutionelle Rahmen des Weltpostver-

Vertretung im Weltpostverein

12 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2008, S. 125.
13 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 50.

eins bildet die beim Weltpostkongress von Wien am
10. Juli 1964 angenommene Satzung; ergdnzt wird die
Satzung durch ein ,,Ubereinkommen zwischen den Ver-
einten Nationen und dem Weltpostverein® aus dem Jahr
1947 und durch ein Zusatziibereinkommen von 194914
sowie die Allgemeine Verfahrensordnung. Die stindigen
Organe des Weltpostvereins sind der Verwaltungsrat
(Council of Administration), der sich mit rechtlichen, or-
ganisatorischen und finanziellen Fragen des Vereins be-
fasst, der Rat fiir Postbetrieb (Postal Operations Council),
in dessen Verantwortungsbereich Fragen wirtschaftlicher,
betrieblicher und technischer Art fallen, die erst im Sep-
tember 2004 eingerichtete ,,Beratende Kommission®
(Consultative Committee) und schlielich das Internatio-
nale Biiro als Sekretariat des Vereins. Daneben tritt alle
fiinf Jahre der Weltpostkongress zusammen, der sich aus
Vertretern aller Mitgliedsldnder des Weltpostvereins zu-
sammensetzt. Die Funktion des Kongresses ist im We-
sentlichen die regelmdfige Revision der allgemeinen
Rechtsvorschriften, die auf die internationalen Post-
dienste anwendbar sind, wobei der Kongress in den letz-
ten Jahren wichtige legislative Zustindigkeiten an die
Réte delegiert hat und inzwischen nur noch die wesentli-
chen Leitlinien festlegt. Der materielle Regelungsrahmen
fiir die Erbringung von grenziiberschreitenden Postdiens-
ten ist im Weltpostvertrag und in den zusétzlichen Ab-
kommen zwischen den nationalen Postdienstleistern ent-
halten.

23. Einige der wichtigsten Bestimmungen des Weltpost-
vertrags und der ergdnzenden Abkommen betreffen den
Anspruch auf einen festgelegten Universaldienst und die
Dienste, die alle Lander hierfiir bereitstellen (z. B. Befor-
derung von Briefen, Paketen, Postkarten, Zeitungen,
Wert- und Einschreibesendungen usw.), die Einhaltung
von Qualitdtsvorgaben, den freien Durchgang von Post-
sendungen (Transitfreiheit, definiert als die Pflicht, Sen-
dungen aus dem Ausland so zu behandeln wie eigene
Sendungen), das Eigentum an den Postsendungen, Ge-
biihren fiir Postdienste und Gebiihrenbefreiungen, Zoll-
kontrollen, die Riicksendung unzustellbarer Sendungen
und die Durchfiihrung von Ermittlungen und Beschwer-
deverfahren im Falle von nicht zugestellten Sendungen,
die Haftung der Postdienstleister und die Zahlung von
Schadensersatz, Durchgangs- und Endvergiitungen (d. h.
Vergiitungen fiir die Kosten der internationalen Weiterbe-
forderung von Sendungen eines anderen Postdienstleis-
ters an einen dritten Postdienstleister — Durchgang — oder
die Zustellung der Sendung im eigenen Land — Endvergii-
tung), die Verhinderung der Gebithrenumgehung in Form
der Nutzung der giinstigsten Konditionen in einem Dritt-
land (sog. Anti-Remail-Vorschriften).

24. Mit dem ,,Gesetz zu den Vertrdgen vom 15. Septem-
ber 1999 des Weltpostvereins“ (im Folgenden ,,Vertrags-
gesetz*)!5 wurde im Juni 2002 der Weltpostvertrag

14 Das Ubereinkommen zwischen den Vereinten Nationen und dem
Weltpostverein vom 4. Juli 1947 und das Zusatziibereinkommen von
27. Juli 1949 sind abrufbar unter http://www.upu.int/acts/en/in-
dex.shtml.

15 BGBI. II, Nummer 23 vom 25. Juni 2002, S. 1446.
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einschlieBlich Schlussprotokoll, die Allgemeine Verfah-
rensordnung, das sog. Postzahlungsdienste-Ubereinkom-
men sowie das Sechste Zusatzprotokoll zur Satzung des
Weltpostvereins in deutsches Recht umgesetzt. Nach
Artikel 4 Absatz 1 Satz 1 des Vertragsgesetzes nimmt (al-
lein) die DPAG fiir die Bundesrepublik Deutschland die
Rechte und Pflichten wabhr, die sich fiir eine Postverwal-
tung im Verhéltnis zu den Benutzern und zu den anderen
Postverwaltungen aus dem Weltpostvertrag ergeben.
Zwar konnen hierzu nach Artikel 4 Absatz 2 des Ver-
tragsgesetzes auf Antrag auch andere Unternehmen zuge-
lassen werden; das Bundeswirtschaftsministerium wird
diesbeziiglich ermichtigt, durch Rechtsverordnung die
erforderlichen Einzelheiten der Zulassung, d. h. das Aus-
wahlverfahren und den Inhalt der Zulassung, zu bestim-
men und festzulegen, flir welchen Zeitraum die Zulas-
sung gilt. Jedoch wurde von dieser Ermichtigung, die
Zulassung anderer Anbieter neben der DPAG zu regeln,
bisher — soweit ersichtlich — kein Gebrauch gemacht.!6.17

Bislang ist demnach die Umsetzung des Weltpostvertrags
in deutsches Recht allein auf die DPAG ausgerichtet. Sie
wird als einziger deutscher Anbieter von Postdienstleis-
tungen im Weltpostverein genannt. Damit besteht bei
grenziiberschreitenden Sendungen im Regelungsbereich
des Vertragsgesetzes faktisch weiterhin ein postrechtli-
ches Vertretungsmonopol der DPAG. Die Verbraucher ha-
ben beim Versand von einfachen internationalen Brief-
sendungen keine Moglichkeit, iiber Wettbewerber der
DPAG zu versenden, weil bislang ausschlieBlich die
DPAG den im Rahmen des Weltpostvertrags geregelten
Zugang zu den Netzen ausldndischer Postdienstleister hat
und grenziiberschreitende Sendungen an die im Weltpost-
verein organisierten auslandischen Anbieter weiterleiten
darf. Dariiber hinaus {bertrigt die Bundesrepublik
Deutschland ihre Vertretung im Postal Operations Coun-
cil, in dem {iber wichtige wirtschaftliche, betriebliche und
technische Fragen des internationalen Postaustausches
entschieden wird, der DPAG, so wie sich auch die ande-
ren Mitgliedslédnder von ihren nationalen Universaldienst-
leistern in diesem Gremium vertreten lassen. Die Wettbe-
werbshindernisse, die von diesen Regelungen ausgehen
konnen, werden von den Wettbewerbern als kaum zu un-
terschitzen beurteilt. Es ldsst sich nicht ausschliefen,
dass die DPAG ihre Stellung im Postal Operations Coun-
cil dahingehend nutzt, Regelungen, die den internationa-
len Postaustausch betreffen aber damit auch national Wir-
kung entfalten, derart zu beeinflussen, dass ihren
Wettbewerbern auf dem deutschen Postmarkt daraus ge-
gebenenfalls erhebliche Nachteile entstehen.

25. Die Monopolkommission sieht in der Sonderrolle
der DPAG im Weltpostverein ein Relikt aus vergangenen
Monopolzeiten. Die Liberalisierung, die zum 1. Januar
2008 fiir den nationalen Briefbereich stattgefunden hat,
muss konsequenterweise auch auf die Stellung anderer

16 Vgl. BNetzA, Titigkeitsbericht 2006/2007, S. 95.

17 Die Einhaltung des Weltpostvertrags einschlieBlich aufgrund des
Vertragsgesetzes erlassener Rechtsverordnungen wird nach Artikel 6
Absatz 1 Satz 1 des Vertragsgesetzes von der Bundesnetzagentur
iberwacht.

Anbieter im Bereich der grenziiberschreitenden Postbe-
forderung tibertragen werden.!8 Nach Ansicht der Mono-
polkommission sollten alle Unternehmen, die sich zum
Angebot grenziiberschreitender Postdienstleistungen be-
reit erkldren, tiber die gleichen Rechte und Pflichten und
iber die gleichen Mitwirkungsrechte im Weltpostverein
verfiigen wie die DPAG. Die Mdglichkeit der Wettbewer-
ber, sich seit September 2004 im Consultative Committee
des Weltpostvereins, dem nur eine beratende Funktion zu-
kommt, zu engagieren, ist in keiner Weise gleichrangig
mit einem Sitz der DPAG im Postal Operations Council.

26. Seit einigen Jahren wird eine grundlegende Reform
des Weltpostvereins diskutiert. Die Kommission ,,1* des
Verwaltungsrates hat nach dem Weltpostkongress
von 2004 in Bukarest verschiedene Studien und Umfra-
gen durchgefiihrt mit der Fragestellung, wie die Struktur,
die Zusammensetzung und die Entscheidungsprozesse in-
nerhalb der einzelnen Organe des Weltpostvereins zu ver-
bessern sind. Insbesondere ging es darum, die bestehende
Organisationsstruktur, vor allem hinsichtlich der Tren-
nung und Verteilung der Regierungs-, Regulierungs- und
operativen Funktionen, entsprechend der in einigen Mit-
gliedslandern bereits vollzogenen Liberalisierung anzu-
passen. Die Monopolkommission begriifit diese Initiative
ausdriicklich. Das Ziel muss eine gleichberechtigte Parti-
zipation samtlicher in den Mitgliedsldandern tatigen Post-
dienstleister sein, die grenziiberschreitende Postdienst-
leistungen anbieten. Sollte sich am Ende der Diskussion
herausstellen, dass eine gleichberechtigte Partizipation
nicht mdglich oder von der Mehrheit der Mitgliedslander
nicht gewiinscht wird, empfiehlt die Monopolkommis-
sion, die Interessenvertretung und Mitwirkung der Bun-
desrepublik Deutschland im Weltpostverein unter allen in
Deutschland tétigen Postdienstleistern auszuschreiben.

2 Entwicklungen in den Postmarkten
21 Marktentwicklung in europaischen
Landern

27. Die Liberalisierung der Postmirkte verlduft in den
Mitgliedstaaten der Europdischen Union (EU) in unter-
schiedlichem Tempo. Bislang haben vier Mitgliedstaaten
den reservierten Bereich vor dem in der Postrichtlinie ge-
nannten Datum abgeschafft: Schweden und Finnland ha-
ben ihre Mérkte bereits in den Jahren 1993 bzw. 1994 fiir
den Wettbewerb gedftnet, Grofbritannien folgte im Jahr
2007, Deutschland — mit Abstand der groBte nationale
Postmarkt der Europédischen Union — ein Jahr spéter. Bis
spétestens 2013 miissen alle Mitgliedstaaten ihre Brief-
mirkte fiir den Wettbewerb gedffnet haben.

2.1.1 Novellierung der Postrichtlinie

28. Die Vorgaben der Européischen Union an die Mit-
gliedstaaten zur Offnung der Mirkte fiir Postdienstleis-
tungen finden sich in der Richtlinie 97/67/EG vom

18 Vgl. dazu ebenso Europidische Kommission, Mitteilung der Kommis-
sion an den Rat, Der Kongress des Weltpostvereins 2004,
KOM(2004) 398 endgiiltig, Briissel, 25. Mai 2004, Tz. 46.
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15. Dezember 1997 (Postrichtlinie). Urspriinglich war da-
rin eine vollstindige Offnung der Mirkte zum 1. Januar
2003 vorgesehen. Dieser Zeitpunkt wurde jedoch durch
die Anderungsrichtlinie 2002/39/EG vom 10. Juni 2002
verschoben. Nach Artikel 7 der gednderten Fassung wurde
die EU-Kommission beauftragt, eine Prospektivstudie zu
erstellen, ,,in der fiir jeden Mitgliedstaat bewertet wird,
welche Auswirkungen die Vollendung des Binnenmarkts
fiir Postdienste im Jahr 2009 auf den Universaldienst ha-
ben wird*, und auf der Grundlage der Schlussfolgerungen
der Studie dem Europdischen Parlament und dem Rat bis
zum 31. Januar 2006 einen Vorschlag zur etwaigen Besté-
tigung des auf 2009 festgelegten Termins fiir die Vollen-
dung des Binnenmarkts fiir Postdienste oder zur Festle-
gung anderweitiger Schritte zu unterbreiten. Die EU-
Kommission legte am 18. Oktober 2006 die vorgesehene
Prospektivstudie!® und einen darauf basierenden Richtli-
nienvorschlag?? vor. Sie schlug darin eine vollstindige
Liberalisierung der Briefmérkte zum 1. Januar 2009 vor.
Die bisherige stufenweise Liberalisierung habe den Uni-
versaldienstleistern ausreichend Zeit fiir die notwendigen
Modernisierungs- und UmstrukturierungsmafBBnahmen ge-
lassen, um unter neuen Marktbedingungen ihre Lebensfa-
higkeit langfristig zu gewihrleisten; zudem hétten die
Mitgliedstaaten ihre Regulierungssysteme an ein offene-
res Umfeld angepasst (bzw. anpassen konnen). Daher sei
der 1. Januar 2009 als Zeitpunkt fiir die Beseitigung samt-
licher Exklusivrechte nach wie vor angemessen. Ur-
spriinglich war geplant, die Richtlinie noch wahrend der
deutschen Ratsprésidentschaft, also im ersten Halbjahr
2007, zu verabschieden. Allerdings zeichnete sich schon
direkt nach Veroffentlichung des Richtlinienvorschlags
ab, dass dieser wohl nicht mehrheitsfdhig sein wiirde.
Zahlreiche Mitgliedstaaten sprachen sich gegen eine Off-
nung der Mérkte zum 1. Januar 2009 aus, darunter Frank-
reich, Italien, Spanien, Belgien, Griechenland und Polen.

29. Das Européische Parlament und der Rat versténdig-
ten sich letztlich auf eine Verschiebung dieses Termins
um zwei Jahre?! und verabschiedeten im Februar 2008 die
Neufassung des Richtlinienentwurfs als Richtlinie 2008/
6/EG (,,dritte Postrichtlinie®). In Artikel 2 Absatz 1 ist
dort als Datum der Markt6ffnung der 1. Januar 2011 fest-
gehalten. Nach Artikel 3. Absatz 1 der Richtlinie konnen
elf der 27 Mitgliedstaaten der Europdischen Union dafiir

19 Europdische Kommission, Bericht der Kommission an den Rat und
das Europiische Parlament, Prospektivstudie der Kommission iiber
die Auswirkungen der Vollendung des Postbinnenmarktes im Jahr
2009 auf den Universaldienst, KOM(2006) 596 endgiiltig, Briissel,
18. Oktober 2006.

Europédische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 97/67/
EG iiber die Vollendung des Binnenmarktes fiir Postdienste,
KOM(2006) 594 endgiiltig, Briissel, 18. Oktober 2006.

Vgl. Stellungnahme des Europédischen Parlaments vom 11. Juli 2007,
ABIL. EU Nr. C 175 E vom 10. Juli 2008, S. 371. Vgl. Pressemittei-
lung 13066/07 des Rates vom 3. Oktober 2007. Ebenso fiir den 1. Ja-
nuar 2011 sprach sich der Ausschuss der Regionen aus, vgl. die Stel-
lungnahme in: ABIL. EU Nr. C 197 vom 24. August 2007, S. 37. Fiir
den 1. Januar 2012 hatte der Europdische Wirtschafts- und Sozialau-
schuss pladiert, vgl. die Stellungnahme in: ABI. EU Nr. C 168 vom
20. Juli 2007, S. 74.

2
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optieren, die Liberalisierung bis zum 31. Dezember 2012
zurlickzustellen, um bestimmte Dienstleistungen weiter-
hin fiir Anbieter von Universaldienstleistungen zu reser-
vieren. Dies sind Zypern, die Tschechische Republik,
Griechenland, Ungarn, Lettland, Litauen, Luxemburg,
Malta, Polen, Ruménien und die Slowakei. Die Neufas-
sung von Artikel 7 Absatz 1 bedeutet, dass eine bereits
weggefallene Exklusivlizenz ab Anfang 2009 weder ih-
rem bisherigen Inhaber noch einem anderen Unterneh-
men (erneut) erteilt werden darf und dass zudem noch
fortbestehende ,,besondere Rechte* nicht tiber Ende 2008
hinaus aufrechterhalten werden diirfen. Nach Artikel 3
Absatz 3 des Rechtsaktes diirfen Lander, die ihre reser-
vierten Bereiche vor dem 31. Dezember 2012 abschaffen,
zwischen dem 1. Januar 2011 und dem 31. Dezember
2012 die Erteilung einer Lizenz fiir Dienstleistungen in-
nerhalb der betreffenden abgeschafften Exklusivlizenz an
Unternehmen verweigern, die Dienstleistungen im Be-
reich des Universaldienstes anbieten und denen eine Ex-
klusivlizenz in einem anderen Mitgliedstaat eingerdumt
wird (sog. Reziprozititsklausel).

30. Die Monopolkommission hat schon frither ihr Be-
dauern dariiber ausgedriickt, dass der Termin fiir die euro-
paweite Marktoffnung der Briefméarkte von Anfang 2009
auf Anfang 2011 verschoben wurde. Es sind keine
Griinde ersichtlich, welche diese erneute Verschiebung
rechtfertigen wiirden. Die Moglichkeit fiir die elf aufge-
fiihrten Lander, die Marktoéffnung bis 2013 zu verschie-
ben, um die Erbringung des Universaldienstes zu gewéhr-
leisten, ist aus Sicht der Monopolkommission ebenfalls
nicht notwendig. Sollte sich tatsdchlich herausstellen,
dass in bestimmten Landern eine flichendeckende posta-
lische Grundversorgung nicht vom Markt selbst zu den
gewiinschten Preisen erbracht wird, besteht die Moglich-
keit, einem Anbieter eine Universaldienstverpflichtung
aufzuerlegen und diesen dafiir finanziell zu entschidigen.
Alternativ kann die Universaldienstverpflichtung ausge-
schrieben werden. Beide Losungen sind einer Finanzie-
rung des Universaldienstes durch die Gewéhrung von
Monopolrechten vorzuziehen. Zum einen ist kaum zu er-
warten, dass die Hohe der Monopolrente genau den Kos-
ten der zu erbringenden Universaldienstleistungen ent-
spricht; in der Regel diirfte die Monopolrente eher hoher
sein. Zum anderen ist eine direkte finanzielle Entlohnung
des Universaldienstleisters auch deshalb giinstiger, weil
die durch ein Monopol zusétzlich entstehenden Wohl-
fahrtsverluste vermieden werden. Diese Wohlfahrtsver-
luste bestehen in erster Linie darin, dass die Kunden
durch die hoheren Preise des Monopolisten weniger Post-
dienstleistungen nachfragen, als sie es in einer Situation
ohne Exklusivlizenz, d. h. ohne Monopolisten, tun wiir-
den.

31. Ebenso zu kritisieren ist die Reziprozitdtsklausel. Es
gibt keinen Grund dafiir, Trager von Exklusivrechten im
Ausland nicht auf dem inlédndischen Briefmarkt zuzulas-
sen. Der Markteintritt von Unternechmen belebt den Wett-
bewerb. Dabei spielt es zundchst keine Rolle, ob dieses
Unternehmen auf anderen Mérkten Exklusivrechte hat
oder nicht. Es wird Postdienstleister geben, die ihre Mo-
nopolgewinne aus der Exklusivlizenz im Heimatland
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dazu nutzen, beim Eintritt in einen ausldndischen Markt
zu besonders niedrigen oder nicht kostendeckenden Preis
anzubieten, um schnell Marktanteile zu gewinnen. Eine
derartige Quersubventionierung bedeutet eine Umvertei-
lung von den Verbrauchern des Heimatlandes zu den Ver-
brauchern auf dem betreffenden ausldndischen Markt.
Letztere wiirden durch die niedrigeren Preise von einer
einseitigen Liberalisierung sogar profitieren. Das Aus-
maB der Quersubventionierung diirfte sich allerdings in
Grenzen halten. Zum einen wird ein Unternehmen lang-
fristig nur dann auf einem Markt bleiben, wenn es dort
auch Gewinne erzielen kann. Zum anderen wird die allge-
meine Wettbewerbsaufsicht verhindern, dass der auslédn-
dische Anbieter durch seine Quersubventionierung die in-
landischen Anbieter verdrangen kann.

21.2 Marktentwicklung in

ausgewadhlten Landern

32. Die Marktentwicklung in den Léndern der Europdi-
schen Union, die ihre Mirkte bereits ganz oder teilweise
dem Wettbewerb gedffnet haben, ist bisher recht unter-
schiedlich verlaufen. Diese Unterschiede lassen sich teil-
weise auf unterschiedliche geografische Bedingungen,
vor allem aber auf regulatorische Unterschiede zuriick-
fithren.22 Zusammengenommen ermdglichen es diese un-
terschiedlichen Entwicklungen, eine bessere Prognose
dariiber aufzustellen, wie sich der deutsche Markt nach
Abschaffung der Exklusivlizenz entwickeln wird.

33. Finnland hat die Exklusivlizenz bereits im Jahr 1991
abgeschafft.2? Dennoch hat sich noch immer kein Wettbe-
werber im Briefbereich etabliert. Der etablierte Anbieter
Itella (frither: Posti) befindet sich zu 100 Prozent in
Staatsbesitz. Postdienstleistungen sind voll umsatzsteuer-
pflichtig. Lizenzen fiir Wettbewerber werden mit Univer-
saldienstverpflichtungen verkniipft. Als im Jahr 1995 ein
alternativer Postdienstleister eine Lizenz zur Briefbefor-
derung beantragte, entbrannte eine Diskussion iiber die
angebliche Gefdhrdung des Universaldienstes durch den
Wettbewerb. Wesentliches Resultat der Debatte war der
im Jahr 1997 verabschiedete ,,Postal Fee Act“.24 Nach
den Vorgaben dieses Gesetzes miissen Briefdienstleister
entweder werktéglich flichendeckend in Finnland zustel-
len oder aber eine zusitzliche Umsatzsteuer entrichten,
die abhédngig von der Bevdlkerungsdichte im Versor-
gungsgebiet des betreffenden Anbieters zwischen 5 und
20 Prozent betrdgt. So miisste ein Postdienstleister, der
z. B. nur im Grofiraum Helsinki zustellt, den maximalen
Steuersatz von 20 Prozent auf erzielte Umsitze entrich-
ten. Aufgrund der geringen Bevdlkerungsdichte von

22 Vgl. Oelmann, M., Regulatorische Marktzutrittsbedingungen und ih-
re Auswirkungen auf den Wettbewerb: Erfahrungen aus ausgewahl-
ten Briefmarkten Europas, WIK-Diskussionsbeitrag Nummer 291,
Bad Honnef 2007.

2 Fiir einen Uberblick iiber die Rahmenbedingungen und Markt-
entwicklung in Finnland vgl. ITA Consulting/WIK-Consult, The
Evolution of the European Postal Markets since 1997, Study for the
European Commission, DG Internal Market and Services, August
2009, Annex: Country Fiches, S. 39-43.

24 Act on the Fee Collected for Securing the Provision of Postal Servi-
ces on Sparsely Populated Areas (,,Postal Fee Act), 1997.

Finnland — das Land ist so grofl wie die Bundesrepublik
Deutschland, hat aber nur 5,3 Mio. Einwohner — ist es
kaum vorstellbar, dass eine flichendeckende Zustellung
fiir mehr als ein Unternehmen wirtschaftlich rentabel sein
kann. Es Uberrascht daher nicht, dass Itella trotz der De-
facto-Liberalisierung bis heute der einzige Anbieter von
Briefdienstleistungen in Finnland ist. Das Land ist ein
Beispiel dafiir, wie trotz formaler Marktéffnung funktio-
nierender Wettbewerb verhindert werden kann.

34. Schweden hat die Exklusivlizenz im Jahr 1993 ab-
geschafft.2> Posten Norden AB2¢ hilt im Briefbereich ei-
nen Marktanteil von 89 Prozent. Konsolidierung spielt im
schwedischen Briefmarkt praktisch keine Rolle. Dafiir
konnte sich im Infrastrukturwettbewerb in den letzten
Jahren neben der Posten AB ein weiteres Unternehmen
am Markt behaupten, die Bring Citymail, gegriindet 1991
und seit 2002 im Besitz der norwegischen Post. CityMail
stellt nur zweimal wochentlich und nur im Siiden des
Landes zu. Das Unternehmen erreicht damit ca. 54 Pro-
zent der schwedischen Haushalte. CityMail ist in erster
Linie im B2C-Bereich titig sowie auf die Zustellung von
computergenerierten, adressierten Brief- und Werbesen-
dungen spezialisiert und hat einen Marktanteil von
10,7 Prozent. Schweden ist ein Beispiel dafiir, dass Infra-
strukturwettbewerb im Briefbereich selbst unter denkbar
ungiinstigen Rahmenbedingungen — einer groflen Fliche
und geringen Bevolkerungsdichte — moglich ist und Wett-
bewerber zumindest in einem Nischenmarkt erfolgreich
anbieten konnen. Gleichzeitig erfolgt durch das marktbe-
herrschende Unternehmen, auch ohne dass es dafiir finan-
ziell entschiadigt wird, eine flichendeckende Zustellung
zu erschwinglichen Preisen.

35. GrofBbritannien hat die Exklusivlizenz im Jahr 2006
abgeschafft.2’” Die Liberalisierung des britischen Brief-
marktes war in zweierlei Weise ungewohnlich, zum ei-
nem, weil der Gesetzgeber die Regulierungsbehorde
Postcomm erméchtigt hat, selbst {iber die Marktéffnung
zu entscheiden, zum anderen, weil Postcomm anschlie-
Bend eine Marktoffnungsstrategie umgesetzt hat, die sich
erheblich von der EU-Strategie einer schrittweisen Re-
duktion der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz unter-
schied. Stattdessen wurden gezielt Massensendungen fiir
den Wettbewerb gedffnet. Ab April 2002 durften Wettbe-
werber Sendungen befordern, die zu mindestens 4 000
Stiick eingeliefert werden; dies entsprach 30 Prozent des
Briefmarktes. Ab April 2005 sollten durch Absenkung
der Mindesteinlieferungsmenge weitere 30 Prozent des
Marktes liberalisiert und 2007 die Exklusivlizenz von Ro-
yal Mail vollends aufgehoben werden. Zu Jahresbeginn
2005 entschied Postcomm angesichts der bislang unbe-

25 Fiir einen Uberblick iiber die Rahmenbedingungen und Marktent-
wicklung in Schweden vgl. ITA Consulting/ WIK-Consult, The Evolu-
tion of the European Postal Markets since 1997, a. a. O., S. 145 — 149.

26 Am 24. Juni 2009 fusionierte die schwedische Posten AB mit der
Post Danmark A/S zur Posten Norden AB. Schweden halt 60 Prozent
und Dénemark 40 Prozent der Anteile. Die Stimmrechtsverteilung ist
50:50.

27 Fiir einen Uberblick iiber die Rahmenbedingungen und Marktentwick-
lung in GroBbritannien vgl. ITA Consulting/ WIK-Consult, The Evo-
lution of the European Postal Markets since 1997, a. a. O., S. 150 — 155.
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friedigenden Wettbewerbsentwicklung, die zweite Stufe
der Liberalisierung zu iiberspringen und die Exklusivli-
zenz schon ab Januar 2006 vollstindig zu beseitigen.
Trotz der vollstdndigen Markt6ffnung hat sich in Grof3-
britannien bisher nahezu kein Infrastrukturwettbewerb
etabliert. Der Marktanteil der Wettbewerber von Royal
Mail, die selbst zustellen, ist von 0,2 Prozent nach der
Marktoffnung auf 0,13 Prozent im Jahr 2008 gesunken.
Starker Wettbewerb hat sich allerdings iiber den Netz-
bzw. Teilleistungszugang entwickelt. Der erste Vertrag
iiber den Zugang zu Teilleistungen zwischen Royal Mail
und UK Mail kam im Februar 2004 auf Druck von Post-
comm zustande. Seitdem bietet Royal Mail sowohl gro-
Ben Endkunden als auch Wettbewerbern sehr attraktive
Rabatte fiir Vorsortierung und Transportleistungen an.
Rund 30 Prozent aller Briefsendungen werden inzwi-
schen von Wettbewerbern und Endkunden mittels Zu-
gangsvertrdgen versendet (davon wiederum zwei Drittel
von Wettbewerbern und ein Drittel von Endkunden). Die
groBten Anbieter in diesem Bereich sind UK Mail, TNT
Post und die DPAG-Tochter DHL Global Mail.

36. Die Niederlande, wo eine vollstindige Marktoff-
nung zum 1. Januar 2008 geplant war, haben die Liberali-
sierung auf den 1. April 2009 verschoben.?® Die nieder-
landische Regierung brachte hierfiir eine Reihe von
Argumenten vor. Dazu zdhlten unter anderem die Ar-
beitsbedingungen bei den wichtigsten Wettbewerbern des
etablierten niederldndischen Postbetreibers TNT, das Feh-
len gleicher Wettbewerbsbedingungen fiir Postdienstleis-
ter aufgrund der Mehrwertsteuerbefreiung der etablierten
Anbieter in Deutschland und GroBbritannien sowie die
Einfiihrung eines Mindestlohns fiir Briefzusteller in
Deutschland, durch den sich die Kosten fiir neue Anbieter
erhohten. Schon vorher waren adressierte Werbesendun-
gen aus dem reservierten Bereich ausgenommen. In den
Niederlanden gibt es keine Lizenzierung des Briefbe-
reichs und damit verbunden auch keine Zahlen iiber An-
zahl und Art der Anbieter. Der ehemals staatliche Anbie-
ter TNT wurde im Jahr 2006 vollstindig privatisiert. Sein
Marktanteil im Jahr 2008 betrug 88 Prozent im Briefbe-
reich (2007: 86 Prozent). Die zwei grofiten Wettbewerber
sind Sandd (Sort and Deliver) und Selektmail, eine Toch-
ter der DPAG, welche sich auf den B2C-Bereich speziali-
siert haben und zweimal wochentlich flaichendeckend an
Endhaushalte zustellen. Dass der Infrastrukturwettbewerb
in den Niederlanden schon vor der Liberalisierung deut-
lich stiarker als in Schweden war, dirfte auf die hohere
Bevolkerungsdichte zuriickzufiihren sein. Die Bevdlke-
rungsdichte in Deutschland ist deutlich hoher als in
Schweden, aber geringer als die der Niederlande, in eini-
gen Teilen Deutschlands entspricht sie derjenigen der
Niederlande. Somit ist zu erwarten, dass unter vergleich-
baren regulatorischen Rahmenbedingungen in einigen
Teilen Deutschlands intensiver Infrastrukturwettbewerb
moglich ist.

28 Fiir einen Uberblick {iber die Rahmenbedingungen und Marktent-
wicklung in den Niederlanden vgl. ITA Consulting/WIK-Consult,
The Evolution of the European Postal Markets since 1997, a. a. O.,
S. 102-106.

37. In der Gesamtschau ist festzustellen, dass die Ab-
schaffung der Exklusivlizenz fiir Standardbriefe eine not-
wendige, aber nicht hinreichende Voraussetzung fiir Wett-
bewerb auf den Briefmérkten ist. Bestimmungen, die den
etablierten Anbieter einseitig schiitzen, sind geeignet, den
Wettbewerb vollstdndig zu verhindern, selbst wenn keine
reservierten Bereiche mehr existieren, d. h. der Markt fiir
Wettbewerber formal vollstindig gedffnet ist. Wettbe-
werb auf den Briefmiérkten kann sowohl in Form von
Wettbewerb durch eigene Netze (Infrastrukturwettbe-
werb) als auch {iber den Zugang zum Briefnetz des etab-
lierten Anbieters (sog. Teilleistungszugang) stattfinden.
Das Potenzial fiir Infrastrukturwettbewerb ist umso gro-
Ber, je hoher die Bevolkerungsdichte eines Landes und
das Sendungsvolumen pro Adresse ist. Wettbewerb iiber
den Teilleistungszugang ist dagegen auch bei geringer
Bevolkerungsdichte und niedrigen Sendungsmengen pro-
fitabel. In Europa nimmt die Bedeutung des Wettbewerbs
iiber den Teilleistungszugang im Vergleich zum Infra-
strukturwettbewerb zu.?° Ein Grund dafiir diirfte sein,
dass die Marktteilnehmer im Briefbereich infolge der
Substitutionskonkurrenz durch elektronische Kommuni-
kation (Internet, E-Mail, SMS) von bestenfalls stagnie-
renden, oft aber von sinkenden Briefsendungsmengen in
der Zukunft ausgehen. Weil Einsparungen durch Grofen-
vorteile eine wichtige Rolle beim Briefgeschift spielen,
haben es neue Anbieter bei einem stagnierenden oder so-
gar riickldufigen Sendungsvolumen schwer, ebenfalls
GroBenvorteile zu realisieren und ein flachendeckendes
Zustellnetze konkurrenzfahig zu betreiben.

2.2 Marktentwicklung in Deutschland

38. Insgesamt umfasste der Markt fiir Postdienstleistun-
gen in Deutschland im Jahr 2008 Umsétze in Hohe von
24,7 Mrd. Euro.3° Hiervon entfielen 15 Mrd. Euro auf den
Bereich Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP)3! und
9,7 Mrd. Euro auf den Bereich fiir lizenzpflichtige Post-
dienstleistungen, d. h. fiir dic gewerbsméBige Beforde-
rung von Briefsendungen bis 1 000 g fiir andere. Damit
ist der deutsche Postmarkt trotz der Finanz- und Wirt-
schaftskrise in den letzten zwei Jahren um mehr als
1 Mrd. Euro gewachsen. Getragen wurde das Wachstum
vom KEP-Bereich, der sich schon in den vergangenen
Jahren dynamisch entwickelt hat. So stieg das Sendungs-
volumen im Jahr 2006 um 8,6 Prozent und im Jahr 2007

29 Vgl. Europdische Kommission, Bericht der Kommission an den Rat
und das Europiische Parlament iiber die Anwendung der Postrichtli-
nie (Richtlinie 97/67/EG, geéndert durch die Richtlinie 2002/39/EG),
KOM(2008) 884 endgiiltig, Briissel, 22. Dezember 2008, S. 5.

30 Diese und die folgenden Marktdaten stammen aus dem Jahresbericht

2008 der Bundesnetzagentur — es sei denn, sie sind abweichend ge-

kennzeichnet. Zum Zeitpunkt der Erstellung des Jahresberichts wa-

ren noch keine endgiiltigen Zahlen fiir 2008 verfligbar. Folglich han-
delt es sich um Erwartungswerte der Bundesnetzagentur.

Der Kurierdienst beinhaltet eine personliche und direkte Beforderung

der Sendung vom Absender zum Empfinger; Kuriere verkehren

nicht linienméaBig und sind auf Schnelligkeit ausgerichtet. Zum Ex-
pressdienst zéhlt die beschleunigte, termingenaue Beforderung von

Sendungen in der Regel iiber Umschlagzentren (wie bei Paketen).

Paketdienste sind Standardprodukte mit einer durchschnittlichen

Laufzeit von ein bis zwei Tagen, ohne terminliche Fixierung der Zu-

stellung.

3



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

— 89 —

Drucksache 17/286

um 5,3 Prozent. Fiir das Jahr 2008 rechnete die KEP-
Branche mit einer Wachstumsrate von 2 bis 3 Prozent, fiir
2009 mit bis zu 2 Prozent Wachstum; endgiiltige Zahlen
sind bislang nicht verfiigbar. Ob sich diese Erwartung
einstellt, bleibt angesichts der ungiinstigen Rahmenbedin-
gungen abzuwarten. Wahrend im ersten Halbjahr 2008
noch ein leichter Anstieg des Sendungsvolumens ver-
zeichnet wurde, zeigte sich im zweiten Halbjahr eine
deutliche Abschwidchung. Die positive Entwicklung der
letzten Jahre im Bereich der Paketdienste ist vor allem auf
die wachsende Nutzung des Versandhandels — speziell
des Online-Handels — zuriickzufiihren. Dariiber hinaus
fragen heute nicht mehr nur Geschéftskunden fiir zeitkri-
tische Lieferungen zunehmend héherwertige Postdienst-
leistungen nach; auch Privatkunden sind zunehmend an
solchen Leistungen interessiert. Standardpakete werden
iiberwiegend von den sog. Systemanbietern befordert, die
iiber eine auf den Massenumschlag ausgelegte Infrastruk-
tur und ein Zustellnetz mit hoher Flachenabdeckung ver-
fiigen; dazu zéhlen DHL, DPD, FedEx, GLS, Hermes Lo-
gistik, TNT Express und UPS. Daneben existieren eine
Vielzahl kleinerer, meist spezialisierter und/oder regional
tatiger Anbieter; diese sind schwerpunktméfBig im Be-
reich der Express- und Kurierdienste tétig.

39. Im Briefbereich war die Marktentwicklung in den
letzten Jahren weniger dynamisch. So stieg das Sen-
dungsvolumen im Jahr 2006 um 2.4 Prozent und im Jahr
2007 um nur 1,7 Prozent. Fiir 2008 hat die Bundesnetz-
agentur trotz der schlechten Wirtschaftsentwicklung iiber-
raschenderweise einen Anstieg um 1,8 Prozent festge-
stellt. Fiir 2009 erwarten die Marktteilnehmer nach Anga-
ben der Behorde zum Teil deutliche Riickgidnge bei den
Sendungsmengen und Umséitzen. Der Markt fiir Brief-
dienstleistungen ist traditionell der am stérksten regulierte
Markt im Postbereich. Dies galt frither hinsichtlich der
Einschriankung der Betdtigungsmdglichkeiten der Anbie-
ter infolge der bis Ende 2007 befristeten Exklusivlizenz
der DPAG und gilt weiterhin hinsichtlich der Lizenz-
pflicht fiir Anbieter von Dienstleistungen fiir Sendungen
bis 1 000 g.32 Tabelle 2.1 zeigt, dass innerhalb des lizenz-
pflichtigen Bereichs der Marktanteil der DPAG gemessen

32 Ausgenommen von der Lizenzpflicht sind unter anderem Kurier-
dienstleistungen, die den in § 5 Absatz 2 Nummer 3 PostG festgeleg-
ten Kriterien entsprechen. Hier reicht eine einfache Anzeige bei der
Bundesnetzagentur aus.

am Umsatz im Jahr 2007 88,7 Prozent betrug; fiir das
Jahr 2008 schitzt die Bundesnetzagentur ihren Marktan-
teil auf 89,3 Prozent. Beim Sendungsaufkommen stieg ihr
Anteil im gleichen Zeitraum von 91,3 Prozent auf
91,6 Prozent. Dementsprechend haben die Wettbewerber
Marktanteile verloren. Sie beforderten im Jahr 2008 mit
insg. 1,47 Mrd. Sendungen rund 65 Mio. weniger Sen-
dungen als im Vorjahr. Damit ist die Marktdominanz der
DPAG im Briefbereich trotz der zum 1. Januar 2008 for-
mal erfolgten, vollstindigen Liberalisierung des Post-
marktes also nicht nur erhalten geblieben, sondern hat
sich sogar noch verstérkt.

40. Im Jahr 2008 hat sich der sog. ,,End-to-End*“-Wett-
bewerb zwischen der DPAG und den Wettbewerbern im
Briefbereich, d. h. von der Einsammlung bis zur Zustel-
lung, abgeschwicht, wihrend der Teilleistungszugang
stidrker genutzt wurde. So hat sich das Volumen der kon-
solidierten und ins Briefnetz der DPAG eingespeisten
Sendungen von 750 Mio. im Jahr 2007 auf rund
1,14 Mrd. in 2008 erhoht. Fiir das Jahr 2009 erwarten die
Wettbewerber einen weiteren deutlichen Anstieg der kon-
solidierten Mengen auf ca. 1,5 Mrd. Stiick. Insgesamt hat
die DPAG 557 Neuvertrdge im Jahr 2008 zu den Teilleis-
tungszugidngen BZA (Briefzentrum Abgang) und BZE
(Briefzentrum Eingang) geschlossen. Die entsprechenden
Daten zeigt Tabelle 2.2. Diese Entwicklung diirfte nur
zum Teil auf attraktivere Bedingungen beim Zugang zu
Teilleistungen zuriickzufithren sein; vielmehr ist davon
auszugehen, dass die Wettbewerber infolge von Marktaus-
tritten von Kooperationspartnern fiir bestimmte Regionen
ihren Zustelldienstleister verloren haben und ihre Sen-
dungen nun mangels Alternative von der DPAG zustellen
lassen. Ferner wurden je 14 Vertrige iiber den Zugang zu
Postfachanlagen und iiber den Zugang zu Informationen
iiber Adressdnderungen abgeschlossen.

41. Die Bundesnetzagentur hat zwischen 1998 und 2008
insgesamt 2.500 Lizenzen fiir die Beférderung von Brief-
sendungen bis 1 000 g vergeben. Hiervon sind 1 047 Li-
zenznehmer wieder aus dem Markt ausgetreten. Von den
verbliebenen Lizenznehmern sind rund 800 aktiv. Rund
650 Unternehmen nutzen ihre Lizenz derzeit nicht. In
2008 sind 84 Wettbewerber der DPAG aus dem Markt aus-
getreten, die meisten davon im ersten Quartal. Tabelle 2.3
zeigt die Zahl der Marktaustritte. Wahrend diese in den
Vorjahren in erster Linie auf Aufkéufe im Rahmen einer

Tabelle 2.1
Marktanteile im Briefbereich nach Umsiitzen
2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 (ge:c“l?gtz 0
Marktvolumen (Mrd. Euro) 10,164 9,900 9,994 9,863 10,092 9,975 9,675
Marktanteil DPAG (%) 97,0 96,1 94,7 92,4 89,3 88,7 89,3
Marktanteil Wettbewerber (%) 3,0 3,9 5,3 7,6 10,7 11,3 10,7

Quelle: BNetzA, Jahresbericht 2008, S. 126
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Tabelle 2.2
Entwicklung der Neuabschliisse von Teilleistungsvertrigen seit 2000
I};errg;g]s)plf:é Se“g;‘t“gs' Zl[l)%::ll(%s- 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008
Endkunden Individual- BZA 3 109 124 188 159 148 108 53 125
sendungen p E |4 | 150 | 309 | 333 | 263 | 225 | 195 | 125 | 255
Infopost BZE 0 25 109 85 85 69 75 45 56
Endkunden insgesamt 7 284 542 606 507 472 378 223 436
Wettbewerber, |Individual- BZA 0 1 4 1 1 91 38 9 49
Konsolidierer |sendungen BZE 0 ) p 1 1 9% Al 9 53
Infopost BZE 0 1 6 0 1 14 16 9 14
Wettbewerber, Konsolidierer insgesamt 0 4 16 2 3 199 95 27 121
Insgesamt 7 288 558 608 510 673 473 250 557
Quellen: BNetzA, Titigkeitsbericht 2006/2007, S. 76; dies., Jahresbericht 2008, S. 130
Tabelle 2.3
Marktaustritte im Briefbereich 2008
1. Quartal 2. Quartal 3. Quartal 4. Quartal Summe
2006 15 10 64 17 106
2007 29 13 65 81 188
2008 56 2 11 15 84

Quelle: BNetzA, Jahresbericht 2008, S. 129

Marktkonsolidierung zuriickzufithren waren, handelte es
sich nach Angaben der Bundesnetzagentur seit Mitte 2007
vornehmlich um Geschiftsaufgaben oder Insolvenzen.
Wihrend Anfang 2008 relativ wenige Neuantrage auf Er-
teilung einer Lizenz gestellt wurden, hat sich ihre Zahl im
weiteren Verlauf des Jahres wieder normalisiert.

42. Einen Eindruck von den Anbietern im Briefbereich
gibt die Anzahl der verschiedenen sachlich beschrinkten
Lizenzen, welche die Bundesnetzagentur bis Ende 2007
erteilt hat. Dabei handelt es sich um Lizenzen fiir Post-
dienstleistungen, die gemdf § 51 Absatz 1 PostG von der
Exklusivlizenz ausgenommen waren.33 Am 31. Dezember
2007 hielten 2 372 Unternehmen eine A-Lizenz, 1 678
Unternehmen eine B-Lizenz, 1 422 Unternehmen eine C-
Lizenz, 1 894 Unternehmen eine D-Lizenz, 2 091 Unter-
nehmen eine E-Lizenz und 1 941 Unternehmen eine F-Li-
zenz. Bei den Lizenzen G und H, die erst ab Anfang 2003
erteilt wurden, belduft sich die Zahl der Lizenznehmer
auf 621 bzw. 582 Unternehmen. Die Lizenzdichte (Lizen-

33 Fiir eine Ubersicht vgl. Abschnitt 1.1.

zen je Einwohner) ist in den neuen Bundeslidndern deut-
lich hoher als in den alten Bundeslédndern. Hierin spiegelt
sich ein enger Zusammenhang zur Hohe der Arbeitslo-
senquote wider. In den neuen Bundeslindern werden die
sich erdffnenden Geschéaftsmoglichkeiten auf den Post-
mirkten vergleichsweise intensiv genutzt. Dies zeigt,
dass die Liberalisierung der Mérkte unter giinstigen Rah-
menbedingungen die Griindung neuer Unternehmen er-
laubt und neue Erwerbsquellen erschlossen werden kon-
nen.

43. Tabelle 2.4 zeigt die Aufteilung der Umsitze, die
die Wettbewerber in den Jahren zwischen 2000 und 2007
in den verschiedenen Lizenzbereichen erzielt haben. Die
mit Abstand groBte Bedeutung kam den hoherwertigen
Dienstleistungen nach der D-Lizenz zu. Hiermit erzielten
die Wettbewerber im Jahr 2007 ca. 59 Prozent ihres Ge-
samtumsatzes. Auch wies die Umsatzentwicklung bei den
D-Lizenzen in den vergangenen Jahren im Vergleich mit
den sonstigen lizenzierten Dienstleistungen hohe Wachs-
tumsraten auf. Offensichtlich besteht am Markt eine
Nachfrage nach hoherwertigen Dienstleistungen, die von
der DPAG nicht oder nur in unzureichender Weise be-
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Tabelle 2.4
Aufteilung der Umsétze der Wettbewerber auf Dienstleistungen
Dienst- An- 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 An-
leistun teile (Mio. (Mio. (Mio. (Mio. (Mio. (Mio. (Mio. (Mio. teile
g1 2000 Euro) Euro) Euro) Euro) Euro) Euro) Euro) Euro) 2007
PZA 0,0 % 0,0 1,0 5,0 18,5 73,6 56,4 70,2 60,0 4,9 %
A 19,0 % 32,9 37,3 35,6 26,1 37,6 51,8 91,7 110,0 9,1 %
B 34,8 % 60,2 86,4 92,5 88,0 107,4 124,4 147,2 162,0 |13,4%
D 26,8 % 46,5 83,0 125,8 183,4 2644 380,7 555,4 718,0 | 59,2 %
E+F 4,0% 6,9 8,6 12,8 19,9 16,4 28,6 43,4 51,0 4,2 %
G 0,0 % 0,0 0,0 0,0 16,2 6,4 68,5 89,9 106,0 8,7 %
Altli- 15,4 % 26,7 33,0 32,6 344 25,4 25,5 8,3 6,0 0,5 %
zenz

Quelle: BNetzA, Elfte Marktuntersuchung fiir den Bereich der lizenzpflichtigen Postdienstleistungen, 2008, S. 37

dient wird. Der von seiner wirtschaftlichen Bedeutung
zweitwichtigste Lizenztyp war die B-Lizenz zur Beforde-
rung inhaltsgleicher Briefsendungen iiber 50 g mit einem
Anteil von {iber 13 Prozent der von den Wettbewerbern
erzielten Umsétze im Jahr 2007 (gegeniiber 34,8 Prozent
im Jahr 2000).

44. Bei den Wettbewerbern handelt es sich zum aller-
groBten Teil um kleine Unternehmen, d. h. Einzelunter-
nehmen, Kleinst- und Familienunternehmen. Das Ange-
bot dieser Lizenznehmer beschrinkt sich in der Regel auf
die Versorgung kleiner Regionalmérkte. Durch Koopera-
tionen versuchen die Lizenznehmer, die von ihnen ver-

sorgte Flache und damit das Angebot an die Kunden aus-
zudehnen. Nur wenige sind grofe und/oder international
titige Unternchmen. Tabelle 2.5 gibt einen Uberblick
tiber die Anzahl in verschiedenen Umsatzgruppen im Jahr
2007. Lediglich 24 Unternehmen fielen mit einem (pro-
gnostizierten) Umsatz von iiber 10 Mio. Euro nicht unter
die kleinen Unternehmen; davon erzielten vier Anbieter
mehr als 50 Mio. Euro Umsatz. 127 Unternehmen erziel-
ten Umsétze zwischen 1 Mio. Euro und 10 Mio. Euro.
Dass es sich bei den Wettbewerbern iiberwiegend um
kleine Unternehmen handelt, ist unter anderem darauf zu-
riickzufiihren, dass die fiir eine Betdtigung im groferen

Tabelle 2.5

Anzahl der Wettbewerber nach Umsatzgriofle (ohne DPAG)!

. . . > 1 Mio. Euro
Umsatz | bis 10.000 Euro 101(;’.'5’(?01]}:"‘;0 5(113?633112]:1130 1.533.’333 Ebilsm bis ég rl})qio. > 10 Mio. Euro
1999 108 167 62 11 15 4
2000 91 178 129 23 15 4
2201 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 122 234 134 50 137 24

I Die Anzahl der in der Ubersicht erfassten Unternehmen entspricht nicht der Gesamtzahl der aktiven Lizenznehmer, weil teilweise eine Gesamt-

meldung fiir in Konzernen verbundene Unternehmen abgegeben wurde.

Quelle: BNetzA, Elfte Marktuntersuchung fiir den Bereich der lizenzpflichtigen Postdienstleistungen, 2008, S. 54
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Umfang erforderlichen Beforderungsmengen wegen der
bis Ende 2007 geltenden Exklusivlizenz der DPAG nicht
fiir Wettbewerber zur Verfiigung stand. Sie waren daher
weitgehend auf Nischenangebote beschriankt. Die geringe
Konzentration bei den Wettbewerbern der DPAG zeigt
sich eindriicklich beim Vergleich der Konzentrations-
maBe CR; und CRs3* Wihrend das grofite Unternehmen
am Markt, die DPAG, im Jahr 2007 einen Marktanteil von
87,8 Prozent hatte, entfielen auf die fiinf umsatzstarksten
Unternehmen nur rund 91 Prozent der Umsétze. Das be-
deutet, dass die vier groBiten Unternehmen am Markt ne-
ben der DPAG im Jahr 2007 nur rund 3,2 Prozent des
Umsatzes auf sich vereinten.’’ Insgesamt ist ein gewisses
Grofenwachstum bei den am Markt befindlichen Wettbe-
werbern festzustellen. Die Anzahl der Unternehmen mit
einem Umsatz liber 500 000 Euro ist von 150 im Jahr
2005, auf 184 im Jahr 2006 und schlieflich auf 211 im
Jahr 2007 gestiegen.

45. TIm Vergleich zum Vorjahr haben sich die Betriebs-
ergebnisse der Marktteilnehmer im Briefbereich im Jahr
2008 wesentlich verschlechtert. Lediglich 39 Prozent der
Anbieter erzielten Gewinne, in 2007 waren es noch
48 Prozent; bei 23 Prozent war das Betriebsergebnis aus-
geglichen (2007: 30 Prozent) und 38 Prozent der Unter-
nehmen erlitten Verluste (2007: 22 Prozent).

46. Von der negativen Geschéftsentwicklung blieben die
Beschiftigtenzahlen bei den Wettbewerbern der DPAG im
(lizenzpflichtigen) Briefbereich nicht unberiihrt. Bei den
Wettbewerbern waren infolge von Marktaustritten und des
anhaltenden Trends zur Verlagerung von Beforderungs-
leistungen auf Subunternehmen nach Angaben der Bun-
desnetzagentur im Jahr 2008 mit 29 000 Arbeitnehmern
rund 19 000 weniger beschéftigt als Anfang 2007. Das ent-
spricht einem Minus von 39,6 Prozent.3¢ Auch bei der
DPAG wurden — wenn auch in geringerem Umfang — Stel-
len abgebaut. Hier waren einschlielich eines anteilig ver-
rechneten Personalanteils des Verwaltungs-/Overheadbe-
reichs rund 166 000 Arbeitnehmer beschiftigt. Im Jahr
2007 gab es noch 167 5000 Beschiftigte bei der DPAG.
Die Zahl der Beschiftigten im gesamten Postmarkt (Brief-
und KEP-Dienste) ist im Jahr 2008 auf tiber 400 000 ge-
stiegen. Dieser Zuwachs wurde also ausschlieBlich vom
KEP-Bereich getragen.

23

47. Die DPAG, die mit ihren Tochtergesellschaften unter
dem Markennamen Deutsche Post DHL gefiihrt wird, hat
sich in den vergangenen Jahren zu einem weltweit tdtigen
Anbieter von Brief-, Express- und Logistik- und Finanz-
dienstleistungen entwickelt. Langfristiges Ziel der DPAG

Entwicklung der Deutschen Post AG

34 Die Kennzahl CR, (concentration ratio) bezeichnet den Marktanteil
der x grofiten Unternehmen am Markt.

35 Bei diesen Angaben handelt es sich um Schitzwerte der Bundesnetz-
agentur; vgl. BNetzA, Elfte Marktuntersuchung fiir den Bereich der
lizenzpflichtigen Postdienstleistungen, 2008, S. 63. Im Jahresbericht
2008 (S. 126) beziffert die Bundesnetzagentur den Marktanteil der
DPAG im Briefbereich auf 88,7 Prozent, macht aber fiir die vier um-
satzstirksten Wettbewerber keine Angaben.

36 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2008, S. 127.

ist es, durch Ubernahmen, Beteiligungen und Kooperatio-
nen zur Nummer Eins des weltweiten Logistikgeschéfts
aufzusteigen. Der Konzern Deutsche Post DHL gliedert
seine Aktivitdten in vier operative Unternehmensberei-
che, die Bereiche ,Brief”, ,Express®, ,,Global Forwar-
ding/Freight* und ,,Supply Chain/Corporate Information
Solutions (CIS)“. Der Bereich ,,Brief* umfasst die Ge-
schiftsfelder ,,Brief Kommunikation® (Briefprodukte,
Frankierung, Philatelie), ,,Dialog Marketing” (Werbe-
post), ,,Presse Services* (Vertrieb von Presseprodukten),
»Paket Deutschland“ (Paketprodukte, Packstation) und
,»Global  Mail“ (grenziiberschreitender Briefverkehr,
Briefdienstleistungen in Inlandsmérkten anderer Lén-
der). Der Bereich ,,Express® beinhaltet die Erbringung
von Kurier- und Expressdienstleistungen fiir Privat- und
Geschiftskunden. Im Bereich ,,Global Forwarding/Frei-
ght“ biindelt das Unternehmen die Giitertransport-Aktivi-
tdten iiber Schiene, Strafle, Luft und See, wobei im
Geschiftsfeld ,,Global Forwarding® Luft- und Seefracht-
transporte und Industrieprojekte betreut werden, wéhrend
das Geschiftsfeld ,Freight® Transportleistungen wie
Komplettladung, Stiickgut- und Teilladung und den inter-
modalen Verkehr beinhaltet. Im Bereich ,,Supply Chain/
CIS*“ bietet das Unternehmen Lager-, Distributions-,
Transport- und Mehrwertleistungen entlang der Beforde-
rungskette und Losungen fiir das Informations- und Kom-
munikationsmanagement in Unternehmen an. Nach dem
Verkauf einer Minderheitsbeteiligung an der Deutschen
Postbank an die Deutsche Bank werden die Aktivititen
der Deutschen Postbank, welche frither den Unterneh-
mensbereich ,,Finanzdienstleistungen® darstellte, unter
»Aufgegebene Geschéftsbereiche™ ausgewiesen. Die DPAG
ist derzeit noch zu 39,5 Prozent an der Postbank AG be-
teiligt. Der Gesamtumsatz der DPAG hat sich von
14,7 Mrd. Euro im Jahr 1998 auf 54,5 Mrd. Euro im Jahr
2008 erhoht und damit mehr als verdreifacht. Die Um-
satzzuwichse wurden nahezu ausschlieflich in den Berei-
chen Express, Logistik und Finanzdienstleistungen er-
zielt; die Umsétze im eigentlichen Briefgeschift sind
dagegen in den letzten Jahren annidhernd konstant geblie-
ben. Im Jahr 2008 wurde im Unternechmensbereich
,,Brief ein Umsatz von ca. 14,4 Mrd. Euro erzielt. Dies
entspricht einem Anteil von 26,4 Prozent. Im Jahr 1998
lag der Umsatzanteil des Unternehmensbereichs ,,Brief*
noch bei knapp 70 Prozent.

48. Seit 1998 hat die DPAG in grolem Mafle Unterneh-
menskdufe im In- und Ausland getdtigt. Die grofiten
Ubernahmen waren der Kauf des Schweizer Logistikan-
bieters Danzas, der Kauf des Expressdienstleisters DHL,
des Luftfrachtunternehmens Air Express International so-
wie der US-Firma Airborne Express im Express- und Lo-
gistikbereich. Daneben engagiert sich die DPAG in zu-
nehmendem Umfang auch auf den Briefmirkten im
Ausland. Hierzu hat sie verschiedene Briefdienstleis-
tungsunternehmen in Europa und Nordamerika erworben
und auch im asiatischen Raum expandiert. Die grofite
Ubernahme in der Firmengeschichte der DPAG war je-
doch der Erwerb des britischen Logistikkonzerns Exel.
Dadurch ist die DPAG gemessen an der Mitarbeiterzahl
zum grofiten Unternechmen in Deutschland aufgestiegen.
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Die Finanzierung der milliardenschweren Expansions-
strategie der DPAG war nur durch die hohen Gewinne im
Briefbereich mdglich.

49. Tabelle 2.6 zeigt die Entwicklung von Eigenkapital,
Umsatz und Umsatzrenditen der DPAG seit dem Jahr
2000. Deutlich wird, dass die Umsatzrenditen im Briefbe-
reich stets hoher waren als im Expressbereich. Zu erwar-
ten war, dass sich die Umsatzrendite im Unternehmensbe-
reich Brief ab 2007 verschlechtern wiirde, weil das unter
starkem Wettbewerbsdruck stehende deutsche Paketge-
schift seit Januar 2007 dem Unternehmensbereich Brief
zugeordnet wurde. Entsprechend hitte sich die Gewinn-
marge im Bereich Express erhdhen sollen. Dass diese Er-
wartungen nicht eingetreten sind, liegt an Einmaleffekten.
Im Brietbereich hat die Riickzahlung aus dem EU-Beihil-
feverfahren das Ergebnis um 572 Mio. Euro verbessert.
Im Expressbereich haben Sonderaufwendungen des Er-
gebnis beeinflusst. Die Unternehmensleitung hat im No-
vember 2008 beschlossen, das Expressgeschift in den
USA auf die internationalen Angebote zu beschrénken,
d. h. das Inlandsgeschéft aufzugeben. Die Aufwendungen
fiir die Restrukturierung und Reorganisation im Bereich
US Express werden mit 2,1 Mrd. Euro angegeben.3’

50. Die Umsatzrendite im Briefbereich lag — mit Aus-
nahme von 2007 — weit {iber 15 Prozent. Die schon seit
Jahren zu beobachtende Entwicklung zu stabilen und au-
Berordentlich hohen Umsatzrenditen der DPAG im Brief-
bereich setzt sich somit fort. Sie war damit in den Jahren
2000 bis 2008 mehr als doppelt so hoch wie die Umsatz-
rendite des Gesamtkonzerns (6,1 Prozent) und betrug ein

37 Vgl. DPAG, Geschéftsbericht 2008, S. 58, 135.

Vielfaches der Umsatzrendite im Expressbereich. Sie
liegt deutlich iiber den in anderen, wettbewerblich organi-
sierten Wirtschaftsbereichen iiblicherweise erzielten Ren-
diten. Dabei wird die Profitabilitit des Briefbereichs
durch die im Geschéftsbericht des Konzerns verdffent-
lichten Zahlen sogar noch unterschétzt, weil im Briefbe-
reich neben den ertragreichen Briefdienstleistungen auch
die weniger ertragreichen Produkte bzw. zum Teil sogar
defizitire Dienstleistungen wie Péckchen und Pakete, Bii-
chersendungen, Waren- und Postwurfsendungen ausge-
wiesen werden.

51. Die Monopolkommission sieht in den iiber Jahre
hinweg konstant hohen Gewinnen der DPAG im Briefbe-
reich das Ergebnis einer ungerechtfertigten staatlichen
Privilegierung des Unternehmens, welche auch mit dem
Ende der gesetzlichen Exklusivlizenz kein Ende genom-
men hat. Privilegiert wurde die DPAG gegeniiber anderen
Marktteilnehmern, die nicht ebenso iiber einen vor dem
Wettbewerb geschiitzten Geschiftsbereich verfiigten, und
gegeniiber den Briefkunden in Deutschland, welche die
internationale Expansion des Unternehmens mit ihrer
»Monopolabgabe® auf Briefdienstleistungen finanziert
haben. Die Entwicklung der DPAG zu einem weltweit té-
tigen GroBkonzern zeigt, dass das frithere Briefmonopol
nicht dazu diente, durch den finanziellen Verhaltensspiel-
raum die Umwandlung von einer Behorde in ein wettbe-
werbsfahiges Postunternehmen zu erleichtern, sondern
dazu, den Aufbau eines ,,global players® auf den weltwei-
ten Logistik- und Expressmérkten zu ermoglichen. Es ist
nicht einzusehen, warum der Aufbau eines ,,global play-
ers“ mittels staatlicher Privilegierung und auf Kosten der
Kunden des Unternehmens erfolgen soll.

Tabelle 2.6
Entwicklung der DPAG
Konzern Brief Express
Jahr Eigenkapital Umsatz Umsatzren- Umsatz Umsatzren- Umsatz Umsatz-
(Mio. Euro) | (Mio. Euro) dite (%) (Mio. Euro) dite (%) (Mio. Euro) | rendite (%)

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 12.878 158 18.273 0,1
2006 11.220 60.545 6,4 13.286 155 17.195 1,9
2007 11.058 63.512 50 15.484 12,9 13.874 -1,3
2008 7.826 54.474 -1,0 14.393 15,7 13.637 -15,7

Quellen: DPAG, Geschéftsberichte der Jahre 2000 bis 2008
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52. Die Analyse des Marktgeschehens auf den deut-
schen Postmérkten offenbart eine gegeniiber dem letzten
Gutachten der Monopolkommission nahezu unverdnderte
Wettbewerbssituation. Die DPAG konnte ihre praktisch
unangefochtene Marktstellung auf den Briefmérkten
nicht nur verteidigen, sondern ihren Marktanteil sogar
noch ausweiten. Die Wettbewerber konnten trotz der for-
malen Liberalisierung der Briefmérkte keine Marktanteile
hinzugewinnen. Thre Aktivititen beschranken sich weiter-
hin auf nicht flichendeckende bzw. regionale Angebote
oder Nischenmérkte. Der Preissetzungsspielraum der
DPAG fiir Briefdienstleistungen wird dadurch noch nicht
hinreichend kontrolliert. Nur so ldsst sich erkldren, wie
die DPAG im Jahr 2008 eine Umsatzrendite in Hohe von
15,7 Prozent im Briefbereich erzielen konnte. Im Bereich
der Privatkundenprodukte, die der Ex-ante-Regulierung
unterliegen, werden solche Renditen durch die Entschei-
dung der Bundesnetzagentur iiber die MaBgroBen der
Price-Cap-Regulierung moglich gemacht.?® Im Bereich
der Geschéftskundenpost, die seit Januar 2008 nur noch
der Ex-post-Entgeltkontrolle unterliegt, muss damit ge-
rechnet werden, dass die DPAG dort, wo bereits Wettbe-
werber aktiv sind, mit ihren Gro3kunden individuelle Ra-
battvereinbarungen trifft, wihrend solche Kunden, die
keine Alternative haben, die reguldren Preise zahlen. Auf
Dauer kann nur ein funktionsfahiger Wettbewerb garan-
tieren, dass iiberhohte Preise im Briefbereich fiir alle
Kundengruppen vermieden werden.

Beurteilung der Marktentwicklung

Fiir die weitgehend stagnierende Wettbewerbsentwick-
lung auf den deutschen Briefmérkten sind neben 6kono-
mischen Wettbewerbshemmnissen wie Gréflen- und Ver-
bundvorteilen der DPAG und Kostennachteilen der
Wettbewerber aufgrund von Lernkurven- und Reputa-
tionseffekten insbesondere institutionelle und regulatori-
sche Hindernisse und Wettbewerbsbeschrankungen ver-
antwortlich. Zur letzteren Gruppe gehdren der
fortdauernde Interessenkonflikt des Bundes als Anteils-
eigner und Wettbewerbshiiter, die Einfiihrung der Min-
destlohne im Briefsektor, die Umsatzsteuerprivilegierung
der DPAG, die unzureichende Ex-ante- und Ex-post-Ent-
geltregulierung durch die Bundesnetzagentur, der regel-
miBig problematische Zugang der Wettbewerber zu
Teilleistungen der DPAG und die Probleme in der Verga-
bepraxis offentlicher Stellen fiir Postdienstleistungsauf-
trage. Diese Themenfelder werden im folgenden Kapitel
behandelt.

3 Wettbewerbspolitische Problemfelder

3.1 Der Bund als Wettbewerbshiiter
und Anteilseigner

53. Die Bundesrepublik Deutschland hat sich in den
letzten Jahren schrittweise von ihren Beteiligungen an der
DPAG getrennt, indem sie einzelne Aktienpakete zu-
nichst an die KfW Bankengruppe (KfW, frither: Kredit-
anstalt fiir Wiederaufbau) verduBlert hat, die diese dann

38 Vgl. BNetzA, Beschluss vom 7. November 2007, Bk 5b-07/068.

wiederum in Etappen auf dem Kapitalmarkt verdufert
hat. Inzwischen hilt die KfW noch 30,5 Prozent der An-
teile an der DPAG (Stand: August 2009). Geplant ist,
auch diese Anteile schrittweise zu verduB3ern, um damit
eine vollstindige Privatisierung der DPAG zu erreichen.
Die Privatisierung iiber die KfW verlauft {iber das sog.
»Platzhaltermodell“;?® das im Zusammenhang mit der
Restprivatisierung der Lufthansa im Jahr 1997 entwickelt
wurde. Das Modell sieht vor, dass der Bund seine Beteili-
gung zunichst an die KfW verkauft. Die KfW zahlt dem
Bund hierfiir zunédchst einen Kaufpreis, der sich am
Marktwert orientiert. Dieser Betrag flieit dem Bund so-
fort zu. Wenn die Kapitalmarktbedingungen giinstig sind,
plaziert die KfW diese Anteile zu einem hoheren Preis
und leistet an den Bund eine weitere Zahlung aus einem
vereinbarten Besserungsschein (vgl. Abbildung 3.1). Der
Wert dieses Besserungsscheins errechnet sich aus der Dif-
ferenz zwischen erzieltem VerdufBerungserlés und Ein-
kaufspreis, abziiglich der entstandenen Kosten sowie ei-
ner prozentualen Vergiitung fiir die KfW. Seit 1997 hat
die KfW auf der Basis des Platzhaltermodells in mehreren
Schritten Aktien der Deutschen Telekom AG (DTAG)
und der DPAG vom Bund gekauft und anschlieBend am
Kapitalmarkt verkauft.

Wiéhrend im Jahr 2000 im Rahmen des Verkaufs von
DTAG-Aktien und dem Borsengang der DPAG vor allem
Privatanleger angesprochen werden konnten, hat das
Ende des Aktienbooms und die Kapitalmarktentwicklung
in der Folgezeit die Einbezichung dieser Anlegergruppe
erschwert. Inzwischen erfolgte eine stirkere Ansprache
von institutionellen Investoren sowie das Angebot ent-
sprechender Kapitalmarktinstrumente, um den Privatisie-
rungsprozess unabhéngig von diesem Trend voranzutrei-
ben. So hat die KfW im Juli 2009 durch ein von den
Banken BNP Paribas und Morgan Stanley Bank AG an-
gefiihrtes Bankenkonsortium eine Umtauschanleihe in
Hohe von 750 Mio. Euro auf Stammaktien der DPAG am
Kapitalmarkt plaziert. Eine Umtauschanleihe ist eine An-
leihe, die zusétzlich zur jéhrlichen fixen Zinszahlung dem
Investor das Recht gibt, die Anleihe jederzeit in eine
feste, gegebene Anzahl von Aktien zu tauschen. Die Um-
tauschanleihe ist mit ca. 4,48 Prozent des derzeit ausste-
henden Grundkapitals der Deutschen Post AG unterlegt.
Die Umtauschanleihe wurde nahezu ausschlieBlich in Eu-
ropa platziert, insbesondere in Grofbritannien (40 Pro-
zent), Frankreich (32 Prozent) und der Schweiz (10 Pro-
zent). Die KfW hat einer Stillhalteperiode (lock up) von
180 Tagen fiir ihre verbleibende Beteiligung an der Deut-
schen Post AG zugestimmt.40

54. Die nach dem Platzhaltermodell vorgesehene Split-
tung des Verkaufsprozesses dient dem Ziel, dass staatsei-
gene Unternehmen unabhingig von den (kurzfristigen)
Bediirfnissen des Bundeshaushaltes bzw. der Haushalts-
planung privatisiert werden kdnnen. Gleichzeitig ermdg-

3 Vegl. KfW, ,,up.date: News fiir Investoren®, Oktober 2005, S. 4.

40 Vgl. KfW Bankengruppe, KfW-Umtauschanleihe auf Aktien der
Deutschen Post AG erfolgreich platziert, Mitteilung vom 23. Juli
2009, http://www.kfw.de/DE_Home/Die Bank/Aufgaben/Beratungun54/
Privatisierung/DeutschenP.jsp
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Abbildung 3.1
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Quelle: KfW, ,,up.date: News fiir Investoren®, Oktober 2005, S. 4

licht es eine flexible Nutzung von Zeitfenstern bei ent-
sprechend attraktiven Kapitalmarktbedingungen. Das
Platzhaltermodell fiihrt dazu, dass das finanzielle Inter-
esse des Bundes am wirtschaftlichen Erfolg der DPAG
auch nach dem Verkauf seiner Anteile an die KfW unver-
mindert fortbesteht. Da die mit einem Verkauf von Aktien
erzielten Kursgewinne durch die Besserungsscheine dem
Bund zuflieBen, hat der Bund die gleichen Verhaltensan-
reize, die er auch als direkter Anteilseigner hitte. Gleich-
zeitig soll der Bund durch seine Gesetzgebung Wettbe-
werb auf dem Postmarkt etablieren. Einen Anreiz dazu
hat er nicht. Da der Aktienkurs der DPAG um so hdher
ist, je groBer die Gewinne der DPAG sind und je weniger
Wettbewerb im Postmarkt herrscht, schadet der Bund sich
selbst, wenn er auf dem Postmarkt Rahmenbedingungen
schafft, die den Wettbewerb fordern. Auf diesen Interes-
senkonflikt hat die Monopolkommission schon frither
hingewiesen.*! Besonders augenfillig wird das Dilemma
beim Thema Mehrwertsteuerbefreiung der DPAG. Fiir de-
ren rechtliche Umsetzung ist das Finanzministerium zu-
stindig, das auch die Einnahmen des Bundes aus dem
Verkauf der Besserungsscheine erhilt. Die Monopolkom-
mission halt es fiir dringend geboten, dass der Bund sich
schnellstmdglich von allen Finanzinstrumenten trennt,
die dazu fiihren, dass der Fiskus ein spezielles finanziel-
les Interesse am Wohlergehen der DPAG hat. Insofern be-
griiit die Monopolkommission das jlingste Bemiihen der
KfW, weitere Anteile der DPAG am Kapitalmarkt zu plat-
zieren. Falls sich die endgiiltige VerduBerung der Anteile

41 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 29.

der KfW an der DPAG noch iiber einige Jahre hinzieht, ist
dies weniger problematisch, wenn die Gewinne aus dem
Verkauf der Anteile vollstdndig bei der KfW verbleiben.

3.2

55. Der Koalitionsausschuss der Regierungsparteien ei-
nigte sich am 18. Juni 2007 unter anderem darauf, Min-
destlohne durch die Aufnahme weiterer Branchen in das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)* zu ermoglichen.
Die DPAG hatte sich in den Monaten davor mit Blick auf
das Auslaufen ihres Monopols fiir die Beférderung von
Standardbriefsendungen bis 50 g vehement fiir die Ein-
filhrung eines Mindestlohns im Briefbereich eingesetzt
und dazu mit einigen Tochterunternehmen und mittelstén-
dischen Briefdienstleistern im August 2007 den Arbeitge-
berverband Postdienste e. V. gegriindet. Am 24. August
2007 wurde auf der Klausurtagung der Bundesregierung
in Meseberg beschlossen, auch die Branche der Post-
dienstleistungen in das Gesetz einzubeziehen und damit
den Weg fiir die Erstreckung eines représentativen, d. h.
von Tarifpartnern, die mindestens die Hilfte der Beschéf-
tigten in der Branche vertreten, abgeschlossenen Min-
destlohntarifvertrags freizumachen. Am 11. September
2007 beantragten der Arbeitgeberverband Postdienste
und ver.di beim Bundesministerium fiir Arbeit und Sozia-
les die Aufnahme der Branche Postdienstleistungen in das

Mindestlohne im Briefbereich

42 Gesetz iliber zwingende Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreiten-
den Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz — AEntG) vom
26. Februar 1996, BGBL. 1 S. 227, in der Fassung des Gesetzes zu
Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeit-
nehmerrechte vom 19. Dezember 1998, BGBI. I S. 3843.
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Gesetz und zugleich die Allgemeinverbindlicherkldrung
eines an diesem Tag geschlossenen Tarifvertrags zur Re-
gelung der Mindestlohne in der Branche Postdienste, der
fiir alle Betriebe gelten sollte, die gewerbs- oder ge-
schiftsméBig Briefsendungen fiir Dritte beférdern, unab-
héngig vom Anteil dieser Tatigkeit an der Gesamttatig-
keit des Betriebs. Wegen Aussichtslosigkeit leitete das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kein Verfah-
ren nach § 5 TVG, sondern ein Verfahren zum Erlass ei-
ner Rechtsverordnung nach § 1 Absatz 3a AEntG (1996)
ein. Ein Entwurf der Rechtsverordnung wurde am
6. November 2008 unter anderem an die Tarifvertragspar-
teien, Ministerien und die Dachverbinde der Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber zur Stellungnahme bis zum 29. No-
vember 2007 {ibersandt. Im Bundesanzeiger vom
8. November 2007 erschien eine Bekanntmachung iiber
einen Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung eines
Tarifvertrags fiir die Branche Postdienste und den Ent-
wurf der Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingun-
gen fiir Briefdienstleistungen verbunden mit einer Frist
zur schriftlichen Stellungnahme von drei Wochen.

56. Im parallel durchgefiihrten Gesetzgebungsverfah-
ren zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
wurde am 5. November 2007 eine Sachverstdndigenanho-
rung vor dem Ausschuss fiir Arbeit und Soziales des
Deutschen Bundestages durchgefiihrt. Danach war insbe-
sondere die Reichweite des einzubeziehenden Bereichs
umstritten. So kritisierte z. B. die CDU, dass das Quorum
von mindestens 50 Prozent aller in der Branche beschaf-
tigten Arbeitnehmer durch den Vertrag nicht abgedeckt
sei und weigerte sich zunichst, den Mindestlohn in das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz aufzunehmen. Nach einer
Sitzung des Koalitionsausschusses am 12. November
2007 hoben die Tarifvertragsparteien den Tarifvertrag
vom 11. September 2007 auf und schlossen am 29. No-
vember 2007 einen dahingehend verdnderten Tarifver-
trag, dass sich dieser nicht mehr auf ,,Postdienste®, son-
dern nur noch auf die Branche ,Briefdienstleistungen®
bezieht. Erfasst werden nur noch Betriebe oder selbst-
stindige Betriebsabteilungen, die iiberwiegend gewerbs-
oder geschéftsméfig Briefsendungen flir Dritte bef6r-
dern. Unter anderem sind Zeitungszusteller oder Mitar-
beiter von Paketdiensten, die gelegentlich auch Briefe be-
fordern, von den Mindestlohnen nicht mehr betroffen.
Aber auch Angestellte des Einzelhandels, die zusitzlich
postalische Leistungen anbieten wie z. B. in den sog.
Postpoints, fallen nun nicht mehr in den Geltungsbereich
des Vertrags. Der Tarifvertrag schreibt einen Mindestlohn
von 8,00 Euro/Stunde in den neuen Bundeslindern und
8,40 Euro/Stunde in den alten Bundesldndern vor. Fiir die
Zustellung von Briefsendungen liegt der Mindestlohn bei
9,00 Euro/Stunde in den neuen und 9,80 Euro/Stunde in
den alten Bundesldndern. Ab dem 1. Januar 2010 gelten
bundesweit die Tarife fiir die alten Bundesldnder. Am
gleichen Tag beantragten die Tarifvertragsparteien die
Allgemeinverbindlicherklarung ihres Tarifvertrags. Den-
jenigen, die sich auf die Bekanntmachung vom 8. No-
vember 2007 geduBert hatten, leitete das Bundesministe-
rium fir Arbeit und Soziales den angepassten
Verordnungsentwurf mit Gelegenheit zur Stellungnahme

bis zum 7. Dezember 2007 zu. Eine neue Bekanntma-
chung {iber einen Antrag auf Allgemeinverbindlicherkla-
rung des verdnderten Tarifvertrags fiir die Branche
,Briefdienstleistungen® hielt das Ministerium fiir nicht
erforderlich.

57. In einer Pressemitteilung vom 12. Oktober 2007
teilte die Gewerkschaft der Neuen Brief- und Zustell-
dienste (GNBZ) ihre Griindung am 8. Oktober 2007 mit.
In Presseberichten wurde die Griindung mit unterstiitzen-
der Tétigkeit von Arbeitgeberseite in Zusammenhang ge-
bracht. Das Amtsgericht Koln lehnte die Eintragung der
GNBZ als Verein am 19. Oktober 2007 ab, weil sie mit
ihren 19 Mitgliedern nicht tariffahig sei. Die GNBZ
schloss am 11. Dezember 2007 mit dem am 11. Septem-
ber 2007 gegriindeten Arbeitgeberverband Neue Brief-
und Zustelldienste e. V. (AGV NBZ) einen Tarifvertrag.
Er betrifft Unternehmen, die Mehrwertbriefdienstleistun-
gen anbieten, die von der Universaldienstleistung trenn-
bar sind, besondere Leistungsmerkmale aufweisen und
qualitativ hoherwertig sind. Ferner schloss die GNBZ am
12. Dezember 2007 mit dem Bundesverband der Kurier-
Express-Post-Dienste e. V. (BdKEP) einen Tarifvertrag
fiir alle tarifgebundenen Betriebe, die als wesentliche be-
triebliche Tatigkeit ndher definierte Postdienstleistungen,
insbesondere die gewerbsméfige Beforderung von adres-
sierten schriftlichen Mitteilungen bis 2 kg, erbringen. Der
in beiden Tarifvertrdgen vereinbarte Bruttomindestlohn
ab dem 1. Januar 2008 liegt jeweils unter den in der
Rechtsverordnung vorgesehenen Betrdgen: 6,50/7,50
Euro statt 8,00/8,40 Euro bzw. 9,00/9,80 Euro fiir Brief-
zusteller. Am 14. Dezember 2007 beantragten der AGV
NBZ und die GNBZ beim Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales, den von ihnen geschlossenen Tarifvertrag
zur Regelung von Mindestarbeitsbedingungen fiir Mehr-
wertbriefdienstleistungen vom 11. Dezember 2007 fiir
allgemein verbindlich zu erkldren. In einem Schreiben an
die anderen Bundesministerien erklarte das Bundesminis-
terium fiir Arbeit und Soziales, dass die GNBZ nicht ta-
riffahig sei.

58. Am 14. Dezember 2007 beschloss der Bundestag
das Zweite Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetzes, nach dessen Artikel 1 in § 1 Absatz 1 Satz 4
die Worter ,,und fiir Tarifvertrdge fiir Briefdienstleistun-
gen, wenn der Betrieb oder die selbststéindige Betriebsab-
teilung liberwiegend gewerbs- und geschéftsméafBig Brief-
sendungen fiir Dritte befordert™ in das Gesetz eingefligt
wurden.* Am 18. Dezember 2007 wies die Monopol-
kommission in ihrem Sondergutachten mit dem Titel
,» Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2007: Monopol-
kampf mit allen Mitteln“ dezidiert auf die 6konomische
Wirkung des Postmindestlohns und die rechtliche Frag-
wiirdigkeit einer branchenweiten Erstreckung via Rechts-
verordnung hin. Dessen ungeachtet stimmte die Bundes-
regierung am 19. Dezember 2007 dem Erlass der
Verordnung unter der Bedingung des Inkrafttretens des

4 Vgl. Bundestagsdrucksache 16/6735 vom 18. Oktober 2007 und
Bundestagsdrucksache 16/7512 vom 12. Dezember 2007 sowie
Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 16/134 vom 14. Dezember
2007, S. 14124.
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Anderungsgesetzes zu.# Das Gesetz trat am 28. Dezem-
ber 2007 in Kraft.#> Am selben Tag unterzeichnete der
Bundesminister fiir Arbeit und Soziales die Verordnung,
die am Tag darauf im Bundesanzeiger bekanntgemacht
wurde und bis zum 30. April 2010 befristet ist.#¢

3.21 Beschiftigungssituation im Briefbereich

59. Bevor die Standpunkte der Monopolkommission zur
Postmindestlohnverordnung vom 28. Dezember 2007 er-
ldutert werden, ist es sinnvoll, zunichst einen Uberblick
iiber die Beschiftigungssituation im Briefbereich zu ge-
ben. Die Arbeitsbedingungen der Beschéftigten im Post-
bereich sind Gegenstand kontroverser Diskussionen. Im
Fokus der Offentlichkeit stehen neben dem Personalab-
bau bei der DPAG in den letzten Jahren die angeblich
hohe Zahl der Teilzeit- und geringfiigig Beschaftigen und
die niedrigen Lohne der Zusteller bei ihren Wettbewer-
bern. Zwei groBe Studien befassen sich mit den Arbeits-
bedingungen auf den Briefmérkten.#’ Die erste Studie,
,,Liberalisierung und Prekarisierung — Beschéftigungsbe-
dingungen bei den neuen Briefdienstleistern in Deutsch-
land“, wurde von der input consulting im Auftrag von
ver.di erstellt. Die zweite Studie, ,,Arbeitsbedingungen im
Briefmarkt®, stammt vom Wissenschaftlichen Institut fiir
Infrastruktur und Kommunikationsdienste (WIK) im Auf-
trag der Bundesnetzagentur. Beide Studien decken mit ih-
ren Umfragen nur einen Teil des Marktes ab. Das WIK
zog 38 Unternehmen heran, input consulting 53 Unter-
nehmen. Im Fokus beider Studien stehen die Lohne der
Briefzusteller, die in der Regel die grofite und am
schlechtesten bezahlte Gruppe unter den Beschéftigten
von Briefdienstleistern sind. Beide Studien zeigen, dass
die Lohne der DPAG hoher als die der Wettbewerber
sind, die Lohndifferenz ist allerdings nach der WIK-Stu-
die kleiner als in der Studie von input consulting. WIK er-
mittelte einen durchschnittlichen Stundenlohn von

44 Zur Begriindung der Verordnung heifit es in der Kabinettsvorlage:
,Der Erlass der Rechtsverordnung ist zur Sicherstellung eines fairen
Wettbewerbs und angemessener Arbeitsbedingungen in einem sich
offnenden Briefmarkt geboten und liegt im offentlichen Interesse.
Das Ziel, fiir alle Arbeitnehmer in einem bestimmten Tatigkeitsbe-
reich ein gleiches soziales Schutz- und Lohnniveau sicherzustellen,
ist europarechtlich als zwingender Grund des Allgemeininteresses
anerkannt. Mit diesem Ziel werden zugleich die Ziele verfolgt, finan-
zielle Stabilitdt des Systems der sozialen Sicherung zu schaffen, Ar-
beitslosigkeit infolge eines Verdrangungswettbewerbs durch auslédn-
dische Anbieter aus Niedriglohnlédndern oder Billiganbieter aus dem
Inland zu bekdmpfen und schlieBlich die Ordnungsfunktion des Ta-
rifvertrags in der Branche Briefdienstleistung zu unterstiitzen. Die
Rechtsverordnung erfiillt zugleich den Auftrag an den Gesetzgeber,
eine flichendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistung
im Bereich des Postwesens zu gewiahrleisten (Artikel 87f Absatz 2
GG) und das Postwesen zu regulieren (§ 2 Absatz 1 PostG). Die
Wahrung des grundrechtsgeschiitzten Briefgeheimnisses innerhalb
der Wertschopfungskette der Briefbeforderung obliegt letztlich den
in diesem Bereich titigen Arbeitnehmern. Daher sind besondere An-
forderungen an deren Vertrauenswiirdigkeit, Loyalitdt und Integritit
zu stellen. Arbeitnehmer mit einem solchen Personlichkeitsprofil
sind am Arbeitsmarkt nur mit einer entsprechenden Vergiitung zu ge-
winnen.*

45 Vgl. BGBLI. I, Nummer 68 vom 27. Dezember 2007, S. 3140.

46 Vgl. Bundesanzeiger Nr. 242 vom 29. Dezember 2007, S. 8410.

47 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 54-57.

11,29 Euro/Stunde fir Zusteller der DPAG. Zusteller, die
von Besitzstandsregelungen profitieren, verdienen bis zu
16,40 Euro/Stunde. Bei den Wettbewerbern liegt der
Stundenlohn fiir Zusteller nach dieser Studie bei
8,44 Euro. Input consulting ermittelte als Einstiegsgehalt
fiir Briefzusteller bei der DPAG einen durchschnittlichen
Stundenlohn von 11,84 Euro. Der Median der Stunden-
I6hne bei den Wettbewerbern betragt nach dieser Studie
7,00 Euro in West- und 5,90 Euro in Ostdeutschland (alle
Angaben sind Durchschnittswerte). Die WIK-Studie un-
tersucht auch die Bezahlung bei den Subunternehmen der
DPAG und kommt zu dem Schluss, dass diese deutlich
schlechter ist als bei der DPAG und teilweise sogar
schlechter als bei den Wettbewerbern. Wiéhrend die
Lohne der DPAG bundesweit einheitlich sind, gibt es bei
den Subunternehmen der DPAG und den Wettbewerbern
regionale Lohnunterschiede. Die Studie von input consul-
ting weist auf den hohen Anteil befristeter Arbeitsverhélt-
nisse und den geringen Organisationsgrad der bei den
Wettbewerbern Beschiftigten hin. Die Aussagekraft die-
ser Studien ist jedoch beschrinkt, weil den Verfassern nur
die Aussagen von jeweils einem kleinen Teil der auf dem
Markt titigen Unternehmen zur Verfligung standen, d. h.
die Ergebnisse dieser Studien sind nicht représentativ.

60. Anfang des Jahres 2008 sind die Ergebnisse einer
Studie der Bundesnetzagentur zur Beschiftigungssitua-
tion im Briefbereich erschienen. Um aussagekriftigere
Daten zu erheben, hatte die Bundesnetzagentur am
22. Juni 2007 eine Auskunftsanordnung an 1 509 Lizenz-
nehmer verschickt und erhielt einen Riicklauf von 94 Pro-
zent. Stichtag fiir die abgefragten Daten war der 31. Mérz
2007. Die Auswertung ergab einen gewichteten durch-
schnittlichen Stundenlohn von 7,79 Euro fiir alle bei den
Lizenznehmern beschéftigten Arbeitnehmer und von
7,28 Euro fiir Briefzusteller. Der durchschnittliche Stun-
denlohn bei der DPAG betrug 11,34 Euro iiber alle
Beschiftigten und 12,13 Euro fiir die Zusteller (vgl. Ta-
bellen 3.1 und 3.2).48 Das bedeutet, dic Lohne der Brief-
zusteller sind bei den Wettbewerbern niedriger als bei der
DPAG. Abgefragt wurden auch die Anzahl der Beschéf-
tigten und die Art der Beschéftigungsverhéltnisse im li-
zenzpflichtigen Bereich (vgl. Tabelle 3.3). Demnach ist
der Anteil der Teilzeit- und geringfligig Beschéftigten bei
den Wettbewerbern deutlich héher als bei der DPAG. So
waren 61 Prozent der Angestellten bei der DPAG Voll-
zeitbeschiftigte, bei den Wettbewerbern nur 18 Prozent.
Umgekehrt waren nur 2 Prozent der Angestellten der
DPAG geringfiigig beschiftigt, bei den Wettbewerbern
dagegen 56 Prozent. Neuere Zahlen der Bundesnetzagen-
tur zeigen, dass im lizenzpflichtigen Briefbereich im Jahr
2008 infolge zahlreicher Marktaustritte sowie aufgrund
des Trends zur Verlagerung von Beforderungsleistungen
auf Subunternehmen bei den Wettbewerbern nur noch
29 000 Arbeitnehmer beschaftigt waren, d. h. ca. 19 000
weniger als Anfang 2007. Bei der DPAG sank die Zahl

48 Zur Fortschreibung der Ergebnisse aus dem Jahr 2007 hat die Bun-
desnetzagentur am 22. Januar 2009 eine erneute Auskunftsanord-
nung gemél § 45 PostG erlassen. Die Ergebnisse liegen allerdings
noch nicht 6ffentlich vor.
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der Stellen um rund 1 500. Dank eines Zuwachses bei den
(nicht lizenzpflichtigen) KEP-Diensten habe sich die Be-
schéftigtenzahl im gesamten Postmarkt jedoch auf
400 000 leicht vergroBert.+®

61. Die Ergebnisse der Auskunftsanordnung der Bun-
desnetzagentur zeigen deutlich, dass die DPAG Lohne
zahlt, die weit tiber der bei den Wettbewerbern iiblichen
Entlohnung fiir vergleichbare Tatigkeiten liegen. Dieses
Phianomen lésst sich mit der Zuteilung von Monopolren-
ten an die Beschiftigten der DPAG erkldren.”® Unterneh-
men, die auf monopolistisch gepragten Absatzmérkten té-
tig sind, realisieren nicht nur hoéhere Kapitalertrige,
sondern zahlen in der Regel auch Lohne iiber dem

49 Vgl. BNetzA, Jahresbericht 2008, S. 127.
50 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 58 — 60.

marktiiblichen Niveau. Die Hohe der Monopolrenten und
die relative Verhandlungsmacht der Tarifparteien ent-
scheiden dariiber, in welchem Ausmal} die Lohne iiber
der marktiiblichen Entlohnung liegen. Bei der DPAG ha-
ben die Deutsche Postgewerkschaft und spiter ver.di
grofle Verhandlungsmacht bewiesen. Wettbewerber der
DPAG realisieren keine Monopolrenten und zahlen
Lohne in einer Hohe, wie sie fiir vergleichbare Tatigkei-
ten auf dem Ortlichen Arbeitsmarkt iiblich sind. Einen
Lohnsatz deutlich {iber dem marktiiblichen Niveau kon-
nen die neuen Anbieter nicht dauerhaft zahlen. Sobald auf
den Briefméarkten funktionsfahiger Wettbewerb entstan-
den ist, wird auch die DPAG nicht mehr in der Lage sein,
Lohne deutlich iiber dem marktiiblichen Niveau zu zah-
len. Als Vorbereitung auf die Zeit nach dem Ende der Ex-
klusivlizenz hat die DPAG ihre Einstiegsgehélter in den
letzten Jahren deutlich gesenkt, viele Tétigkeiten an Sub-

Tabelle 3.1
Durchschnittsstundenlohne im Briefbereich bei Wettbewerbern in Euro
. Betrieb: Betrieb: Betrieb:
Insgesamt Betrieb Sortierer Fahrer Zusteller Verwaltung
Bundesgebiet 7,79 7,41 7,68 7,63 7,28 10,97
Bundesgebiet West 8,23 7,84 8,1 8,08 7,71 11,24
Bundesgebiet Ost 6,38 6,17 6,11 6,23 6,18 9,23

Quelle: BNetzA, Arbeitsbedingungen im lizenzierten Bereich: Endergebnis der Auskunftsanordnung geméf § 45 PostG vom 22. Juni 2007, S. 5

Tabelle 3.2
Durchschnittsstundenlohne bei der DPAG in Euro (bundesweit einheitlich)
. Betrieb: Betrieb: Betrieb:
Insgesamt Betrieb Sortierer Fahrer Zusteller Verwaltung
Insgesamt 11,34 11,93 11,34 11,99 12,13 16,01
Nur Tarifkrifte - - 11,21 11,25 11,36 -
Nur Beamte - - 13,04 12,91 12,85 -

Quelle: BNetzA, Arbeitsbedingungen im lizenzierten Bereich: Endergebnis der Auskunftsanordnung gemaf § 45 PostG vom 22. Juni 2007, S. 5

Tabelle 3.3

Aufteilung nach Beschiftigungsverhiltnissen im lizenzpflichtigen Bereich

Beschiftigte bei Wettbewerbern
Gesamtzahl der I e Geringfiigig Kurzfristige Azubis/
Beschiiftigten Vollzeitkrate Teilzeitkrifte Beschiftigte Minijobs Praktikanten
48.411 8.620 11.625 26.996 960 240
Beschiiftigte bei DPAG
Gesamtzahl der - o Geringfiigig Kurzfristige Azubis/
Beschiftigten Vollzeitkrate Teilzeitkrifte Beschiftigte Minijobs Praktikanten
166.545 101.579 55.562 3.899 2.100 3.405

Quelle: BNetzA, Arbeitsbedingungen im lizenzierten Bereich: Endergebnis der Auskunftsanordnung gemaf § 45 PostG vom 22. Juni 2007, S. 3
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unternehmen mit noch niedrigeren Lohnen ausgelagert
und im Zuge von RationalisierungsmaBnahmen Arbeits-
platze gestrichen.

62. Trotz der erwarteten Lohnentwicklung diirften die
Arbeitnehmer insgesamt von einer positiven wettbewerb-
lichen Entwicklung auf den Briefméarkten profitieren.
Sinkende Lohne fiihren nicht nur zu niedrigeren Porti,
sondern auch zu mehr Beschéftigung. Erstens steigt bei
niedrigeren Porti die Zahl der Briefsendungen, vor allem
im Bereich der Werbesendungen, bei denen von einer re-
lativ hohen Preiselastizitit der Nachfrage auszugehen ist.
Zweitens hitten die Unternehmen weniger Anreize, durch
RationalisierungsmafBnahmen Personal einzusparen. Von
diesem Effekt profitieren insbesondere die gering Qualifi-
zierten. Ferner diirfte bei intensivem Wettbewerb die Zahl
der Anbieter steigen und die durchschnittliche Unterneh-
mensgrofle sinken. Kleine Unternehmen investieren we-
niger in die Automatisierung, d. h. sie behalten eher ar-
beitsintensive  Produktionsabldufe bei. Zusétzliches
Beschiftigungspotenzial birgt der Aufbau alternativer
Transport- und Zustellnetze. So ist in der KEP-Branche
die Zahl der Beschéftigten zwischen 2002 und 2007 allein
bei den KEP-Unternehmen selbst um 14,5 Prozent gestie-
gen, bei Vorleistungsunternehmen um weitere 8,4 Pro-
zent. Die Sendungsmengen sind zwischen 2003 und 2007
um schitzungsweise 23,9 Prozent gestiegen. Trotz sin-
kender Preise stiegen die Umsétze im gleichen Zeitraum
noch mehr, ndmlich um 32,4 Prozent.5! Bei der Entwick-
lung von funktionsfidhigem Wettbewerb auf den Brief-
markten konnen positive Effekte in der gleichen GroBen-
ordnung erwartet werden. Die Moglichkeiten einer
Steigerung der Beschiftigung durch eine Intensivierung
des Wettbewerbs im Briefbereich ist kaum zu unterschét-
zen.

3.2.2 Einschéatzung der Monopolkommission

63. Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz wird abweichend
von seiner eigentlichen Funktion, ndmlich Entsendear-
beitnehmer aus dem europdischen Ausland an bestehende
inldndische Mindestlohne zu binden, als Gesetz zur Ein-
fihrung inldandischer Mindestlohne verwendet. Es geht
also nicht um die Erstreckung verbindlicher Tariflohne
auf ausldndische Arbeitnehmer, sondern darum, die Wett-
bewerber der DPAG gezielt zu behindern. Diese sind dar-
auf angewiesen, deutlich niedrigere Lohne als die DPAG
zu zahlen. Um Kunden zum Wechsel zu bewegen, miis-
sen sie zumindest etwas giinstiger anbieten als die DPAG.
Gleichzeitig haben sie Skalennachteile in einigen Berei-
chen, d. h. hohere Kosten. Dass es sich beim Tarifvertrag
um einen Vertrag zulasten Dritter handelt, zeigt sich in
folgenden Punkten: Erstens wurden zwei unterschiedliche
Mindestlohne ausgehandelt. So erhalten die Briefzustel-
ler, die unter den Beschéftigten die groBte und tendenziell

51 Vgl. Esser, K., Kurte, J. (KE-CONSULT Wirtschafts- und Verkehrs-
beratung, Koln), Wirtschaftliche Bedeutung der KEP-Branche — Ent-
wicklung und Prognose, KEP-Studie 2008/2009, Untersuchung fiir
den Bundesverband Internationaler Express- und Kurierdienste e. V.
(BIEK), K&ln, Oktober 2008, S. 8, 18.

am schlechtesten bezahlte Gruppe darstellen, nach dem
Tarifvertrag einen deutlich hoheren Lohn als die tibrigen
Berufsgruppen in den Unternehmen. Es ist nicht ver-
stdndlich, warum fiir Briefzusteller aus sozialen Griinden
ein hoherer Mindestlohn notwendig ist als fiir die Be-
schéftigten in der Sortierung oder dem Transport. Dies
macht deutlich, dass es bei dem Tarifabschluss nicht um
die Absicherung sozialer Standards fiir alle Beschiftigten
bei den Postdienstleistern ging, sondern darum, den Auf-
bau neuer Zustellnetze durch die Wettbewerber der
DPAG, d. h. den Infrastrukturwettbewerb, zu unterbinden.
Zweitens waren die wichtigsten Wettbewerber der DPAG
nicht in die Tarifverhandlungen einbezogen. Aber selbst
wenn sie dem Arbeitgeberverband Postdienste beigetre-
ten wiéren, hétten sie keinen spiirbaren Einfluss auf den
Inhalt des Tarifvertrags nehmen kénnen, weil die Stimm-
rechte nach dessen Satzung von den Beschéftigtenzahlen
der Mitgliedsunternehmen abhéngig sind. Die DPAG
hitte die Tarifverhandlungen beliebig dominieren kon-
nen. Drittens ist die DPAG selbst von dem Tarifvertrag
praktisch nicht betroffen, weil ihre Beschéftigten und die
ihrer Konzerntdchter fast durchgehend hohere Lohne
nach dem Haustarifvertrag der DPAG erhalten. Die Mehr-
zahl der von dem Tarifvertrag erfassten Beschéftigten ist
bei den Wettbewerbern angestellt. So hat die DPAG die
Kosten ihrer Konkurrenten erh6ht, ohne selbst betroffen
zu sein. Damit ist der Postmindestlohn ein lupenreines
Beispiel fiir die aus der Okonomie bekannte Strategie des
,raising rivals costs*.52

64. Die Prognosen der Monopolkommission aus dem
letzten Postgutachten hinsichtlich der 6konomischen
Auswirkungen eines Mindestlohns im Briefbereich haben
sich bestitigt: Die Einfithrung des Mindestlohns hat die
Entfaltung von funktionsfahigem Wettbewerb auf den
Mirkten fiir Briefdienstleistungen verhindert. Der Min-
destlohn hat sich als ein Wettbewerbshindernis in mindes-
tens dem gleichen Umfang erwiesen wie die Exklusivli-
zenz der DPAG bis Ende des Jahres 2007. Zwar hat die
Exklusivlizenz den Wettbewerb im reservierten Bereich
vollig verhindert, im nicht reservierten Bereich war je-
doch Wettbewerb mdglich. Der Mindestlohn behindert
die Wettbewerber nun auf allen Mérkten fiir Briefdienst-
leistungen. Insofern verwundert es nicht, dass die Erwar-
tungen an eine positive Beschaftigungswirkung, neue und
innovative Produkte und giinstigere Verbraucherpreise
seit der formalen Marktéffnung Anfang 2008 enttauscht
worden sind. So hat bereits die Diskussion um den Min-
destlohn fiir Briefzusteller die TNT Post und Hermes Lo-
gistik Gruppe im Dezember 2007 dazu veranlasst, den fiir
Anfang 2008 geplanten Ausbau der rund 13 500 Hermes
»PaketShops*“ zu Briefannahmestellen zu stoppen. Ein
Angebot von Wettbewerbern iiber Universaldienstleistun-
gen fiir Privatkunden steht damit bis heute nicht zur Ver-
fiigung. In der Perspektive ist kaum zu ermessen, welcher
Schaden dem Wirtschaftsstandort Deutschland durch die
negativen Signale, die das Vorgehen der Politik hinsicht-
lich des Mindestlohns an alle in- und auslédndischen In-
vestoren im Postbereich aussendet, entstanden ist.

52 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 65 — 71.
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65. Bereits vor dem Erlass der Rechtsverordnung hatte
die Monopolkommission ernste Zweifel daran gedufert,
dass eine branchenweite Anwendung des Mindestlohnta-
rifvertrags im Postsektor rechtlich haltbar sein wiirde.53
Diese Einschitzung wurde inzwischen gerichtlich besta-
tigt.

66. Am 7. Mirz 2008 erkliarte das Verwaltungsgericht
Berlin die Rechtsverordnung iiber die Einfiihrung des
Postmindestlohns fiir nichtig.>* Gegen die Verordnung hat-
ten die Unternehmen PIN, TNT und Ridas sowie der Bun-
desverband der Kurier-Express-Post-Dienste e. V. ge-
klagt.5> Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
hatte nach Abschluss des verdnderten Tarifvertrags am
29. November 2007 und dem Antrag auf Allgemeinver-
bindlicherklarung nur den Marktteilnehmern Gelegenheit
zur Stellungnahme eingerdumt, die sich bereits zur Be-
kanntmachung vom 8. November 2007 geduBert hatten.
Sie trugen vor, die Verordnung sei formell rechtswidrig,
weil die nach § 1 Absatz 3a Satz 2 AEntG (1996) gebotene
Anhorung fehlerhaft verlaufen sei. Ferner sei die Verord-
nung materiell rechtswidrig, weil sie nicht von ihrer
Erméchtigungsgrundlage gedeckt sei, die nur eine Erstre-
ckung eines Tarifvertrags auf nicht anderweitig
Tarifgebundene ermogliche. Die Kldger sahen sich in ihrer
negativen Koalitionsfreiheit verletzt, weil eine angeblich
ordnungswidrig zustande gekommene Verordnung einen
fremden Tarifvertrag aufsie erstrecke. Sie seien auch in ih-
rer positiven Koalitionsfreiheit verletzt. Die Verordnung
sei zur Erreichung der angegebenen Ziele nicht geeignet,
wegen des zur Verfiigung stehenden milderen Mittels des
§ 6 Absatz 3 Nummer 3 PostG nicht erforderlich und iiber-
dies unangemessen, da sich der Mindestlohn nicht aus dem
Markt rechtfertigen lasse. Das Verwaltungsgericht Berlin
kam zu folgendem Urteil: Die Verordnung sei rechtswidrig,
weil sie nicht geméaB Artikel 80 Absatz 1 Satz 1 GG durch
die Erméchtigungsgrundlage des § 1 Absatz 3a Satz 1
AEntG (1996) gedeckt sei, die in verfassungskonformer
Auslegung nur eine Regelung ermdgliche, dass die
Rechtsnormen des Tarifvertrags ausschlieflich auf alle
nicht anderweitig tarifgebundenen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer Anwendung finden. Die Verordnung erstrecke
den Tarifvertrag aber (unzuléssig) auf alle ,,nicht an ihn ge-
bundenen® Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Die Verord-
nung verletze den Bundesverband der Kurier-Express-
Post-Dienste e. V. in seinem Grundrecht aus Artikel 9 Ab-
satz 3 GG und PIN sowie TNT in ihren Grundrechten aus
Artikel 9 Absatz 3 und 12 Absatz 1 GG, unabhéngig davon,
ob die GNBZ eine tariffahige Gewerkschaft ist und ob die
von ihr geschlossenen Tarifvertrige wirksam sind. Die
Klager seien in jedem Fall Trager des Grundrechts der Ko-
alitionsfreiheit. Von dessen Schutzbereich erfasst sind so-
wohl die Bildung einer Koalition als auch deren Wirken

33 Vgl. ebenda, Tz. 72-75.

54 Vgl. VG Berlin, Beschluss vom 7. Midrz 2008, VG 4 A 439.07.

55 PIN erhob die Klage am 14. Dezember 2007 (VG 4 A 439.07), der
Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dienste e. V. am 7. Januar
2008 (VG 4 A 16.08), TNT/Ridas am 21. Januar 2008 (VG 4 A
26.08). Mit Beschluss vom 7. Mirz 2008 verband das VG Berlin die-
se Verfahren unter dem Aktenzeichen VG 4 A 439.07 zur gemeinsa-
men Verhandlung und Entscheidung. PIN nahm die Klage in der
miindlichen Verhandlung zuriick.

zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen. Die Tarifvertrige mit der GNBZ fielen da-
mit in den Schutzbereich des Artikel 9 Absatz 3 GG. Ob
die Verordnung auch wegen der Verletzung von Verfah-
rensrechten und wegen unverhéltnismaBiger Eingriffe in
die Grundrechte der Kldger aus Artikel 9 Absatz 3 GG
(Koalitionsfreiheit) und Artikel 12 Absatz 1 GG (Berufs-
freiheit) nichtig ist, lie das Gericht offen. An der Verein-
barkeit der Verordnung mit Artikel 12 GG dufBerten die
Richter erhebliche Zweifel. So habe die Bundesregierung
beim Erlass der Verordnung unstreitig die Folgen der Ver-
ordnung fiir die betroffene Branche auler Acht gelassen.
Gegen das Urteil legte das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales Berufung ein.

67. Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg
bestitigte am 18. Dezember 2008 die Entscheidung der
Vorinstanz in der Kernfrage.’® Die Verordnung sei mit
dem Gesetzesvorbehalt nach Artikel 80 Absatz 1 Satz 1
GG nicht vereinbar. Die gesetzliche Erméchtigung in § 1
Absatz 3a AEntG (1996) lasse die Erstreckung eines Min-
destlohntarifvertrags nur auf tariflich nicht gebundene
Arbeitgeber und Arbeitnehmer (sog. Aulenseiter) zu. Der
Wortlaut ,,nicht tarifgebunden in § 1 Absatz 3a Satz 1
AEntG (1996) sei mit Riicksicht auf die Entstehungsge-
schichte und den Zweck der Erméchtigung dahin auszule-
gen, dass er bedeute ,.keiner, weder beziiglich des namli-
chen noch eines anderen Tarifvertrags, Bindung
unterliegend. Die Verordnung sehe jedoch die Bindung
fiir alle ,,nicht an ihn“ — also den ndmlichen Tarifvertrag —
gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vor. Damit
werde die gesetzliche Ermachtigung {iberschritten. Zu-
gleich sei durch die Rechtsverordnung eine im Gesetz
bislang nicht enthaltene Regelung fiir die Konkurrenz
mehrerer (Mindestlohn-)Tarifvertridge getroffen worden,
ohne dass dies von der Verordnungserméchtigung im Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz gedeckt sei. Eine solche Re-
gelung sei jedoch erforderlich, wenn andere Arbeitgeber
oder andere Koalitionen ebenfalls Mindestlohnvereinba-
rungen getroffen hitten und zu kléren sei, ob die Bindung
an solche Vereinbarungen vorrangig ist. Das Bundesmi-
nisterium fiir Arbeit und Soziales hatte eingewandt, dass
die GNBZ nicht tarifféhig sei.’” Das Oberverwaltungsge-
richt maB} diesem Einwand keine ausschlaggebende Be-
deutung bei. Ob der konkurrierende Tarifvertrag wirksam
und die daran beteiligte Gewerkschaft tariffidhig sei, sei
nicht entscheidungserheblich. Es komme darauf an, dass
sich der Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dienste
e. V. fiir seine Betdtigung als Arbeitgeberverband auf die
Tarifautonomie berufen und gesetzlich nicht gedeckte
Einschrankungen seiner verfassungsmifigen Rechte aus
Artikel 9 Absatz 3 GG abwehren konne. Bei Erlass der
Verordnung sei aulerdem gegen die Vorschrift iiber die
Anhorung betroffener Arbeitgeber und Arbeitnehmer ge-
mal § 1 Absatz 3a Satz 2 AEntG (1996) verstof3en wor-
den. Ob die Lohnanspriiche der bei PIN und TNT be-

56 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 18. Dezember 2008,
OVG 1B 13.08.

57 Am 30. Oktober 2008 entschied das Arbeitsgericht Koln, dass die
GNBZ den Status einer Gewerkschaft nicht fiir sich in Anspruch neh-
men kann. Die notwendige Unabhéngigkeit von den Arbeitgebern sei
nicht gegeben (14 BV 324/08).
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schiftigten Arbeitnehmer nach dem Mindestlohnniveau
rechtméBig begriindet seien, miisse vor den Arbeitsge-
richten geklart werden. Das Oberverwaltungsgericht hat
die Revision des Urteils wegen der grundsitzlichen Be-
deutung der Rechtssache durch das Bundesverwaltungs-
gericht (BVerwQ) zugelassen; sie wurde durch das Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales beantragt. Diese
Entscheidung steht noch aus.

68. Die Rechtslage ist daher nach wie vor ungeklért.
Der Zoll ist mit der Kontrolle der Einhaltung der Min-
destlohnverordnung betraut; die Feststellung etwaiger
Verstole sowie die Einleitung entsprechender Ermitt-
lungsverfahren ist Aufgabe der Zoll-Einheit ,,Finanzkon-
trolle Schwarzarbeit (FKS). Auf Weisung des Bundes-
finanzministeriums ist eine Ahndung von Verstdfen gegen
die Mindestlohnverordnung bis zur endgiiltigen Klarung
der Rechtslage zuriickzustellen. Die Monopolkommis-
sion begriif3t ausdriicklich die ergangenen Urteile, welche
die Rechtsverordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Soziales fiir unzuldssig erkléren, und befiirwortet die
Weisung des Bundesfinanzministeriums, die Ahndung
von Verstdfen voriibergehend auszusetzen.

69. Die im Herbst 2009 gewéhlte neue Bundesregierung
hat sich im Koalitionsvertrag zur Tarifautonomie bekannt
und gegen einen einheitlichen gesetzlichen Mindestlohn
ausgesprochen. Die Regierungsparteien haben vereinbart,
Allgemeinverbindlicherkldrungen von Tarifvertragen auf
dem Verordnungsweg einvernehmlich im Kabinett zu re-
geln. Voraussetzung dafiir soll grundsitzlich eine Mehr-
heit im Tarifausschuss sein. Die bestehenden gesetzlichen
Regelungen zum Mindestlohn sollen bis Oktober 2011
dahingehend tiberpriift werden, ob sie Arbeitsplitze ge-
fahrden oder die Wettbewerbsfahigkeit der betreffenden
Branche beeintrachtigen. Auf dieser Grundlage soll ent-
schieden werden, ob die geltenden Mindestlohnregelun-
gen Bestand haben oder aufgehoben werden sollten. Die
anhéngigen Gerichtsverfahren im Zusammenhang mit
dem Postmindestlohn werden abgewartet.’8 Die Mono-
polkommission begriiit die Absichtserklarung der Bun-
desregierung ausdriicklich.

3.2.3 Zur Reform des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes

70. Am 24. April 2009 ist eine verdnderte Fassung des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes in Kraft getreten.”® Neu
in dem Gesetz ist unter anderem, dass sich nach § 7 Ab-
satz 5 AEntG (2009) zukiinftig zundchst der Tarifaus-
schuss nach § 5 Absatz 1 Satz1 Tarifvertragsgesetz
(TVG) mit einem Antrag von Branchen zu befassen hat,
die erstmals die Aufnahme in das Gesetz zur Etablierung
verbindlicher Branchenmindestldhne anstreben. Im Un-
terschied zum Arbeitnehmer-Entsendegesetz (1996) darf
ein Tarifvertrag durch eine Rechtsverordnung aufgrund
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes fiir allgemeinver-

58 Wachstum. Bildung. Zusammenhalt.“ Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, S. 21.

59 Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend
entsandte und fiir regelméfBig im Inland beschiftigte Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz — AEntG)
vom 20. April 2009, BGBI. I S. 799.

bindlich erklart werden, wenn dies im 6ffentlichen Inte-
resse geboten erscheint (§ 7 Absatz 1 Satz 2 AEntG
(2009) i. V. m. § 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 TVG). Das
bisherige Erfordernis, dass die tarifgebundenen Arbeitge-
ber nicht weniger als 50 Prozent der unter den Geltungs-
bereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer be-
schiftigen,® ist entfallen. Im Fall konkurrierender
Tarifvertrage muss der Verordnungsgeber beriicksichti-
gen, ob der Tarifvertrag représentativ ist. Dabei ist nach
§ 7 Absatz 2 AEntG (2009) auf die Zahl der jeweils tarif-
gebundenen Arbeitgeber und der bei ihnen beschéftigten
Arbeitnehmer sowie die Zahl der jeweils tarifgebundenen
Mitglieder der tarifvertragsschliefenden Gewerkschaft
abzustellen. Liegen mehrere Antrige auf Allgemeinver-
bindlicherklarung vor, so miissen nach § 7 Absatz 3
AEntG (2009) die widerstreitenden Grundrechtsinteres-
sen der verschiedenen Tarifvertragsparteien zu einem
»schonenden Ausgleich® gebracht werden.

71. Die Monopolkommission hatte bereits in ihrem letz-
ten Postgutachten auf die Bedeutung der sog. 50 Prozent-
Klausel nach § 5 Absatz 1 Satz 1 TVG beim Erlass einer
Rechtsverordnung nach § 1 Absatz 3a AEntG (1996) hin-
gewiesen.’! § 1 Absatz 3a AEntG (1996) wurde in das
Gesetz eingefligt, nachdem der Erlass einer Allgemein-
verbindlicherkldrung in einigen Fillen am Widerspruch
des Tarifausschusses gescheitert war. Mit dem Mittel der
Rechtsverordnung sollte die Exekutive ein Instrument er-
halten, Tarifvertrdige auch ohne das Einvernehmen des
Tarifausschusses auf alle Arbeitnehmer einer Branche
auszuweiten. Der Norm ist indes nicht zu entnehmen,
dass daneben auch die materiellen Voraussetzungen fiir
die Erstreckung des Tarifvertrags entfallen sollten. Mit
der Neuregelung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes,
mit dem die 50 Prozent-Klausel entfallen ist, wird das
Prinzip, dass die zu erstreckenden Tarifregeln repréasenta-
tiv fiir die Branche sein miissen, verletzt. Der Tariferstre-
ckung liegt der Gedanke zugrunde, dass die Tarifbindung,
der die Mehrheit der Arbeitgeber bzw. Arbeitnehmer un-
terliegt, auch einer Minderheit zugemutet werden kann.
Diese Anderung, die es ermdglicht, Tarifvertriige, die nur
fiir eine kleine Minderheit von Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern gelten, auf eine Mehrheit zu erstrecken, sieht die
Monopolkommission duferst kritisch.

72. Auf diesen Punkt wurde auch im Rahmen einer
Sachverstindigenanhorung vor dem Ausschuss fiir Arbeit
und Soziales des Deutschen Bundestages im Zuge des
Gesetzgebungsverfahrens zur Reform des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes am 3. November 2008 hingewiesen. Es
wurde der Verdacht geduBert, dass es angesichts der zu-
nehmenden Differenzierung der Tariflandschaft darum
gehen konne, eine Tarifkonkurrenz zu unterbinden und
eine ,,Entmonopolisierung* des Gewerkschaftsmarktes zu
verhindern.62 Dieser Effekt kann dadurch eintreten, dass
in § 7 Absatz 2 AEntG (2009) die GroB3e bzw. Mitglieder-

60 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 75.

61 Vgl. ebenda, Tz. 74 f.

62 Vgl. Haucap, J., Stellungnahme zur offentlichen Anhérung von
Sachverstidndigen am 3. November 2008 in Berlin vor dem Aus-
schuss fiir Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestages im Zuge
des Gesetzgebungsverfahrens zur Reform des Arbeitnehmer-Entsen-
degesetzes, Ausschussdrucksache 16(11)1131, S. 32 f.
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zahl der Gewerkschaft eine Rolle bei der Beurteilung der
Représentativitit von Tarifvertrdgen spielt. Somit drohen
kleinere Gewerkschaften systematisch von den gréBeren
verdringt zu werden. Durch diese Regelung wird die
Neugriindung und Etablierung von tariffahigen Gewerk-
schaften in Konkurrenz zu den DGB-Gewerkschaften er-
heblich erschwert.

73. Die Monopolkommission bekriftigt den Vorschlag
aus ihrem letzten Postgutachten, dem Bundeskartellamt
kiinftig bei jeder Form der Allgemeinverbindlicherkla-
rung durch den Bundesarbeitsminister ein Anhdrungs-
recht einzurdumen.®> Das Bundeskartellamt soll dabei
insbesondere Stellung zu der Frage nehmen, welche Aus-
wirkungen von einer Allgemeinverbindlicherkldrung auf
die betroffenen Produktmirkte zu erwarten sind. Ande-
renfalls besteht die Gefahr, dass die Auswirkungen auf
den Produktmarktwettbewerb und die Interessen der Ver-
braucher bei der Entscheidung des Ministers nicht hinrei-
chend beriicksichtigt werden.

3.3 Umsatzsteuerbefreiung: Status quo
und Reformvorschlage
3.3.1  Wirkung der Umsatzsteuerbefreiung

74. Nach § 4 Nummer 11b Umsatzsteuergesetz (UStG)
sind die ,,unmittelbar dem Postwesen dienenden Umsétze
der Deutsche Post AG* von der Umsatzsteuer befreit.64
Der Begriff ,,Postwesen kniipft an die hoheitliche Ver-
pflichtung der Daseinsvorsorge in Artikel 87f GG an,
welcher wie folgt lautet: ,,Nach Maflgabe eines Bundes-
gesetzes [...] gewdhrleistet der Bund im Bereich des
Postwesens und der Telekommunikation flichendeckend
angemessene und ausreichende Dienstleistungen®. Die
Bundesregierung interpretiert die ,,unmittelbar dem Post-
wesen dienenden Umsidtze der Deutsche Post AG* im

0 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 79.

64 Ebenfalls von der Umsatzsteuer befreit sind ,,die Umsitze der im In-
land giiltigen amtlichen Wertzeichen zum aufgedruckten Wert“ (§ 4
Nummer 8 lit. i UStG). Das heif3t, nicht nur die Post darf Briefmar-
ken umsatzsteuerfrei verkaufen, sondern auch der Kiosk an der Ecke,
sofern der Verkaufspreis nicht {iber dem aufgedruckten Wert liegt.

Tabelle 3.4

Sinne des Umsatzsteuergesetzes als Umsétze mit den
Dienstleistungen der DPAG, die Teil des Universaldiens-
tes sind. Dazu gehort nach § 1 PUDLV die Beforderung
von Briefen bis zu einem Gewicht von 2 kg, von Paketen
bis 20 kg sowie von Zeitungen und Zeitschriften. Die
Umsatzsteuerbefreiung der DPAG erstreckt sich damit
auf sdmtliche Universaldienstleistungen nach der Post-
Universaldienstleistungsverordnung. Im Gegensatz zur
DPAG miissen alternative Anbieter die Umsatzsteuer auf
ihre Postdienstleistungen berechnen.65:66

75. Tabelle 3.4 zeigt beispiclhaft die Auswirkung der
Ungleichbehandlung von DPAG und ihrer Wettbewerber
hinsichtlich der Umsatzsteuer fiir umsatzsteuerpflichtige
und nicht umsatzsteuerpflichtige Kunden. Hierbei wird
angenommen, dass die DPAG und ihre Wettbewerber
Vorleistungen im Wert von 1 Euro einkaufen, um eine Be-
forderungsleistung im Wert von insgesamt 3 Euro zu er-
stellen. Bei allen Unternehmen fallen Vorsteuern in Hohe
von 0,19 Euro (19 Prozent auf 1 Euro) an. Wird die Vor-
steuer vollstdndig auf die Kunden iiberwilzt, betrdgt der
Preis bei der DPAG 3,19 Euro sowohl fiir umsatzsteuer-
pflichtige wie auch fiir nicht umsatzsteuerpflichtige Kun-
den. Die im Nettopreis enthaltenen 0,19 Euro sind die
,versteckte Mehrwertsteuer, welche zwar nicht explizit
als Steuer ausgewiesen wird, aber dennoch eine Steuer-
leistung ist. Bei den Wettbewerbern unterscheidet sich der
Nettopreis flir umsatzsteuerpflichtige und nicht umsatz-
steuerpflichtige Kunden. Umsatzsteuerpflichtige Kunden
haben die Moglichkeit des Vorsteuerabzugs und kdnnen
die gesamte Umsatzsteuer, die auf den Preis von 3 Euro
fiir die Beforderungsleistung anfallt, im Rahmen des Vor-
steuerabzugs geltend machen. Thr Nettopreis betrdgt 3
Euro bei den Wettbewerbern (anstatt 3,19 Euro bei der
DPAG). Nicht umsatzsteuerpflichtige Kunden haben

65 Vgl. Bundestagsdrucksache 14/8344 vom 25. Februar 2002, S. 6 f.

6 Das Postwesen ist die einzige liberalisierte Netzindustrie im Bereich
der Daseinsvorsorge, deren Leistungen umsatzsteuerbefreit sind. Die
Leistungen der Deutschen Telekom AG unterliegen seit dem 1. Janu-
ar 1996 vollstindig der Umsatzsteuer (§ 4 Nummer 11a UStG);
Strom und Gas miissen ebenfalls mit dem Regelsatz von 19 Prozent
versteuert werden.

Beispiel zur Umsatzsteuerpflicht nach § 4 Nummer 11b UStG

DPAG Wettbewerber
Nettopreis fiir die Vorleistung 1,00 1,00
Umsatzsteuer auf die Vorleistung 0,19 0,19
Wertschopfung 2,00 2,00
Umsatzsteuer auf die Wertschopfung 0,00 0,38
Nettopreis fiir umsatzsteuerpflichtige Kunden 3,19 3,00
Nettopreis fiir nicht umsatzsteuerpflichtige Kunden 3,19 3,57

Quelle: Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., S. 21, Tabelle 2
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keine Moglichkeit des Vorsteuerabzugs. Thr Nettopreis
betragt damit 3,57 Euro (19 Prozent auf 3 Euro) bei den
Wettbewerbern (anstatt 3,19 Euro bei der DPAG).

76. Diese steuerliche Ungleichbehandlung bewirkt eine
Wettbewerbsverzerrung. Sie wirkt bei umsatzsteuer-
pflichtigen Kunden zugunsten der Wettbewerber und bei
nicht umsatzsteuerpflichtigen Kunden zugunsten der
DPAG. Nicht umsatzsteuerpflichtig sind Privatkunden,
Behorden und sonstige staatliche Einrichtungen, Kirchen
und Unternehmen der Branchen, deren Lieferungen und
Leistungen nach § 4 UStG steuerbefreit sind. Dazu zéhlen
unter anderem Banken und Versicherungen, Wohlfahrts-
verbinde, Krankenhiuser, Arzte und Bildungseinrichtun-
gen. Die DPAG profitiert von der geltenden Regelung auf
dreierlei Weise. Erstens zéhlen zu der Gruppe der nicht
umsatzsteuerpflichtigen und damit nicht vorsteuerabzugs-
berechtigten Kunden ausgerechnet die Nachfrager nach
Postdienstleistungen, die typischerweise viel Post versen-
den. Zweitens ist der von Postdienstleistern generierte
Mehrwert in Form ihrer Beforderungsleistung deutlich
grofer als der Wert der von ihnen bezogenen Vorleistun-
gen. Im Beispiel von Tabelle 3.4 ist das Verhiltnis von
Vorleistung zu Mehrwert 1:2, sodass die Wettbewerber
gegeniiber nicht umsatzsteuerpflichtigen Kunden doppelt
so stark benachteiligt sind wie die DPAG gegeniiber um-
satzsteuerpflichtigen Kunden. In der Praxis ist das Ver-
hiltnis von Vorleistung zu Mehrwert regelmifBig groBer
als 1:2. So machen allein die Arbeitskosten im Postsektor
ca. drei Viertel der Totalkosten aus (vgl. Tabelle 3.5). Mit
anderen Worten: Die versteckte Mehrwertsteuer, die um-
satzsteuerpflichtige Kunden bei der DPAG zahlen, ist in
der Praxis deutlich niedriger als die Steuer, die nicht um-
satzsteuerpflichtige Kunden bei den Wettbewerbern auf
den erbrachten Mehrwert zahlen.

Drittens wird die geltende Regelung nicht konsequent an-
gewendet. So erhebt die DPAG zumindest seit 1. Januar
1999 Umsatzsteuer fiir Geschiftspakete, obwohl diese
nach der Post-Universaldienstleistungsverordnung bis zu
einem Gewicht von 20 kg unter den Universaldienst fal-
len. Lediglich sog. ,,Schalterpakete® unterliegen nicht der

Umsatzsteuer.¢” Umgekehrt erhebt die DPAG keine Um-
satzsteuer auf die Preise fiir Postzustellungsauftrige
(PZA), obwohl diese nicht zum Universaldienst gehdren.
Als Begriindung wird angefiihrt, dass Geschéftskunden-
pakete zwar in ihrer Art unter die Post-Universaldienst-
leistungsverordnung fallen; es handele sich aber um ein-
zelvertraglich ausgehandelte Produkte mit jeweils
einzelvertraglich ausgehandelten Entgelten, die generell
auflerhalb des Bereichs des Universaldienstes ldgen.®8
Umgekehrt erfolgt die Beforderung von Postzustellungs-
auftragen durch die DPAG umsatzsteuerfrei, obwohl diese
nicht Teil des Universaldienstes sind. In beiden Fillen
wirkt die Abweichung von den Vorgaben zugunsten der
DPAG. Bei Geschiftskundenpaketen gilt dies, weil ein
Grofteil von umsatzsteuerpflichtigen Kunden verschickt
wird. Ferner ist zu vermuten, dass die DPAG die unein-
heitliche Besteuerung von Schalter- und Geschéftskun-
denpaketen praktiziert, um den Vorsteuerabzug fiir
Dienstleistungen, die sie nicht selbst erstellt, sondern
durch Fremdunternehmen erbringen lésst, geltend machen
zu konnen.®® Privatkundenpakete sind dagegen umsatz-
steuerfrei, d. h. die DPAG hat gegeniiber Wettbewerbern
einen Vorteil in Hohe von 19 Prozent abziiglich der auf
die bezogenen Vorleistungen gezahlten Steuern. Bei Post-
zustellungsauftragen wirkt die normwidrige Umsatzsteu-
erbefreiung zugunsten der DPAG, weil ein erheblicher
Teil von Behorden verschickt wird, die nicht umsatzsteu-
erpflichtig sind. Im Bereich der Postzustellungsauftriage
herrscht starker Preiswettbewerb, sodass sich der Wettbe-
werbsvorteil der DPAG stirker auswirkt als in Bereichen,
in denen die Preissetzungsspielraume fiir die Wettbewer-
ber grofer sind.

67 Vgl. Dieke, A., Elixmann, D. (WIK-Consult), Auswirkungen einer
Aufhebung der Umsatzsteuerbefreiung fiir Postdienste der Deutsche
Post AG: Eine qualitative und quantitative Analyse, Studie fiir den
Bundesverband Internationaler Express- und Kurierdienste e. V.
(BIEK), Bad Honnef, November 2005, S. 3.

68 Vgl. z. B. Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Um-
satzsteuergesetzes in der Fassung vom 8. Januar 2008, S. 6 f.

% Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Post
2005: Beharren auf alten Privilegien, Sondergutachten 44, Baden-
Baden 2006, Tz. 65.

Tabelle 3.5

Lohnkostenanteile nach Produktionsstufen

Anteil an den Davon Lohnkostenanteil Davon Anteil sonstiger

Gesamtkosten (Prozentpunkte) Kosten (Prozentpunkte)
Einsammlung 10 % 7 % 3%
Sortierung 35% 25 % 10%
Transport 5% 1% 4%
Zustellung 50% 40 % 10%
Insgesamt 100 % 73 % 27 %

Quelle: Cazals, C. et al.: Cost Structure of Postal Services in France, Conference on ,,Competition and Universal Service in the Postal Sector*, Tou-

louse, March 26-27, 1999, Vortrag, Folie 4
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77. Die unsystematische Abgrenzung von umsatzsteuer-
befreiten zu umsatzsteuerpflichtigen Dienstleistungen
verstarkt die mit der Steuerbefreiung verbundenen Wett-
bewerbsverzerrungen dadurch, dass die Abweichungen
von der Norm in der Regel zugunsten der DPAG wirken.
SchlieBlich entstehen dem Fiskus durch beide Formen der
Abweichung Einnahmeverluste. Im Bereich der Ge-
schéftskundenpakete fallen durch die Besteuerung Ein-
nahmen in Form ,,versteckter Mehrwertsteuer* weg, wéh-
rend die Steuercinnahmen selbst durch Vorsteuerabziige
der belieferten Unternehmen in gleicher Hohe wieder zu-
riickgezahlt werden miissen. Bei den Postzustellungsauf-
trdgen fallen Einnahmen dadurch weg, dass keine Steuern
auf den von der DPAG entfallenden Mehrwert entrichtet
werden.

78. Auf den Mirkten fiir postvorbereitende Dienstleis-
tungen hingt die Umsatzsteuerpflicht nach §4
Nummer 11b UStG und ihre Wettbewerbswirkung von
den (zivilrechtlichen) Leistungsbeziehungen zwischen
Absender, Konsolidierer und der DPAG ab, die dariiber
entscheiden, wie die postvorbereitenden Leistungen um-
satzsteuerrechtlich behandelt werden — genauer: ob der
Portoaufwand des Konsolidierers fiir die Teilleistungen
der DPAG einen ,,durchlaufenden Posten® darstellt oder
ob er zum umsatzsteuerlichen Entgelt gehort. Fall 1: Die
Oberfinanzdirektion Frankfurt und das Bundesfinanzmi-
nisterium sind der Auffassung, dass Konsolidierer, wenn
sie mit der DPAG Standardvertrdge auf der Grundlage der
AGB ,,Brief National“ abschlieBen, der DPAG gegeniiber
im Namen und auf Rechnung des Absenders auftreten.”?
Dann erbringt die DPAG eine Beforderungsleistung un-
mittelbar gegeniiber dem Absender. Teilleistungen der
DPAG sind umsatzsteuerfrei. Das Entgelt fiir diese Leis-
tung ist der Portoaufwand des Absenders abziiglich des
von der DPAG nachtriglich gewdhrten Rabatts flir die
Vorleistungen des Konsolidierers. Der vom Absender
iiber den Konsolidierer an die DPAG geleistete Portoauf-
wand und der wiederum iiber den Konsolidierer an den
Absender erstattete Rabatt der DPAG sind fiir den Konso-
lidierer ein durchlaufender Posten. Umsatzsteuerpflichtig
sind dann nur die Vorleistungen des Konsolidierers. Fall
2: Demgegeniiber treten nach Ansicht der Oberfinanzdi-
rektion Frankfurt und des Bundesfinanzministeriums
Konsolidierer, wenn sie mit der DPAG auf der Grundlage
der AGB ,,Teilleistungen BZA gewerbsméBige Konsoli-
dierung Brief* oder der AGB ,,BZE gewerbsméflige Kon-
solidierung Brief** Vertrdge abschlieBen, der DPAG ge-
geniiber im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
auf.71.72 Dann erbringt die DPAG eine Teilleistung unmit-
telbar gegeniiber dem Konsolidierer. Teilleistungen der
DPAG sind umsatzsteuerfrei. Das Entgelt fiir diese Leis-

70 Vgl. Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main, Verfiigung vom 7. Au-

gust 2008, S-7200 A - 180 - St 111; vgl. Bundesministerium der Fi-

nanzen, Umsatzsteuerrechtliche Behandlung der Entgelte fiir post-

vorbereitende Leistungen durch einen sog. Konsolidierer (§ 51

Absatz 1 Satz 2 Nummer 5 PostG), GZIV A 5-S 7100 - 177/06 vom

13. Dezember 2006.

Vgl. ebenda.

72 BZA: ,Briefzentrum Abgang“, d.h. Teilleistungszugang am Brief-
zentrum der Quellregion; BZE: ,Briefzentrum Eingang®, d.h.
Teilleistungszugang am Briefzentrum der Zielregion.

7

tung ist die Portoaufwendung des Konsolidierers abziig-
lich des von der DPAG gewéhrten Rabatts fiir seine Vor-
leistungen. Der Konsolidierer erbringt gegeniiber dem
Absender der Sendungen wiederum eine Leistung, wel-
che tliber den gesamten Betrag (Teilleistungen der DPAG
zuziiglich Vorleistungen des Konsolidierers) dem Regel-
steuersatz unterliegt.

Ein Beispiel: Das Standardporto fiir eine Briefsendung
betrage 0,55 Euro. Der Absender iibergibt 1 000 Briefe
einem Konsolidierer, der fiir seine postvorbereitenden
Leistungen von der DPAG 21 Prozent Rabatt auf das
Standardporto erhélt. 8 Prozent gibt der Konsolidierer an
den Absender weiter. Fall 1: Der Absender zahlt der
DPAG iiber den Konsolidierer fiir 1000 Briefe zu
0,55 Euro/Stiick = 550,00 Euro und erhilt iiber den Kon-
solidierer nachtraglich 21 Prozent Rabatt (115,50 Euro)
zuriick. Der Gesamtbetrag fiir die Teilleistung der DPAG
ist also 434,50 Euro (umsatzsteuerfrei). Insgesamt wendet
der Absender aber 506,00 Euro auf, namlich 550,00 Euro
abziiglich 8 Prozent Rabatt (44,00 Euro); der Konsolidie-
rer erhalt fiir seine postvorbereitenden Leistungen separat
71,50 Euro (506,00 abziiglich 434,50 Euro bzw.
115,50 Euro [21 Prozent Rabatt] abziiglich 44,00 Euro
[8 Pro-zent Rabatt]). Diese Vorleistungen sind umsatz-
steuerpflichtig: 71,50 Euro brutto enthalten 11,42 Euro
Mehrwertsteuer; netto bleiben 60,08 Euro fiir den Konso-
lidierer iibrig. Fall 2: Der Konsolidierer zahlt der DPAG
fir 1 000 Briefe zu 0,55 Euro/Stiick = 550,00 Euro und
erhélt nachtriglich 21 Prozent Rabatt (115,50 Euro) zu-
riick. Der Gesamtbetrag fiir die Teilleistung der DPAG ist
also 434,50 Euro, und zwar umsatzsteuerfrei. Der Konso-
lidierer berechnet dem Absender 550,00 Euro abziiglich
8 Prozent Rabatt (44,00 Euro), also 506,00 Euro. In die-
sem Fall unterliegt der gesamte Rechnungsbetrag (fiir die
Teilleistungen der DPAG zuziiglich Vorleistungen des
Konsolidierers) dem Regelsteuersatz. Von 506,00 Euro
brutto sind 80,79 Euro Mehrwertsteuer abzufiihren; netto
bleiben 425,21 Euro iibrig. Weil der Konsolidierer bereits
434,50 Euro an die DPAG gezahlt hat, handelt es sich fiir
ithn um ein Minusgeschédft in Hoéhe von 9,29 Euro
(425,21 Euro abziiglich 434,50 Euro) zuziiglich seiner ei-
genen Kosten. Dies fiihrt zu einer Wettbewerbsverzerrung
zugunsten der DPAG. Erstens zahlt der Konsolidierer die
,versteckte Mehrwertsteuer®, die in den Teilleistungsent-
gelten der DPAG enthalten ist, aber nicht explizit als
Steuer ausgewiesen wird.”> Zweitens muss er seinen Kun-
den auf den gesamten Rechnungsbetrag Mehrwertsteuer
berechnen, wihrend die DPAG ihre End-to-End-Dienst-
leistungen umsatzsteuerfrei anbietet. Hier wirkt die Rege-
lung des § 4 Nummer 11b UStG wie eine Preis-Kosten-
Schere, weil sie die Preisdifferenz zwischen den Teilleis-
tungen der DPAG und den Angeboten der Konsolidierer
verringert. Besondere Bedeutung hat dieser Effekt, weil
die fiir Vorleistungen gewéhrten Rabatte von den End-to-
End-Tarifen der DPAG im internationalen Vergleich oh-
nehin relativ niedrig, d. h. die Teilleistungsentgelte relativ
hoch sind.

73 Vorausgesetzt, die Vorsteuer auf Vorleistungen wird von der DPAG
vollstindig auf die Kunden iiberwilzt.
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3.3.2 Europadischer Rechtsrahmen

79. Aus Sicht der Monopolkommission sollte die um-
satzsteuerliche Ungleichbehandlung der DPAG und ihrer
Wettbewerber umgehend aufgehoben werden. Dabei ist
darauf zu achten, dass eine neue Regelung zur Umsatz-
steuerbefreiung von Postdienstleistungen nicht dem EU-
Rechtsrahmen widerspricht. Die Bundesregierung vertrat
iiber lange Zeit die Ansicht, sie konne die Mehrwertsteu-
erbefreiung nicht im Alleingang abschaffen, weil sie damit
gegen den europdischen EU-Rechtsrahmen verstoBe.7*
Wesentliche Vorgaben dazu machte die Sechste Richtlinie
des Rates zum gemeinsamen Mehrwertsteuersystem vom
17. Mai 1977 (Richtlinie 77/388/EWG).7 Sie enthélt um-
fassende Regelungen zur Abgrenzung der Umsétze und
iiber die Bemessungsgrundlagen fiir die Umsatzsteuer und
legt den Umfang der Steuerbefreiungen fiir alle Mitglied-
staaten verbindlich fest. Richtlinie 77/388/EWG wurde
durch die Richtlinie 2006/112/EG vom 28. November
2006 tiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem ersetzt
(Mehrwertsteuersystemrichtlinie, MwStSystRL)76. Deren
Artikel 132 Absatz 1 lit. a lautet: ,,Die Mitgliedstaaten be-
freien folgende Umsitze von der Steuer: a) von oOffentli-
chen Posteinrichtungen erbrachte Dienstleistungen und
dazugehorige Lieferungen von Gegenstinden mit Aus-
nahme von Personenbefoérderungs- und Telekommunikati-
onsdienstleistungen®.”’

80. Aufgrund dieser Vorschrift ist es derzeit unmdglich,
Postdienstleistungen pauschal der Umsatzsteuer zu unter-
werfen. Die deutsche Regelung, nach der lediglich einige,
von der DPAG erbrachte Leistungen umsatzsteuerbefreit
sind, ist aber ebenso nicht mit dem EU-Recht vereinbar.
Der Zweck der Harmonisierung der Rechtsvorschriften
iiber die Umsatzsteuern und der Befreiungstatbestéinde im
Rahmen der Mehrwertsteuersystemrichtlinie lautet nach
dem Erwigungsgrund 4:

,»Voraussetzung filir die Verwirklichung des Ziels, ei-
nen Binnenmarkt zu schaffen ist, dass in den Mitglied-
staaten Rechtsvorschriften iiber die Umsatzsteuern
angewandt werden, durch die die Wettbewerbsbedin-
gungen nicht verfélscht und der freie Waren- und
Dienstleistungsverkehr nicht behindert werden. Es ist
daher erforderlich, eine Harmonisierung der Rechts-
vorschriften iiber die Umsatzsteuern im Wege eines
Mehrwertsteuersystems vorzunehmen, um soweit wie

74 Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode, 51. Sitzung, Berlin, Don-
nerstag, den 21. September 2006, Antwort der Bundesregierung auf
zwei Antrige der Fraktion der FDP und der Fraktion BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN.

75 ABIL. EG Nr. L 145 vom 13. Juni 1977, S. 1.

76 ABIL. EU Nr. L 347 vom 11. Dezember 2006, S. 1.

77 Vgl. Richtlinie 77/388/EWG, Artikel 13 Teil A Absatz 1:,,Unbescha-
det sonstiger Gemeinschaftsvorschriften befreien die Mitgliedstaaten
unter den Bedingungen, die sie zur Gewéhrleistung einer korrekten
und einfachen Anwendung der nachstehenden Befreiungen sowie zur
Verhiitung von Steuerhinterziehungen, Steuerumgehungen und etwa-
igen Miflbrauchen festsetzen, von der Steuer: a) die von den 6ffentli-
chen Posteinrichtungen ausgefiihrten Dienstleistungen und die dazu-
gehorenden Lieferungen von Gegenstinden mit Ausnahme der
Personenbeforderung und des Fernmeldewesens®. Inhaltliche Ande-
rungen ergaben sich aus der Mehrwertsteuersystemrichtlinie beziig-
lich der Befreiung nicht.

3 >

moglich die Faktoren auszuschalten, die geeignet sind,
die Wettbewerbsbedingungen sowohl auf nationaler
Ebene als auch auf Gemeinschaftsebene zu verfal-
schen.”

Insofern sollte eine zukiinftige Umsatzsteuerregelung fiir
alle Marktteilnehmer gleiche Wettbewerbsbedingungen
beinhalten. Wenn also bestimmte Leistungen begiinstigt
werden sollen, muss fiir alle Anbieter dieser Leistungen
dieselbe Befreiung gelten. Néhere Hinweise darauf, wie
eine europarechtskonforme Umsatzsteuerregelung ausse-
hen konnte, geben zwei Urteile des Europidischen Ge-
richtshofs (EuGH).

3.3.2.1 EuGH-Urteil vom 11. Juli 1985, Rs. 107/84

81. Am 11. Juli 1985 fillte der Européische Gerichtshof
ein Urteil zur Mehrwertsteuerbefreiung von Leistungen,
die unmittelbar fiir die Deutsche Bundespost erbracht wur-
den.”® Die Européische Kommission hatte der Bundesre-
publik Deutschland im Rahmen eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens vorgeworfen, Leistungen von der
Umsatzsteuer zu befreien, die die Deutsche Lufthansa fiir
die Bundespost erbracht hatte. Die Bundesregierung ver-
trat die Auffassung, dass man dem Begriff der ,,6ffentli-
chen Posteinrichtung* eine materielle Bedeutung zuzuord-
nen habe und damit eine Gesamtheit von Tétigkeiten
bezeichne, die postalischen Zwecken dienten. Dies lege
insbesondere der in der franzdsischen Fassung der Richt-
linie 77/388/EWG enthaltene Begriff ,,les services publics
postaux“ nahe. Weil die Leistungen der Lufthansa als Vor-
leistungen in die Postdienstleistungen der Bundespost ein-
gingen, seien auch diese von der Umsatzsteuer zu befreien,
so die Bundesregierung. Zweck der Regelung war, dass
die Bundespost die auf den Vorleistungen der Lufthansa
liegende Mehrwertsteuer sparen sollte, welche sie —wegen
ihrer Steuerbefreiung — nicht im Rahmen des Vorsteuerab-
zugs geltend machen konnte. Der Européische Gerichtshof
widersprach der Auffassung der Regierung nur insoweit,
als er eine Ausweitung der Steuerbefreiung auf Unterneh-
men, die nicht selbst, sondern mittelbar fiir andere Post-
dienstleistungen erbringen, als nicht rechtmiBig erachtete.
Allerdings kam der Européische Gerichtshof zu dem Er-
gebnis, dass vom Postdienstleister selbst erbrachte Post-
dienstleistungen unabhingig von der Rechtsform des Un-
ternehmens von der Steuer zu befreien seien. Daher
miissen die Leistungen aller Unternehmen, die Teil des
Universaldienstes sind, umsatzsteuerbefreit sein.

82. Fiir diese Sichtweise spricht auch der Wortlaut des
Artikel 132 Absatz 1 lit. a MwStSystRL, wonach ,,von
Offentlichen Posteinrichtungen erbrachte Dienstleistun-
gen“ von der Umsatzsteuer zu befreien sind, ohne dass
dabei nach einzelnen Leistungsangeboten von staatlichen
bzw. privaten Anbietern unterschieden werden kann.
Nach der Uberschrift betreffen die dort geregelten Um-
satzsteuerbefreiungen ,,bestimmte, dem Gemeinwohl die-
nende Titigkeiten”. Der Zweck der Regelung liegt also
nicht darin, bestimmte Unternehmen zu begiinstigen, son-
dern bestimmte fiir die Allgemeinheit bedeutende Tatig-

78 EuGH, Urteil vom 11. Juli 1985, Rs. 107/84, Slg. 1985, 2655.
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keiten nicht durch Steuern zu verteuern. Dies zeigen auch
die anderen Befreiungstatbestinde deutlich, so etwa wenn
in lit. ¢ Leistungen niedergelassener Arzte, in lit. e Leis-
tungen von Zahntechnikern, in lit. h Leistungen der Kin-
der- und Jugendbetreuung oder in lit. j Leistungen von
Privatlehrern von der Umsatzsteuer befreit werden; in al-
len diesen Féllen sind auch private Anbieter begiinstigt.
Damit kann die Mehrwertsteuersystemrichtlinie nicht da-
hingehend interpretiert werden, dass die Steuerbefreiung
nur fiir Unternehmen in 6ffentlicher Hand gelten soll. Sie
kann daher nicht ausschlieBlich fiir die DPAG gelten.
Letztere ist zwar aus der Deutschen Bundespost hervor-
gegangen, nun aber ein privates Unternehmen, dass sich —
abgesehen von der Beteiligung des Staates tiber die KfW —
nicht von seinen Wettbewerbern unterscheidet. In diesem
Zusammenhang bietet es sich an, vergleichbare Begriff-
lichkeiten aus anderen Netzindustrien zu betrachten. Im
Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG) werden als ,,6ffent-
liche Eisenbahnen“ Eisenbahnen verstanden, die von je-
dermann zur Personen- oder Giiterbeforderung benutzt
werden konnen, unabhéngig davon, wer der Eigentiimer
des Unternehmens ist (§ 3 AEG). Im Telekommunikati-
onsgesetz (TKG) werden Gegenstinde oder Dienste
ebenfalls dann als ,,0ffentlich* bezeichnet, wenn sie der
Allgemeinheit oder der Offentlichkeit zur Verfiigung ste-
hen (§ 3 Nummer 15 bis 17 TKG).

83. Die EU-Kommission hilt die derzeit unter anderem
in Deutschland praktizierte Regelung zur Umsatzsteuer-
befreiung von Postdienstleistungen ebenso fiir nicht euro-
parechtskonform. Sie richtete am 10. April 2006 ein
formliches Auskunftsverlangen beziiglich der Anwen-
dung der Mehrwertsteuer auf Postdienstleistungen an
Schweden (Aktenzeichen 2006/2046), Grof3britannien
(Aktenzeichen 2006/2047) und Deutschland (Aktenzei-
chen 2006/2048) — die erste Stufe des Vertragsverlet-
zungsverfahrens gemifl Art. 258 AEUV™ (ex-Art. 226
EGV#0).81 Die EU-Kommission kritisiert, dass Schweden
keine Mehrwertsteuerbefreiungen auf Postdienstleistun-
gen anwende, wihrend Grofbritannien alle und Deutsch-
land die meisten der von den ehemaligen Monopolisten
angebotenen Postdienstleistungen von der Mehrwert-
steuer befreie. Begriindet wurden diese Regelungen
damit, dass Royal Mail bzw. DPAG besondere Verpflich-
tungen im Hinblick auf die Bereitstellung des Postuniver-
saldienstes iibertragen wurden. Konkret bemingelt die
EU-Kommission an den Regelungen in GroBbritannien
und Deutschland, dass nicht nur Leistungen nach den All-

79 Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union, ABL. EU Nr. C 115 vom 9. Mai 2008, S. 47.

80 Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft vom 25. Mérz
1957, in der Fassung des Vertrages von Nizza, konsolidierte Fassung,
ABI. EG Nr. C 325 vom 24. Dezember 2002, S. 33.

Wiéhrend die EU-Kommission darauf wartet, dass der Ministerrat ih-
ren Richtlinienvorschlag zur Anderung der Richtlinie 77/388/EWG, wo-
nach alle Postdienstleistungen kiinftig der Mehrwertsteuer unterliegen
sollen, verabschiedet, iiberwacht sie die ordnungsgeméfe Anwendung
bestehender Rechtsvorschriften zur Mehrwertsteuerbefreiung von Post-
dienstleistungen, um Wettbewerbsverzerrungen zwischen ehemaligen
Monopolen und neuen Marktteilnehmern zu vermeiden. Vgl. Euro-
péische Kommission, Pressemitteilung vom 6. Mai 2003, IP/03/633;
vgl. auch Européische Kommission, MEMO/03/98 vom 6. Mai 2003.

8

gemeinen Geschiftsbedingungen von der Besteuerung
ausgenommen sind, sondern auch die Leistungen, die zu
individuell ausgehandelten Bedingungen erbracht wer-
den. Dem Universaldienstleister sei nach Ansicht der EU-
Kommission nach Artikel 12 Spiegelstrich 3 der Post-
richtlinie explizit gestattet, mit Kunden individuelle
Preisvereinbarungen zu treffen. Diese seien dann aber
nicht mehr Teil des Universaldienstes und eine Mehrwert-
steuerbefreiung dieser Leistung aus Sicht der EU-Kom-
mission nicht zu rechtfertigen. Die Regelungen fiihrten zu
Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber alternativen Anbie-
tern, die voll besteuert werden. Wenn ehemalige Mono-
polisten aus kommerziellen Griinden einigen Kunden
Konditionen anbéten, die nicht fiir die breite Offentlich-
keit gelten, so handelten sie als Marktteilnehmer, die ver-
suchen, den Wettbewerb abzuwehren. Daher sollten fiir
sie dieselben Mehrwertsteuervorschriften gelten, wie fiir
die anderen Anbieter. Die Steuerbefreiung sollte auf die
eigentlichen Universaldienstleistungen beschrinkt sein.$?

84. Im Unterschied zu den beiden vorgenannten Lin-
dern unterliegen in Schweden siamtliche Postdienstleis-
tungen der Besteuerung. Alle Anbieter, auch die, denen
die Bereitstellung des Universaldienstes iibertragen wur-
den — derzeit nur Posten AB —, miissen die Mehrwert-
steuer erheben. Mit dieser Regelung stelle Schweden
zwar sicher, dass die Mehrwertsteuer nicht den Wettbe-
werb verzerrt, gleichwohl habe das Land eine Steuerbe-
freiung nicht angewandt, die immer noch Bestandteil der
gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften sei und auf har-
monisierte Weise in der gesamten Gemeinschaft ange-
wandt werden miisse. Allein die Tatsache, dass es die ,,0f-
fentlichen Posteinrichtungen® im organisatorischen Sinne
nach der Liberalisierung der Postmarkte nicht mehr in der
Form gibt wie noch in den 1970er Jahren, erlaube es nach
Ansicht der EU-Kommission nicht, einfach iiberhaupt
keine Umsatzsteuerbefreiung fiir Postdienstleistungen
vorzunechmen. Die betroffenen Mitgliedstaaten wurden
aufgefordert, binnen zwei Monaten zu antworten.®? Weil
die EU-Kommission die Antworten auf dieses Auskunfts-
verlangen als nicht zufriedenstellend beurteilte, forderte
sie Schweden, GrofBbritannien und Deutschland am
24. Juli 2007 formlich auf, ihre Rechtsvorschriften zur
Mehrwertsteuerbefreiung von Postdienstleistungen, die
nicht mit der Mehrwertsteuersystemrichtlinie vereinbar
sind, zu dndern, und stellte mit Griinden versehene Stel-
lungnahmen der EU-Kommission im Rahmen der zwei-
ten Stufe der Vertragsverletzungsverfahren geméf
Artikel 258 AEUV (ex-Artikel 226 EGV). Werden die
nationalen Rechtsvorschriften nicht dementsprechend ge-
andert, kann die EU-Kommission Klage beim Européi-
schen Gerichtshof erheben.®* Dass dies bisher nicht ge-
schehen ist, liegt vermutlich daran, dass sie die
Vorabentscheidung des Gerichtshofs zur Frage der Ausle-

82 Vgl. Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 10. April 2006,
IP/06/484.

8 Vgl. ebenda.

84 Vgl. Europédische Kommission, Pressemitteilung vom 24. Juli 2007,
IP/07/1164.
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gung des Begriffs ,,6ffentliche Posteinrichtungen™ abge-
wartet hat.

3.3.2.2 EuGH-Urteil vom 23. April 2009,
Rs. C-357/07

85. Am 23. April 2009 fillte der Europédische Gerichts-
hof ein Urteil zur Auslegung des Begriffs ,,6ffentliche
Posteinrichtungen* und zu den Kriterien, anhand derer
festzulegen sei, welche der von ,,6ffentlichen Posteinrich-
tungen erbrachten Dienstleistungen von der Steuer be-
freit werden miissen.®> TNT Post hatte beim britischen
High Court of Justice Klage erhoben und die Rechtmé-
Bigkeit der exklusiven Befreiung aller Postdienstleistun-
gen von Royal Mail von der Mehrwertsteuer infrage ge-
stellt. TNT Post bietet Konsolidierungsleistungen fiir
Geschiftskunden an und nutzt den Teilleistungszugang
der Royal Mail. TNT Post machte geltend, ihre Dienst-
leistungen seien die gleichen, wie sie von Royal Mail er-
bracht wiirden, unterligen jedoch der Mehrwertsteuer.
Dass Gericht ersuchte den Européischen Gerichtshof im
Juli 2007 um eine Vorabentscheidung nach Artikel 267
AEUV (ex-Art. 234 EGV). Der Gerichtshof stellte zu-
nichst fest, dass der Begriff ,,6ffentliche Posteinrichtun-
gen“ die Einrichtungen bezeichne, die die Dienstleistun-
gen erbringen, und nicht die Dienstleistungen selbst,
unabhéngig von der Eigenschaft des Anbieters.%¢ Ferner
schlieBe die Liberalisierung des Marktes die Anwendung
der Befreiung nicht aus. Diese fordere den dem Gemein-
wohl dienenden Zweck, Postdienstleistungen, die den
Grundbediirfnissen der Bevolkerung entsprechen, zu er-
maBigten Kosten anzubieten.8” Dieser Zweck stimme mit
der in der Postrichtlinie enthaltenen Definition des posta-
lischen Universaldienstes iiberein und dieser Begriff
stelle einen zweckdienlichen Anhaltspunkt fiir die Ausle-
gung des Begriffs ,,0ffentliche Posteinrichtungen* dar.88
Daher stellte der Europdische Gerichtshof fest, dass als
,,offentliche Posteinrichtungen* die Unternehmen — unab-
héngig davon, ob sie 6ffentlich oder privat sind — zu be-
trachten seien, die sich verpflichten, postalische Dienst-
leistungen zu erbringen, die den grundlegenden
Bediirfnissen der Bevolkerung entsprechen, und damit in
der Praxis den gesamten Universalpostdienst in einem
Mitgliedstaat oder einen Teil davon zu gewihrleisten.®
Der Gerichtshof hat klargestellt, dass nicht alle Dienst-
leistungen der offentlichen Posteinrichtungen, unabhén-
gig von ihrer Natur, befreit seien, sondern nur die, welche
die offentlichen Posteinrichtungen in ihrer Eigenschaft
als Universaldienstleister anbieten. Leistungen, deren Be-
dingungen individuell ausgehandelt worden und damit
nicht 6ffentlich zugénglich sind, seien von der Steuerbe-
freiung ausgeschlossen.”®

85 EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK Ltd./
Vereinigtes Konigreich.

86 Vgl. ebenda, Rn. 30.

87 Vgl. ebenda, Rn. 33.

8 Vgl. ebenda, Rn. 34 f.

89 Vgl. ebenda, Rn. 34, 36 und 40.

9% Vgl. ebenda, Rn. 49.

3.3.3 Konsequenzen fiir Reformentwiirfe

in Deutschland

86. Die im Herbst 2009 gewihlte neue Bundesregierung
hat im Koalitionsvertrag vereinbart, die Umsatzbesteue-
rung von Postdienstleistungen mit Blick auf das EuGH-
Urteil umgehend so anzupassen, dass keine steuerliche
Ungleichbehandlung der Wettbewerber mehr besteht, wo-
bei die Grundversorgung der Biirger mit Postdienstleis-
tungen umsatzsteuerfrei bleiben soll.°! Ein entsprechen-
der Gesetzentwurf soll Presseberichten®? zufolge noch im
Jahr 2009 beschlossen werden. Zum Zeitpunkt der Erstel-
lung dieses Sondergutachtens haben dem Deutschen Bun-
destag zwei Gesetzesinitiativen hinsichtlich der Umsatz-
steuerbefreiung von Postdienstleistungen vorgelegen.
Wihrend nach dem Gesetzentwurf der FDP-Bundestags-
fraktion vom 21. Januar 2009% die Umsatzsteuerbefrei-
ungsvorschrift des § 4 Nummer 11b UStG ersatzlos ge-
strichen werden sollte, zielte der Gesetzentwurf der
Bundesregierung vom 10. Dezember 2008%4 auf die An-
passung dieser Vorschrift ab. Zu den Entwiirfen fand am
18. Mérz 2009 eine Anhorung vor dem Finanzausschuss
des Bundestages statt. Die Monopolkommission hat in
dieser Anhorung Stellung genommen.® Nach dem am
23. April 2009 ergangenen Urteil des Européischen Ge-
richtshofs werden im Folgenden die beiden Gesetzesent-
wiirfe unter den neuen Vorgaben analysiert. Ein inoffizi-
eller Gesetzentwurf der CDU/CSU-Fraktion®® greift diese
Vorgaben auf und wird ebenso betrachtet. Ende Novem-
ber 2009 wurde vom Bundesfinanzministerium offenbar
ein neuer Referentenentwurf vorgelegt, der jedoch der
Monopolkommission zu Redaktionsschluss dieses Son-
dergutachtens nicht vorgelegen hat. Eine Kommentierung
war zu diesem Zeitpunkt nicht mehr méoglich. Die Mono-
polkommission begriiit jedoch prinzipiell, dass dieses
seit Jahren bestehende Problem, auf das sie wiederholt
hingewiesen hat, nun anscheinend beseitigt werden soll.

3.3.3.1 Gesetzentwurf der FDP-
Bundestagsfraktion

87. In Artikel 1 des Gesetzentwurfs der FDP-Bundes-
tagsfraktion ist eine vollstindige Streichung der Steuerbe-
freiung des § 4 Nummer 11b UStG vorgesehen. Als Be-
griindung fiir den Wegfall dieser Steuerbefreiung wird
darauf hingewiesen, dass hierdurch eine wettbewerblich

9

»Wachstum. Bildung. Zusammenhalt.“ Koalitionsvertrag zwischen

CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, S. 14.

92 Vgl. Riedel, D., Schiuble sucht Kompromiss bei Post, Handelsblatt
vom 17. November 2009, S. 18.

93 Gesetzentwurf der Abgeordneten Gudrun Kopp u. a. und der Frak-
tion der FDP, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Umsatzsteu-
ergesetzes, Bundestagsdrucksache 16/11674 vom 21. Januar 2009.

94 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Dritten Gesetzes
zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes, Bundestagsdrucksache
16/11340 vom 10. Dezember 2008.

95 Monopolkommission, Stellungnahme zur Offentlichen Anhérung des
Finanzausschusses zu den Gesetzentwiirfen der Bundesregierung und
der FDP-Fraktion zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes am
18. Mirz 2009.

9% Formulierungshilfe der Fraktion der CDU/CSU, Entwurf fiir ein

Drittes Gesetz zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes, 2009/

0301555.
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neutrale Losung geschaffen werde, wonach alle Anbieter
im lizenzierten Bereich fiir die gleiche Leistung steuerlich
gleich behandelt wiirden, und zwar auch dann, wenn sie
nur lokal oder regional tétig sind. Bislang bestehende
Wettbewerbsbverzerrungen wiirden durch die Streichung
der Steuerbefreiung zum Wohle der Verbraucher aufgeho-
ben. Mit der Einfithrung einer umfassenden Steuerpflicht
fir die DPAG sei kein Verstofl gegen Europarecht ver-
bunden. Dies gelte auch hinsichtlich Artikel 13 Teil A
Absatz 1 lit. a der Richtlinie 77/388/EWG, weil die Steu-
erbefreiung der dort aufgefiihrten Postdienstleistungen
nur fiir 6ffentliche Posteinrichtungen Geltung habe, wor-
unter die DPAG als Folge der sukzessiven Privatisierung
allerdings nicht mehr falle. Privatwirtschaftliche Unter-
nehmen seien somit nicht zwingend durch die maBgebli-
chen Vorschriften des europdischen Gemeinschaftsrechts
von der Umsatzsteuer zu befreien. Dariiber hinaus ent-
spreche die Streichung der Steuerbefreiung fiir die DPAG
auch den Forderungen der EU-Kommission aus dem in
2006 gegen Deutschland eingeleiteten Vertragsverlet-
zungsverfahren.%’

88. Die vorgesehene Streichung des § 4 Nummer 11b
UStG beinhaltet einen wettbewerblich neutralen Ansatz
zur Umsatzbesteuerung von Postdienstleistungen. Sie
entspricht jedoch nicht den Forderungen der EU-Kom-
mission aus dem Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland. Gerade weil Schweden keine Mehrwert-
steuerbefreiungen auf Postdienstleistungen anwendet, hat
die EU-Kommission das Vertragsverletzungsverfahren
gegen Schweden eingeleitet. Ferner verstoft die ersatz-
lose Streichung des § 4 Nummer 11b UStG gegen Euro-
parecht. Der Européische Gerichtshof ist in seinem Urteil
vom 23. April 2009 zu dem Ergebnis gekommen, dass zu
den offentlichen Posteinrichtungen alle Unternehmen ge-
héren, die sich verpflichten, in einem Mitgliedstaat den
gesamten Postuniversaldienst, wie er in Artikel 3 der
Richtlinie 97/67/EG (Postrichtlinie) geregelt ist, oder ei-
nen Teil dessen zu gewihrleisten. Es spiele hierbei keine
Rolle, ob die Universaldienstleistungen von einem &ffent-
lichen oder privaten Anbieter erbracht werden.?s Der Ge-
richtshof ist damit der Ansicht von TNT Post sowie der
schwedischen und finnischen Regierung entgegengetre-
ten, welche die Steuerbefreiung von der Reservierung be-
stimmter Postdienstleistungen im Sinne von Artikel 7 der
Postrichtlinie abhdngig machen wollten. Unerheblich ist
nach Auffassung des Européischen Gerichtshofs auch die
fortschreitende Liberalisierung des Postsektors. Dies er-
gebe sich schon daraus, dass Artikel 132 Absatz 1 lit. a
MwStSystRL die Umsatzsteuerbefreiung unter den glei-
chen Voraussetzungen vorsehe wie Artikel 13 Teil A Ab-
satz 1 lit. a der Richtlinie 77/388/EWG® Die in den
Richtlinien vorgesehene Umsatzsteuerbefreiung stellt fiir
den nationalen Gesetzgeber zwingendes Recht dar. Eine
Streichung des § 4 Nummer 11b UStG ist folglich euro-
parechtswidrig. Ferner fiihrt der Européische Gerichtshof

97 Vgl. Bundestagsdrucksache 16/11674, S. 4.

% Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK
Ltd./Vereinigtes Konigreich, Rn. 36.

% Vgl. ebenda, Rn. 29 f.

aus, dass die Umsatzsteuerbefreiung dem Grundsatz der
Neutralitit der Umsatzsteuer nicht widerspreche.!00

Eine Streichung des § 4 Nummer 11b UStG hétte zur
Folge, dass sich die DPAG unmittelbar auf die Mehrwert-
steuersystemrichtlinie berufen wiirde, weil sie die hierfiir
erforderlichen Voraussetzungen erfiillt. Die DPAG war
nach § 52 PostG fiir den Zeitraum der gesetzlichen Exklu-
sivlizenz zur Erbringung des Universaldienstes in
Deutschland verpflichtet. Diese Verpflichtung ist mit Ende
2007 entfallen. In § 56 PostG ist explizit geregelt, dass es
der DPAG seitdem freisteht, Universaldienstleistungen
kiinftig nicht mehr, nicht mehr in vollem Umfang oder zu
ungiinstigeren Konditionen zu erbringen; sie hat lediglich
eine Pflicht, die Regulierungsbehdrde sechs Monate vor-
her zu informieren. Dies ist bisher aber nicht erfolgt, d. h.
die DPAG erbringt den Universaldienst weiterhin.

3.3.3.2 Gesetzentwurf der Bundesregierung

89. In Artikel 1 des Gesetzentwurfs der Bundesregie-
rung ist eine Anderung der Steuerbefreiung des § 4
Nummer 11b UStG vorgesehen. Teile des Universaldiens-
tes sollen aus dem sachlichen Anwendungsbereich der
Steuerbefreiungsvorschrift herausfallen. Die Anderung er-
weitert den personlichen Anwendungsbereich der Steuer-
befreiung auf alle 6ffentlichen Posteinrichtungen in der
Bundesrepublik Deutschland, worunter nur solche Unter-
nehmen fallen sollen, die die Gesamtheit der Universal-
dienstleistungen flichendeckend anbieten. Zusténdig fiir
die Uberpriifung der Anspruchsberechtigung (flichende-
ckendes Angebot sdmtlicher Universaldienstleistungen)
soll das Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) sein. Als Be-
griindung fiir die Anderung dieser Steuerbefreiung, die ge-
mif Artikel 3 des Gesetzentwurfs zum 1. Januar 2010 in
Kraft treten soll, wird darauf hingewiesen, dass hierdurch
der Liberalisierung auf dem Postmarkt Rechnung getragen
werden soll.10! Das EuGH-Urteil vom 23. April 2009 hat
bislang nicht zu einer Anderung des Gesetzentwurfs ge-
fiihrt. Inwieweit der Referentenentwurf des Bundesfinanz-
ministeriums von Ende November 2009 die neuen Vorga-
ben des Urteils aufgreift, kann ohne Kenntnis von dessen
Wortlaut nicht beurteilt werden.

90. Der Gesetzentwurf ist in mehreren Punkten kritik-
wiirdig.192 Nach Artikel 1 des Entwurfs sollen nur die
Universaldienstleistungen in den sachlichen Anwen-
dungsbereich der Umsatzsteuerbefreiung fallen, die in
Artikel 3 Absatz 4 der Richtlinie 97/67/EG aufgefiihrt
sind. Universaldienstleistungen, die iiber diesen Katalog
hinaus in der Post-Universaldienstleistungsverordnung,
also nach nationalem Recht, vorgesehen sind, sollen
kiinftig steuerpflichtig sein, obwohl die Erweiterung des
in der Postrichtlinie definierten Mindestumfangs aus-
driicklich legitimiert ist. Der Umfang des Universaldiens-

100 Vgl. ebenda, Rn. 45.

101'Vgl. Bundestagsdrucksache 11/11340, S. 6.

12 Vgl, dazu auch Schaumburg, H., Stellungnahme zur Offentlichen
Anhorung des Finanzausschusses zu den Gesetzentwiirfen der Bun-
desregierung und der Fraktion der FDP zur Anderung des Umsatz-
steuergesetzes am 18. Mérz 2009.
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tes lasst sich den Erwdgungsgriinden Nummer 11 und 12
der Postrichtlinie entnehmen, wonach der Universaldienst
ein Mindestangebot an Diensten einer bestimmten Quali-
tit umfasst, die in allen Mitgliedstaaten allen Nutzern zu
tragbaren Preisen unabhéngig von ihrem Standort in der
Gemeinschaft zur Verfligung stehen. Konkretisierende
Regelungen enthalten die Artikel 3 bis 6 der Postrichtli-
nie. Danach umfasst der Universaldienst auch solche
Postdienstleistungen, die bei der Umsetzung der Post-
richtlinie in nationales Recht {iber das in der Postrichtlinie
beschriebene Mindestangebot hinausgehen. Die Bundes-
republik Deutschland hat die Postrichtlinie durch das
Postgesetz und die Post-Universaldienstleistungsverord-
nung umgesetzt und dabei z. B. von der Mdglichkeit nach
Artikel 3 Absatz 5 Postrichtlinie Gebrauch gemacht, die
Gewichtsobergrenze flir die unter den Universaldienst
fallenden Postpakete auf 20 kg anzuheben (§ 1 Absatz 1
Nummer 2 PUDLV). Die in Artikel 132 Absatz 1 lit. a
MwStSystRL unter der Kapiteliiberschrift ,,Steuerbefrei-
ung fiir bestimmte, dem Gemeinwohl dienende Tatigkei-
ten“ genannten Postdienstleistungen betreffen in dem hier
relevanten Zusammenhang Universaldienstleistungen,
die definitionsgemdll dem Gemeinwohl dienen. Hier-
durch wird die sachliche Reichweite der Steuerbefreiung
des § 4 Nummer 11b UStG bestimmt.!0 Insofern besteht
eine Bindung des sachlichen Anwendungsbereichs der
Steuerbefreiung an den durch die Postrichtlinie und das
Postgesetz plus Post-Universaldienstleistungsverordnung
definierten Umfang des Universaldienstes. Generalan-
wiltin Kokott hatte in ihren Schlussantragen vom 15. Ja-
nuar 2009 auf diese Verkniipfung hingewiesen.!%4 Folge-
richtig hat der Européische Gerichtshof klargestellt, dass
Universaldienstleistungen in ihrer Gesamtheit befreit sein
miissen.!% Eine Differenzierung zwischen umsatzsteuer-
freien und umsatzsteuerpflichtigen Universaldienstleis-
tungen ist europarechtswidrig.

91. Der Gesetzentwurf sicht zwar vor, die bisherige Um-
satzsteuerbefreiung der DPAG prinzipiell fiir alle Anbieter
zu 6ffnen. Damit wird der fortschreitenden Liberalisierung
auf dem Postmarkt Rechnung getragen. Die Bundesregie-
rung konne laut Gesetzesbegriindung nicht absehen, ,,wie
viele der iibrigen Anbieter von Postdienstleistungen die
Voraussetzungen zur Erlangung der Umsatzsteuerbefrei-
ung erfiillen werden.“1% Da der Wettbewerb auf dem
Postmarkt auch durch andere staatliche Mafinahmen, wie
insbesondere die Allgemeinverbindlicherklédrung des zwi-
schen dem von der DPAG dominierten Arbeitgeberver-
band Postdienste e. V. und der Gewerkschaft ver.di ausge-
handelten Mindestlohns, ausgehebelt wird, ist jedoch
entgegen der Einschitzung der Bundesregierung heute
schon klar, dass — sofern die Wettbewerbshemmnisse nicht
beseitigt werden — nur ein Konzern die beiden Bedingun-

103 Dem entgegenstehend z. B. der Regierungsentwurf, vgl. Bundestags-
drucksache 11/11340, S. 8.

104 Vgl. GA Kokott, Schlussantrdge vom 15. Januar 2009, Rs. C-357/07,
Tz. 75.

105 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK
Ltd./Vereinigtes Konigreich, Rn. 34, 36 und 40. Dem bislang entge-
genstehend der Regierungsentwurf, Bundestagsdrucksache 11/11340,
S. 6.

106 Vgl. Bundestagsdrucksache 11/11340, S. 6.

gen fiir die Umsatzsteuerbefreiung erfiillen wird, ndmlich
die Deutsche Post mit DHL als Paketdienstleister und der
DPAG als Briefdienstleister. Der Gesetzentwurf hétte also
zur Folge, dass ausschlieBlich die Universaldienstleistun-
gen der Deutschen Post umsatzsteuerbefreit wiren. Dies
wiirde weiterhin zu einer erheblichen Benachteiligung der
Wettbewerber im Brief- und Paketbereich fithren. Aus
O6konomischer Sicht ist der Entwurf auch deshalb proble-
matisch, weil die vorgesehene Regelung eine Marktein-
trittsbarriere darstellt. Ein neuer Wettbewerber profitiert
erst dann von der Umsatzsteuerbefreiung, wenn er samtli-
che Universaldienstleistungen flichendeckend anbietet. In
der Zeit direkt nach dem Markteintritt hingegen gilt die
Umsatzsteuerbefreiung (noch) nicht. Gerade dann muss
ein neuer Anbieter jedoch besonders giinstige Angebote
machen, um Kunden einen Anreiz zum Wechsel des An-
bieters zu geben. Zugleich hat ein neuer Anbieter durch
niedrigere Beforderungsvolumina zunichst erhebliche
Skalennachteile gegeniiber dem weiterhin geschiitzten
Marktbeherrscher. Die Bedingung fiir die Umsatzsteuerbe-
freiung, ndmlich das Angebot der Gesamtheit der Univer-
saldienstleistungen lduft auch dem EuGH-Urteil zuwider.
Wihrend Generalanwiltin Kokott in ihren Schlussantré-
gen vom 15. Januar 2009 noch ausfiihrte, der steuerlich zu
begilinstigende Universaldienst bestehe gerade in der Be-
reitstellung eines Offentlichen Postnetzes als einer Ge-
samtheit von Infrastruktureinrichtungen und Dienstleis-
tungen'%’, kam der Europdische Gerichtshof zu dem
Ergebnis, dass als 6ffentliche Posteinrichtungen die Unter-
nehmen zu betrachten seien, die sich verpflichten, den ge-
samten Universaldienst oder einen Teil davon zu gewéhr-
leisten. Das heif3t, eine Segmentierung ist laut EuGH-
Urteil europarechtlich zuldssig.!08.19 Die Anforderung an
die Universaldiensterstellung in Teilen umfasst die fli-
chendeckende Erbringung einer bestimmten Kategorie
(z. B. Briefdienste oder Paketdienste). Der Gesetzentwurf
ist dahingehend zu verdndern.

92. Anlass fiir Kritik gibt auch § 4 Nummer 11b Satz 3
lit. b UStG in der Fassung von Artikel 1 des Gesetzent-
wurfs. Danach sollen Postdienstleistungen, die auf der
Grundlage von Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu
reduzierten Entgelten oder zu abweichenden Qualitétsbe-
dingungen als nach den allgemein fiir jedermann zugéng-
lichen Tarifen oder als den nach § 19 PostG genehmigten
Entgelten erbracht werden, nicht steuerfrei sein. Der Eu-
ropéische Gerichtshof hat von der Steuerbefreiung, die in
Artikel 13 Teil A. Absatz 1 lit. a Richtlinie 77/388/EWG
vorgesehen ist, nur die Fille ausgenommen, in denen die
Universaldienstleistungen zu individuell ausgehandelten
Bedingungen erbracht werden.!% Zu den individuell aus-

107 Vgl. GA Kokott, Schlussantrdge vom 15. Januar 2009, Rs. C-357/07,
Tz. 63.

108 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK
Ltd./Vereinigtes Konigreich, Rn. 36.

109 Das Kriterium der Fldchendeckung ist in Artikel 3 Absatz 1 Post-
richtlinie aufgefiihrt. Ob die flaichendeckende Erbringung einzelner
Postdienstleistungen, die Teil des Universaldienstes sind, ausreicht,
ist fraglich.

110 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK
Ltd./Vereinigtes Konigreich, Rn. 49; vgl. auch GA Kokott, Schluss-
antrdge vom 15. Januar 2009, Rs. C-357/07, Tz. 89 f.
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gehandelten Bedingungen zdhlen nach § 305 Absatz 1
Satz 3 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) aber gerade
nicht die Allgemeinen Geschéftsbedingungen. Entschei-
dendes Kriterium ist also, ob die Leistungen auf der
Grundlage von Allgemeinen Geschéftsbedingungen oder
individuell ausgehandelten Bedingungen erbracht wer-
den. Universaldienstleistungen, die auf der Grundlage
von Allgemeinen Geschéftsbedingungen erbracht wer-
den, sind von der Umsatzsteuer zu befreien. Dazu zidhlen
auch Massensendungen zu reduzierten Entgelten oder zu
abweichenden Qualitdtsbedingungen, wenn ihnen allge-
mein giiltige Preise und Einlieferungsbedingungen zu-
grunde liegen. Das ist auch die Sichtweise der Generalan-
wiltin Kokott.!'! Mit diesen Vorgaben ist § 4 Num-
mer 11b Satz 3 lit. b UStG in der Fassung von Artikel 1
des Gesetzentwurfs nicht zu vereinbaren. Er sollte daher
vollstandig gestrichen werden.

93. Eine Fehlformulierung beinhaltet vermutlich der
Wortlaut des § 4 Nummer 11b Satz 3 lit. a UStG in der
Fassung von Artikel 1 des Gesetzentwurfs. Danach wird
die Steuerbefreiung nicht fiir Leistungen gewihrt, die auf
der Grundlage ,.einzelvertraglicher Vereinbarungen® er-
bracht werden. Zivilrechtlich sind Einzel- und Rahmen-
vertrdge zu unterscheiden. Einzelvertrdge konnen stan-
dardisiert werden, wenn man ihnen Allgemeine
Geschiéftsbedingungen zugrunde legt. Sie sind jedoch nur
eine Vorformulierung von Vertragsbedingungen. Bedeu-
tung erlangen sie erst durch das Vorliegen eines wirksa-
men Finzelvertrags, in den sie einbezogen wurden.!!2
Dann handelt es sich um einen Einzelvertrag zu standar-
disierten Bedingungen. Jedem Kauf einer Briefmarke
liegt damit ein Einzelvertrag bzw. eine einzelvertragliche
Vereinbarung zugrunde. Ebenso werden sdmtliche Uni-
versaldienstleistungen auf der Grundlage einzelvertragli-
cher Vereinbarungen erbracht. Nach dem genauen Wort-
laut wiirde die Regelung eine vollstidndige Streichung der
Umsatzsteuerbefreiung bedeuten. Dies kann nicht be-
zweckt sein. Die Regelung soll wahrscheinlich die Er-
bringung von Postdienstleistungen zu individuell ausge-
handelten Bedingungen von der Umsatzsteuerbefreiung
ausschliefen. Dies ist inzwischen wohl auch die Meinung
der Bundesregierung.!!3 Fiir den Europdischen Gerichts-
hof ist entscheidungsrelevant, ob Vertrdge mit Kunden in-
dividuell ausgehandelt werden oder nicht. Fiir Leistun-
gen, deren Bedingungen individuell ausgehandelt
werden, gilt die in Artikel 13 Teil A. Absatz 1 lit. a Richt-
linie 77/388/EWG vorgesehene Steuerbefreiung nicht.
Fiir diese Sicht spricht neben der Formulierung der engli-
schen Originalfassung des Urteils (,,... for which the
terms have been individually negotiated*) auch der Erwa-

111 Vgl. GA Kokott, Schlussantrdge vom 15. Januar 1009, Rs. C-357/07,
Tz. 85-87.

112 Vgl. dazu § 305 BGB: Einbeziehung Allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen in den Vertrag.

113 Im EuGH-Urteil wird ausgefiihrt, dass die Bundesregierung und die
EU-Kommission zu Recht geltend gemacht hitten, dass Dienstleis-
tungen Offentlicher Posteinrichtungen, deren Bedingungen ,.einzel-
vertraglich ausgehandelt” (nicht: ,,vereinbart™) worden sind, nicht als
nach Artikel 13 Teil A. Absatz 1 lit. a Richtlinie 77/388/EWG befreit
gelten konnten. Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/
07, TNT Post UK Ltd./Vereinigtes Konigreich, Rn. 47.

gungsgrund 15 der Postrichtlinie, wonach die Moglich-
keit, Vertrdge mit Kunden individuell auszuhandeln, von
vornherein nicht dem Begriff des Universaldienstange-
bots entspricht.!# Daher sollte in dem Gesetzentwurf die
Formulierung ,,individuell ausgehandelt™ lauten.

94. Nach Artikel 2 des Gesetzentwurfs soll das Bundes-
zentralamt fiir Steuern fiir die Erteilung einer Bescheini-
gung dariiber zustindig sein, ,,dass der Unternechmer die
Gesamtheit der Universaldienstleistungen im gesamten
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland flachendeckend
anbietet”. Das Bundeszentralamt fiir Steuern wurde als
Nachfolgebehorde des Bundesamtes fiir Finanzen zum
1. Januar 2006 eingerichtet. Es ist eine von drei Bundes-
oberbehdrden im Geschiftsbereich des Bundesfinanzmi-
nisteriums und hat derzeit fast 1 000 Beschéftigte in fiinf
Abteilungen. Die Abteilung Q befasst sich mit Quer-
schnittsaufgaben. Der Bereich Steuern ist untergliedert in
zwei Abteilungen: Die Abteilung Steuern I nimmt Aufga-
ben mit iiberwiegend internationalem Bezug wahr, wie
z. B. die Amtshilfe fiir in- und ausldndische Steuerbehor-
den, die Vermittlung von Zustellung und Vollstreckung
auslandischer Steuerbescheide, die Durchfiihrung von
Verstandigungsverfahren und Absprachen iiber Verrech-
nungspreise. Die Abteilung Steuern II hat Aufgaben mit
iiberwiegend nationalem Bezug, wie z. B. die Fachauf-
sicht iiber die Durchfiihrung des Familienleistungsaus-
gleichs und der Altersvorsorgezulage, die Durchfithrung
der Verfahren zur Erstattung, Vergiitung und Freistellung
von Kapitalertragsteuer und die Durchfiihrung des Kon-
tenabrufverfahrens. Ebenso in zwei Abteilungen unter-
gliedert ist die Bundesbetriebspriifung: Bei der Abteilung
Bp I liegt der Schwerpunkt der auf den Produktionsbran-
chen, bei der Abteilung Bp II auf den Dienstleistungs-
branchen. Insgesamt umfasst die Bundesbetriebspriifung
15 fachlich abgegrenzte Priifungsreferate, die nach Bran-
chen geordnet sind, sowie das Innendienstreferat. Es sei
dahingestellt, welche Tétigkeiten das Bundeszentralamt
fiir Steuern qualifizieren festzustellen, ob ein Postdienst-
leister die Voraussetzungen des § 4 Nummer 11b UStG in
der Fassung des Entwurfs erfiillt. Fest steht, dass das
Ausstellen dieser Bescheinigungen eine Funktion mit
wettbewerbspolitischer Bedeutung ist. Insofern sollte
eine Behorde im Geschiftsbereich des Bundeswirt-
schaftsministeriums dafiir verantwortlich sein. Hier exis-
tiert mit der Bundesnetzagentur bereits eine umfénglich aus-
gestattete und in Postregulierungsfragen kompetente
Behorde; der Auf- bzw. Ausbau bestehender Kapazititen im
Bundeszentralamt fiir Steuern ist nicht sinnvoll. Zugunsten
einer klaren Kompetenzverteilung sollte die Bundesnetz-
agentur alleine die Verantwortung filir diese Aufgabe {iber-
nehmen. Ferner sollten die Verfahrensgrundsitze, nach
denen die Erbringung von Postuniversaldienstleistungen
als 6ffentliche Posteinrichtung bescheinigt und iiberwacht
werden, in das Gesetz aufgenommen werden.

95. Zusammenfassend ldsst sich Folgendes festhalten:

In Orientierung an der Postrichtlinie und dem Postgesetz

114 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK
Ltd./Vereinigtes Koénigreich, Rn. 48.
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muss eine europarechtskonforme Steuerbefreiungsvor-
schrift ausnahmslos alle Universaldienstleistungen of-
fentlicher Posteinrichtungen erfassen. Zu den 6ffentlichen
Posteinrichtungen zihlen die Unternehmen, die den ge-
samten Universaldienst oder einen Teil davon fldchende-
ckend in der Bundesrepublik Deutschland anbieten. § 4
Nummer 11b Satz 3 lit. b UStG in der Fassung von
Artikel 1 des Gesetzentwurfs sollte gestrichen werden,
weil der Europdische Gerichtshof von der Steuerbefrei-
ung, die in Artikel 13 Teil A. Absatz 1 lit. a Richtlinie 77/
388/EWG vorgesehen ist, nur die Félle ausgenommen
hat, in denen die Universaldienstleistungen zu individuell
ausgehandelten Bedingungen erbracht werden.!!s Zu den
individuell ausgehandelten Bedingungen zdhlen nach
§ 305 Absatz 1 Satz 3 BGB aber gerade nicht die Allge-
meinen Geschiftsbedingungen. § 4 Nummer 11b Satz 3
lit. a UStG enthilt eine Fehlformulierung, weil simtliche
Universaldienstleistungen auf der Grundlage einzelver-
traglicher Vereinbarungen getroffen werden. Richtig wire
der Ausschluss der Steuerbefreiung bei individuell ausge-
handelten Bedingungen. Die Zustdndigkeit des Bundes-
zentralamtes fiir Steuern ist zwar rechtlich nicht zu bean-
standen, aber 6konomisch nicht sinnvoll. Zugunsten einer
klaren Aufgabenverteilung sollte die in Postregulierungs-
fragen ohnehin kompetentere Bundesnetzagentur allein
dafiir verantwortlich sein.

3.3.3.3 Inoffizieller Gesetzentwurf
der CDU/CSU-Fraktion

96. In Reaktion auf die Entscheidung des Europiische
Gerichtshofs vom 23. April 2009 liegt ein inoffizieller
Gesetzentwurf der CDU/CSU-Fraktion vor. Dieser Ent-
wurf verdndert den Entwurf der Bundesregierung an zwei
Stellen: Erstens soll nach § 4 Nummer 11b Satz 2 UStG
in der Fassung von Artikel 1 des inoffiziellen Entwurfs
die Steuerbefreiung nun an die Voraussetzung gekniipft
sein, ,,dass der Unternehmer die Gesamtheit der Univer-
saldienstleistungen oder einen Teilbereich dieser Leistun-
gen® entsprechend einer Bescheinigung des Bundeszen-
tralamtes fiir Steuern flaichendeckend im gesamten Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland anbietet. Hierzu muss
sich der Unternehmer gegeniiber dem Bundeszentralamt
fir Steuern verpflichten. Zweitens soll die Steuerbefrei-
ung nicht fiir Leistungen gelten, die der Unternehmer
,,auf Grund individuell ausgehandelter Bedingungen* er-
bringt (§ 4 Nummer 11b Satz 3 lit. a UStG in der Fassung
von Artikel 1 des Entwurfs).

97. Die Monopolkommission begriiit die Verdnderung
des Gesetzentwurfs dahingehend, dass die Bedingung fiir
die Umsatzsteuerbefreiung nicht langer das Angebot der
Gesamtheit der Universaldienstleistungen sein soll. Der
Européische Gerichtshof kam zu dem Ergebnis, dass als
offentliche Posteinrichtung — Kriterium fiir die Umsatz-
steuerbefreiung — die Unternehmen zu betrachten seien,
die sich verpflichten, den gesamten Universaldienst oder
einen Teil davon zu gewihrleisten. Eine Segmentierung

115 Vgl. ebenda, Rn. 49 sowie auch GA Kokott, Schlussantrige vom
15. Januar 2009, Tz. 89 f.

ist nach dem EuGH-Urteil europarechtlich zuléssig.!1¢
Die Anforderung an die Universaldiensterstellung in Tei-
len umfasst die flaichendeckende Erbringung einer be-
stimmten Kategorie (z.B. Briefdienste oder Paket-
dienste). Zu begriien ist auch die Verdnderung der
Formulierung des § 4 Nummer 11b Satz 3 lit. a UStG von
»auf Grund einzelvertraglicher Vereinbarungen* im Ge-
setzentwurf der Bundesregierung zu ,,auf Grund individu-
ell ausgehandelter Bedingungen™ im Entwurf der CDU/
CSU-Fraktion. In den anderen Kritikpunkten bleibt der
Wortlaut jedoch unverdndert. Nach Artikel 1 des Ent-
wurfs sollen weiterhin nur die Universaldienstleistungen
in den sachlichen Anwendungsbereich der Umsatzsteuer-
befreiung fallen, die in Artikel 3 Absatz 4 der Richtlinie
97/67/EG aufgefiihrt sind. Eine Differenzierung zwischen
umsatzsteuerfreien und umsatzsteuerpflichtigen Univer-
saldienstleistungen ist jedoch europarechtswidrig. Der
Européische Gerichtshof hat klargestellt, dass Universal-
dienstleistungen in ihrer Gesamtheit befreit sein miis-
sen.!17 § 4 Nummer 11b Satz 3 lit. b UStG in der Fassung
von Artikel 1 des Entwurfs sollte gestrichen werden, weil
der Gerichtshof von der Steuerbefreiung, die in Artikel 13
Teil A. Absatz 1 lit. a Richtlinie 77/388/EWG vorgesehen
ist, nur die Fille ausgenommen hat, in denen die Univer-
saldienstleistungen zu individuell ausgehandelten Bedin-
gungen erbracht werden.!!8 Zu den individuell ausgehan-
delten Bedingungen zdhlen nach § 305 Absatz 1 Satz 3
BGB aber gerade nicht die Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen. Die Zustdndigkeit des Bundeszentralamtes fiir
Steuern ist rechtlich nicht zu beanstanden, aber dkono-
misch nicht sinnvoll. Zugunsten einer klaren Aufgaben-
verteilung sollte die in Postregulierungsfragen ohnehin
kompetentere Bundesnetzagentur allein dafiir verantwort-
lich sein.

3.3.4 Reforminitiative fiir den europaischen

Rechtsrahmen

98. Aufgrund der komplexen Konsequenzen des euro-
péischen Rechtsrahmens fiir die nationale Gesetzgebung
in Bezug auf die mehrwertsteuerliche Behandlung von
Postdienstleistungen hat die EU-Kommission bereits am
5. Mai 2003 dem Rat einen Richtlinienvorschlag zur An-
derung der Richtlinie 77/388/EWG vorgelegt!'!°, wonach
alle Postdienstleistungen kiinftig der Mehrwertsteuer un-
terliegen sollen. Das heiflt, auf den Mehrwert, den eine
offentliche Posteinrichtung bei der Erbringung einer Leis-
tung generiert, wiirde die Mehrwertsteuer berechnet; da-
fur konnte der Anbieter aber erstmals die Steuer, die auf
den bezogenen Vorleistungen liegt, im Rahmen des Vor-
steuerabzuges geltend machen. Obwohl der Kunde kiinf-

116 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK
Ltd./Vereinigtes Koénigreich, Rn. 36, 40.

117 Vgl. ebenda, Rn. 34, 36 und 40. Dem bislang entgegenstehend der
Regierungsentwurf, vgl. Bundestagsdrucksache 11/11340, S. 6.

118 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. April 2009, Rs. C-357/07, TNT Post UK
Ltd./Vereinigtes Konigreich, Rn. 49 und 50; vgl. auch GA Kokott,
Schlussantrage vom 15. Januar 2009, Tz. 89 und 90.

119 Vo], Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 6. Mai 2003,
IP/03/633 sowie auch Europiische Kommission, MEMO/03/98 vom
6. Mai 2003.
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tig die Mehrwertsteuer auf den vom Postdienstleister hin-
zugefligten Mehrwert zahlen miisste, entfiele die
,versteckte Mehrwertsteuer auf dessen Kosten. Um
Preiserhohungen fiir die Verbraucher zu vermeiden,
rdumt der Vorschlag den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit
ein, auf Standardpostdienstleistungen einen ermaBigten
Satz anzuwenden. Darunter sollen adressierte Briefe und
Pakete bis 2 kg einschlieBlich normaler und prioritdrer
Zustellung sowie Einschreibsendungen fallen. Hierzu
wiirden auch Direktwerbung, Biicher, Kataloge, Zeitun-
gen usw. gehdren, sofern sie an einen namentlich genann-
ten Empfanger gerichtet sind. Fiir Pakete schwerer als
2 kg und Express- und Kurierdienste soll der Regelsteuer-
satz gelten. Im Zuge des Konsultationsverfahrens hat das
Europidische Parlament eine Stellungnahme zu dem
Richtlinienvorschlag abgegeben, in der die EU-Kommis-
sion um einige Anderungen ersucht wurde. So sollte der
Umfang der Dienstleistung, auf die ein ermaBigter Steu-
ersatz angewendet werden kann, ausgeweitet und die
Frist fir die Umsetzung der Richtlinie verldngert werden.
Ein entsprechend geinderter Entwurf fiir eine Anderungs-
richtlinie ist dem Rat am 8. Juli 2004 zugegangen. Damit
liegt dem Ministerrat seit nun fiinf Jahren eine Richtlinie
zur Verabschiedung vor, die die Probleme der Mitglied-
staaten mit einer europarechtskonformen Umsatzbesteue-
rung von Postdienstleistungen beheben wiirde. Die Bun-
desregierung sollte sich fiir eine baldige Verabschiedung
dieser Richtlinie einsetzen.

99. Unabhéngig vom Ausgang dieser Initiative sollte
baldmoglichst eine wettbewerblich neutrale Losung der
Besteuerung von Postdienstleistungen umgesetzt wer-
den. Die Entfaltung von Wettbewerb im seit 1. Januar
2008 formal liberalisierten Markt wurde durch die beste-
hende Regelung des §4 Nummer 11b UStG ohnehin
schon tiber Gebiihr behindert. Es wére nicht hinzuneh-
men, wenn die Bundesregierung die Umsetzung weiter-
hin verzdgert. Okonomisch wiinschenswert wiire eine Lo-
sung, die sicherstellt, dass alle Anbieter von
Postdienstleistungen fiir die gleiche Leistung steuerlich
gleich behandelt werden, auch wenn sie nur lokal oder re-
gional titig sind. Denn auch eine Steuerbefreiungsrege-
lung, die voraussetzt, dass mindestens eine Kategorie des
Universaldienstes (z. B. Brief- oder Paketdienste) fla-
chendeckend angeboten wird, wirkt wie eine Marktein-
trittsbarriere. Ein neuer Anbieter profitiert erst dann von
der Befreiung, wenn er die betreffenden Leistungen fla-
chendeckend anbietet. In der Zeit direkt nach dem Markt-
eintritt gilt die Befreiung (noch) nicht. Gerade dann muss
der Wettbewerber jedoch besonders giinstige Angebote
machen, um Kunden einen Anreiz zum Wechsel des Post-
dienstleisters zu geben. Zugleich hat er durch niedrigere
Beforderungsvolumina zunéchst erhebliche Skalennach-
teile gegeniiber den bereits etablierten Unternehmen.

3.4 Ex-ante- und Ex-post-Entgeltregulierung

100. Nach § 19 Satz 1 PostG sind die Entgelte, die ein
Anbieter auf einem Markt fiir lizenzpflichtige Postdienst-
leistungen erhebt, von der Regulierungsbehorde zu ge-
nehmigen, sofern der Lizenznehmer auf dem betreffenden
Markt marktbeherrschend ist. Davon ausgenommen sind

seit dem 1. Januar 2008 die Entgelte ab einer Mindestein-
lieferungsmenge von 50 Stiick (§ 53 PostG i. V.m. § 19
Satz 2 PostG). Die Entgelte fiir Leistungen eines markt-
beherrschenden Anbieters unter der Einlieferungsmenge
von 50 Stiick sind weiterhin einer Ex-ante-Regulierung
durch die Bundesnetzagentur unterworfen. Betroffen sind
von dieser Vorschrift nur die Entgelte der DPAG. Keinem
Genehmigungsvorbehalt unterliegen die Entgelte fiir
nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen, wie z. B. von
Kurier-, Express- oder Paketdiensten. Nimmt ein Anbie-
ter auf einem Markt fiir Postdienstleistungen eine markt-
beherrschende Stellung ein, besteht nach § 25 PostG al-
lerdings die Moglichkeit einer Ex-post-Entgeltkontrolle
durch die Bundesnetzagentur. Eine derartige Uberpriifung
ist einzuleiten, wenn der Regulierungsbehérde Tatsachen
bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass
diese Entgelte nicht den MaBstdben des § 20 Absatz 2
PostG entsprechen. Entsprechend Satz 1 dieser Vorschrift
diirfen die Entgelte nach Nummer 1 keine Aufschlige
enthalten, die der Anbieter nur aufgrund seiner marktbe-
herrschenden Stellung durchsetzen kann, sie diirfen nach
Nummer 2 keine Abschldge enthalten, die die Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Unternehmen in miss-
brauchlicher Weise beeintrachtigen, und sie diirfen nach
Nummer 3 einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegen-
iiber anderen Nachfragern gleichartiger Postdienstleistun-
gen einrdumen, wenn hierfiir keine rechtliche Verpflich-
tung oder ein sonstiger sachlich gerechtfertigter Grund
nachgewiesen wird. Dabei sind nach § 20 Absatz 2 Satz 2
PostG insbesondere die Kosten fiir die Einhaltung der we-
sentlichen im lizenzierten Bereich iiblichen Arbeitsbedin-
gungen, die Kosten fiir die Erbringung des Universal-
dienstes und fiir die Altlasten, die der DPAG aus der
Rechtsnachfolge der Deutschen Bundespost entstehen,
angemessen zu beriicksichtigen.

101. Fiir die Genehmigung der Entgelte der lizenz-
pflichtigen Postdienstleistungen eines marktbeherrschen-
den Anbieters durch die Bundesnetzagentur sieht § 21
Absatz 1 PostG grundsitzlich zwei Verfahren vor. Die
Entgelte konnen entweder fiir einzelne Dienstleistungen
im Rahmen eines Einzelgenehmigungsverfahrens oder
fiir einen Korb zusammengefasster Dienstleistungen nach
den von der Regulierungsbehdrde vorgegebenen Maligro-
Ben (Price-Cap-Verfahren) genehmigt werden. Beim Ein-
zelgenehmigungsverfahren sind die MaBstibe des § 20
PostG anzuwenden, d. h. die Entgelte miissen sich an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung (KEL) ori-
entieren und miissen den Vorgaben des § 20 Absatz 2
PostG entsprechen. Die Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung sind die Kosten, die fiir die Leistungsbe-
reitstellung nach Effizienzkriterien zuziiglich einer ange-
messenen  Verzinsung des eingesetzten Kapitals
unabdingbar sind. Sie sind als BeurteilungsmaBstab in
§ 20 Absatz 1 PostG ausdriicklich nur fiir die Ex-ante-Ge-
nehmigung vorgeschrieben. Fiir die Ex-post-Kontrolle
gelten nur die MaBstébe des § 20 Absatz 2 PostG mit al-
len Einschrinkungen. Sofern das Price-Cap-Verfahren
Anwendung findet, gelten bei Einhaltung der festgelegten
MaBgrofien die Anforderungen des § 20 Absatz 1 PostG
als erfiillt. Somit ist bei Verwendung des Price-Cap-Ver-
fahrens ein Preishohenmissbrauch auszuschlieen.
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102. Nihere Vorgaben fiir die Durchfiihrung des Einzel-
genehmigungs- und Price-Cap-Verfahrens enthdlt die
Post-Entgeltregulierungsverordnung vom 22. November
1999 auf der Grundlage des § 21 Absatz 4 PostG. Fiir das
Einzelgenehmigungsverfahren folgen die WVorschriften
der Post-Entgeltregulierungsverordnung dem ,,Top-
down“-Ansatz, d. h. sie stellen auf tatsdchliche Kosten-
nachweise des Unternehmens ab und sehen im zweiten
Schritt eine Effizienzpriifung vor.120 § 2 Absatz 1 Satz 1
Nummer 4 und Absatz 2 PEntgV verlangen von den Un-
ternehmen Kostennachweise mit einer getrennten Auf-
stellung der veranschlagten Einzel- und Gemeinkosten.
Im Rahmen der Kostennachweise sind nach § 2 Absatz 2
Satz 3 PEntgV weitere Nachweise zu leisten, insbeson-
dere zur Ermittlungsmethode der Kosten, zur Hohe der
Personalkosten, Abschreibungen, Zinskosten des einge-
setzten Kapitals und Sachkosten, sowie Angaben zur Ka-
pazititsauslastung. Die ndhere Ausgestaltung des Price-
Cap-Verfahrens regelt § 4 PEntgV. Danach hat die Bun-
desnetzagentur zundchst das Ausgangsentgeltniveau der
in einem Korb zusammengefassten Dienstleistungen fest-
zustellen und dann die Maligroen anhand der gesamt-
wirtschaftlichen Preissteigerungsrate und des zu erwar-
tenden Produktivitdtsfortschritts zu bestimmen. Bei der
Festlegung der Mal3groBen hat sie das Verhiltnis des Aus-
gangsentgeltniveaus zu den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung zu beriicksichtigen.

3.41

103. Die Monopolkommission hat bereits in ihrer letz-
ten Stellungnahme zur Wettbewerbsentwicklung auf den
Postmirkten die grofen preislichen Gestaltungsspiel-
rdume der DPAG kritisiert, welche daraus folgen, dass
das Unternehmen die Mdglichkeit, aber nicht die Ver-
pflichtung hat, die in § 20 Absatz 2 Satz 2 PostG aufge-
filhrten Zusatzkosten bei der Entgeltregulierung bertick-
sichtigen zu lassen.!?! Diese Aufzdhlung ist nach
Sedemund nach dem Wortlaut und Zweck der Vorschrift
nur beispielhaft und weit auszulegen.!?? So seien im Rah-
men der Kostenkontrolle grundsétzlich alle Sonderlasten
zu beriicksichtigen, die fiir die DPAG direkt oder indirekt
aus der ihr vom Staat auferlegten Ubernahme des Vermo-
gens, des Personals der Deutschen Bundespost und sons-
tiger Verpflichtungen resultieren und die ein im Wettbe-
werb entstandenes Unternehmen nicht zu tragen hitte.
Dazu zéhlten die Mehrkosten des Universaldienstes auch
dann, wenn es keine formliche Verpflichtung der DPAG
zur Erbringung des Universaldienstes gebe, sowie die
Kosten der von der Bundespost getroffenen Investitions-
entscheidungen, auch wenn sich diese im Nachhinein als
nicht oder nur teilweise effizient erwiesen hétten, die
Mehrkosten fiir die Ruhestandsbeziige der Beschaftigten
der Bundespost und fiir ein generell erh6htes Niveau der
Personalkosten aus den von der Bundespost iibernomme-
nen Beamtenverhéltnissen und Arbeitsvertragen. Dies ist
vor allem deshalb problematisch, weil die Bundesnetz-

Kritik am Einzelgenehmigungsverfahren

120 Vgl. Sedemund, in: Beck'scher PostG-Kommentar, 2. Aufl., 2004,
§ 20 Rn. 41.

121'Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 92-102.

122 Vgl. Sedemund, in: Beck'scher PostG-Kommentar, 2. Aufl., 2004,
§ 20 Rn. 129 f.

agentur die Kosten fiir die im lizenzierten Bereich iibli-
chen Arbeitsbedingungen, den Universaldienst und die
Altlasten zwar bei der Entgeltbemessung beriicksichtigt,
aber weiterhin keine Angaben dariiber macht, in welcher
Hohe diese Kosten angesetzt werden.

104. Eine Regelung wie die Beriicksichtigung der Kos-
ten fiir die Einhaltung der wesentlichen im lizenzierten
Bereich iiblichen Arbeitsbedingungen gibt es z. B. auch
im Bereich der Telekommunikation. Dort werden bei der
Ermittlung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung die tatsidchlichen Lohne angesetzt. Im Bereich Gas
war vorgesehen, das derzeit bestehende Gehaltsniveau als
vom Unternehmen nicht beeinflussbar anzusehen und da-
mit von der Anreizregulierung auszunehmen.!?3 Die Mo-
nopolkommission sieht keine Rechtfertigung dafiir, das
aus Monopolzeiten stammende Niveau von betrieblichen
bzw. tarifvertraglichen Vereinbarungen {iiber Lohne,
Lohnzusatz- und Versorgungsleistungen in den inzwi-
schen liberalisierten Netzindustrien konservieren zu wol-
len. Weil davon auszugehen ist, dass bei der Leistungser-
bringung nicht Lohne in der derzeitigen Hohe gezahlt
werden miissen, ist es unangebracht, dieses Niveau bei
der Ermittlung der Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung zugrunde zu legen. Hochstens sollte der tarif-
lich vereinbarte, fiir allgemeinverbindlich erklérte Post-
mindestlohn angesetzt werden.

105. Die Moglichkeit, aufgrund einer inzwischen frei-
willigen Erbringung des Universaldienstes durch die
DPAG und der Altlasten Entgelte zu genehmigen, die
iiber den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
liegen, ist in keinem anderen sektorspezifischen Gesetz
zur Entgeltregulierung vorgesehen. Davon abgesehen ist
inzwischen auch kein Grund mehr fiir eine Entschidigung
der DPAG fiir die Ubernahme des Universaldienstes und
der Altlasten ersichtlich. Seit dem 1. Januar 2008 ist die
Verpflichtung des Unternehmens zur Erbringung des Uni-
versaldienstes entfallen. Eine Entschddigung fiir den Uni-
versaldienst zu zahlen, wire nur dann denkbar, wenn sich
herausstellt, dass dem Unternehmen dadurch tatsdchlich
zusidtzliche Kosten entstehen. In diesem Fall muss aber
nicht zwingend die DPAG mit der Erbringung des Uni-
versaldienstes beauftragt, sondern diese Aufgabe sollte
ausgeschrieben werden. Eine Entschddigung der DPAG
fiir die Altlasten aus der Rechtsnachfolge der Deutschen
Bundespost ist durch die Monopolgewinne, die die DPAG
durch die Exklusivlizenz fiir Standardbriefe bis Ende
2007 erzielen konnte, inzwischen mehr als ausreichend
erfolgt. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass der Gesetzgeber die Vorteile, diec der DPAG aus der
Nachfolge der Deutschen Bundespost entstehen, in kei-
nerlei Weise beriicksichtigt, wie z. B. die Ubernahme ein-
gearbeiteter Mitarbeiter, die flichendeckende Netzinfra-
struktur und nicht zuletzt viele Millionen Kunden.

106. Auch die EU-Kommission kritisiert, dass der
Spielraum bei der Entgeltbemessung fiir die DPAG ein
groBBer Vorteil ist, der von der Bundesnetzagentur jedoch

123 Vgl. Monopolkommission, Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizi-
te und zogerliche Regulierung, Sondergutachten 49, Baden-Baden
2008, Tz. 588.
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an keiner Stelle quantifiziert wird. Sie hat die Bundesre-
publik Deutschland im Juni 2002 verpflichtet, unerlaubte
Beihilfen in Héhe von 572 Mio. Euro von der DPAG zu-
riickzufordern. Die Entscheidung wurde damit begriindet,
dass die DPAG in den Jahren 1994 bis 1998 Verluste im
Paketgeschift mit GroBkunden durch Gewinne aus dem
staatlich geschiitzten Briefmonopol ausgeglichen und da-
mit die Preise ihrer Wettbewerber unterboten habe. Dage-
gen klagte die DPAG. Das Gericht erster Instanz (EuG)
gab am 1. Juli 2008 dieser Klage statt. Nach dieser Ent-
scheidung muss die Bundesrepublik den 2003 in Erfiil-
lung der Kommissionsentscheidung von der DPAG an die
Bundesrepublik gezahlten vorgenannten Betrag plus Zin-
sen fiir die vergangenen Jahre (insgesamt 1,067 Mrd.
Euro) an die DPAG zuriickzahlen.!?* Nach Auffassung
des Gerichts erster Instanz habe die EU-Kommission den
Fall nicht sorgfiltig genug gepriift und sei den Beweis fiir
die Quersubventionierung schuldig geblieben. Im Sep-
tember 2007 hat die EU-Kommission auflerdem ein form-
liches Priifverfahren nach Artikel 108 Absatz 2 AEUV
(ex-Artikel 88 Absatz 2 EGV) eingeleitet,'25 das sie als
Ergénzung und Erweiterung des vorherigen Verfahrens
betrachtet. Hierbei will sie priifen, ob der Ausgleich, den
die DPAG fiir die Erbringung des Universaldienstes von
1989 bis 2007 erhalten hat, erforderlich und angemessen
war. Um die Hohe des Ausgleichs ermitteln zu kénnen,
beabsichtigt die EU-Kommission, sdmtliche staatlichen
Zuwendungen an die DPAG zu erfassen und monetir zu
bewerten. Dazu gehoéren unter anderem die anteilige
staatliche Finanzierung von Pensionen fiir Beamte der
DPAG, die Gewihr einer Exklusivlizenz sowie die Be-
riicksichtigung von Zusatzkosten bei der Entgeltgenehmi-
gung nach § 20 PostG. Dem sollen die Nettomehrkosten
der DPAG fiir den Universaldienst gegeniibergestellt wer-
den. Aufgrund der hohen Renditen im Briefbereich ver-
mutet die EU-Kommission eine Uberkompensation der
DPAG fiir die Erbringung des Universaldienstes. Derzeit
ist eine Klage der DPAG betreffend der Anordnung zur
Auskunftserteilung durch die EU-Kommission vor dem
Gericht erster Instanz anhingig.!26

107. Die Monopolkommission sieht die preislichen Ge-
staltungsspielrdume der DPAG duBerst kritisch und plé-
diert fiir eine ersatzlose Streichung der Regelungen des
§ 20 Absatz 2 Satz 2 PostG und — gleichlautend — § 3 Ab-
satz 4 Satz 3 PEntgV, damit zukiinftig die Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung — so wie in allen anderen
liberalisierten Netzindustrien auch — der einzige relevante
Mafstab fiir die Entgeltregulierung sind. Nur so kann im
Rahmen der Ex-ante-Regulierung eine Preisstruktur ent-
stehen, die sich auch auf einem Markt mit funktionieren-
dem Wettbewerb bilden wiirde. Entgelte, die zuséitzliche
Kostenkomponenten beinhalten, spiegeln weder in Hohe
noch Struktur die Preise wider, die sich unter vollstindig

124 Vgl. EuG, Urteil vom 1. Juli 2008, Rs. T-266/02, DPAG/Kommissi-
on.

125 Vgl. Européische Kommission, Staaliche Beihilfe C 36/07 (ex NN
25/07) — Staatliche Beihilfe an die Deutsche Post AG, Aufforderung
zur Stellungnahme gemaf Artikel 88 Absatz 2 des EG-Vertrags, ABL.
EU Nr. C 245 vom 19. Oktober 2007, S. 21.

126 Vgl. EuG, Rs. T-570/08, DPAG/Kommission, Klage eingereicht am
22. Dezember 2008

wettbewerblichen Bedingungen bilden wiirden. Eine Ver-
zerrung der Preisstruktur der DPAG, wie es die beschrie-
benen Regelungen erlauben, fiihrt z. B. dazu, dass in den
Bereichen, in denen die genehmigten Entgelte deutlich
iiber den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
liegen, der Markteintritt sich auch fiir solche Anbieter
lohnt, die weniger effizient als der ehemalige Monopolist
sind. Dies gilt es dringend zu vermeiden.

3.4.2 Kritik am Price-Cap-Verfahren

108. Die Bundesnetzagentur hat erstmals im Jahr 2002
ein Price-Cap-Verfahren durchgefiihrt und die Malgro-
Ben fir Briefsendungen bis 1000 g beschlossen. Die
MaBgrofBlen, die die Entwicklung der maximal zuldssigen
Preisobergenzen fiir die in einem Korb zusammengefass-
ten Dienstleistungen festlegen, galten vom 1. Januar 2003
bis zum 31. Dezember 2007. Der Price-Cap bestand aus
drei Korben, dem Korb M fiir Postdienstleistungen im
Monopol, dem Korb W fiir Postdienstleistungen im Wett-
bewerbsumfeld und dem Korb T fiir postalische Teilleis-
tungen. Innerhalb dieser Regulierungsperiode wurden die
Preise jahrlich zum 1. Januar an die MalgroBenvorgaben
(Produktivitétsfortschrittsrate und Preissteigerungsrate)
angepasst. Nach dem Auslaufen dieser Fiinfjahresperiode
gilt seit 1. Januar 2008 eine den verdnderten Rahmenbe-
dingungen angepasste neue Regulierungsperiode mit ei-
ner Dauer von vier Jahren.!2” Dabei wurden alle Dienst-
leistungen, die weiterhin der Ex-ante-Entgeltregulierung
unterliegen, in einem Korb zusammengefasst. Die Leis-
tungen des Korbes T und die Geschéftskundenprodukte
des Korbes W unterliegen seit dem 1. Januar 2008 nicht
mehr der Ex-ante-Entgeltregulierung. Die Ubertragung
ungenutzter Entgeltspielrdume auf folgende Price-Cap-
Perioden, der sog. Carry-Over, bleibt erhalten. Die erwar-
tete Produktivitdtsfortschrittsrate — der sog. X-Faktor —
wurde fiir die Jahre 2008 bis 2011 auf jeweils 1,8 Prozent
angesetzt. Das bedeutet, dass die DPAG die im Price-Cap
enthaltenen Dienstleistungen im Durchschnitt jdhrlich
maximal um einen Betrag in Hohe der Inflationsrate ab-
zliglich des X-Faktors von 1,8 Prozent erhdhen darf, so-
fern es keinen Carry-Over gibt. In der vorherigen Regu-
lierungsperiode war fiir die Jahre 2004 bis 2007 der X-
Faktor in gleicher Hohe festgesetzt worden. Insofern un-
terscheidet sich der aktuelle Price-Cap von dem vorheri-
gen nur darin, dass ein grofler Teil der frither enthaltenen
Dienstleistungen herausgefallen ist. Bei der Ermittlung
des X-Faktors sind das Verhiltnis des Ausgangsentgeltni-
veaus zu den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung (§ 4 Absatz 3 PEntgV) und die Produktivitétsfort-
schrittsraten von Unternehmen auf vergleichbaren
Mirkten zu beriicksichtigen (§ 4 Absatz 4 PEntgV). Da-
bei werden nicht allein die Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung als Entgeltmafstab beriicksichtigt,
sondern ebenso die Regelungen des § 20 Absatz 2 Satz 2
PostG. Preislich verdndert sich durch den neuen Price-
Cap wenig. Fiir das Jahr 2009 hitte die DPAG das Preis-
niveau um maximal 0,5 Prozent anheben konnen. Diesen
Erhohungsspielraum hat das Unternehmen allerdings nur
fiir Auslandspost genutzt. Fiir deutschlandweite Briefsen-

127 Vgl. BNetzA, Beschluss vom 7. November 2007, Bk 5b-07/068.
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dungen wurden keine Preiserhhungen beantragt. Folg-
lich blieben die Porti fiir Inlandspost stabil. Die Bundes-
netzagentur hat als Ausgangsentgeltniveau fiir die
laufende Regulierungsperiode die am 31. Dezember 2007
von der DPAG erhobenen Entgelte genommen und fiir die
folgenden vier Jahre einen jéhrlich gleich bleibenden X-
Faktor festgesetzt. Daraus ldsst sich schlieBen, dass sie
das Ausgangsentgeltniveau nicht fiir missbrauchlich
iiberhoht hélt bzw. es in ihren Augen den Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung zuziiglich der Kosten fiir
Universaldienst und Altlasten entspricht. Andernfalls
hitte entweder das Ausgangsentgeltniveau deutlich nied-
riger sein miissen, als die Preise der DPAG tatsdchlich
sind, oder der X-Faktor im ersten Jahr des neuen Price-
Caps deutlich hoher ausfallen miissen. Die Bundesnetz-
agentur hat der Monopolkommission leider keinen Zu-
gang zu den Unterlagen beziiglich der Ausgestaltung des
neuen Price-Cap gewihrt. Die Behorde gab der Monopol-
kommission inzwischen die Auskunft, dass bei der erwar-
teten Produktivititsfortschrittsrate von 1,8 Prozent auf die
Entwicklung der Arbeitsproduktivitét abgestellt wurde.

109. Die Monopolkommission hat die Price-Cap-Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur bereits in ihrer letzten
Stellungnahme zur Wettbewerbsentwicklung auf den
Postmaérkten kritisiert.!28 Die Kritik bezog sich im We-
sentlichen auf zwei Punkte. Erstens hélt es die Monopol-
kommission fiir ausgeschlossen, dass das Ausgangsent-
geltniveau nicht iberhoht war. Zweitens hilt sie die von
der Bundesnetzagentur erwarteten Produktivititsfort-
schritte der DPAG fiir zu gering. Zu Punkt 1: Die Umsatz-
rendite der DPAG im Konzernbereich Brief betrug im
Jahr 2008 15,7 Prozent (vgl. Tabelle 2.6 in Abschnitt
2.3). Eine solche Rendite ist nur moglich, wenn das Preis-
niveau deutlich iiber den Kosten liegt, unabhéngig davon,
wie sich diese Kosten zusammensetzen, also inwiefern
neben den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
auch noch Kosten fiir Altlasten oder Universaldienste be-
riicksichtigt werden. Ferner hat die DPAG in der Vergan-
genheit die Preissetzungsspielrdume des Price-Cap nicht
einmal vollstindig ausgenutzt. Die hohen Umsatzrenditen
im Briefbereich wurden also mit Preisen erzielt, die sogar
leicht unter denen liegen, die nach Ansicht der Bundes-
netzagentur verlangt werden miissen, um die Kosten der
Briefbeforderung einschlieBlich aller ,,Sonderbelastun-
gen” zu decken. Ferner hat die Bundesnetzagentur bei der
Ermittlung des Ausgangsentgeltniveaus fiir den Price-
Cap Ist- und Soll-Preise von 2007 verwendet, welche
beide Kosten fiir den Universaldienst enthalten. Die
DPAG ist seit dem 1. Januar 2008 nicht mehr dazu ver-
pflichtet, den Universaldienst zu erbringen, sondern tut
dies seitdem freiwillig. Die Tatsache, dass ein gewinnma-
ximierendes Unternehmen diese Leistung ohne Verpflich-
tung erbringt, zeigt, dass das Unternehmen dadurch zu-
sdtzliche Erlose erzielt, die iiber den zusétzlichen Kosten
liegen. Dementsprechend ist es nicht zuldssig, Kosten des
Universaldienstes bei der Ermittlung des Ausgangsent-
geltniveaus zu beriicksichtigen. Zu Punkt 2: Die Bundes-
netzagentur ging bei der Ermittlung des X-Faktors davon
aus, dass Produktivitétssteigerungen bei der DPAG in

128 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 104 — 111.

etwa den gesamtwirtschaftlich vergleichbaren Steigerun-
gen der Arbeitsproduktivitit entsprechen. Die Monopol-
kommission hélt eine Produktivititsfortschrittsrate von
jéhrlich 1,8 Prozent fiir ein Unternehmen, das aus einem
staatlichen Monopolbetrieb hervorgegangen ist, fiir zu
gering. Die Zahl der Zustellbezirke ist in den letzten Jah-
ren deutlich gesunken. Die Lohne der neu eingestellten
Zusteller liegen iiber 30 Prozent unter denen derer, die
noch einen Bestandsschutz haben. Die technischen Fort-
schritte bei der maschinellen Lesbarkeit von Handschrif-
ten und der damit verbundenen maschinellen Sortierung
von Briefen sind enorm, weitere Fortschritte sind durch
den Einsatz der RFID-Technologie!?® zu erwarten. Im Pa-
ketbereich werden zunehmend sog. Packstationen errich-
tet, bei denen Pakete vom Versender selbst abgegeben
und vom Empfinger selbst abgeholt werden. Allein im
Geschiftsjahr 2008 stieg die Zahl der Packstationen um
500 auf 1400 Stiick.13% Derartige Investitionen ermogli-
chen Kosteneinsparungen bei der DPAG. Solche Beispiele
lassen erwarten, dass die DPAG auch zukiinftig
betrachtliche Kosteneinsparungen realisieren kann. Inwie-
weit der durch die Bundesnetzagentur festgelegte X-Faktor
angemessen ist, kann allerdings schon deshalb nicht end-
giiltig beurteilt werden, weil die Behorde zwar eine Ver-
gleichsmarktuntersuchung und weitere Plausibilititser-
wagungen vornimmt, ansonsten aber die Auffassung
vertritt, dass dieser Faktor nicht genau berechnet werden
konne. Dieselbe Behorde hat fiir die Einfiihrung der An-
reizregulierung in der Energiewirtschaft entsprechende
Vorarbeiten bereits geleistet. Es ist dringend erforderlich,
dass auch fiir den Postsektor ein derartiges Verfahren
durchgefiihrt wird.!3!

3.4.3 Sonderproblematik: Individuelle Rabatte

und Ex-post-Entgeltkontrolle
3.4.3.1 Einfiihrung in die Problematik

110. Seit dem 1. Januar 2008 unterliegen die Entgelte
fiir Beforderungsleistungen ab einer Mindesteinliefe-
rungsmenge von 50 Stiick nicht mehr der Ex-ante-Regu-
lierung (§ 53 PostG i. V.m. § 19 Absatz 2 PostG). Eine

129 RFID (Radio Frequency Identification) ist ein auf Transpondertech-
nik basierendes Verfahren zur Auszeichnung, Identifikation und Lo-
kalisierung von Gegenstinden (und somit auch fiir Brief- und Paket-
sendungen).

130 Vgl. Deutsche Post World Net, Geschéftsbericht 2008, S. 47.

131 Zur Vorbereitung der Einfithrung der Anreizregulierung in der Ener-
giewirtschaft hat die Bundesnetzagentur im Juni 2006 einen umfang-
reichen Bericht gemdB § 21a EnWG vorgelegt. Sie ist dazu nach
§ 112a EnWG gesetzlich verpflichtet. Der Bericht wurde ,,unter Be-
teiligung der Lander, der Wissenschaft und der betroffenen Wirt-
schaftskreise® erstellt und beriicksichtigt internationale Erfahrungen
mit Anreizregulierungssystemen. Im Zuge dessen hat die Bundesnetz-
agentur mehrere Konferenzen mit namhaften Wissenschaftlern und
Vertretern anderer europdischer Regulierungsbehdrden veranstaltet
sowie eine Reihe von Gutachten vergeben, deren Ergebnisse in die
Ausgestaltung der Regulierungsempfehlung der Bundesnetzagentur
eingeflossen sind. Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51,
a.a. 0., Tz. 110. Zum 1. Januar 2009 wurde die Anreizregulierung im
Energiesektor endlich eingefiihrt, sodass insoweit auch bereits prakti-
sche Erfahrungen der Bundesnetzagentur bestehen; vgl. Monopol-
kommission, Strom und Gas 2009: Energiemarkte im Spannungsfeld
von Politik und Wettbewerb, Sondergutachten 54, Baden-Baden 2009,
Tz. 284 ff.
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Ex-post-Entgeltkontrolle erfolgt weiterhin durch die Bun-
desnetzagentur (§ 25 PostG) sowie im Rahmen der allge-
meinen Missbrauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt
(§ 2 Absatz 3 PostG i. V.m. § 19 ff. GWB). Diese zu-
nichst unscheinbare Regelung betrifft mit den Massen-
sendungen ca. 85 Prozent des Marktes und gerade den
Teil, der von den Postdienstleistern am stirkten um-
kampft ist. Die DPAG kann nun mit den GroBversendern
individuelle Preisvereinbarungen treffen, ohne diese
vorab der Bundesnetzagentur zur Genehmigung vorlegen
zu miissen. Es ist davon auszugehen, dass der marktbe-
herrschende Anbieter seine grofere Flexibilitit dazu nutzt
— und in noch gréferem MaBe nutzen wird —, um seine
grofiten Kunden mit individuellen Rabatten auf die Lis-
tenpreise zu binden. So gaben im Rahmen einer Umfrage
des WIK zur Nachfrage nach Postdienstleistungen von
Geschéftskunden, die zwischen Oktober 2008 bis Mérz
2009 durchgefiihrt wurde, 30,2 Prozent der Unternechmen
an, gegeniiber der DPAG Rabatte auszuhandeln, ohne da-
fiir die reguldren Voraussetzungen hinsichtlich Freima-
chung, Vorsortierung, Einlieferung im Briefzentrum oder
Mindesteinlieferungsmengen erfiillen zu miissen. 6,2 Pro-
zent der Unternehmen, die Preisnachldsse erhalten, gaben
an, von der DPAG Werbekostenzuschiisse fiir ihre Ver-
sandaktionen zu erhalten.’32 Durch die zunechmende Be-
deutung solcher Rabattvereinbarungen steht die Bundes-
netzagentur vor der Herausforderung, die fiir den
Wettbewerb unproblematischen Preisnachlésse der DPAG
von solchen zu unterscheiden, die eine wettbewerbsbe-
hindernde Wirkung haben. Insofern bedarf es nach An-
sicht der Monopolkommission der Entwicklung von Krite-
rien zur wettbewerbspolitischen Beurteilung individueller
Rabattvereinbarungen, der Analyse der Informationser-
fordernisse und -moglichkeiten der Bundesnetzagentur
sowie der rechtlichen Voraussetzungen fiir eine effektive
Ex-post-Entgeltkontrolle.

111. Bevor die Wirkung von Rabatten diskutiert wird,
ist zundchst zu kldren, welche Grundformen von Rabatten
existieren und welche auf Postmaérkten relevant sind.!33
Eine prézise Unterscheidung ist jedoch immer dann nicht
moglich, wenn die Unternehmen die Rabatttypen mitei-
nander kombinieren oder differenzieren. Daher ist auch die
folgende Darstellung nicht erschopfend.!3* Die wesentli-
chen BezugsgrofBen fiir die Gewihr eines Rabatts sind die
Einlieferungsmenge, der Umsatz und der Anteil am Ge-
samtbedarf des Kunden, den dieser iiber den jeweiligen
Anbieter deckt. Grob kann man Mengenrabatte, Umsatz-

132 Ein GroBversender berichtete gegeniiber dem WIK von dem Angebot
eines Werbekostenzuschusses durch die DPAG; im Gegenzug sollten
die Briefumschldge mit dem Logo der DPAG versehen werden. Vgl.
WIK-Consult, Nachfrage nach Postdienstleistungen von Geschéfts-
kunden, Studie im Auftrag der Bundesagentur fiir Elektrizitdt, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Bad Honnef, Mirz
2009, S. 57.

133 Dazu ausfiihrlicher Zauner, M., Wettbewerbspolitsche Beurteilung
von Rabattsystemen im Postmarkt, WIK-Diskussionsbeitrag Num-
mer 306, Bad Honnef 2008, S. 7-24.

134 Zudem sind rabattierte Produkte von solchen abzugrenzen, die we-
gen eines reduzierten Leistungsspektrums mit Preisnachlass angebo-
ten werden, wie z. B. beim Teilleistungszugang. Hier miissen einige
Prozesse der postalischen Wertschopfungskette durch den Versender
als Vorleistung erbracht werden.

und Gesamtumsatzrabatte, Treuerabatte, angestoBBene und
durchgerechnete Rabatte sowie ungebundene und gebun-
dene Rabatte unterscheiden. Mengenrabatte sind Preis-
nachldsse ab Erreichen einer bestimmten Abnahme-
menge. Umsatzrabatte sind Preisnachlidsse ab Erreichen
einer Umsatzschwelle innerhalb einer vorab definierten
Zeitspanne. Eine Variante davon sind Gesamtumsatzra-
batte: Hier erhélt der Kunde einen Preisnachlass auf der
Grundlage seiner Umsétze mit samtlichen Produkten des
jeweiligen Anbieters. Treuerabatte sind Preisnachlisse
dafiir, dass ein Kunde seinen gesamten Bedarf oder einen
hohen Anteil davon iiber den jeweiligen Anbieter deckt.
Ein durchgerechneter Rabatt gilt fiir das gesamte Volu-
men, ein angestoBener Rabatt dagegen nur fiir die Menge
jenseits der Rabattschwelle. Werden bestimmten Kunden
Preisnachldsse unabhédngig von ihren tatsdchlichen Kéu-
fen gewihrt, z. B. in einer bestimmten Region, wo der
Wettbewerb besonders intensiv ist, spricht man von unge-
bundenen Rabatten — im Gegensatz zu gebundenen Ra-
batten, die an ein bestimmtes Kaufverhalten gekniipft
sind. Letztere stellen den Regelfall dar.

112. Rabatte fallen unter das Prinzip der Preisdifferen-
zierung, engl. ,,price discrimination®.135 Bei der wettbe-
werbspolitischen Beurteilung darf der 6konomische Be-
griff der Preisdifferenzierung nicht mit dem juristischen
Begriff der Preisdiskriminierung gleichgesetzt werden.
Preisdifferenzierung umfasst die unterschiedliche Be-
handlung gleicher Tatbestidnde (Preisdiskriminierung im
juristischen Sinn) sowie die Gleichbehandlung unter-
schiedlicher Tatbestéinde. Letztere wird im deutschen
Kartellrecht im Allgemeinen nicht als Diskriminierung
angesehen.’3¢ Der okonomische Begriff wird wettbe-
werbspolitisch neutral verwendet, d. h. Preisdifferenzie-
rungen kdnnen positive, neutrale und negative Effekte fiir
den Wettbewerb haben, also den Wettbewerb beleben und
die Wohlfahrt steigern oder eine Verdrangung von Wett-
bewerbern und Wohlfahrtsverluste bewirken. Fiir ihre Be-
urteilung ist entscheidend, zwischen jenen Maflnahmen
zu unterscheiden, die Ausdruck wirksamen Wettbewerbs
sind, und jenen, die den Wettbewerb beeintrachtigen.

135 Man unterscheidet drei Arten der Preisdifferenzierung: Bei der Preis-
differenzierung ersten Grades setzt der Anbieter fiir jeden Nachfrager
einen individuellen Preis in Hohe seiner maximalen Zahlungsbereit-
schaft. Er bedient alle Kunden, deren Zahlungsbereitschaft mindes-
tens den Grenzkosten der Herstellung entspricht. Preisdifferenzie-
rung zweiten Grades liegt vor, wenn der Anbieter die individuellen
Zahlungsbereitschaften seiner Kunden nicht kennt und deshalb Grup-
pen bildet, in die sich die Nachfrager nach endogenen Kriterien
selbst einordnen, z. B. die Hohe der nachgefragten Menge. Innerhalb
der Gruppe zahlt jeder den gleichen Preis. Preisdifferenzierung drit-
ten Grades liegt vor, wenn der Anbieter die Nachfrager nach exoge-
nen Kriterien einzelnen Gruppen zuordnet (Zugehorigkeit zu einer
sozialen Gruppe oder Standort = rdumliches Unterscheidungskriteri-
um). Alle Arten der Preisdifferenzierung setzen voraus, dass erstens
die Nachfrage unterschiedliche Reservationspreise bzw. Preiselastizi-
taten der Nachfrage aufweisen, zweitens der Anbieter die Nachfrager
in mindestens zwei Gruppen unterteilen kann, drittens es keine Arbi-
tragemoglichkeiten zwischen den Gruppen gibt und viertens die
Konkurrenzsituation differenzierte Preise zuldsst.

136 Vgl. BGH, Urteil vom 27. September 1962, KZR 6/61, ,, Treuhandbii-
ro“, WuW/E BGH 508, 508 = BGHZ 38, 90, 100 ff.; Bechtold, R.,
Kartellgesetz— Kommentar, 5. Aufl., Miinchen 2008, § 20 Rz. 51; Em-
merich, V., Kartellrecht, 10. Aufl., Miinchen 2006, S. 375; Schmidt, 1.,
Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 8. Aufl., Stuttgart 2005, S. 133.



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

- 117 -

Drucksache 17/286

113. Zunédchst gilt es die ambivalenten Effekte von
Preisdifferenzierungen/Rabatten auf den Wettbewerb und
die Wohlfahrt zu verstehen. Hilfreich fiir die wettbe-
werbspolitische Beurteilung von Rabatten ist die Klédrung
der Ziele der Anbieter. Die Segmentierung der Kunden
durch die selektive Rabattgewdhrung erlaubt ihnen, die
unterschiedlichen Preiselastizitdten der Nachfrage ihrer
Kunden auszunutzen und einen gréBeren Teil der Konsu-
mentenrente in Produzentenrente umzuwandeln, d. h. ihre
Gewinne zu steigern. Weitere Ziele bestehen in der Neu-
kundenakquisition, Kundenbindung, Generierung von
Marketing-Informationen. Neben den bisher aufgefiihrten
Zielen, die zum normalen Leistungswettbewerb gehoren,
kann ein Unternehmen Rabatte direkt zur Abwehr von
Wettbewerbern einsetzen. Dies ist dann der Fall, wenn ein
Anbieter sehr grole und nicht leistungsgerechte Preis-
nachlidsse gewihrt, um Wettbewerber gezielt aus dem
Markt zu dringen. Es ist davon auszugehen, dass die
Wahrscheinlichkeit einer wettbewerbsbehindernden Wir-
kung einer Preisdifferenzierung mit steigender Markt-
macht des jeweiligen Anbieters zunimmt. Ferner kann ein
marktméichtiger Anbieter Rabatte deutlich groBziigiger
und langfristiger gewidhren als ein neuer Anbieter. Die
Gewihrung von Rabatten wird dadurch begiinstigt, dass im
Briefbereich hohe sendungsvolumenunabhéngige Kosten
anfallen, d.h. starke Skalenvorteile bestehen. Preise in
Hohe der Grenzkosten wiren nicht kostendeckend. Mit
Preisen typischerweise iiber den Grenzkosten besteht fiir
den Anbieter ein groBer Spielraum, individuelle Preis-
nachlésse in Richtung der Grenzkosten anzubieten.

114. Mengen- und Umsatzrabatte fallen unter die Preis-
differenzierung zweiten Grades. Zu den positiven Wir-
kungen von selektiven Rabatten zéhlen, dass Nachfrager
bedient werden, die das Gut zu einem (hoheren) Einheits-
preis nicht gekauft hétten. Weil der Mengenrabatt den
Durchschnittspreis verringert, entsteht zusitzliche Nach-
frage. So steigt die Versorgung des Marktes mit dem Pro-
dukt und damit die Konsumentenrente. Ebenfalls profi-
tiert auch das Rabatt gewdhrende Unternehmen, weil es
neben den Kunden, die den reguldren Preis zahlen, zu-
sdtzliche Kunden gewinnt, die nur einen niedrigeren Preis
oberhalb der Grenz- bzw. Inkrementalkosten zu zahlen
bereit sind. Nach dem Ramsey-Prinzip zahlen Kunden
mit einer geringen Preiselastizitit den reguldren Preis,
wiahrend Kunden mit einer hohen Preiselastizitdt einen
Rabatt erhalten. Damit tragen Rabatte zur Fixkostende-
ckung bei. Zudem kann das Unternehmen seine Kapazité-
ten optimieren, wenn mit den Kunden die abzunehmende
Menge vorab vertraglich festsetzt wird. Insgesamt be-
wirkt die Einfilhrung von Rabatten ausgehend von einem
Preis iiber den Grenz- bzw. Inkrementalkosten, der in
Netzindustrien zur Deckung der Totalkosten notwendig
ist, eine Steigerung der Produzenten- und Konsumenten-
rente und fiihrt durch die Minimierung des ,,Deadweight
loss* zu einem hoheren Wohlfahrtsniveau im Vergleich
zur Situation ohne eine Preisdifferenzierung.

115. Daneben miissen aber auch negative Effekte be-
riicksichtigt werden, die sich bei einer wettbewerbspoliti-
schen Betrachtung zeigen. Rabatte konnen den Wettbe-
werb auf drei Ebenen beeintrachtigen, ndmlich auf dem
Markt des Rabatt gewédhrenden Unternehmens, auf dem

nachgelagerten Markt des bevorzugten bzw. benachteilig-
ten Unternehmens sowie auf Drittméarkten. Bei der Beur-
teilung der Auswirkungen von Rabatten sind zwei Krite-
rien von Bedeutung: der Effekt, den der Rabatt auf die
Konkurrenten des differenzierenden Unternehmens und
des bevorzugten Unternehmens hat (Individualschutz),
und der Effekt auf den Wettbewerb an sich (Institutionen-
schutz).137 Gewihrt ein marktbeherrschender Anbieter ei-
nen nicht kostenorientierten Mengenrabatt, wird dadurch
der Wettbewerb auf dem Markt beeintrdchtigt, auf dem
dieser Anbieter tdtig ist. Die Wettbewerber miissen ihre
Produkte — gleiche Qualitét vorausgesetzt — zum gleichen
Preis oder billiger anbieten. Dies bereitet den kleineren
Anbietern in Netzindustrien in der Regel Probleme, weil
sie weniger Skalen- und Verbundvorteile realisieren kon-
nen. Die Rabattpolitik des marktbeherrschenden Anbie-
ters kann also dazu fiihren, dass Wettbewerber aus dem
Markt ausscheiden. Wettbewerbsverzerrungen konnen
auch auf nachgelagerten Mirkten entstehen. Ein groBer
Nachfrager, der diesen Rabatt erhalten hat, erhélt einen
nicht leistungsbedingten Vorteil gegeniiber seinen kleine-
ren Konkurrenten. Mittel- bis langfristig drohen auch hier
Konzentrationstendenzen.

116. Rabatte konnen diskriminierend wirken, wenn sie
selektiv, d. h. nur bestimmten Unternehmen gewahrt wer-
den. Dies ist auch dann der Fall, wenn die Bedingungen
nur von ausgewéhlten Unternehmen erfiillt werden kon-
nen, z. B. die Schwelle fiir einen Mengenrabatt so gesetzt
wird, dass nur bestimmte GroBBkunden profitieren und die
Schwellensetzung iiberwiegend nach strategischen Ge-
sichtspunkten, unabhingig von Kostenkriterien, erfolgt
ist. Solche selektiven Rabatte werden vor allem dann ge-
wiahrt, wenn der Anbieter mit dem GroB3kunden z. B. iiber
ein Tochterunternehmen verbunden ist und ihn in dessen
Absatzmarkt zu starken beabsichtigt.!38

117. Ein anderer wettbewerbspolitisch kritischer Effekt
ist die Sogwirkung, die Mengen- und Umsatzrabatte aus-
l6sen konnen. Gewéhrt ein marktbeherrschender Anbieter
ab einer bestimmten Schwelle (Menge/Umsatz) einen Ra-
batt, der riickwirkend fiir die gesamte Menge gilt (durch-
gerechneter Rabatt), haben Nachfrager den Anreiz, gegen
Ende der Abrechnungsperiode ihre verbleibende Nach-
frage ausschlieBlich tiber diesen Anbieter zu decken oder
sogar mehr als benétigt abzunehmen, um die Rabatt-
schwelle zu erreichen, selbst wenn Wettbewerber glinsti-
gere Preise zu reguldren Konditionen anbieten. Der Grund
ist der negative Grenzpreis beim Uberschreiten der Rabatt-
schwelle. Ein Wettbewerber miisste seine Kunden fiir den
Erhalt des Beforderungsauftrags bezahlen, um ein ver-
gleichbares Angebot zu machen. Je hoher der prozentuale
Preisnachlass auf den Gesamtpreis und je hoher die Ra-
battschwelle, desto stéirker ist die Sogwirkung unterhalb
der Schwelle und infolgedessen auch die wahrscheinliche
MarktverschlieBung fiir tatsdchliche oder potenzielle
Wettbewerber. Ein dhnlicher Effekt wirkt bei Gesamtum-
satzrabatten. Solche Rabatte basieren nicht auf mengenbe-
zogenen Kosteneinsparungen. Mehrproduktunternehmen
bezwecken damit, dass ihre Kunden ihre Nachfrage bei ih-

137 Vgl. Schmidt, 1., a. a. O., S. 133 f.
138 Vgl. ebenda, S. 134.
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nen biindeln, um die Rabattschwelle zu erreichen, und da-
fiir gegebenenfalls sogar solche Produkte abnehmen, die
von anderen Anbietern zu niedrigeren Preisen erhiltlich
sind. Diese Sogwirkung basiert auf dem Treueeffekt, den
diese Rabattform induziert. Ist der Anbieter marktbeherr-
schend, wird der Marktzutritt fiir die Wettbewerber durch
den Rabatt noch weiter erschwert.

118. Daneben gibt es spezielle Treuerabatte, die am spe-
zifischen Bedarf der Kunden ausgerichtet sind und ge-
wihrt werden, wenn diese einen hohen Teil oder den ge-
samten Bedarf iiber den Anbieter decken.!? Treuerabatte
sind in der Regel als durchgerechnete Rabatte gestaltet.
Darin verbirgt sich grofles wettbewerbsbeschrankendes
Potenzial. Wenn der Rabatt am spezifischen Bedarf der
Kunden ausgerichtet ist, erhélt ein Abnehmer, der mit ei-
ner bestimmten Menge seinen gesamten Bedarf deckt, ei-
nen Preisnachlass, wihrend ein anderer Abnehmer, der
mit der absolut gleichen Menge seinen Bedarf nicht
deckt, den reguldren Preis zahlt. Die Diskriminierung
zwischen den Abnehmern lésst sich auf der Angebotsseite
nicht durch Kosteneinsparungen begriinden. Transakti-
onsbezogene Kostenvorteile diirften in der Regel eher
durch allgemeine als durch unternehmensspezifische
Zielmengen zu erreichen sein. Ein Treueeffekt geht auch
von gebundenen Rabatten aus. Diese liegen z. B. dann
vor, wenn der Nachfrager einen Preisnachlass erhilt, weil
er mehrere Produkte bei dem Anbieter bezieht, und er
diesen Vorteil fiir alle librigen Produkte verliert, sobald er
ein einziges Produkt woanders bezieht. Um den Nachfra-
ger fiir den Anbieterwechsel hinreichend zu kompensie-
ren, miissten Wettbewerber fiir das gleiche Giiterbiindel
mindestens den gleichen Rabatt gewiahren.!40

119. Besonders problematisch sind die beschriebenen
Rabatte, wenn sie aus einem Bereich gegenfinanziert
werden, in dem der Anbieter ein Monopol oder eine mo-
nopoldhnliche Stellung hat. Wettbewerber, deren Preise
zwischen dem kostenbasierten und dem quersubventio-
nierten Preis dieses Anbieters liegen, miissen aus dem
Markt ausscheiden, auch wenn sie das betreffende Pro-
dukt effizienter herstellen. So kann der Anbieter seine
Marktmacht iiber die Rabatte in einen stirker wettbe-
werblich gepridgten Bereich iibertragen. Mogliche Ska-
len- und Verbundvorteile des marktbeherrschenden An-
bieters konnen dann dadurch iiberkompensiert werden,
dass er keinem Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist und so-
mit keinen Anreiz zu effizienter Produktion hat.

120. Insgesamt ist festzuhalten, dass Rabatte aus wett-
bewerbspolitischer Sicht negative Effekte haben konnen,
insbesondere dann, wenn der Rabatt gewéhrende Anbie-
ter marktbeherrschend ist. Fiir die wettbewerbsékonomi-
sche Betrachtung ist entscheidend, ob ein Rabatt in erster
Linie dazu dient, den Wettbewerb einzuschrianken, vor al-

139 Dabei handelt es sich genau genommen um einen gebundenen Ra-
batt, weil der Nachfrager fiir die Rabattgewdhrung eine Bedingung
erfiillen muss, ndmlich seinem Anbieter ,,treu* zu sein.

140 Zusitzliche Loyalitdt wird sicherlich auch dadurch geschaffen, dass
Unternehmen es — bei sonst gleichen Bedingungen — vorziehen, alle
relevanten Einkdufe bei einem Unternehmen zu titigen, alleine we-
gen des gemeinsamen Ansprechpartners und einer groeren Verhand-
lungsmacht auch bei den nicht preislichen Konditionen.

lem bei dynamischer Betrachtung, da durch eine Verdrén-
gung von Wettbewerbern zukiinftige Wohlfahrtsgewinne
durch Innovationen und niedrigere Preise verhindert wer-
den. Demgegeniiber stehen die statischen Vorteile von
Rabatten im Sinne einer wohlfahrtsdkonomisch vorteil-
haften Preisdifferenzierung. Die Abwégung der Vor- und
Nachteile ist fiir Wettbewerbs- und Regulierungsbehor-
den ein schwieriges Unterfangen.

3.4.3.2 Allgemeines Wettbewerbsrecht

121. Zur rechtlichen Beurteilung von Rabatten sind die
Vorgaben des allgemeinen europdischen und nationalen
Wettbewerbsrechts sowie die spezifischen postrechtli-
chen Vorschriften zu beachten. Das europidische Recht
beinhaltet zwar kein grundsétzliches Diskriminierungs-
verbot, allerdings unterliegen marktbeherrschende Unter-
nehmen besonderen Regeln. Artikel 102 AEUV (ex-
Artikel 82 EGV) verbietet das missbrauchliche Ausnut-
zen einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch
ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintridchtigen kann. Nach
Artikel 102 AEUV (ex-Artikel 82 EGV) besteht ein
Missbrauch insbesondere in der Erzwingung unangemes-
sener Einkaufs- oder Verkaufspreise oder sonstiger Ge-
schiftsbedingungen sowie in der Anwendung unter-
schiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbe-
werb benachteiligt werden (Diskriminierungsverbot). Da-
mit sind wettbewerbsbehindernde Rabatte verboten. Ra-
batte, die auf einem Rationalisierungsvorteil grofler
Absatzmengen basieren, werden in der EU-Kartellrecht-
spraxis im Fall marktbeherrschender Anbieter nicht per se
als missbrauchlich eingestuft. Dagegen bewertet die EU-
Kommission Bedingungen wie die Zusammenfassung der
Menge iiber mehrere Transaktionen oder Produktkatego-
rien als missbrauchlich. Entscheidend fiir die Beurteilung
ist der Treueeffekt des Rabatts. Dieser verzerre die Ent-
scheidung der Nachfrager zwischen den Anbietern und
behindere andere Anbieter beim Markteintritt.'*! Nach
EU-Kartellrechtspraxis beruht die missbrauchliche Wir-
kung von Treuerabatten darauf, dass der Preisnachlass
keine okonomische Grundlage habe, abgesehen von der
Absicherung bzw. Verstirkung einer marktbeherrschen-
den Stellung, siche dazu die Urteile des Européischen Ge-
richtshofs in den Fillen Michelin!#2 und British Air-
ways.!43 Das Urteil des Europidischen Gerichtshofs im
Fall Hoffmann-La Roche weist ferner auf die Diskrimi-
nierung der Abnehmer hin.!#4

141 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 20. Juni 2001,
COMP/E-2/36.041/PO — Michelin, ABI. EG Nr. L 143 vom 31. Mai
2002, S. 1, hier: Rn. 226 ff. In diesem Fall kniipfte Michelin einen
Mengenrabatt fiir Handler riickwirkend an die Abnahmemenge eines
Jahres. Dies galt fiir alle Reifenkategorien zusammen.

142 Vgl. EuGH, Urteil vom 9. November 1983, Rs. 322/81, Slg. 1983,
3461, hier: 3508, Rn. 48.

143 Vgl. EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2007, Rs. C-95/04 P, Rn. 44.

144 Vgl. EuGH, Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, Rn. 105. Siehe dazu auch die
Ausfithrungen im vorherigen Abschnitt: Bei gleicher absoluter Ab-
nahmemenge, aber ungleichem Bedarf, miissten die Angebotspreise
identisch sein, da fiir ein und dieselbe absolute Menge auch identi-
sche Kosten der Leistungsbereitstellung gelten miissen.
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122. Auch das deutsche Wettbewerbsrecht beinhaltet
kein allgemeines Diskriminierungsverbot. § 1 GWB ver-
bietet wie Artikel 101 AEUV (ex-Artikel 81 EGV) die
kollektive Diskriminierung, also Vereinbarungen oder ab-
gestimmte Verhaltensweisen von zwei oder mehreren Un-
ternehmen zur Anwendung unterschiedlicher Bedingun-
gen bei gleichen Leistungen gegeniiber Handelspartnern.
Die autonome Diskriminierung durch ein Unternehmen
ist grundsétzlich nur verboten, wenn es marktbeherr-
schend ist. § 19 Absatz 4 Nummer 1 GWB verbietet die
Behinderung von Wettbewerbern ohne sachlich gerecht-
fertigten Grund und § 19 Absatz 4 Nummer 3 GWB, fiir
vergleichbare Leistungen differenzierte Entgelte zu ver-
langen. § 20 GWB beinhaltet das Diskriminierungs- und
Behinderungsverbot: ,,Marktbeherrschende Unterneh-
men [...] diirfen ein anderes Unternehmen in einem Ge-
schéftsverkehr, der gleichartigen Unternehmen iiblicher-
weise zuginglich ist, weder unmittelbar noch mittelbar
unbillig behindern oder gegeniiber gleichartigen Unterneh-
men ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder
mittelbar unterschiedlich behandeln.“ Gleiche Preise bei
unterschiedlichen Kosten wertet das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen dagegen nicht als Diskriminierung.
Auch aus der deutschen Rechtsprechung folgt kein grund-
sdtzliches Verbot von Rabatten fiir marktbeherrschende
Anbieter. So befand das Oberlandesgericht Diisseldorf,
dass eine marktbeherrschende Fluggesellschaft ,,mit dem
GroBkundenabonnement einen zuldssigen Mengenrabatt
gewdhren und damit ein unbedenkliches Mittel des Leis-
tungswettbewerbs einsetzen™ konne.!4> Dagegen werden
vor allem solche Rabatte als missbrauchlich eingestuft,
von denen eine Bindungswirkung ausgeht und denen
keine wirtschaftliche Leistung des Nachfragers gegen-
ubersteht, wie z. B. Treuerabatte, die am Bedarf des Kun-
den orientiert sind und einen MarktverschlieBungseffekt
haben. Ebenso werden Gesamtumsatzrabatte beanstandet,
die Umsétze auf Mérkten mit unterschiedlicher Wettbe-
werbsintensitit verbinden und so die Ubertragung der
Marktbeherrschung erlauben.!46

3.4.3.3 Urteils- und Anwendungspraxis

123. Die Mdglichkeiten eines Postdienstleisters zur Ge-
staltung seiner Entgelte werden durch die Vorgaben des
europdischen Postrechts eingeschrinkt. MaBgeblich hier-
fiir ist die Richtlinie 97/67/EG, zuletzt gedndert durch die
Richtlinie 2008/6/EG. Nach Artikel 12 der Richtlinie
miissen die Entgelte fiir Universaldienstleistungen
kostenorientiert, transparent und nicht diskriminierend
sein. Bei Sondervereinbarungen iiber Sendungen im Rah-

145 Vgl. OLG Diisseldorf, Urteil vom 13. Februar 1990, U (Kart.) 10/89,
WuW/E OLG 4601 , Interlining*, hier: 4609. Die spiter festgestellte
Unzuléssigkeit basiert auf der wettbewerbswidrigen Bindungswir-
kung des Bonussystems.

146 Vgl. z. B. KG, Urteil vom 12. November 1980, Kart 32/79, WuW/E
OLG 2403 ,Fertigfutter”; Markert, in: Immenga/Mestmécker, Wett-
bewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 4. Aufl., 2007, § 20 Rn. 181; Monopol-
kommission, MiBlbrduche der Nachfragemacht und Méglichkeiten zu
ihrer Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen, Sondergutachten 7, Baden-Baden, 1977, Tz. 228;
Lange, K.W., Die kartellrechtliche Kontrolle der Gewahrung von Ra-
batten, in: Wirtschaft und Wettbewerb 52, 2002, S. 220-229.

men des Universaldienstkatalogs (z. B. fiir Grof3versen-
der) miissen sowohl die Tarife als auch die Bedingungen
transparent und nicht diskriminierend sein. Eine Ab-
schwichung der Transparenz- und Diskriminierungsre-
geln besteht gleichwohl darin, dass iiberhaupt individu-
elle Preisabsprachen getroffen werden diirfen.

124. Die Monopolkommission geht davon aus, dass die
meisten Rabattvereinbarungen zwischen den marktbeherr-
schenden Anbietern und ihren Kunden auf individuellen
Vertragen basieren, die nicht 6ffentlich gemacht und somit
gar nicht Gegenstand eines Gerichtsverfahrens werden.
Tabelle 3.6 fiihrt die aus der Literatur bekannten Fille
auf.1¥7 Aus den aufgefiihrten Wettbewerbs- und Regulie-
rungsfillen lassen sich zum Teil einheitliche Kriterien ab-
leiten, diese sind allerdings hiufig sehr abstrakt und kon-
nen unterschiedlich interpretiert werden, wie z. B. in der
Frage der Kostenorientierung eines Rabatts. Die Wettbe-
werbs- bzw. Regulierungsbehorden definierten in den auf-
gefithrten Fillen die Grenzkosten als Untergrenze, die
nicht unterschritten werden darf. Der Oberste Gerichtshof
Wien setzte im Fall OPAG gegen Redmail die Grenzkosten
als Untergrenze an.'“8 Die EU-Kommission stufte im Fall
der Paketrabatte der DPAG Preise unterhalb der leistungs-
spezifischen Zusatzkosten (Inkrementalkosten) als wett-
bewerbsbehindernd ein.'#* Dagegen wurde im Fall Posten
AB!50 mit geografisch differenzierten Preisen fiir Massen-
sendungen der Malistab der Alleinerstellungskosten
(Stand-alone-costs) verwendet.!5! Alle drei Ansétze sind
letztlich konform mit der Literatur. Hier gilt die Bandbreite
zwischen den Grenz- bzw. Inkrementalkosten und den
Stand-alone-costs als der Spielraum, der keine wettbe-
werbsbehindernden Effekte erwarten ldsst, solange der Ra-
batt nicht strategisch zur Verdrangung eingesetzt wird.!52

125. Beziiglich der wettbewerbspolitischen Beurteilung
von Treuerabatten herrscht in den aufgefiihrten Fillen
weitgehende Einigkeit unter den damit befassten Behor-
den. Sie bewerten Treuerabatte marktbeherrschender Un-
ternehmen als per se wettbewerbsbehindernd und untersa-
gen diese, ohne noch die Kostenstrukturen im Detail zu
untersuchen. Dies gilt vor allem dann, wenn der Rabatt
daran gekniipft ist, dass der Nachfrager seinen gesamten
Bedarf oder einen hohen Prozentsatz {iber den marktbe-

147 Eine ausfiihrlichere Darstellung dieser Fille einschlielich einer
Analyse nach Rabattform, Inhalt und Verlauf der Klage und den zu-
grunde gelegten Beurteilungskriterien der Wettbewerbs- bzw. Regu-
lierungsbehorden gibt Zauner, M., a. a. O., S. 25-43.

148 Vgl. OGH Wien, Beschluss vom 27. Februar 2006, 160k46/05, S. 8.

149 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 20. Mérz 2001,
COMP/35.141 — Deutsche Post AG, ABl. EG Nummer L 125 vom
5. Mai 2001, S. 27.

150 Am 24. Juni 2009 fusionierte die schwedische Posten AB mit der
Post Danmark A/S zur Posten Norden AB.

151 Andersson, P., A Former Monopolist’s Right to Compete with Price,
shaping the institutional framework for the Swedish postal market,
Paper for the conference ,,Competition and Universal Service in the
Postal Sector, Toulouse, 26. bis 27. Mérz 1999 sowie Andersson, P.,
The Liberalisation of Postal Services in Sweden. Goals, results and
lessons for other countries, Linkdping 2006.

152 Preise zwischen den inkrementellen Durchschnittskosten und den
Stand-alone-costs deuten auf eine subventionsfreie Preisstruktur in
Mehrproduktunternehmen hin; vgl. Niederpriim, A., Quersubventio-
nierung und Wettbewerb im Postmarkt, WIK-Diskussionsbeitrag
Nummer 225, Bad Honnef 2002, S. 16.
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herrschenden Anbieter decken muss. Dann kénnen die
Wettbewerber nur schwer Nachfrage an sich ziehen, weil
jede Nachfragesteigerung durch die Bindung des Rabatts
am Bedarf des Kunden iiber den marktbeherrschenden
Anbieter gedeckt wird. Diese Auffassung vertrat auch die
Bundesnetzagentur im Verfahren gegen die DPAG hin-
sichtlich der Rabatte beim Infopost-Versand sowie die
EU-Kommission im Verfahren gegen die DPAG hinsicht-
lich der Preisnachldsse im Bereich Paketversand. Ebenso
werden Rabatte marktbeherrschender Anbieter als miss-
briauchlich eingestuft, wenn sie an eine Zielvorgabe ge-
bunden sind, z. B. der Anbieter den Rabatt daran kniipft,
dass der Nachfrager in einem bestimmten Zeitraum min-
destens ebenso viele Sendungen iiber den Anbieter ver-
schickt wie in der Vorperiode. Diese Bedingung wurde
vom Obersten Gerichtshof Wien im Verfahren Redmail
gegen die OPAG als Treuerabatt im Zusammenhang mit
dem Postzeitungsversand gewertet. Zu einem dhnlichen
Ergebnis kam die franzosische Wettbewerbsbehorde bei
der Untersuchung der Versandhandelsrabatte von La
Poste. Das Unternehmen hatte die Rabatthdhe an die Um-

Tabelle 3.6

satzentwicklung gebunden. So hatten Versender den An-
reiz, ihr gesamtes Sendungsaufkommen iiber La Poste ab-
zuwickeln, um moglichst hohe Wachstumsraten geltend
machen zu kénnen.

126. Bei ihren Entscheidungen standen den Behdrden
drei Urteile aus der europdischen Rechtsprechung als
Leitlinien zur Verfiigung. Der Europiische Gerichtshof
stellte im Fall Hoffmann-La Roche grundsitzlich fest,
dass Treuerabatte, die am Gesamtbedarf des Kunden ori-
entiert sind und eine AusschlieBlichkeitsbindung beinhal-
ten, einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung darstellen.!>*> Zudem beurteilte der Europiische
Gerichtshof in einem Verfahren gegen Michelin die
Héandlern gewidhrten Jahresumsatzrabatte als missbrauch-
lich.13* Die Rabatte bezogen sich riickwirkend auf den

153 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, Rs. 85/76, Hoffmann-La
Roche, Rn. 89.

134 Vgl. EuGH, Urteil vom 9. November 1983, Rs. 322/81, Michelin,
Rn. 84 f.

Urteils- und Regulierungspraxis zu Rabatten im Postmarkt

Bundesnetzagentur vs. DPAG — Infopost Schwer: Treuerabatt gegeniiber Quelle und Neckermann, Bindung der Ra-
battgewdhrung an eine prozentuale Mindestsendungsmenge!

tuale Mindestsendungsmenge?

EU-Kommission vs. DPAG: Treuerabatt gegeniiber Paketversendern, Bindung der Rabattgewdhrung an eine prozen-

EU-Kommission vs. De Post (Belgien): Bedingter Mengenrabatt gegeniiber dem Versicherungsverband UPEA, Bin-
dung der Rabattgewihrung an eine absolute Mindestsendungsmenge?

eine prozentuale Mindestsendungsmenge*

Redmail vs. Osterreichische Post: Treuerabatt im Bereich Postzeitungsversand, Bindung der Rabattgewihrung an

und nicht reservierte Sendungsarten im Versandhandel®

Conseil de la concurrence vs. La Poste (Frankreich): Treuerabatt in Form eines Gesamtumsatzrabatts fiir reservierte

Postcomm vs. Royal Mail (GrofSbritannien): Geografisch differenzierte Rabatte fiir Massensendungen®

Schwedische Wettbewerbsbehorde vs. Posten AB: Geografisch differenzierte Rabatte fiir Massensendungen’

Konsolidierern8

EU-Kommission/Conseil de la concurrence vs. La Poste (Frankreich): Selektiver Mengenrabatt gegeniiber

I Vgl. BNetzA, Beschluss vom 16. August 2000, BK 5d-99/014/1; http://www.bundesnetzagentur.de/export/549.html
2 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 20. Mérz 2001, COMP/35.141 — Deutsche Post AG, ABL. EG Nr. L 125 vom 5. Mai 2001,

S. 27.

3 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 5. Dezember 2001, COMP/37.859 — De Post — La Poste, , ABl. EG Nr. L 61 vom 2. Mérz

2002, S. 32.

4 Vgl. OGH Wien, Beschluss in der Sache 160k46/05, 27. Februar 2006.

5 Vgl. Conseil de la concurrence, Décision n° 04-D-65 du 30 novembre 2004 relative a des pratiques mises en oeuvre par La Poste dans le cadre de

son contrat commercial, Paris.

6 Vgl. Postcomm, Royal Mail’s Retail Zonal Pricing Application. Postcomm’s Proposals, August 2007, London.

7 Vgl. Andersson, P., A Former Monopolist’s Right to Compete with Price, shaping the institutional framework for the Swedish postal market, Pa-
per for the conference ,,Competition and Universal Service in the Postal Sector, Toulouse, 26. bis 27. Mérz 1999 sowie Andersson, P., The Libe-
ralisation of Postal Services in Sweden. Goals, results and lessons for other countries, Linkping 2006.

8 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 23. Oktober 2001 {iber das Fehlen einer umfassenden und unabhingigen Kontrolle der tarifli-
chen und technischen Bedingungen, unter denen La Poste Postvorbereitern, mit denen sie im Vorfeld des reservierten Bereichs im Wettbewerb
steht, Zugang zu den reservierten Diensten gewéhrt, ABl. EG Nr. L 120 vom 7. Mai 2002, S. 19 und Conseil de la concurrence, The Conseil de la
concurrence fines the La Poste group for having practiced discriminatory prices in favour of certain mail senders and its subsidiary Datapost,

Pressemitteilung vom 17. November 2005.

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf Zauner, M., Wettbewerbspolitsche Beurteilung von Rabattsystemen im Postmarkt, WIK-Diskussionsbei-

trag Nummer 306, Bad Honnef 2008, S. 25 — 43.
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Wert der Bestellungen, die ein Handler bei Michelin geté-
tigt hatte. Die Umsétze wurden erst ein Jahr nach den ers-
ten Bestellungen wirksam, sodass die Héndler erst bei
den letzten Bestellungen erkennen konnten, wie hoch der
Rabatt und damit der Nettopreis der Reifen tatsdchlich
war. Sie hatten insofern den Anreiz, ihre Reifen aus-
schlielich von Michelin zu beziehen.!>> Zu einer dhnli-
chen Beurteilung kam der Europiische Gerichtshof im
Fall British Airways (BA). Die Fluggesellschaft hatte mit
bestimmten, in GroBbritannien niedergelassenen Reise-
vermittlern Pramienregelungen und andere Vorteile ver-
einbart, deren H6he von der individuellen Umsatzent-
wicklung mit BA-Flugscheinen abhingig war und die
riickwirkend fiir den gesamten in einem bestimmten Zeit-
raum erzielten Umsatz gewidhrt wurden. Die EU-Kom-
mission hatte wegen Missbrauchs einer beherrschenden
Stellung eine GeldbuBle in Héhe von 6,8 Mio. Euro gegen
British Airways verhdngt.!¢ Gegen diese Entscheidung
klagte das Unternechmen vor dem Gericht erster Instanz.
Das Gericht bestitigte die Entscheidung der EU-Kom-
mission, weil die Rabatte den Zugang von Wettbewerbern
auf Verbindungen von und nach Grof3britannien begrenzt
hétten und in wirtschaftlicher Hinsicht nicht gerechtfer-
tigt gewesen seien.!S” Dagegen legte British Airways
Rechtsmittel ein. Der Europédische Gerichtshof bestatigte
die Entscheidung der Vorinstanz mit den zugrunde liegen-
den rechtlichen Erwidgungen.!s® Insgesamt gesehen ist
also bei der Beurteilung von Treuerabatten in der euro-
pdischen Rechtsprechung neben der Kostenorientierung
der Nettoentgelte insbesondere die Behinderungswirkung
von Rabatten entscheidend.

127. Eine weitere Gemeinsamkeit in der Entscheidungs-
praxis ist das Verbot der Marktmachtiibertragung in wett-
bewerbliche Bereiche. Diese erfolgt in der Regel durch
gebundene Rabatte, d. h. es wird ein Preisnachlass auf die
Gesamtumsitze von zwei oder mehreren Produkten ange-
boten und fiir eines dieser Produkte weist der Anbieter
eine marktbeherrschende Stellung auf. So kann ein
marktbeherrschender Anbieter durch einen Rabatt den
,.nicht bestreitbaren‘ Teil der Nachfrage jedes Abnehmers
(die Menge, die der Abnehmer ohnehin iiber den markt-
beherrschenden Anbieter beziehen muss) als Hebel ein-
setzen, um den Preis fiir den ,,bestreitbaren” Teil der
Nachfrage (die Menge, die der Abnehmer eventuell bei
Wettbewerbern kaufen wiirde) zu senken. Die Abnehmer
koénnen sich in diesem Fall besser stellen, wenn sie die
Produkte gebiindelt beim Marktbeherrscher beschaffen
und nicht einen Teil der Produkte iiber Wettbewerber be-
ziehen — selbst wenn diese ihre Produkte unter Umstdn-

155 Intensiviert wurde der Treueeffekt dadurch, dass die Handler in Er-
wartung eines Rabatts die Reifen teilweise unter ihrem Einstands-
preis verkauften. Das Defizit konnten sie nur ausgleichen, indem sie
sich durch ihre Umsitze fiir den Rabatt qualifizierten — was den
Druck, exklusiv bei Michelin zu beschaffen, noch erhohte.

156 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 14. Juli 1999 (IV/
D-2/34.780 — Virgin/British Airways), ABl. EG Nr. L 30 vom 4. Feb-
ruar 2000, S. 1.

157 Vgl. EuG, Urteil vom 17. Dezember 2003, Rs. T-219/99, Slg. 2003,
11-5917, British Airways/Kommission.

158 Vgl. EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2007, Rs. C-95/04 P, British Air-
ways/Kommission.

den giinstiger anbieten. Einen solchen Fall bewertete der
franzosische Conseil de la concurrence im Verfahren ge-
gen La Poste als Versto3 gegen Artikel 102 AEUV (ex-
Artikel 82 EGV). Der Rabatt auf der Grundlage samtli-
cher Umsétze aus dem reservierten und nicht reservierten
Bereich fiihrte dazu, dass La Poste ihre Monopolstellung
im Bereich der gesetzlichen Exklusivlizenz auf die wett-
bewerblichen Bereiche ausdehnen konnte. Eine ganz dhn-
liche Haltung nahm die EU-Kommission im Verfahren
gegen De Post ein. Das Unternehmen hatte einen Men-
genrabatt im reservierten Bereich (B2C) an die Bedin-
gung gekniipft, dass auch Sendungen im nicht reservier-
ten Bereich (B2B) zukiinftig von De Post durchgefiihrt
werden. Diese Bedingung ziele darauf ab, den bisherigen
Anbieter fiir den Versicherungsverband UPEA im nicht
reservierten B2B-Bereich aus dem Markt zu dringen, so
die EU-Kommission.!%9

128. Weitere Hinweise auf die MaBstibe der EU-Kom-
mission bei der Beurteilung von individuellen Rabattver-
einbarungen unter Beteiligung marktbeherrschender Un-
ternehmen enthalt die Mitteilung vom 9. Februar 2009 zu
den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 102 AEUV (ex-Artikel 82 EGV) auf Fille von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Un-
ternehmen.!%® Demnach greift die EU-Kommission ein,
wenn das marktbeherrschende Unternehmen andere, ge-
nauso effiziente Anbieter durch seine Preispolitik daran
hindert, am Wettbewerb teilzunehmen, um eine wettbe-
werbswidrige MarktverschlieBung zu verhindern. Um zu
kldren, ob ein (hypothetischer) ebenso effizienter Wettbe-
werber durch das betreffende Verhalten vom Markt aus-
geschlossen werden konnte, priift die EU-Kommission,
ob das marktbeherrschende Unternehmen nicht kostende-
ckende Preise setzt. Als Bezugspunke legt die Kommis-
sion in der Regel die durchschnittlichen vermeidbaren
Kosten (average avoidable costs — AAC) und die langftis-
tigen durchschnittlichen Inkrementalkosten (long-run
average incremental costs — LRAIC) zugrunde. Die AAC
sind das Mittel der Kosten, die vermieden werden kon-
nen, wenn eine bestimmte Menge an zusétzlichem Output
nicht produziert wird. Weil haufig nur die variablen Kos-
ten vermieden werden kénnen, stimmen die durchschnitt-
lichen variablen Kosten (average variable costs — AVC)
oft mit den AAC iiberein. Bei den LRAIC handelt es sich
um das Mittel samtlicher variablen und fixen Kosten, die
bei der Herstellung eines bestimmten Produkts entstehen.
Die LRAIC liegen in der Regel iiber den AAC: Wéhrend
die LRAIC auch produktspezifische fixe Kosten beinhal-
ten, die vor der Zeit, in der das mutmafBlich missbrauchli-
che Verhalten stattfand, angefallen sind, beinhalten die
AAC fixe Kosten nur dann, wenn sie im jeweils unter-
suchten Zeitraum angefallen sind. Im Fall von Einpro-
duktunternehmen sind die LRAIC und die durchschnittli-

159 Vgl. Europidische Kommission, Entscheidung vom 5. Dezember
2001, COMP/37.859 — De Post — La Poste, , ABL. EG Nr. L 61 vom
2. Mirz 2002, S. 32.

160 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission, Erlduterun-
gen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Arti-
kel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen, K(2009) 864 endgiiltig vom
9. Februar 2009.



Drucksache 17/286

- 122 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

chen Gesamtkosten (average total costs — ATC) identisch.
Im Fall von Mehrproduktunternehmen, die Verbundvor-
teile nutzen konnen, liegen fiir jedes einzelne Produkt die
LRAIC unter den ATC, weil Gemeinkosten nicht in den
LRAIC beriicksichtigt werden.

129. Wenn ein marktbeherrschender Anbieter seine
AAC nicht deckt, wertet dies die EU-Kommission als
Hinweis darauf, dass er zumindest kurzfristig Verluste be-
wusst hinnimmt und dass ein ebenso effizienter Wettbe-
werber die betreffenden Kunden auch nur unter Inkauf-
nahme von Verlusten bedienen kann. Wenn der effektive
Preis zwischen den AAC und den LRAIC liegt, d. h. der
marktbeherrschende Anbieter nicht alle (zurechenbaren)
fixen Kosten fiir die Leistungsbereitstellung deckt, priift
die EU-Kommission, ob andere Faktoren dafiir sprechen,
dass Wettbewerber am Markteintritt bzw. an der Expan-
sion gehindert werden konnten. Zeigt die Analyse, dass
ein ebenso effizienter Wettbewerber mit dem marktbe-
herrschenden Anbieter konkurrieren kann, schlief3t die
EU-Kommission daraus in der Regel, dass der marktbe-
herrschende Anbieter den Wettbewerb nicht behindert,
und wird nicht titig werden. Deuten die Daten dagegen
darauf hin, dass der vom marktbeherrschenden Anbieter
verlangte Preis eine marktverschlieBende Wirkung haben
konnte, fiihrt die EU-Kommission eine tiefer gehende
Priifung durch und beriicksichtigt dabei andere relevante,
quantitative und/oder qualitative Faktoren.!®! Die EU-
Kommission geht davon aus, dass die Wahrscheinlich-
keit, dass Rabatte eine wettbewerbswidrige Marktver-
schlieBung bewirken, zunimmt, wenn die Wettbewerber
nicht zu gleichen Bedingungen um die gesamte Nach-
frage der einzelnen Abnehmer konkurrieren konnen. Hin-
sichtlich der Beurteilung der Treuewirkung riickwirkend
gewihrter Rabatte kommt es nach Ansicht der EU-Kom-
mission nicht nur auf die Auswirkungen auf den Wettbe-
werb um die Lieferung der sog. ,.letzten Einheit* an, son-
dern grundsitzlich auch auf die marktverschlieBende
Wirkung des Rabattsystems fiir bereits vorhandene oder
potenzielle Wettbewerber. Hierbei priift die EU-Kommis-
sion, ob und inwieweit die Wettbewerber tiber realistische
und wirksame Gegenstrategien verfiigen. Stehen den
Wettbewerbern keine derartigen Gegenstrategien zur Ver-
fiigung, vertritt die EU-Kommission die Auffassung, dass
das Rabattsystem ebenso effiziente Wettbewerber!6? aus-
schlieBen kann. Sie hélt es aulerdem fiir wichtig zu prii-
fen, ob das Rabattsystem allgemeine oder unternehmens-
spezifische Schwellen vorsieht. Eine allgemeine
Mengenschwelle hingegen, die fiir alle Abnehmer bzw.
fiir eine Gruppe von Abnehmern gleich ist, kann fiir ei-
nige kleinere Abnehmer zu hoch bzw. fiir groere Abneh-
mer zu niedrig sein, um eine Treuewirkung zu entfalten.
Ist aber nachweisbar, dass eine allgemeine Mengen-
schwelle dem Bedarf eines nennenswerten Anteils der
Abnehmer entspricht, diirfte die EU-Kommission zu dem

161 Vgl. ebenda, Rn. 23-27.

162 Unklar bleibt nach Rn.. 24 dieser Mitteilung der EU-Kommission,
inwieweit auch (noch) nicht ebenso effiziente Wettbewerber der
DPAG geschiitzt sein sollen. Dies ist im Postsektor von besonderer
Bedeutung, weil der marktbeherrschende Anbieter durch sein grof3e-
res Beforderungsvolumen starke Skalen- und Verbundvorteile gegen-
iiber seinen kleineren Wettbewerbern realisieren kann.

Ergebnis gelangen, dass ein solches Rabattsystem eine
wettbewerbswidrige =~ MarktverschlieBung  bewirken
kann.163

Nachdem die in der Praxis iiblichen und die von der EU-
Kommission fiir entscheidend gehaltenen Kriterien zur
Beurteilung von Rabatten identifiziert wurden, werden
diese im folgenden Abschnitt auf tatsdchliche bzw. zu-
kiinftig mogliche Rabattregelungen angewendet.

3.4.3.4 Anwendung der Kriterien
auf den Briefmarkt

130. Aktuell bietet die DPAG Versendern iiber den ,, Ver-
trag zur Kooperation bei Infopostversand* fiir die Sen-
dungsart Infopostsendungen EntgelterméBigungen zwi-
schen 0,5 und 10,5 Prozent an, wenn der Versender
mindestens 100 000 Sendungen je Einlieferung und min-
destens 1 Mio. Sendungen je Quartal {ibergibt. Der Rabatt
steigt, je grofBer die Sendungsmenge je Einlieferung und
das Sendungsvolumen innerhalb eines Quartals sind. Der
Rabatt gilt riickwirkend, wobei der Kunde vorab sein ge-
plantes Volumen und die Termine seiner Versandaktionen
bekanntgeben muss. Bei der Beurteilung dieses Rabatts
sind die wettbewerbspolitisch unbedenklichen von den be-
hindernden Komponenten zu differenzieren. Die Mengen-
komponente ist zweifach vorhanden, ndmlich in der
»Menge pro Aktion“ und der ,,Menge pro Quartal“. Hier-
bei muss die Bundesnetzagentur ex post iiberpriifen, ob die
hohe Sendungsmenge — jeweils pro Einlieferung und
Quartal — zur einer dem Rabatt entsprechenden Einsparung
in der Produktion gefiihrt hat. Hohere Volumina fiihren zu
Durchschnittskosteneinsparungen vor allem in der Ein-
sammlung und Zustellung. Wenn der Rabatt die Kosten-
einsparungen nicht iibersteigt, ist er wettbewerbspolitisch
unbedenklich. Dagegen induziert die Preiskomponente ei-
nen Treueeffekt und kann wettbewerbsbeschriankend wir-
ken. Weil der Rabatt riickwirkend auf die gesamte Einlie-
ferungsmenge angeboten wird, hat der Kunde zum Ende
des Quartals den Anreiz, seine librigen Sendungen aus-
schlieBlich mit der DPAG einzuliefern, um die Rabatt-
schwelle zu erreichen. Durch die vorhandene Staffelung
der Rabatthohe iiber verschiedene Mengen pro Quartal
entsteht aulerdem eine Sogwirkung, weitere Sendungen
einzuliefern.

131. Seit dem Wegfall der Ex-ante-Regulierung fiir
Sendungen mit einer Einlieferungsmenge von mehr als
50 Stiick ist die DPAG flexibel in der Gestaltung ihrer
Preis- und Rabattsysteme. Ein Mittel, die Kundenbindung
zu stirken, wiirde darin bestehen, die quartalsbezogene
Mindestmenge fiir den Rabatt zu erhéhen oder die Zeit-
spanne auszudehnen, in der eine entsprechend hohere
Sendungsmenge eingeliefert werden muss, z. B. auf ein
ganzes Jahr. Mit einer solchen Ausdehnung konnte die
DPAG verhindern, dass GroBversender in Spitzenzeiten

163 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission, Erlduterun-
gen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Arti-
kel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen, K(2009) 864 endgiiltig vom
9. Februar 2009, Rn. 37-46.
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ihre Zusatznachfrage iiber die Wettbewerber decken, weil
unter der neuen Rabattregelung nun auch das Zusatzvolu-
men notwendig ist, um die gewohnte Rabattstufe zu errei-
chen. Die Schwierigkeit fiir die Bundesnetzagentur be-
steht nun darin, zwischen der wettbewerbspolitisch
unkritischen Weitergabe von Skalenvorteilen und wettbe-
werbsbehindernden, strategisch eingesetzten Treue- und
Sogeffekten abzugrenzen, d. h. darin, ab welcher Min-
desteinlieferungsmenge und ab welchem Bezugszeitraum
ein Rabatt wettbewerbsbehindernd wirkt.164

132. Neben Rabatten auf Mengen- bzw. Mengen/Zeit-
Basis besteht fiir die etablierten Anbieter die Mdglichkeit,
geografisch differenzierte Preise zu setzen, um gezielt auf
Markteintritte von Wettbewerbern zu reagieren. Diese
konzentrieren sich in der Regel zunéchst auf die dicht be-
siedelten Regionen. So hat die Schwedische Post fiir Sen-
dungen in den Ballungsgebieten, in denen der Anbieter
CityMail aktiv wurde, die Entgelte reduziert und zum
Ausgleich die Entgelte fiir Sendungen in léndliche Ge-
biete erhoht. Die gleiche Preisstrategie verfolgte die Poste
Italiane nach dem Markteintritt von TNT in dicht besie-
delte Regionen. Die britische Royal Mail hatte die
Einfithrung geografisch differenzierter Preise fiir Massen-
sendungen geplant, allerdings lehnte die Regulierungsbe-
horde Postcomm die Einfithrung vor allem wegen man-
gelhafter Kostenorientierung ab. Die DPAG wendet mit
einem Ballungsraumrabatt geografisch differenzierte
Preise fiir Pressesendungen an. 16

133. Die Monopolkommission vertritt die Auffassung,
dass ein geografisch differenziertes Preissystem, das po-
tenziell ndher an den tatsdchlichen Kosten der Briefbefor-
derung orientiert ist als ein Preissystem mit Einheitstarif,
aus Effizienzgesichtspunkten Vorteile beinhaltet. In die-
ser Hinsicht ist ein solches System im Interesse der Kun-
den, die tiberwiegend Sendungen aus Ballungsregionen in
Ballungsregionen verschicken. Wettbewerbspolitisch be-
denklich ist ein geografisch differenziertes Preissystem
aber, wenn der Anbieter Unter-Kosten-Preise in den wett-
bewerbsintensiven Regionen anbietet oder die {ibrigen
Bedingungen, z. B. die Einteilung der Tarifzonen oder die
Spreizung der Entgelte {iber die verschiedenen Gewichts-
klassen, so gestaltet sind, dass das System insbesondere
auf die Verdringung von Wettbewerbern abzielt. Hier
stellt sich die Frage, wie die Eingriffsmoglichkeiten der
Bundesnetzagentur hinsichtlich der Ex-post-Kontrolle
von geografisch differenzierten Rabatten zu bewerten
sind. Nach § 25 PostG kann die Behorde erst nach Be-
kanntwerden von belegbaren Wettbewerbsverstolen ein
Verfahren einleiten. Diese Position ist im Vergleich zur
britischen Postcomm schwécher und im Vergleich zur

164 Ein kiirzerer Bezugszeitraum beinhaltet eine hohe Wettbewerbsneu-
tralitdt, gleichzeitig ist der mogliche Preisnachlass fiir den Kunden ge-
ringer. Ein ldngerer Bezugszeitraum impliziert eine geringere Wettbe-
werbsneutralitdt, allerdings ist dann der mogliche Preisnachlass fiir
die Kunden umso groBer; vgl. Zauner, M., a. a. O., S. 57.

165 Vgl. Deutsche Post AG, Preise Presse Distribution, giiltig ab 1. Janu-
ar 2009, S. 3: ,.Die Entgelte fiir Sendungen des Regelversands von
Postvertriebsstiicken und Pressesendungen werden in Ballungsréu-
men um 25 Prozent herabgesetzt und in Landraumen um 8 Prozent
heraufgesetzt. In den Zwischenzonen bleiben die Sendungsentgelte
unverdndert.*

schwedischen Regulierungsbehorde fiir Post und Tele-
kommunikation (PTS) giinstiger. Royal Mail musste das
»Zonal Pricing“-Modell im Vorfeld von der Postcomm
genehmigen lassen. Dagegen besitzt die PTS keine sek-
torspezifische Kontrollbefugnis fiir Preise im Bereich der
Massensendungen. Die Ex-post-Kontrolle fiir Massen-
sendungen obliegt der allgemeinen Aufsicht durch die
schwedische Wettbewerbsbehorde.

3.4.3.5 Informationsdefizite bei
der Ex-post-Kontrolle

134. Das entscheidende Problem bei der Beurteilung
von Rabatten ist der mangelhafte Zugang der Regulie-
rungsbehorde zu den dafiir erforderlichen Informationen,
d. h. die Informationsasymmetrie zwischen Regulierer
und marktbeherrschendem Anbieter. Rabatte sind in der
Regel das Ergebnis individueller Vereinbarungen zwi-
schen Anbieter und Nachfrager und werden nicht verof-
fentlicht.!%¢ Ein Grund dafiir liegt in der speziellen Nach-
fragerstruktur auf dem Postmarkt. So entfallen etwa
84 Prozent des gesamten Sendungsvolumens im Bereich
,,Brief Kommunikation“ der DPAG auf Geschéftskun-
den.'¢7 Es ist davon auszugehen, dass die Grofversender
iiber eine gewisse Verhandlungsmacht gegeniiber der
DPAG verfiigen und die Hohe der individuell ausgehan-
delten Rabatte mit der Verhandlungsmacht (bzw. dem
Sendungsvolumen) steigt. Mit anderen Worten: Die grof3-
ten Versender diirften von den hochsten Rabatten profitie-
ren. Hohere Rabatte beim Bezug von Vorleistungen be-
deuten niedrigere Kosten und erlauben niedrigere Preise
fiir ihr eigenes Angebot, wihrend die kleineren Konkur-
renten, die aufgrund ihrer GroBe keine individuellen
Preisnachldsse mit der DPAG aushandeln kénnen, den re-
gulédren Preis fiir ihre Sendungen zahlen und damit einen
Kostennachteil haben. Ein Unternehmen, das von hohen
individuellen Rabatten profitiert, wird versuchen, die Ur-
sache fiir seinen Kosten- und Preisvorteil geheim zu hal-
ten. Nur die Konkurrenten dieser begiinstigten Unterneh-
men und die Wettbewerber der DPAG haben ein Interesse
daran, die individuellen Rabattabsprachen publik zu ma-
chen, entweder um eine moglicherweise missbrauchliche
Rabattpraxis abzustellen — hierfiir miissen sie diese aber
gegeniiber der Regulierungsbehodrde belegen kénnen —
oder aber um diese Rabatte fiir sich selbst einzufordern
(Versender) bzw. um diesen GroBversendern vergleich-
bare Angebote machen zu konnen (Wettbewerber). Die
alternativen Postdienstleister sind aber haufig an anderer
Stelle abhédngig von der DPAG, wie z. B. beim Teilleis-
tungszugang, oder sie erhoffen sich zu einer anderen Ge-
legenheit einen Vertrag mit einem der begiinstigten Grof3-
versender. Dies kann sie von einer Anzeige des Rabatts
beim Regulierer abhalten oder zumindest dazu fiihren,
dass die Beschwerden anonym oder iiber Vertreter und
somit nicht in letzter Konsequenz vorgetragen werden.
Ebenso wenig hat die DPAG ein Interesse daran, dass die
individuellen Rabattvereinbarungen offentlich werden,

166 Dies gilt nicht fiir Rabatte, die im Rahmen der Genehmigungspflicht
durch die Bundesnetzagentur veroffentlicht werden, wie die Rabatte
fir Teilleistungen.

167 Vgl. Deutsche Post AG, Geschéftsbericht 2006, S. 44.
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weil diese mit groBer Wahrscheinlichkeit einer Ex-post-
Kontrolle unterzogen werden. Vielmehr ist das Interesse
an einer Geheimhaltung umso grofer, je eher die jewei-
lige Vereinbarung als missbrauchlich eingestuft wird.

3.4.3.6 Losungsansitze fir
die Ex-post-Kontrolle

135. Die Ermittlungsbefugnisse der Bundesnetzagentur
sind nach der aktuellen Fassung des Postgesetzes sehr be-
grenzt. Zwar ist der marktbeherrschende Anbieter nach
§ 30 PostG verpflichtet, Vertriage iiber Teilleistungen so-
wie iiber den Zugang zu Postfachanlagen und Adressén-
derungen innerhalb eines Monats nach Abschluss der
Regulierungsbehorde vorzulegen. Abgesehen von Teil-
leistungsvertragen hat sie aber keinerlei Moglichkeit, aus
eigener Initiative Vertrage einzusehen. Fiir die Aufnahme
eines Verfahrens miissen der Regulierungsbehdrde nach
§ 25 Absatz 1 PostG zunichst belegbare Hinweise auf ein
gegebenenfalls  wettbewerbswidriges  Verhalten des
marktbeherrschenden Anbieters vorgelegt werden.!68 Sie
ist also auf detaillierte Hinweise von Dritten angewiesen,
d. h. die Last der Beweisfithrung liegt auf Seiten der
Wettbewerber und Versender. Weil die DPAG und ihre
bevorzugten Kunden keinerlei Interesse am Bekanntwer-
den ihrer Rabattvereinbarungen haben, bleiben die Hin-
weise von Dritten zwangsldufig ungenau, sodass sich die
Bundesnetzagentur in der Regel nicht zur Eréffnung eines
Verfahrens befugt sieht. Sie kann erst nach Kenntnis-
nahme von Tatsachen ein Verfahren einleiten. Welche Art
von Informationen dazu zihlen, obliegt der Interpretation
der Behorde selbst. Zumindest die Wettbewerber der
DPAG é&uBerten wiederholt, dass sich diese Hiirde regel-
méiBig als uniiberwindbar erweist. Die Informationsbe-
schaffung fiihrt zwangslaufig tiber den Anbieter von Ra-
batten und seine Kunden und diese Parteien haben als
gegenseitige Profiteure Anreize zur Desinformation.
Nach Ansicht der Monopolkommission sollte die Bun-
desnetzagentur keine iiberzogenen Anforderungen an die
Beweiskraft der Hinweise auf Marktmachtmissbrauch
stellen. Nur so ist sichergestellt, dass Verdachtsfillen an-
gemessen und zeitnah nachgegangen werden kann. Da-
riiber hinaus ist es dringend erforderlich, die Behdrde durch
eine Anderung des Postgesetzes mit aktiven Ermittlungsbe-
fugnissen auszustatten. Dies ist die einzige Moglichkeit, die
Informationsdefizite wirkungsvoll zu begrenzen.

136. Weitere Ansdtze, mit deren Hilfe eine Regulie-
rungsbehdrde an die notwendigen Informationen zur
Uberpriifung der Rabatte im Bereich der Massensendun-
gen gelangen kann, enthélt das Telekommunikationsge-
setz. Nach § 38 Absatz 1 TKG sind Entgelte, die einer
nachtriaglichen Entgeltregulierung unterliegen, der Regu-
lierungsbehorde zwei Monate vor dem geplanten Inkraft-
treten vorzulegen. Die Bundesnetzagentur untersagt in-

168 § 25 Absatz 1 Satz 1 PostG lautet: ,,Werden der Regulierungsbehorde
Tatsachen bekannt, die die Annahme rechtfertigen, daf nicht geneh-
migungsbediirftige Entgelte, die ein Anbieter auf einem Markt fiir
Postdienstleistungen verlangt, nicht den Maf3stiaben des § 20 Absatz 2
entsprechen, leitet die Regulierungsbehérde eine Uberpriifung der
Entgelte ein, sofern der Anbieter auf dem betreffenden Markt markt-
beherrschend ist.*

nerhalb von zwei Wochen nach Zugang der Nachricht die
Einfiihrung des Entgelts bis zum Abschluss ihrer Uber-
priifung, wenn die geplante EntgeltmaBnahme offenkun-
dig nicht mit § 28 TKG zu vereinbaren ist. Dies ist unter
anderem dann der Fall, wenn das Entgelt der betreffenden
Leistung deren langfristige zusétzliche Kosten einschlief3-
lich einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Ka-
pitals nicht deckt. Ferner schreibt § 38 Absatz 1 Satz 3
TKG fiir den Bereich der Telekommunikation vor, dass
individuelle Vereinbarungen iiber Entgelte, die nicht ohne
Weiteres auf eine Vielzahl anderer Nachfrager iibertrag-
bar sind, der Bundesnetzagentur unmittelbar nach Ver-
tragsabschluss vorzulegen sind. Dies trife auf individu-
elle Rabattvereinbarungen im Postmarkt zu, die nach
Wegfall der Ex-ante-Entgeltregulierung fiir Sendungs-
mengen iiber 50 Stiick zu einem wichtigen Instrument des
marktbescherrschenden Anbieters zdhlen. Das Postge-
setz gibt der Regulierungsbehodrde jedoch kein adédquates
Instrument zur Kontrolle solcher Vereinbarungen an die
Hand.

137. Nach einer moglichen Implementierung einer dem
§ 38 TKG entsprechenden Regelung im Postgesetz stei-
gen die Transaktionskosten beim marktbeherrschenden
Unternehmen, das jede einzelne individuelle Rabattver-
einbarung anzeigen miisste, ebenso wie bei der Regulie-
rungsbehorde, welche die personellen Kapazitéten fiir die
Sichtung der Unterlagen und gegebenenfalls tiefere Prii-
fung vorhalten miisste. Dennoch erscheint eine Verpflich-
tung des marktbeherrschenden Anbieters zur unmittelba-
ren Anzeige individueller Vereinbarungen sinnvoll, weil
sie den Spielraum fiir wettbewerbswidriges Verhalten er-
heblich einschrinken wiirde. Die Mdglichkeiten, indivi-
duelle Vereinbarungen geheim zu halten und dariiber
Wettbewerber vom Markt zu verdrangen oder Marktein-
tritte durch neue Anbieter zu verhindern, wéiren — bei ada-
quater Priifung durch die Bundesnetzagentur — deutlich
begrenzt.!® In Anbetracht dessen spricht sich die Mono-
polkommission fiir eine Implementierung einer dem § 38
TKG entsprechenden Vorschrift im Postgesetz aus. We-
gen der fortdauernden marktbeherrschenden Stellung der
DPAG im Briefmarkt ist diese Anzeigepflicht angemes-
sen. So hitte die Regulierungsbehorde zumindest die
Moglichkeit zur Uberpriifung — unabhingig von der tat-
sdchlichen Austibung. Eine Alternative zur beschriebenen
Regelung wire, den § 30 PostG, der das marktbeherr-
schende Unternehmen zur Vorlage von Vertrigen im
Teilleistungsbereich innerhalb eines Monats nach Ver-
tragsabschluss verpflichtet, auf Vertrdge tiber End-to-
End-Dienstleistungen auszudehnen. Jedoch ist die Uber-
nahme des § 38 TKG schirfer, weil dieser vorsieht, dass
individuelle Vereinbarungen der Bundesnetzagentur un-
mittelbar nach Vertragsabschluss vorzulegen sind und
nicht erst innerhalb eines Monats.

138. Nach § 25 Absatz 1 PostG leitet die Regulierungs-
behorde eine Ex-post-Kontrolle von Engelten, die nicht
genehmigungsbediirftig sind, ein, wenn ihr Tatsachen be-

169 Auf die disziplinierende Wirkung einer dem § 38 Absatz 1 TKG ahn-
lichen Vorschrift im Postrecht wies die Monopolkommission bereits
frither hin; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O.,
Tz. 115.
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kannt werden, die darauf hindeuten, dass diese nicht den
MafBstiben des § 20 Absatz 2 PostG entsprechen. Das
heiflt, die Behdrde kann ein Verfahren lediglich von Amts
wegen einleiten. Dritte haben kein Antragsrecht. Sie kon-
nen der Bundesnetzagentur zwar Hinweise auf ein mogli-
ches missbrauchliches Verhalten des Marktbeherrschers
geben, iiber die Einleitung eines Verfahrens entscheidet
aber die Behorde. Im Telekommunikationsgesetz ist dies
anders geregelt. Nach § 42 Absatz 4 Satz 1 TKG konnen
auch Dritte einen Antrag auf Erdffnung eines Miss-
brauchsverfahrens stellen: ,,Auf Antrag oder von Amts
wegen trifft die Regulierungsbehorde eine Entscheidung,
um die missbrauchliche Ausnutzung einer marktméchti-
gen Stellung zu beenden.” So sind die Marktteilnehmer
hinsichtlich der Verfahrenseinleitung nicht weiter von der
Entscheidung der Bundesnetzagentur abhingig. Die Mo-
nopolkommission hélt die Implementierung einer ver-
gleichbaren Regelung im Postgesetz angesichts der fort-
dauernden marktbeherrschenden Stellung der DPAG im
Briefmarkt fiir ausgesprochen sinnvoll. Sie konnte die Ef-
fektivitdt der Missbrauchsaufsicht durch die Regulie-
rungsbehorde erheblich stiarken.

139. Nach den Vorschriften der Post-Entgeltregulie-
rungsverordnung folgt die Entgeltkontrolle durch die
Bundesnetzagentur dem ,,Top-down“-Ansatz, d.h. sie
stellt auf tatsdchliche Kostennachweise des Unterneh-
mens ab, und nimmt im zweiten Schritt eine Effizienzprii-
fung vor. Eine Alternative zu dieser Vorgehensweise ist
der ,,Bottom-up-“Ansatz. Dabei werden die Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung in der Regel mit Hilfe
eines analytischen Kostenmodells ermittelt. Im Telekom-
munikationsbereich werden analytische Kostenmodelle
bereits seit ldngerer Zeit erfolgreich angewendet, um die
Kosten von Netzinfrastrukturen orientiert nach ihren Ele-
menten zu bestimmen. Dafiir wird das Netz in seine Ele-
mente zerlegt, die nach den einzelnen Netzprozessen de-
finiert werden. Das Vorgehen erlaubt, die Kosten
einzelner Leistungen separat oder die Kosten einer Netz-
gesamtleistung zu ermitteln. Diese elementbezogene
Sichtweise ermoéglicht, die durch Unteilbarkeiten verur-
sachten Fixkosten als zurechenbare Kosten des Netzele-
ments verursachungsgerecht auf die verschiedenen
Dienste zu verteilen.!7

140. Die Anwendung eines analytischen Kostenmodells
fiir die Ex-post-Kontrolle von Entgelten bzw. Rabatten
des marktbeherrschenden Anbieters ist auch fiir den Post-
sektor zu empfehlen. Dieses Modell muss im Briefmarkt
vor allem Prozesskosten abbilden; Investitionswerte sind
wegen der hohen Personalintensitit von geringerer Be-
deutung. Die Prozesskosten (vor allem Lohne) enthalten
in grolem Umfang nicht direkt zurechenbare Gemeinkos-
ten. Zur Bestimmung der relevanten Grenz- bzw. Inkre-
mentalkosten bei der Missbrauchsaufsicht ist es erforder-
lich, diese Gemeinkosten soweit wie mdglich
verursachungsgerecht alloziieren zu kénnen. Weil die In-

170 Von diesen ,,gemeinsamen® Kosten verschiedener Dienste zu unter-
scheiden sind leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, die keinem
Dienst zugerechnet werden kénnen, vgl. dazu http://www.bundesnetz
agentur.de/enid/95b3bd00a195f092229361943031e0f7,0/Regulierung
_Telekommunikation/Analytische Kostenmodelle 9c.html

formationsasymmetrien im Postmarkt ebenso vorhanden
sind wie im Telekommunikationsbereich, steht der An-
wendung eines analytischen Kostenmodells nichts entge-
gen. Die Monopolkommission empfiehlt dieses dringend.

3.5
3.5.1

Zugang zu Teilleistungen der DPAG

Zugang zu Postfachanlagen und
Adressanderungsinformationen

141. Die Moglichkeit des Zugangs von Wettbewerbern
zu Postfachanlagen und Adressdatenbanken ist nach § 29
Absatz 1 bzw. Absatz 2 PostG explizit vorgeschrieben.
Danach hat ein Lizenznehmer, der auf einem Markt fiir li-
zenzpflichtige Postdienstleistungen marktbeherrschend
ist, anderen Anbietern von Postdienstleistungen auf die-
sem Markt gegen Entrichtung eines Entgelts Zugang zu
seinen Postfachanlagen und Adresseninformationen zu
gewdhren. Wenn die Zugangsbedingungen in den Allge-
meinen Geschéftsbedingungen des betreffenden Unter-
nehmens enthalten sind — so praktiziert es die DPAG bis-
her —, unterliegen sie einer Ex-ante-Regulierung durch
die Bundesnetzagentur. Die Entgelte miissen sich geméal
§ 20 PostG an den Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung orientieren, diirfen keine Aufschldge enthalten,
die ein Anbieter nur aufgrund seiner marktbeherrschen-
den Stellung durchsetzen kann, und keine Abschlige, die
die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen in
missbrauchlicher Weise beeintrichtigen. Dariiber hinaus
ist es untersagt, einzelnen Nachfragern Vorteile gegen-
iiber anderen Nachfragern gleichartiger Postdienstleistun-
gen einzurdumen. Wenn der Zugang nicht in den Allge-
meinen Geschiftsbedingungen des marktbeherrschenden
Unternehmens geregelt ist, unterliegen die Entgelte einer
Ex-post-Kontrolle nach § 25 PostG.

142. Die Bundesnetzagentur hat die Entgelte fiir den
Zugang zu Postfachanlagen und zu Adressdatenbanken
erstmalig im Jahr 2002 genehmigt. Fiir den Zugang zu
den Postfachanlagen der DPAG genehmigte sie fiir den
Zeitraum vom 1. April 2002 bis 30. Juni 2004 ein Entgelt
von 0,58 Euro je Einlieferungsvorgang und 0,04 Euro je
Stiick. Die DPAG hatte 1,62 Euro je Einlieferung und
0,08 Euro je Stiick beantragt. Fiir den Zeitraum vom
1. Juli 2004 bis 30. Juni 2006 genehmigte die Behorde ein
Entgelt von 0,57 Euro je Einlieferungsvorgang und
0,04 Euro je Stiick. Die DPAG hatte 2,00 Euro je Einlie-
ferung und 0,09 Euro je Stiick beantragt. Fiir den Zeit-
raum vom 1. Juli 2006 bis 31. Dezember 2009 geneh-
migte die Bundesnetzagentur ein Entgelt von 0,53 Euro je
Einlieferungsvorgang und 0,04 Euro je Stiick. Die DPAG
hatte 1,99 Euro je Einlieferung und 0,07 Euro je Stiick
beantragt.!”! Die von der Regulierungsbehorde festge-

171 Vgl. BNetzA, Mitteilung Nummer 737/2001, Antrag der DPAG, ABL.
Nummer 24 vom 19. Dezember 2001, S. 3982, Beschluss vom 2. Fe-
bruar 2002, Bk5b-01/110 ABIL. Nummer 3 vom 20. Februar 2002,
S.328; Mitteilung Nummer 117/2004, Antrag der DPAG, ABIL.
Nummer 8 vom 21. April 2004, S. 446, Beschluss vom 17. Juni
2004, Bk5b-04/051, ABL. Nummer 13 vom 30. Juni 2004, S. 740;
Mitteilung Nummer 168/2006, Antrag der DPAG, ABL. Nummer 9
vom 10. Mai 2006, S. 1238, Beschluss vom 30. Juni 2006, Bk5b-06/
055, ABL. Nummer 15 vom 2. August 2006, S. 1977.
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setzten Entgelte lagen also stets deutlich unter den von
der DPAG beantragten Entgelten.

143. Fiir den Zugang zu der Adressdnderungsinforma-
tion der DPAG genehmigte die Bundesnetzagentur fiir
den Zeitraum vom 1. Mai 2002 bis 30. Juni 2004 ein Ent-
gelt von 59,64 Euro fiir die Lieferung und Installation des
Lesegerits und 0,16 Euro je Treffer bei der Adressab-
frage. Die DPAG hatte 80,94 Euro und 0,14 Euro je Tref-
fer beantragt. Fiir den Zeitraum vom 1. Juli 2004 bis
30. Juni 2006 genehmigte die Behorde ein Installations-
entgelt von 54,70 Euro und 0,16 Euro je Treffer. Die
DPAG hatte 74,23 Euro und 0,31 Euro je Treffer bean-
tragt und klagte gegen den Entgeltbescheid. Am 13. Mai
2008 verpflichtete das Verwaltungsgericht Koln die Bun-
desnetzagentur, der DPAG die Erhebung eines Entgelts
von 0,22 Euro je Treffer fiir den betreffenden Zeitraum zu
genehmigen.!”? Fiir den Zeitraum vom 1. Juli 2006 bis
31. Dezember 2008 genchmigte die Regulierungsbehorde
ein Installationsentgelt von 48,77 Euro und 0,14 Euro je
Treffer. Die DPAG hatte 78,73 Euro und 0,18 Euro je
Treffer beantragt und klagte erneut gegen den Entgeltbe-
scheid. Am 13. Mai 2008 verpflichtete das Verwaltungs-
gericht Ko6ln die Bundesnetzagentur, der DPAG die Erhe-
bung eines Installationsentgelts von 49,92 Euro fiir den
betreffenden Zeitraum zu genehmigen.!”? Gegen die vor-
genannten Urteile haben sowohl die Regulierungsbehdrde
und als auch die DPAG Zulassung zur Berufung bean-
tragt. Die Verfahren sind beim Oberverwaltungsgericht
Miinster unter den Aktenzeichen 13 A 1627/08 und 13 A
1628/08 anhéngig. Fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2009
bis 31. Dezember 2011 genehmigte die Bundesnetzagen-
tur ein Installationsentgelt von 58,47 Euro und 0,10 Euro
je Treffer. Die DPAG hatte 64,48 Euro und 0,11 Euro je
Treffer beantragt.!7+

144. Die von der Regulierungsbehorde festgesetzten
Entgelte fiir den Zugang zu Postfachanlagen und Adress-
dnderungsinformationen lagen bisher in allen Féllen deut-
lich unter den von der DPAG beantragten Entgelten. Dies
belegt nach Ansicht der Monopolkommission die Not-
wendigkeit eines ex ante regulierten Zugangs zu Post-
fachanlagen und Adressédnderungsinformationen der
DPAG. Ohne die Festlegung der Zugangspreise durch die
Bundesnetzagentur wéren die Entgelte wesentlich hoher
ausgefallen. Von einigen Wettbewerbern werden aller-
dings die nach ihrer Auffassung dennoch missbrauchlich
hohen Entgelte beim Zugang zu den Adressédnderungsin-
formationen und ein groBer administrativer Aufwand
beim Zugang zu den Postfachanlagen als wettbewerbsbe-

172 VG Koln, Urteil vom 13. Mai 2008, 22 K 5261/04.

173 VG Koln, Urteil vom 13. Mai 2008, 22 K 3464/06.

174 Vgl. BNetzA, Mitteilung Nummer 124/2002, Antrag der DPAG, ABL
Nr. 3 vom 20. Februar 2002, S. 328, Beschluss vom 11. April 2002,
Bk5b-02/007, ABL. 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, BkSb 04/056; Mitteilung
Nr. 169/2006, Antrag der DPAG, ABL. 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 Nummer 585/2008, Antrag
der DPAG, ABI. Nr. 19 vom 8. Oktober 2008, S. 3085, Beschluss
vom 2. Dezember 2008, BK5, ABl. Nummer 24 vom 17. Dezember
2008, S. 4305.

hindernd empfunden. Der Zugang zu Postfachanlagen
werde von der DPAG so restriktiv gehandhabt, dass es
oftmals giinstiger sei, Briefe mit Postfachadressen nicht
selbst zuzustellen, sondern voll frankiert bei der DPAG
einzuliefern. Ahnliche Probleme werden mit den sog.
GroBempfanger-Postleitzahlen beschrieben. Weil diese
nichts iiber den Standort des Empféngers und damit die
Filiale aussagten, in der sich das Postfach befindet, konn-
ten betreffende Sendungen nicht in eigener Regie zuge-
stellt werden. Um solche Zugangsprobleme zu umgehen,
stellen die Wettbewerber nach Auskunft der Bundesnetz-
agentur postfachadressierte Sendungen teilweise durch-
aus auch an die Hausadressen zu (sofern bekannt) oder
nehmen nur solche Auftrdge an, in denen keine postfach-
adressierten Sendungen enthalten sind. So ist die Nach-
frage nach Zugang zu Postfachanlagen allgemein sehr
gering. Ahnlich gering ist die Nachfrage nach Adressin-
derungsinformationen. Dies diirfte aber eher auf eine feh-
lende Notwendigkeit als auf zu hohe Entgelte zuriickzu-
filhren sein. Die Unzustellbarkeit von Sendungen wegen
fehlerhafter Adressen tritt iiberwiegend im Privatkunden-
bereich (C-to-C-Segment) auf. Die Wettbewerber bieten
ihre Beforderungsleistungen aber vorrangig Unternechmen
an (B-to-B und B-to-C-Segment). Weil Geschéftskunden
in der Regel iiber aktuelle Adressinformationen ihrer
Kunden verfiigen, diirften die Wettbewerber seltener ei-
nen Bedarf fiir den Adresszugang haben.

145. Dass Wettbewerber Auftrage ausschlagen miissen,
weil sie Probleme bei der Postfachzustellung befiirchten,
ist inakzeptabel. Ohne die Mitbenutzung der Postfachan-
lagen konnen die Wettbewerber keine Sendungen an die
Inhaber der Postfdcher zustellen. Zum einen kdnnen aus
den Postfachadressen nicht ohne Weiteres die Hausadres-
sen abgeleitet werden, zum anderen wollen die Post-
fachinhaber ihre Sendungen ausschlieBlich auf diesem
und nicht auf dem direkten Weg erhalten; anderenfalls
wiirden sie sich kein Postfach zulegen. Weil die Empfén-
ger in der Regel nicht bereit sein werden, taglich zwei
oder mehrere Postfachanlagen verschiedener Anbieter
aufzusuchen (zumal wenn diese raumlich auseinander lie-
gen), konnen die Wettbewerber die Anlagen auch nicht
problemlos duplizieren, selbst wenn die Investitionen in
solche Anlagen nicht irreversibel sind. Das heif3t, bei der
gegenwirtigen vertikalen Struktur des Postsektors mit
dem Sending-Party-Pays-Prinzip (der Versender zahlt
auch die Zustellung) weisen die Postfachanlagen die Ei-
genschaften eines monopolistischen Bottlenecks auf.
Eine Beeintrachtigung des Zugangs fiir andere Anbieter
neben der DPAG stellt eine betrachtliche Wettbewerbsbe-
hinderung dar. Die Monopolkommission fordert die Bun-
desnetzagentur auf, etwaigen Problemen von Wettbewer-
bern beim Zugang zu Postfachanlagen nachzugehen und
solche Probleme, die der DPAG anzulasten sind, unver-
ziiglich abzustellen.

3.5.2 Zugang zum Beférderungsnetz

146. Nach § 28 Absatz 1 Satz 1 PostG sind marktbe-
herrschende Anbieter von lizenzpflichtigen Postdienst-
leistungen verpflichtet, Teile der von ihnen erbrachten
Beforderungsleistungen (,,Teilleistungen®) gesondert an-
zubieten. Fiir die Entgelte gelten im Prinzip dieselben
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Kriterien wie beim Zugang zu Postfachanlagen und
Adressdatenbanken. Sie werden seit dem 1. Januar 2008
jedoch nicht mehr ex ante reguliert, sondern unterliegen
gemal § 19 Satz 2 i. V. m. § 28 Absatz 2 PostG nur noch
einer Ex-post-Kontrolle nach § 25 PostG fiir Mindestein-
lieferungsmengen von 50 Stiick; eine Uberpriifung fiihrt
die Bundesnetzagentur nur noch dann durch, wenn Tatsa-
chen bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen,
dass die Entgelte nicht den Mafstdben des § 20 Absatz 2
Satz 1 PostG entsprechen.!” Bei einer Uberpriifung der
Teilleistungsentgelte miissen die anteiligen Kosten der
gesamten Wertschopfungskette beriicksichtigt werden
(§ 28 Absatz 2 Satz 3 PostG). Nach § 30 Absatz 1 PostG
ist der marktbeherrschende Anbieter verpflichtet, der
Bundesnetzagentur Vertrdge iiber Teilleistungen inner-
halb eines Monats nach Abschluss vorzulegen.!7¢

147. Durch Entscheidungen der Regulierungsbehorde
aus dem Jahr 2000!77 erhielten Kunden und Wettbewerber
— Letztere allerdings nur fiir Briefsendungen aufBerhalb
der gesetzlichen Exklusivlizenz — die Mdglichkeit des
Zugangs zu den Briefzentren der DPAG. Fiir Briefsendun-
gen, die unter die Exklusivlizenz fielen, hatten die Wett-
bewerber nach der Entscheidung der Bundesnetzagentur
keinen Anspruch auf Teilleistungszugang zu den Brief-
zentren der DPAG. Durch eine Entscheidung der EU-
Kommission in einem Verfahren nach Artikel 106 (ex-
Artikel 86) 1. V. m. Artikel 102 AEUV (ex-Artikel 82
EGV)'"8 und eine auf § 20 Absatz 1 GWB (a.F.) sowie
Artikel 102 AEUV (ex-Artikel 82 EGV) gestiitzte Verfii-
gung des Bundeskartellamtes!” verdnderte sich dieser
Regulierungsrahmen.!80 Die EU-Kommission stellte fest,
dass § 51 Absatz 1 Satz 2 Nummer 5 PostG, wie von der
Bundesnetzagentur in ihren Beschliissen zum Teilleis-
tungszugang ausgelegt, insoweit gegen Artikel 106 (ex-
Artikel 86) 1. V.m. Artikel 102 AEUV (ex-Artikel 82
EGV) verstieB3, als gewerbliche Postvorbereiter daran ge-
hindert wurden, mengenabhingige Entgelterméfigungen
fiir die Einlieferung von Postsendungen in die Briefzen-
tren der Deutschen Post AG zu erhalten. In Zusammenar-
beit mit der EU-Kommission fiihrte das Bundeskartellamt
ein Missbrauchsverfahren gegen die DPAG durch und un-
tersagte dem Unternehmen mit Beschluss vom 11. Fe-
bruar 2005, Konsolidierern den Teilleistungszugang und
die entsprechenden Teilleistungsrabatte zu verweigern.

175Gemall §20 Absatz 2 Satz 1 PostG diirfen die Entgelte nach
Nummer 1 keine Aufschlige enthalten, die der Anbieter nur auf-
grund seiner marktbeherrschenden Stellung durchsetzen kann, nach
Nummer 2 diirfen sie keine Abschlige enthalten, die die Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Unternehmen in missbréuchlicher Wei-
se beeintrachtigen, und nach Nummer 3 diirfen sie einzelnen Nach-
fragern keine Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern gleichartiger
Postdienstleistungen einrdumen, wenn hierfiir keine rechtliche Ver-
pflichtung oder ein sonstiger sachlich gerechtfertigter Grund nachge-
wiesen wird.

176 Vgl. Abschnitt 3.4.

177 BNetzA, Beschluss vom 15. September 2000, Bk5b-00/076; dies.,
Beschliisse vom 16. Oktober 2000, Bk5a-00/ 110 und Bk5a-00/114;
dies., Beschluss vom 12. Mérz 2001, Bk5a-01/004.

178 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 20. Oktober 2004,
COMP/38.745.

179 Vgl. BKartA, Beschluss vom 11. Februar 2005, B9-55/03.

180 Fiir eine detaillierte Darstellung der verschiedenen Positionen vgl.
Monopolkommission, Sondergutachten 44, a. a. O., Tz. 11-25.

Nach Auffassung des Bundeskartellamtes stellte die Ver-
weigerung des Teilleistungszugangs sowohl einen Ver-
stol gegen Artikel 102 Satz 2 lit. ¢ AEUV (ex-Artikel 82
Satz 2 lit. ¢ EGV) als auch einen Verstol3 gegen § 20 Ab-
satz 1 GWB (a.F.) und damit einen Verstol gegen das
Diskriminierungsverbot dar. Das Bundeskartellamt er-
klérte seine Untersagungsverfiigung fiir sofort vollzieh-
bar, da dem Teilleistungszugang fiir Konsolidierer eine
ausschlaggebende Bedeutung fiir die Entstehung wettbe-
werblicher Strukturen und die Schaffung funktionsféhi-
gen Wettbewerbs auf den Briefbeforderungsmarkten zu-
komme. Die Anordnung des Sofortvollzugs wurde vom
Oberlandesgericht Diisseldorf, das dem Antrag der DPAG
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer
Beschwerde gegen den Kartellamtsbeschluss nicht statt-
gab, bestatigt.!8!

148. Im Zuge der Entscheidungen aus dem Jahr 2000
hat die Bundesnetzagentur erstmalig auch die Entgelte fiir
verschiedene Teilleistungen festgelegt. Bei der Ermitt-
lung dieser Entgelte war der Regulierungsbehorde ein
kostenbasiertes, prozessorientiertes Vorgehen nicht mog-
lich. Dazu heifit es in der Begriindung des Beschlusses
Bk5b-00/076: ,,Priiffahige Kostenunterlagen [...] hat die
Antragsgegnerin trotz mehrfacher Aufforderung durch
die Beschlusskammer fiir das vorliegende Verfahren nicht
vorgelegt.” Daher mussten die Kosten der Prozesse der
Teilleistungen auf der Grundlage 6ffentlich zugénglicher
Daten iiber die Kostenstrukturen in Postunternehmen ge-
schitzt werden. Kunden und Wettbewerber erhalten in
Abhingigkeit von der erbrachten Dienstleistung, der ein-
gelieferten Stiickzahl und dem Grad der Vorsortierung
Rabatte auf die Endpreise der DPAG fiir die jeweilige
Sendungsart. Die Entgelte waren zunéchst bis zum
31. Dezember 2002 giiltig. Zwischen 2003 und 2007 un-
terlagen die Teilleistungen — wie die meisten genehmi-
gungsbediirftigen Entgelte — der Price-Cap-Regulierung
nach § 21 Absatz 1 PostG. Hierbei waren die Teilleistun-
gen in einem separaten ,,Korb T zusammengefasst. Als
Ausgangsentgeltniveau fiir die Festlegung der Preisober-
grenzen im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens wurden
die von der Bundesnetzagentur im Jahr 2000 festgelegten
Entgelte verwendet. Bis Ende 2007 durfte das mittlere
Entgelt aller im Korb T enthaltenen Produkte pro Jahr
maximal um den Faktor ,Preissteigerungsrate minus
1,8 Prozent™ steigen. Im Wesentlichen sind die im Jahr
2000 angeordneten Teilleistungsentgelte in der Preishohe
und -struktur bis Ende 2007 erhalten geblieben. Zum
1. Januar 2008 hat die DPAG die Konditionen fiir die
Teilleistungsvertrage nach den Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen verbessert. So wurden die Rabatte auf die regu-
laren Entgelte fiir erbrachte Vorleistungen iiber alle Stufen
um flinf Prozentpunkte erhoht und die Mindesteinliefe-
rungsmengen zur Geltendmachung der Rabatte gesenkt.
Die Tabellen 3.7 und 3.8 zeigen die aktuellen Rabatte bei
Einlieferung im Briefzentrum in der Ursprungsregion
(Briefzentrum Abgang, BZA) und im Briefzentrum der
Zielregion (Briefzentrum Eingang, BZE).

181 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 13. April 2005, VI-Kart 3/05 (V).
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Tabelle 3.7
Rabatte auf das Standard-Entgelt, AGB-Teilleistungsvertrige BZA
Rabatt Standard-, Kompaktbrief, Postkarte Grof}-, Maxibrief

8% ab 5.000 bis 10.000 ab 500 bis 1.000

11% ab 10.001 bis 15.000 ab 1.001 bis 2.000

15% ab 15.001 bis 20.000 ab 2.001 bis 3.000

19 % ab 20.001 bis 25.000 ab 3.001 bis 4.000

23 % ab 25.001 ab 4.001

Quelle: DPAG, AGB Teilleistungen BZA gewerbsmifige Konsolidierung Brief (Stand: 1. Januar 2008)

Tabelle 3.8
Rabatte auf das Standard-Entgelt, AGB-Teilleistungsvertrige BZE
Rabatt Standard-, Kompaktbrief, Postkarte Grof}-, Maxibrief
26 % ab 250 ab 100

Quelle: DPAG, AGB Teilleistungen BZE gewerbsméBige Konsolidierung Brief (Stand: 1. Januar 2008)

149. Die Hohe der Teilleistungsrabatte sind insofern ein
kritischer Faktor fiir den Briefbereich, als sie es dem etab-
lierten Anbieter ermoglichen, die Politik einer Preis-Kosten-
Schere zu betreiben, d. h. Wettbewerber durch eine geringe
Preisdifferenz zwischen den End-to-End-Dienstleistungen
und den Teilleistungen vom Markt zu verdringen. Diese
Problematik ist aus anderen Netzsektoren wie der Tele-
kommunikation oder der Energieversorgung hinldnglich
bekannt. Die Teilleistungsrabatte der DPAG erreichen
auch nach den Anfang 2008 verbesserten Konditionen
nicht die Rabatte, die z. B. in Frankreich, GroB3britannien
oder den USA fiir vergleichbare Vorleistungen angeboten
werden. Verschirft wird dies dadurch, dass die Gewinn-
margen der Wettbewerber durch die Umsatzsteuerbefrei-
ung der DPAG zusétzlich verringert werden. 82

150. Ebenso bedeutsam wie die Entgelte sind die nicht
preislichen Konditionen des Teilleistungszugangs der
DPAG. Dass das Unternehmen nicht gewillt ist, einen rei-
bungslosen und diskriminierungsfreien Netzzugang fiir
Wettbewerber zu ermdglichen, hat sich von Anfang an
gezeigt. Nachdem der Versuch, Konsolidierern den Netz-
zugang zu verweigern, auf gesetzlicher Ebene gescheitert
war, ist die DPAG dazu {ibergegangen, dessen schnelle
und umfassende Nutzung durch verschiedene Behinde-
rungspraktiken zu konterkarieren. So verlangte die DPAG
von den Konsolidierern fiir den Fall, dass die Kartell-
amtsverfligung zu einem spéteren Zeitpunkt gerichtlich
aufgehoben wiirde, die vertragliche Anerkennung der
Riickzahlung der gewdhrten Rabatte. Das mit der Riick-
zahlungsklausel verbundene finanzielle Risiko hat viele
Anbieter vom Abschluss eines Teilleistungsvertrags mit
der DPAG abgehalten. Im Juli 2005 stimmte die DPAG
auf Driangen des Bundeskartellamtes schlieflich zu, auf

182 Vgl. dazu Abschnitt 3.3.

den Riickforderungsvorbehalt zu verzichten. Die rei-
bungslose Nutzung des Teilleistungszugangs wurde nach
Ansicht der Wettbewerber aber weiterhin durch restrik-
tive Einlieferungsbedingungen behindert. So weigerte
sich die DPAG zunichst, von Konsolidierern — im Gegen-
satz zu ihren eigenen Kunden — Sendungen anzunehmen,
die nur auf Leitregionen durchnummeriert sind. Dies er-
laubt, Sendungen in einem einzigen Maschinendurchlauf
gleichzeitig zu sortieren und zu nummerieren, sodass in
dem engen Zeitfenster zwischen der Abholung der Sen-
dungen beim Kunden und der Einlieferung bei der DPAG
groBere Briefmengen konsolidiert werden. Die Bundes-
netzagentur hat der DPAG im Rahmen ihrer Missbrauchs-
aufsicht diese Praxis schlieBlich untersagt.

1561. Die Marktteilnehmer beklagten auBerdem die Pra-
xis der DPAG bei der Vergabe von Einlieferungszeiten
(,,Slots*). Die DPAG gebe konkrete Slots vor und be-
griinde diese Zeiten pauschal mit betrieblichen Erforder-
nissen. Es gebe keine Moglichkeit, einmal vergebene Slots
in Absprache mit der DPAG zu verdndern; das Unterneh-
men selbst aber behalte sich vor, die Slots jederzeit zu ver-
andern, wenn betriebliche Erfordernisse dies verlangten.
De facto stehe die Slot-Vergabe vollkommen im Ermessen
der DPAG, ohne dass auf den einzelnen Slot ein Rechtsan-
spruch oder gar ein Bestandsschutz bestehe. Weitere Be-
schwerden bezogen sich auf die Aktualitdt der Tagesstem-
pel. Die DPAG verlangte die Einlieferung von Sendungen
an dem Tag, an dem diese Sendungen frankiert wurden,
anderenfalls wurden die Sendungen abgewiesen. Begriin-
det wurde dies damit, dass die DPAG gegentiber den Ab-
sendern verpflichtet ist, die Laufzeitvorgaben gemif3 Post-
Universaldienstleistungsverordnung einzuhalten. Im Ge-
genzug war die DPAG aber nicht bereit, gegeniiber den
Wettbewerbern eine Gewihrleistung hinsichtlich der
Laufzeit ab Einlieferung im Briefzentrum zu iiberneh-
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men.!83 Die Bundesnetzagentur ist diesen Beschwerden
nachgegangen und hat die DPAG Mitte 2008 dazu veran-
lasst, die Einlieferungsbedingungen wettbewerbsfreundli-
cher zu gestalten. So sind die GroBannahmestellen der
Briefzentren nun bundesweit einheitlich ldnger gedffnet.
Briefsendungen konnen werktdglich bis 20 Uhr (samstags
bis 12 Uhr) eingeliefert werden. AuBerhalb der Offnungs-
zeiten der GroBannahmestellen sind Einlieferungen zu-
kiinftig wahrend der Produktionszeit des jeweiligen Brief-
zentrums moglich. Die Einlieferungsslots wurden ebenfalls
zeit- und mengenmaBig erweitert. Auch hinsichtlich der
Aktualitdt der Tagesstempel kam die DPAG den Forderun-
gen der Wettbewerber entgegen. Sendungen mit zum Teil
veralteten Tagesstempeln werden kiinftig nicht mehr zu-
riickgewiesen.

152. Die grofie Kreativitit der alteingesessenen Netzmo-
nopolisten, Wettbewerbern den Zugang zum Netz zu er-
schweren, ist aus anderen Netzsektoren wie der Telekom-
munikation oder der Energiewirtschaft bekannt. Die in
diesen Sektoren gemachten Erfahrungen haben gezeigt,
dass auf eine strenge und zeitnahe Kontrolle von Netzzu-
gangsentgelten und -bedingungen nicht verzichtet werden
kann. Dies gilt ebenso fiir den Postsektor, in dem die Bun-
desnetzagentur weiterhin mit einer Vielzahl von Miss-
brauchspraktiken der DPAG beim Netzzugang rechnen
muss. Fiir die Wettbewerbsentwicklung auf den deutschen
Briefmirkten ist es von grofer Bedeutung, ob die Regulie-
rungsbehorde durch eine schnelle und wirksame Miss-
brauchsaufsicht einen diskriminierungsfreien Teilleis-
tungszugang bei der DPAG gewdhrleisten kann. Die
Monopolkommission ist der Auffassung, dass die Ge-
wihrleistung eines diskriminierungsfreien Netzzugangs
fiir alternative Postdienstleister 6konomisch vorteilhaft ist
und zu einer Belebung des Wettbewerbs auf den Postmark-
ten filhrt. Wie internationale Erfahrungen belegen, sind
mit der durch die Freigabe der Konsolidierung moglich
werdenden Arbeitsteilung zwischen dem Betreiber des
Postnetzes und den Konsolidierern erhebliche Effizienz-
steigerungspotenziale verbunden. Wettbewerbspolitisch
ist aufgrund der hohen Markteintrittsbarrieren, die mit
dem Aufbau eines flichendeckenden Zustellnetzes ver-
bunden sind, der Teilleistungszugang eine notwendige Vo-
raussetzung dafiir, dass die neu in den Markt eintretenden
Anbieter auf der Ebene der End-to-End-Dienstleistungen
mit der DPAG in Konkurrenz treten kénnen.

153. In diesem Zusammenhang ist zu begriilen, dass
das Bundesverwaltungsgericht im Mai 2009 nunmehr
letztinstanzlich die RechtmifBigkeit einer Auskunftsan-
ordnung der Bundesnetzagentur an die DPAG bestétigt
hat.'® Das Unternehmen hatte sich bei einer Vielzahl von
Teilleistungsvertragen geweigert, der Regulierungsbe-
horde die Vertrige vorzulegen, weil diese Vertrige keinen
Bezug zu einer Beforderungsleistung aufwiesen. Darauf-

183 Tatsachlich gewihrt die DPAG bei Standardprodukten keine Lauf-
zeitgarantien, sondern nur Laufzeitwahrscheinlichkeiten fiir die Zu-
stellung, z. B. einen Tag nach Einlieferung (E+1). Die DPAG hat
aber ein grofles Interesse an aktuellen Tagesstempeln, da der Emp-
fanger die Brieflaufzeit mit dem Datum des Tagesstempels verbindet.

184 BVerw(, Urteil vom 20. Mai 2009, 6 C 14.08; vgl. dazu auch OVG
Miinster, Urteil vom 22. Januar 2008, 13 A 4362/00 und VG Koln,
Urteil vom 20 Juni 2000, 22 K 7663/99.

hin wurde die DPAG im Rahmen einer Anordnung zur
Auskunft {iber die Vertragsinhalte aufgefordert. Dieses
Vorgehen ist nun vom Bundesverwaltungsgericht besté-
tigt worden. Das Urteil stellt klar, dass eine Postdienst-
leistung in ihrer Gesamtheit als ,,Beférderungsleistung
zu werten ist, d. h. die ,,Beforderungsleistung nicht auf
den Transport reduziert werden konne. Die DPAG ist nun
zweifelsfrei verpflichtet, der Bundesnetzagentur alle
streitigen Typen von Teilleistungsvertrigen vorzulegen;
dadurch konnen diskriminierende Vertragsinhalte zeitnah
untersagt werden. Die Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts diirfte wesentlich zur Transparenz auf den
Postmaérkten beitragen.

3.6 Vergabe von Postdienstleistungs-

auftragen durch o6ffentliche Stellen

154. Offentliche Einrichtungen sind bei der Vergabe ih-
rer Auftrige fiir Postdienstleistungen verpflichtet, nach
Maligabe des Vergaberechts auszuschreiben. Das Ziel des
Vergaberechts besteht vor allem darin, 6ffentliche Auftrag-
geber zu einem wirtschaftlichen Umgang mit Steuermitteln
zu verpflichten und den interessierten Unternehmen in ei-
nem marktgerechten Wettbewerb die Moglichkeit zu ge-
ben, offentliche Auftrdge zu erhalten. Der Staat fragt oft-
mals Leistungen nach, fir die kein Wettbewerbsmarkt
existiert, ein Marktpreis schwer ermittelt werden kann
oder es an einer hinreichenden Marktiibersicht fehlt. Das
Vergabeverfahren soll einen Wettbewerb auslosen (§ 97
Absatz 1 GWB) und die Vergabestelle in die Lage verset-
zen, aus einer Vielzahl konkurrierender Angebote das
wirtschaftlichste Angebot auswéhlen zu kénnen (§ 97 Ab-
satz 5 GWB). Die Unternehmen sollen durch das Vergabe-
verfahren vor Bestechlichkeit der Entscheidungstrager,
der Verletzung von Geheimhaltungspflichten und anderen
gesetzeswidrigen Praktiken geschiitzt werden.

155. Die relevanten 6ffentlichen Auftraggeber des Bun-
des, der Liander und Kommunen nach § 98 Nummer 1
GWB miissen bei der Vergabe von Dienstleistungsauftra-
gen die vergaberechtlichen Bestimmungen des Vierten
Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen,
der Vergabeverordnung (VgV) sowie die Bestimmungen
des Zweiten Abschnitts des Teils A der Verdingungsord-
nung fiir Leistungen (VOL/A) anwenden, wenn der ge-
schitzte Auftragswert die gemeinschaftsrechtlichen
Schwellenwerte (EG-Schwellenwerte) des § 100 Absatz 1
GWB i. V.m. § 2 VgV erreicht.!85 Die Schwellenwerte
fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrige der obersten und
oberen Bundesbehorden sowie vergleichbarer Bundesein-
richtungen (zu denen z. B. auch die Bundesgerichte gehd-
ren) betragen 137 000 Euro (§ 2 Nummer 2 VgV) und fiir
alle anderen Einrichtungen (wie etwa die der Lander und
Kommunen) 211 000 Euro (§2 Nummer3 VgV) —
brutto!86. Diese Schwellenwerte werden bei der Vergabe

185 Vgl. § 97 Absatz 1 GWB, § 100 Absatz 1 GWB, § 4 Absatz 2 VgV.

186 Diese Schwellenwerte sind durch Gemeinschaftsrecht vorgegeben
und werden regelméfig angepasst; zuletzt gemdf3 Verordnung (EG)
Nummer 1422/2007, ABL. EU Nr. L 317 vom 5. Dezember 2007,
S. 34, in Kraft seit 1. Januar 2008, deren Vorrang vor der bislang
noch nicht angepassten Vergabeverordnung ganz iiberwiegend ange-
nommen wird.
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von Postdienstleistungsauftrigen, die oftmals fiir einen
Zeitraum von bis zu zwei Jahren vergeben werden, durch
die offentlichen Stellen regelmédBig iiberschritten. Unter-
halb der EG-Schwellenwerte sehen die Vorschriften des
§ 30 Haushaltsgrundsétzegesetz (HgrG) und — daraus ab-
geleitet — die Bundeshaushaltsordnung (§ 55 Absatz 1
BHO) und die jeweiligen Landeshaushaltsordnungen die
Anwendung der VOL/A vor. Hierfiir gelten allerdings nur
die sog. Basisparagrafen des Abschnitts 1 der VOL/A,
wihrend sich die Paragrafen des Abschnitts 2 der VOL/A
ausschlieBlich auf Auftrige tiber den EG-Schwellenwerten
beziehen.!87 In den Bundesldndern, in denen den Stiddten
und Gemeinden durch entsprechende Erlasse der Landesre-
gierungen die Mdoglichkeit eingerdumt wurde, freihdndige
Vergaben bis zu einem bestimmten Auftragswert durchzu-
fithren (z. B. 30 000 Euro in Bayern, Nordrhein-Westfalen,
Mecklenburg-Vorpommern, 20 000 Euro in Brandenburg)
gilt, dass auch bei freihdndiger Vergabe vorher eine
Marktuntersuchung durchgefiihrt und die Grundsétze des
Vergaberechts bei der Angebotsbewertung befolgt wer-
den sollen.!88

156. Um den Wettbewerb um offentliche Auftrage bes-
ser beurteilen zu kdnnen, hat die Monopolkommission im
Herbst 2009 eine Umfrage zur Praxis der Vergabe von
Postdienstleistungsauftragen durch offentliche Einrich-
tungen durchgefiihrt. Angeschrieben wurden die 1 000
grofiten Stidte und Gemeinden Deutschlands, gewichtet
nach der Einwohnerzahl der Bundesldnder; die Fragen
bezogen sich — um Informationen iiber vergleichbare
Fille zu erhalten — auf die Vergabe der Auftrige fiir die
Beforderung der Wahlbenachrichtigungen zur Wahl des
Europdischen Parlamentes am 7. Juni 2009. Von den
1 000 befragten Stidten und Gemeinden haben 29 Pro-
zent einen wenigstens teilweise beantworteten Fragebo-
gen zuriickgesandt. Auf die ostdeutschen Bundeslidnder
entfielen 177 Stddte und Gemeinden, von denen 38 den
Fragebogen zuriickgesandt haben; dies entspricht einer
Quote von 22 Prozent. Von den 823 westdeutschen Stad-
ten und Gemeinden haben 252 Angaben zum betreffen-
den Vergabeverfahren gemacht, d. h. die Riicklaufquote
fallt mit 31 Prozent fiir Westdeutschland etwas besser
aus. Alle folgenden Angaben beziehen sich auf die insge-
samt 290 Stadte und Gemeinden, die einen Fragebogen
zuriickgesandt haben. Die mittlere Einwohnerzahl betrigt
49 000. 50 Prozent der Stidte und Gemeinden haben ma-
ximal 25 000 Einwohner, was darauf hindeutet, dass die
Stichprobe einen sehr groBlen Anteil relativ kleiner Ge-
meinden enthilt. Die mittlere Einwohnerzahl variiert zwi-
schen den ost- und westdeutschen Bundeslédndern kaum.

157. Die wichtigste abgefragte Information betrifft die
Art der Auftragsvergabe. Zunichst ist festzustellen, dass
mit einem Anteil von 37 Prozent die meisten Auftrige
iiber zentrale Stellen vergeben wurden. Hierbei handelt es
sich um Kooperationen verschiedener Stidte und Ge-
meinden, z. B. durch die Bildung gemeinsamer Stellen
zur Auftragsvergabe, die Vergabe iiber ein &ffentliches

187Vgl. DStGB, Leitlinien fiir die Vergabe von Postdienstleistungen
durch Kommunen, 2007, S. 1.
183 Vgl. ebenda, S. 1 f.

oder privates Rechenzentrum, das fiir verschiedene Stidte
und Gemeinden tétig ist, sowie die (freiwillige) Abwick-
lung der Auftragsvergabe iiber den jeweiligen Landes-
wabhlleiter. Der zweitgrofite Anteil der beobachteten Auf-
tragsvergaben entfdllt mit 28 Prozent auf freihdndige
Vergaben. Hierbei wurde in mindestens 47 Prozent der
Félle die DPAG als Anbieter titig. Der tatsdchliche Anteil
der DPAG diirfte jedoch hoher liegen; die genaue Zahl ist
aufgrund unvollstdndiger Angaben nicht festzustellen.
Uberraschend hiufig nutzen knapp 16 Prozent der Stidte
und Gemeinden eigene Zusteller, in erster Linie stadti-
sche Bedienstete, sog. ,,Amtsboten”. 13 Prozent der
Stadte und Gemeinden haben den Auftrag wegen eines
bestehenden Rahmenvertrags mit einem Postdienstleister
nicht ausgeschrieben. Hierbei wurde in mindestens
58 Prozent der Fille die DPAG als Anbieter titig, wobei
davon auszugehen ist, dass der tatsdchliche Anteil der
DPAG etwas hoher liegt, als die Umfrageergebnisse sug-
gerieren. In nur sieben Féllen wurde die Beforderung der
Wahlbenachrichtigungskarten durch die Stadt bzw. Ge-
meinde selbst ausgeschrieben. In vier Fillen wurde ein
Verhandlungsverfahren gewéhlt. Offene bzw. nicht offene
Vergabeverfahren wurden nicht beobachtet. Die im Brief-
geschift vorliegende Dominanz der DPAG mit einem
Markteinteil von rund 90 Prozent konnte in dem Spezial-
fall der Beforderung von Wahlbenachrichtigungskarten
zur Europawahl im Juni 2009 nicht festgestellt werden.
Die DPAG ist zwar in mindestens 32 Prozent aller Félle
nachweislich als Anbieter aufgetreten, dies entspricht
aber selbst, wenn man eine massive Unterschitzung an-
nimmt, immer noch einem — gemessen am Gesamtbrief-
markt — relativ geringen Marktanteil der DPAG. Dieses
Ergebnis deutet darauf hin, dass die Auftragsvergabe
durch o6ffentliche Stellen fiir Wettbewerber eine wichtige
Chance bietet, sich im Briefgeschéft zu etablieren.

158. Seit einiger Zeit spielen bei 6ffentlichen Ausschrei-
bungen nicht mehr nur die Entgelte, sondern auch die Qua-
litdt der Auftragsdurchfithrung eine Rolle. Die Vorberei-
tung und Durchfiihrung solcher Vergabeverfahren ist
ungleich komplizierter, weil qualitative Anforderungen in
die Form geeigneter (und rechtlich zuldssiger) Eignungs-
und Zuschlagskriterien gekleidet werden miissen. In der
Vergangenheit waren viele Vergabeverfahren Gegenstand
von Beschwerden der Bieter und wurden vor allem durch
die Newcomer auf dem Markt gerichtlich angegriffen. Be-
sonders umstritten waren (und werden vermutlich auch zu-
kiinftig sein) die Aufteilung der Auftrage in Lose, die Rah-
menvereinbarungen, die Auswahl der Zuschlagskriterien
und Eignungsnachweise, der Subunternehmereinsatz, die
Insolvenz im Zusammenhang mit einer Ausschreibung,
die Kooperation mehrerer Auftraggeber und die Umsatz-
steuerbefreiung der DPAG.!1$°

3.6.1 Aufteilung in Lose

159. Offentliche Auftraggeber sind nach § 97 Absatz 3
GWRB verpflichtet, die Interessen mittelstdndischer Unter-
nehmen bei der Ausschreibung vorrangig zu beriicksichti-

189 Vgl. dazu auch Goodarzi, R., Kapischke, C., Die Ausschreibung von
Postdienstleistungen — das erste Jahr der Marktliberalisierung, Neue
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 28, 2009, S. 80 — 84.
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gen. Dies soll durch die Aufteilung der Auftrage in Lose
erreicht werden. Auch nach § 5 Nummer 1 Satz 1 VOL/A
(Abschnitt 1)hat der Auftraggeber in jedem Fall, in dem
dies nach Art und Umfang der Leistung zweckmaBig ist,
den Auftrag in Lose aufzuteilen, wobei eine unwirtschaft-
liche Zersplitterung des Auftrags zu vermeiden ist. Man
unterscheidet eine Aufteilung nach Stiickzahlen
(Teillose), dem Leistungsgegenstand (Fachlose, z. B. ge-
trennt nach Briefen, Paketen und Postzustellungsauftré-
gen oder getrennt nach Prozessen) und dem Leistungsort
(Gebietslose, z. B. getrennt nach Regionen). Auch eine
Kombination dieser Kriterien ist moglich. Eine an den
einzelnen Prozessen orientierte Losbildung bedeutet, dass
die Vorleistungen wie das Drucken, Kuvertieren und Sor-
tieren der Sendungen getrennt von der eigentlichen Be-
forderung ausgeschrieben werden. Eine derart entbiin-
delte Ausschreibung ist fiir den Postmarkt von besonderer
Bedeutung, weil sich viele Unternehmen auf einzelne
Prozesse der postalischen Wertschopfungskette speziali-
sieren, wie z. B. Konsolidierer, welche diese Leistungen
fiir verschiedene Auftraggeber erbringen und damit Gro-
Benvorteile realisieren, die anderen, weniger spezialisier-
ten Wettbewerbern verwehrt sind. Schreibt der Auftrag-
geber entgegen § 97 Absatz 3 GWB eine Gesamtleistung
aus, werden solche Nischenanbieter von vornherein aus-
geschlossen. Eine Aufteilung des Auftrags in mehrere
Gebietslose bedeutet, dass auch solche Postdienstleister
eine Chance auf den Auftrag haben, die nur regional oder
lokal tdtig sind. Werden die Lose dagegen nicht raumlich
differenziert, konnen ausschlieBlich Anbieter mit einem
flaichendeckenden Zustellnetz den Auftrag annehmen.

160. Eine Gesamtvergabe ist vergaberechtlich nur dann
zulédssig, wenn die Losbildung zu einer unwirtschaftli-
chen Zersplitterung fiihren wiirde oder technische Pro-
bleme dem entgegenstehen. Es miissen iiberwiegende
Grlinde fiir eine einheitliche Auftragsvergabe sprechen.!?0
In FEinzelfillen ist tatsdchlich davon auszugehen, dass
eine exzessive Losbildung zu einem Verlust von Skalen-
und Verbundvorteilen fiihren kann, insbesondere bei einer
Aufteilung in Teil- oder Fachlose. Ein Beispiel dafiir ist
die Durchfiihrung von Postzustellungsauftrigen im Be-
reich des automatisierten Mahnwesens. Hierbei erfolgt
die Produktion der Zustellauftrige im elektronischen
Massenverfahren. Bei einer Vergabe der Auftrage fiir die
einzelnen Prozesse Druck, Falten und Sortieren der Sen-
dungen an unterschiedliche Unternehmen diirften die
durch die Massenproduktion mdglichen dkonomischen
und zeitlichen Vorteile schnell verloren gehen. Ein sol-
ches Beispiel stellt jedoch den Sinn der Vorschriften zur
Losbildung (an sich) nicht in Frage. In der Praxis wird
ohnehin iiber erheblich einfacher gelagerte Félle gestrit-
ten. So hatte die Vergabekammer Sachsen iiber einen Fall
zu entscheiden, in dem die Beforderung von mehreren
Millionen Briefen, Paketen und Postzustellungsauftrigen
in einem einzigen Los ausgeschrieben worden war, was
sie als unzulidssig beurteilte.!®! Die Ausschreibung eines
Auftrags zur Beforderung verschiedener Kategorien in ei-
nem einzigen Los verstoBe gegen § 97 Absatz 3 GWB.

190 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8. September 2004, Verg 38/04.
191 Vgl. VK Sachsen, Beschluss vom 30. April 2008, 1/SVK/020-08.

Ein offentlicher Auftraggeber von Postdienstleistungen
habe die Pflicht zur grundsitzlichen Auftragsteilung in
Lose und kann davon nur im Ausnahmefall absehen,
wenn die Auftragsteilung in Lose unzweckméBig ist.
Wann vertretbare Griinde vorliegen, die gegen eine Los-
bildung und fiir eine Gesamtvergabe sprechen, miisse an-
hand der konkreten Umstinde des Einzelfalls sorgfaltig
abgewogen werden. Die Griinde fiir eine Gesamtvergabe
sind auflerdem zu dokumentieren.!%2

Nach § 97 Absatz 7 GWB haben die Unternehmen einen
Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die Bestimmun-
gen iiber das Vergabeverfahren einhilt. Durch die Ande-
rungen im Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts!?3
wurde der Mittelstandsschutz in seiner Bedeutung jiingst
noch weiter verstirkt. Wegen der auch im zweiten Jahr
nach der Liberalisierung weiterhin groBen Asymmetrie
der Anbieter auf dem Postmarkt spricht sich die Mono-
polkommission dafiir aus, dem Mittelstandschutz des § 97
Absatz 3 GWB und des § 5 Nummer 1 Satz 1 VOL/A
(Abschnitt 1) eine besondere Bedeutung beizumessen.
Dabei geht es nicht um den Schutz des Mittelstandes per
se, sondern darum, die Markteintrittsbarrieren fiir kleine
und mittlere Wettbewerber abzusenken.

3.6.2

161. Der Umfang eines Auftrags {iber Postdienstleistun-
gen ist wegen des schwankenden Sendungsautkommens
im Regelfall nicht genau zu prognostizieren. In der Praxis
hat sich deshalb der Abschluss von Rahmenvereinbarun-
gen etabliert. Sie ermdglichen den Auftraggebern, Leis-
tungen aus dem Vertrag abzurufen, ohne dass der Umfang
genau feststeht. Frither leitete sich die rechtliche Mog-
lichkeit, Rahmenvereinbarungen abzuschlieBBen, aus der
Richtlinie 2004/18/EG!%4 ab. Inzwischen ist eine Umset-
zung in nationales Recht erfolgt. In § 3a Nummer 4 VOL/A
(Abschnitt 2) werden die Voraussetzungen und die Ver-
fahrensmoglichkeiten beim Abschluss von Rahmenver-
einbarungen detailliert geregelt. Sie konnen in mehreren
Varianten abgeschlossen werden. Zum Beispiel kann eine
Rahmenvereinbarung mit einem oder mehreren Unter-
nehmen abgeschlossen werden. In der Praxis ist anhand
des Leistungsgegenstandes fiir jede Ausschreibung ge-
sondert zu tUberpriifen, welche Variante in Betracht
kommt. Fiir alle Rahmenvereinbarungen gilt, dass nach
§ 3a Nummer 4 (8) VOL/A (Abschnitt 2) die Laufzeit
vier Jahre nicht {iberschreiten darf, ,,es sei denn der Auf-
tragsgegenstand oder andere besondere Umsténde recht-
fertigen eine Ausnahme*.

Rahmenvereinbarungen

3.6.5 Auswabhl der Zuschlagskriterien

162. Der Zuschlag ist nach § 25 Nummer 3 VOL/A auf
das unter Beriicksichtigung aller Umstidnde wirtschaft-
lichste Angebot zu erteilen. Bei der Auswahl der Zu-

192 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8. September 2004, Verg 38/04.

193 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom 20. April 2009,
BGBL. IS. 790.

194 Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Verga-
be offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauf-
trige, ABL. EU Nr. L 134, S. 114.
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schlagskriterien steht dem Auftraggeber ein Beurteilungs-
spielraum zu, wobei auch der Preis als einziges Kriterium
rechtlich zuldssig ist. In der ersten Phase nach der Libera-
lisierung des Postmarktes lieferten sich die Anbieter in ers-
ter Linie einen Preiswettbewerb, sodass der Preis fiir die
Auftraggeber als einziges Zuschlagskriterium zweckma-
Big erschien. Die Erfahrungen haben jedoch gezeigt, dass
die Auftragsausfilhrung durch verschiedene Anbieter in
erheblich unterschiedlicher Qualitdt erfolgte. Pressebe-
richten zufolge soll die Qualitdt teilweise derart mangel-
haft gewesen sein, dass einigen Anbietern kurz nach Erhalt
des Auftrags wegen Vertragsverletzungen auflerordentlich
gekiindigt werden musste. Nicht zuletzt wegen solcher Er-
fahrungen wird in aktuellen Ausschreibungen verstirkt
nicht nur auf den Preis, sondern auch auf einige andere
Kriterien abgestellt, d. h. die Ausschreibungspraxis geht
dazu iber, die Wirtschaftlichkeit nicht mehr nur anhand
des niedrigsten Preises zu bestimmen, sondern zusétzliche
Qualitétskriterien (z. B. Leistungskonzept, Kundennihe,
Qualitdtsmanagement usw.) zu beriicksichtigen. In der
Vergabebekanntmachung oder in den Verdingungsunterla-
gen werden diese Zuschlagskriterien in der Regel detail-
liert beschrieben, sodass die Unternehmen erkennen, wel-
che Nachweise sie ihrem Angebot beifiigen miissen.

163. In der Praxis ist es nicht selten, dass als Zuschlags-
kriterien auch Aspekte vorgesehen sind, die sich auf die
Bieter beziehen, wie z. B. die technische Ausstattung
oder die Qualifikation der Mitarbeiter. Die Vergabekam-
mer Sachsen sieht jedoch die Verwendung derartiger Zu-
schlagskriterien als vergaberechtswidrig an. Sie seien im-
mer dann unzuléssig, wenn in den Verdingungsunterlagen
kein konkreter Bezug zum ausgeschriebenen Auftrag her-
gestellt wird, weil sie dann nicht die Wirtschaftlichkeit
des Angebots betreffen, sondern ihr Zweck darin bestehe,
nach der Eignung des Bieters zu selektieren. Die Eig-
nungspriifung des Bieters und die Bewertung seines An-
gebots seien zwei unterschiedliche Vorgénge, welche un-
terschiedlichen Regeln unterligen und somit nicht
vermischt werden diirften.!®> Mit anderen Worten: Solche
Kriterien diirfen nur im Rahmen der Eignungspriifung der
Bieter beriicksichtigt werden, nicht aber bei der Bewer-
tung ihrer Angebote.

3.6.4 Auswahl der Eignungsnachweise

164. Offentliche Auftrige sind nach § 97 Absatz 4
GWB ausschliellich an fachkundige, leistungsfihige so-
wie gesetzestreue und zuverldssige Unternehmen zu ver-
geben. Offentliche Auftraggeber setzen die Anforderun-
gen an die Eignung der Bieter angesichts der teilweise
ernsten rechtlichen Folgen unzuverldssiger Ausfiihrung
von Postdienstleistungen (insbesondere im Bereich der
Postzustellungsauftrige) nicht zu niedrig an. Einen recht-
lich verbindlichen Maf3stab dafiir gibt es jedoch nicht. Ei-
nerseits hat das Oberlandesgericht Diisseldorf entschie-
den, dass durchaus ein sehr hoher Malstab bei der
Beurteilung der Eignung bei besonderen Umsténden,
z. B. bei sensiblen Vertragsgegenstinden, angelegt wer-
den kann.!96 Andererseits hat die 2. Vergabekammer des

195 Vgl. VK Sachsen, Beschluss vom 30. April 2008, 1/SVK/020-08.
196 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22. September 2005, Verg 48/05.

Bundes darauf hingewiesen, dass eine Abschottung des
Marktes fiir neue Anbieter durch zu hohe Anforderungen
an die Eignung der Bieter nicht erfolgen darf.!7 In die-
sem Zusammenhang urteilte das Oberlandesgericht
Frankfurt, dass der Ausschluss eines Bieters aus einem
Vergabeverfahren wegen bekannter fritherer schlechter
Zustellqualitét pauschal nicht gerechtfertigt sei. Vielmehr
sei immer eine Einzelfallpriifung vorzunehmen, weil der
Bieter Anspruch auf eine ordnungsgemaéfe Priifung seiner
Eignung hat.198

Die Monopolkommission pflichtet der 2. Vergabekammer
des Bundes in ihrer Haltung bei. Es muss bei der Auswahl
der Eignungskriterien eine sorgfiltige Abwégung zwi-
schen dem Interesse des ffentlichen Auftraggebers an ei-
ner zuverldssigen Auftragsdurchfiihrung und den Interes-
sen der potenziellen Anbieter an der Moglichkeit zur
Teilnahme am Vergabeverfahren geben. Die Errichtung
kiinstlich hoher Barrieren fiir neue Anbieter lauft dem
Zweck des Vergaberechts, nimlich Wettbewerb zwischen
den Unternehmen auszuldsen, damit die Vergabestelle
aus vielen verschiedenen Angeboten das fiir den Auftrag-
geber und damit die Steuerzahler wirtschaftlichste Ange-
bot auswihlen kann, zuwider.

165. Zur Uberpriifung der Eignung sind von den Bietern
entsprechende Nachweise vorzulegen. Bei der Auswahl
der Nachweise steht der Vergabestelle ein Beurteilungs-
spielraum zu'?°, wobei die Verdingungsordnung fiir Leis-
tungen einige Vorgaben macht. Nach § 7 Nummer 4 und
§ 7a Nummer 2 VOL/A (Abschnitt 2) konnen geeignete
Nachweise der Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zu-
verldssigkeit gefordert werden. Dazu zdhlen nach den
Leitlinien des Deutschen Stddte- und Gemeindebundes
(DStGB) in der Kategorie ,,Fachkunde® Kenntnisse und
Erfahrungen im Umgang mit den Spezifika des offentli-
chen Sektors (unter anderem Bekanntgabe-, Zustellungs-
und Datenschutzbestimmungen) fiir das einzusetzende
Personal, gegebenenfalls der Einsatz von Fachkriften mit
einschlidgigen Berufsabschliissen (Fachkraft fiir Kurier-,
Express- und Postdienstleistungen). Zur Kategorie ,,Leis-
tungstahigkeit* gehort die Angabe finanzieller Groflen wie
der Umsatz allgemein und mit dem Auftragsgegenstand
vergleichbarer Leistungen, die Existenz der erforderlichen
Infrastruktur,  Produktionssysteme, Transportlogistik,
Schulungs- und Qualifizierungsprogramme, Unterlagen
zur Betriebsorganisation und Struktur des Unternehmens,
zertifizierte Qualititsmanagementsysteme und andere Re-
ferenzen. In der Kategorie ,,Zuverldssigkeit” geht es um
etwaige VerstoBe gegen Strafgesetze und andere Vor-
schriften, die Priifung der Verpflichtung zur Zahlung von
Steuern und Sozialbeitrdgen, die Existenz der erforderli-
chen Lizenzen usw. Als Nachweise empfichlt der Deut-
sche Stidte- und Gemeindebund die Anforderung von
entsprechenden Urkunden, wie z. B. einer Postlizenz der
Bundesnetzagentur nach § 5 PostG, den Gewerbezentral-
und Handelsregisterauszug des Unternehmens, Unbe-
denklichkeitsbescheinigungen des Finanzamtes und der
Sozialversicherungstrager, eine Bescheinigung tliber das

197 Vgl. 2. VK Bund, Beschluss vom 6. August 2004, VK 2-94/04.
198 Vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 24. Februar 2009, 11 Verg 19/08.
199 Vgl. 1. VK Bund, Beschluss vom 28. April 2005, VK 1-35/05.
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Bestehen einer Betriebshaftpflichtversicherung oder z. B.
Eigenerkldrungen iiber Nichtvorliegen von rechtskrifti-
gen Verurteilungen wegen relevanter Straftaten, Insolvenz-
verfahren oder Liquidation.2® Anhand dieser Nachweise
soll die Vergabestelle besser beurteilen kdnnen, ob ein
Bieter bereits fiir den Auftrag niitzliche Erfahrungen be-
sitzt, den Auftrag durchzufiihren imstande ist und ob er
als gesetzestreu und zuverléssig gilt.

166. Im Rahmen der Eignungspriifung kommt seit 1. Ja-
nuar 2008 dem Postmindestlohn eine besondere Bedeu-
tung zu. Die DPAG hatte im August 2007 mit einigen
Tochterunternehmen und mittelstindischen Briefdienst-
leistern den Arbeitgeberverband Postdienste e. V. gegriin-
det und gemeinsam mit der Gewerkschaft ver.di einen
Mindestlohntarifvertrag fiir Postdienste ausgehandelt.
Daraufhin wurde im Dezember 2007 die Branche der
Briefdienstleistungen in das Arbeitnehmer-Entsendege-
setz aufgenommen?°! und der Tarifvertrag am 28. Dezem-
ber 2007 auf der Grundlage des § 1 Absatz 3a AEntG
(1996) durch die Rechtsverordnung des Bundesministeri-
ums fiir Arbeit und Soziales {iber zwingende Arbeitsbe-
dingungen fiir die Branche Briefdienstleistungen fiir all-
gemeinverbindlich erkliart und dessen Geltungsbereich
auf die gesamte Branche der Briefdienstleistungen ausge-
dehnt.202 Gegen diese Rechtsverordnung klagten die Un-
ternehmen TNT, PIN und Ridas und der Bundesverband
der Kurier-Express-Post-Dienste e. V. vor dem Verwal-
tungsgericht Berlin. Sie trugen vor, dass sie durch andere
Tarifvertrage bereits tarifvertraglich gebunden seien und
der Postmindestlohntarifvertrag daher keine Geltung fiir
sie entfalten konne. Die Kldger erhielten Recht.203 Gegen
diese Entscheidung legte das Bundesministerium fiir Ar-
beit und Soziales unmittelbar Berufung vor dem Ober-
waltungsgericht Berlin-Brandenburg ein. Im Dezember
2008 wies das Gericht die Berufung gegen das Urteil der
Vorinstanz als unzulédssig ab.204 Auch dagegen legte das
Bundesministerium Berufung ein. Die Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts steht noch aus.

167. Bis zur endgiiltigen Klarung der Rechtslage be-
steht bei der Angebotserstellung fiir den Bieter stets das
Risiko einer unzutreffenden Einschitzung dariiber, ob der
fir allgemeinverbindlich erkldrte Postmindestlohntarif-
vertrag auf ihn Anwendung findet. Bei den Vergabestel-
len bestand einige Monate Unsicherheit iiber die Fragen,
welcher Nachweis iiber die Einhaltung des Mindestlohns
gefordert werden kann, und ob ein Bieter, der den Post-
mindestlohn nicht zahlt, vom Vergabeverfahren ausge-
schlossen werden darf. In einigen Ausschreibungen
wurde eine Eigenerkldrung des Bieters iiber die Zahlung
des Mindestlohns verlangt. Allerdings kann die Vergabe-
stelle den Wahrheitsgehalt solcher Erklarungen nur be-
grenzt verifizieren. Im Zweifelsfall kann die Zollverwal-
tung befragt werden, die nach § 17 AEntG (2009) fiir die
Uberpriifung des Postmindestlohns zustindig ist. Wegen

200 Vgl. DStGB, Leitlinien fiir die Vergabe von Postdienstleistungen
durch Kommunen, 2007, S. 4 f.

201 Vgl. BGBI. I, Nr. 68 vom 27. Dezember 2007, S. 3140.

202 Vg|. Bundesanzeiger Nr. 242 vom 29. Dezember 2007, S. 8410.

203 Vgl. VG Berlin , Beschluss vom 7. Mirz 2008, VG 4 A 439.07.

204 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 18. Dezember 2008,
OVG 1B 13.08.

der noch ausstehenden Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts und der damit verbundenen unklaren
Rechtslage fiihrt die Zollverwaltung derzeit kaum Kon-
trollen durch und ahndet Verstofe gegen die Postmindest-
lohnverordnung nicht. Daher scheidet auch das Gewerbe-
zentralregister als Informationsquelle aus.

168. Die Frage, ob ein Verstofl gegen die Postmindest-
lohnverordnung von einer Vergabestelle als Anzeichen
fiir Unzuverléssigkeit des Bieters interpretiert werden und
ein Ausschluss erfolgen darf, wurde inzwischen geklért.
Am 16. Dezember 2008 gab die 1. Vergabekammer des
Bundes einem Nachpriifungsantrag eines Bieters zu ei-
nem Vergabeverfahren der Bundesagentur fiir Arbeit statt,
der sich gegen die geforderte Eigenerkldrung zur Zahlung
des Mindestlohns zur Wehr gesetzt hatte. Die Vergabe-
stelle hatte in den Verdingungsunterlagen angegeben,
dass Bieter, die die verlangte Tariftreueerklirung zum
Postmindestlohn nicht abgeben, allein deswegen als un-
geeignet (wegen Unzuverldssigkeit) vom Vergabeverfah-
ren ausgeschlossen wiirden. Die Bundesagentur fiir Ar-
beit wollte trotz des zum damaligen Zeitpunkt bereits
vorliegenden Urteils des Verwaltungsgerichts Berlin,
welches die Postmindestlohnverordnung fiir unbeachtlich
erklart hatte?5, an der Forderung einer Tariftreueerkla-
rung zum Postmindestlohn festhalten. Die 1. Vergabe-
kammer des Bundes argumentierte, die Vorgaben der
Mindestlohnverordnung seien kein Gesetz, weswegen
eine Tariftreueerkldrung in der Ausschreibung nicht ge-
fordert werden diirfe. Ungeachtet dieser Frage konne aber
die Zuverlassigkeit eines Bieters im weiteren Verfahren
infrage gestellt werden, wenn er Tarifvorgaben miss-
achte.206 Dies habe die Vergabestelle im Einzelfall bei der
spateren Wertung des Angebots zu priifen. Gegen die Ent-
scheidung legte die Bundesagentur fiir Arbeit Be-
schwerde vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf ein.

169. Das Oberlandesgericht Diisseldorf bestitigte am
29. April 2009 die Entscheidung der 1. Vergabekammer
des Bundes, dass die Forderung von Tariftreueerklarun-
gen in Ausschreibungen nicht ohne Weiteres zuldssig sei.
Durch den Ausschluss von Bietern vom Vergabeverfah-
ren, wenn diese eine verlangte Tariftreueerkldrung zum
Postmindestlohn nicht abgeben, habe die Bundesagentur
fiir Arbeit die von ihr anzustellende Eignungspriifung der
Bieter auf diesen einen Punkt fokussiert. Eine derartige
Beschrinkung der Eignungspriifung sei 6ffentlichen Auf-
traggebern verwehrt, d. h. ein Ausschluss vom Verfahren
alleine wegen der fehlenden Tariftreueerkldarung unzulds-
sig.207 Hierbei sei zu beriicksichtigen, dass — auch wenn
die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts in der
Sache noch aussteht — der Bieter in der Frage der Zulés-
sigkeit der geforderten Tarifbindung eine Rechtsmeinung
vertritt, die nicht nur vom Verwaltungsgericht Berlin,
sondern inzwischen auch vom Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg geteilt wird.2%8 Von daher sei die Tat-
sache, dass der Bieter die verlangte Tariftreueerklarung

205 Vgl. VG Berlin, Beschluss vom 7. Mérz 2008, VG 4 A 439.07.

206 Vgl. 1. VK Bund, Beschluss vom 16. Dezember 2008, VK 1-162/08.

207 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29. April 2009, VII Verg 76/08.

208 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 18. Dezember 2008,
OVG 1B 13.08.
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verweigert hat, nicht dazu geeignet, seine Zuverldssigkeit
(oder Rechtstreue, die als eine Mindestvoraussetzung in
den betreffenden Verdingungsunterlagen im Ubrigen nicht
vorgesehen war) anzuzweifeln, zumal davon auszugehen
sei, dass der Bieter seine ablehnende Haltung aufgeben
werde, wenn das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Ber-
lin-Brandenburg vor dem Bundesverwaltungsgericht ab-
gedndert oder aufgehoben werden sollte. Da die verlangte
Tariftreueerkldrung als Eignungskriterium mit dem von
der Bundesagentur fiir Arbeit gewahlten Inhalt rechtlich
unzulédssig war und die Tarifbindung in den Verdingungs-
unterlagen nicht als Zuschlagskriterium genannt worden
war, konne es sich nach Ansicht des Oberlandesgerichts
Diisseldorf nur noch um eine Vertragsklausel, d. h. um
eine weitergehende Anforderung an die Auftragsvergabe
im Sinne des § 97 Absatz 4 Halbsatz 2 GWB (a. F.) han-
deln. Weitergehende Anforderungen diirften nach gelten-
der Rechtslage nur durch Bundes- oder Landesgesetze
vorgesehen werden. Die Tarifregelung miisse demzufolge
unmittelbar in einem formellen Bundes- oder Landesge-
setz getroffen worden sein. Die Motive des Gesetzgebers
widersprachen dem nicht. Nach dem gebotenen Normver-
stdndnis handele es sich bei § 97 Absatz 4 Halbsatz 2
GWB (a.F.) um eine Ausnahmevorschrift, die eng auszu-
legen sei und eine Tarifregelung in einem formellen Bun-
des- oder Landesgesetz fordere. Dieses Verstindnis habe
der Gesetzgeber auch durch die Wortwahl in § 97 Absatz 2
und Absatz 4 GWB vorgegeben. So solle nach § 97 Ab-
satz 2 GWB eine Benachteiligung von Teilnehmern am
Vergabeverfahren ,,auf Grund“ des Gesetzes zugelassen
werden konnen. Wenn § 97 Absatz 4 Halbsatz 2 GWB
(a.F.) hingegen lautet, weitergehende Anforderungen
diirften nur gestellt werden, wenn diese ,,durch* Bundes-
oder Landesgesetz vorgesehen seien, sei daraus zu schlie-
Ben, dass das Gesetz selbst die Tarifregelung (und wenn
auch nur durch eine Bezugnahme) aufweisen miisse. Da-
ran fehle es in diesem Fall. Der Tarifvertrag vom 29. No-
vember 2007 iiber Mindestlohne fiir die Branche Brief-
dienstleistungen sei nicht durch Gesetz im formellen
Sinn, sondern durch die Postmindestlohnverordnung des
Bundesministeriums filir Arbeit und Soziales vom 28. De-
zember 2007 fiir verbindlich erklart worden.209.210

Die Monopolkommission begriiit die Entscheidung der
1. Vergabekammer des Bundes und ihre Bestitigung
durch das Oberlandesgericht Diisseldorf. Sie hat sich be-
reits in ihrem letzten Postgutachten gegen die Einfiihrung
des iiberhohten Mindestlohns im Postsektor, der die Ent-
faltung von Wettbewerb wie erwartet massiv behindert
hat, ausgesprochen.2!! Die Monopolkommission spricht
sich dafiir aus, dass die Postmindestlohnverordnung, die
bereits vom Verwaltungsgericht Berlin und vom Oberver-
waltungsgericht Berlin-Brandenburg fiir unbeachtlich er-
klart wurde, bis zur endgiiltigen Klarung der Rechtslage

209 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29. April 2009, VII Verg 76/08.

2100b und wieweit die Einhaltung von nicht verbindlichen Tarifab-
schliissen nach § 97 Absatz 4 Satz 2 GWB in der Fassung des Geset-
zes zur Modemisierung des Vergaberechts Gegenstand von Aus-
schreibungsbedingungen sein kann, bleibt ausweislich der
Gesetzesbegriindung offen; vgl. Bundestagsdrucksache 16/10117
vom 13. August 2008, S. 16.

211 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 51-79.

keine zwingende Voraussetzung mehr fiir den Zuschlag
offentlicher Auftrage ist.

3.6.5 Subunternehmereinsatz

170. Bei Postdienstleistern ist géngige Praxis, fiir Teile
der postalischen Prozesskette und/oder fiir bestimmte Re-
gionen konzerneigene oder konzernfremde Subunterneh-
men einzusetzen. Dies gilt fiir die DPAG ebenso wie fiir
ihre Wettbewerber. So ist z. B. die DPAG wegen ihres fl&-
chendeckenden Netzes von Briefzentren auch fiir ihre
Wettbewerber titig. Die Ubertragung von Leistungen auf
Subunternehmen ist daher regelméfig Bestandteil der
Angebote in 6ffentlichen Ausschreibungen. Werden Sub-
unternehmer eingesetzt, hat die ausschreibende Stelle
auch deren Eignung zu priifen. Dazu wird von der Verga-
bestelle in der Regel die Vorlage der Postlizenz nach § 5
PostG nicht nur von dem Bieter, sondern auch von den
eingeplanten Subunternehmern verlangt. Beruft sich ein
Bieter auf die Leistungsfahigkeit eines Subunternehmers,
so muss er einen sog. Verfligbarkeitsnachweis erbringen,
also nachweisen, dass er auf die Ressourcen des Subun-
ternehmens (oder der Bietergemeinschaft) bei der Auf-
tragsausfithrung auch tatsidchlich zugreifen kann. Nach
einer Entscheidung der Vergabekammer Thiiringen2!2 ist
allerdings die alleinige Abgabe entsprechender ,,Ver-
pflichtungserklarungen* dieser Unternehmen unzurei-
chend; der Nachweis ist umfassender zu fiihren. Er miisse
aber nicht zeitgleich mit dem Angebot vorgelegt werden.
Weder die nationale Verdingungsordnung fiir Leistungen
noch die europédische Richtlinie 2004/18/EG legen dafiir
einen bestimmten Zeitpunkt fest. Eine Vorlage nach er-
folgter Abgabe des Angebots ist also zuldssig. In diesem
Zusammenhang urteilte das Oberlandesgericht Miinchen,
dass es fiir Bieter in einem Vergabeverfahren unzumutbar
sein konne, bereits bei Angebotsabgabe die Benennung
der von ihnen einzusetzenden Subunternehmer vorzuneh-
men und entsprechende Verpflichtungserklarungen vor-
zulegen. Die Namen der Subunternehmer und die Ver-
pflichtungserklarungen miissten aber bis spétestens zu
dem Zeitpunkt vorliegen, in welchem die Vergabestelle
ihre Zuschlagserteilung zu treffen beabsichtigt.2!3

171. Erhebliche Folgen fiir den Postmarkt diirfte ein ak-
tuelles Urteil des Oberlandesgerichts Naumburg zur Inan-
spruchnahme von Leistungen der DPAG durch Wettbe-
werber haben. Ein oOffentlicher Auftraggeber hatte
Postdienstleistungen fiir die Justiz im geschitzten Wert
von 6 Mio. Euro ausgeschrieben und in der Leistungsbe-
schreibung unter anderem gefordert, dass der Anbieter sich
verpflichten soll, die aufgefiihrten Leistungen zu einheitli-
chen Bedingungen zu erbringen und auch beim Einsatz
von Subunternehmen alleiniger Vertrags- und Ansprech-
partner zu sein. Ein Bieter, der kein flachendeckendes Zu-
stellnetz besitzt und fiir einen Teil der Sendungen den
Teilleistungszugang der DPAG nutzen wollte, wurde von
der Vergabestelle ausgeschlossen. Dies war zuldssig, ur-
teilte das Gericht. Bei der Nutzung von Teilleistungen der

212 Vgl. VK Thiiringen, Beschluss vom 11. Februar 2008, 360-4003.20-
149/2008-004-EF.
213 Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 22. Januar 2009, Verg 26/08.
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DPAG komme es fiir die betreffenden Sendungen zum
Abschluss von Beforderungsvertrigen nicht mehr nach
den Bedingungen der Ausschreibung, sondern nach den
AGB ,,Brief National*“ der DPAG — und zwar direkt zwi-
schen der DPAG und dem Absender, also nicht dem Bie-
ter als Einlieferer, sondern dem Auftraggeber. Hierbei
handele die DPAG nicht als Subunternehmer des Bieters.
Deswegen komme es zu einer Leistungsbereitstellung un-
ter gednderten Vertragsbedingungen, was den getroffenen
Vorgaben in den Verdingungsunterlagen zuwiderlaufe.2!4

Die Monopolkommission sieht solche Klauseln in den
Vergabebedingungen sehr kritisch. Sie stehen den Zielen
des Vergabeverfahrens entgegen, einerseits einen Wettbe-
werb auszuldsen und die Vergabestelle in die Lage zu ver-
setzen, aus einer Vielzahl konkurrierender Angebote das
wirtschaftlichste Angebot auswéhlen zu kénnen, und ande-
rerseits den interessierten Unternehmen in einem marktge-
rechten Wettbewerb die Moglichkeit zu geben, offentliche
Auftrage zu erhalten. In diesem Fall hatte wahrscheinlich
kein anderes Unternehmen eine realistischere Chance auf
den Zuschlag als die DPAG. Dass Presseinformationen zu-
folge neben dem Beschwerdefiihrer insgesamt fiinf wei-
tere Unternehmen in dieser Ausschreibung ebenfalls
Angebote abgegeben haben, die sich auf den Teilleistungs-
zugang der DPAG stiitzten und damit aussichtslos waren,
zeigt, wie schwer es mitunter ist, die Vertragsbedingungen
in Verdingungsunterlagen in aller Konsequenz zu bewer-
ten.

3.6.6 Insolvenz im Zusammenhang

mit einer Ausschreibung

172. Ein Bieter kann vom Vergabeverfahren ausge-
schlossen werden, wenn {iber dessen Vermdgen ein Insol-
venzverfahren erdffnet oder die Erdffnung beantragt ist
(§ 7 Nummer 5 lit. a VOL/A). In solchen Féllen ist die
Leistungsfahigkeit des Bieters zur korrekten Durchfiih-
rung des Auftrags unsicher. Nach einem Beschluss der
Vergabekammer Nordbayern verfligt die Vergabestelle
iiber einen Beurteilungsspielraum bei der Einschétzung,
ob der Bieter noch die erforderliche Eignung aufweist
oder ob er auszuschliefen ist. Im Einzelfall konne sich
dieses Ermessen auf Null reduzieren mit der Folge, dass
eine Pflicht zum Ausschluss besteht. Maligeblich sei un-
ter dem Gesichtspunkt des Eignungsprinzips, ob und in
welchem Umfang die Umstinde die Leistungsfahigkeit
des Bieters und die vertragsgeméfBe Durchfithrung des
Auftrags infrage stellen. Allein die Einleitung eines Insol-
venzverfahrens rechtfertige nicht einen automatischen
Ausschluss des Bieters. Ahnliches gilt fiir Bietergemein-
schaften. Haben sich mehrere Unternehmen zu einer Bie-
tergemeinschaft zusammengeschlossen und meldet ein
Mitglied Insolvenz an, so kann der Ausschluss der ge-
samten Bietergemeinschaft gerechtfertigt sein, ein auto-
matischer Ausschluss ist jedoch unzuldssig. Der Auftrag-
geber hat stets im konkreten Fall zu priifen, ob die dem
Insolvenzverfahren zugrunde liegenden Umstinde Aus-

214 Vgl. OLG Naumburg, Beschluss vom 2. Juli 2009, 1 Verg 2/09.

wirkungen auf die Auftragsdurchfiihrung haben, sowie
die Ergebnisse zu dokumentieren.2!5

3.6.7

173. Offentliche Auftraggeber schlieBen sich verstirkt
in Einkaufskooperationen zusammen, um Einsparmog-
lichkeiten zu nutzen.2!¢ Solche Kooperationen bieten sich
auch fiir Ausschreibungen von Postdienstleistungsauftra-
gen an. Hierbei werden gemeinsame Vergabeunterlagen
erstellt und gemeinsame Ausschreibungen durchgefiihrt
oder gemeinsame Vergabestellen eingerichtet, welche die
Organisation der Vergabeverfahren iibernehmen. Bei sol-
chen Kooperationen kdnnen die Auftrige der Kooperati-
onspartner in jeweils einzelnen Losen vergeben werden. In
diesem Fall lassen sich durch die gemeinsame Gestaltung
der Vergabeunterlagen bzw. die gemeinsame Organisation
der Ausschreibung Synergien realisieren. Bei einer ge-
meinsamen Vergabe sind Rabatte durch die hdheren Sen-
dungsmengen mdoglich. Die Monopolkommission ist der
Ansicht, dass die Entscheidung iiber die Bildung von Ein-
kaufskooperationen o6ffentlicher Stellen einer sorgfaltigen
Abwiégung hinsichtlich der Einhaltung der Vorschriften
des Vergaberechts (z. B. die Mittelstandférderung nach
§ 97 Absatz 3 GWB) sowie des Kartellrechts bedarf.2!7

Kooperation mehrerer Auftraggeber

3.6.8 Umsatzsteuerbefreiung

der Deutschen Post AG

174. Nach § 4 Nummer 11b UStG sind die ,,unmittelbar
dem Postwesen dienenden Umsitze der Deutsche Post
AG* von der Umsatzsteuer befreit. Im Gegensatz zur
DPAG miissen alternative Anbieter die Umsatzsteuer auf
ihre Postdienstleistungen berechnen. Die o6ffentlichen
Auftraggeber wie Bund, Lander, Kommunen und deren
nachgeordenete Behorden sind nicht umsatzsteuerpflich-
tig und somit nicht vorsteuerabzugsberechtigt, sodass die
auf die Leistungen von Wettbewerbern der DPAG anfal-
lenden Steuern fiir sie kein durchlaufender Posten sind,
sondern ihre Kosten tatséchlich erhdhen. Die Umsatz-
steuerprivilegierung der DPAG war schon oft Gegenstand
von Nachpriifungsverfahren. Ein Gesetzentwurf der Bun-
desregierung sieht eine Anpassung der Steuerbefreiung
des § 4 Nummer 11b UStG vor.2!® Der Entwurf wird je-
doch kontrovers diskutiert. Eine endgiiltige Regelung
bleibt vorerst abzuwarten. Bis dahin hat ein 6ffentlicher
Auftraggeber die Angebote auf der Grundlage der Preise
einschlieBlich aller Steuern, d. h. nach ihren Bruttoprei-
sen, zu bewerten. Wie die 2. Vergabekammer des Bundes
entschied, sind die vom parlamentarischen Gesetzgeber
bewusst geschaffenen Privilegien wie in allen anderen
Rechtsbeziehungen, in denen sie sich auswirken konnen,

215 Vgl. VK Nordbayern, Beschluss vom 18. September 2003, 320.VK -
3194 -31/03.

216 Siehe z. B. die interkommunale Einkaufskooperation Stadt Reutlingen,
Landratsamt Reutlingen, Stadt Metzingen, Stadt Tiibingen, Stadt Rot-
tenburg, Didzese Rottenburg-Stuttgart, vgl. z. B. http://ausschreibun
gen.dgmarket.com/tenders/adminShowBuyer.do~buyerld=1390373.

217 Vgl. BGH, Urteil vom 12. November 2002, KZR 11/01, BGHZ 152,
347-460, Leitsitze des Gerichts. Vgl. aulerdem Schindler, S., Die
wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit kommunaler Einkaufsgemein-
schaften, Kommunaljurist 1, 2004, S. 121-125.

218 Vgl. Bundestagsdrucksache 16/11340, S. 6.
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auch im vergaberechtlichen Wettbewerbsverhiltnis zwi-
schen den Bietern hinzunehmen.2!® Das heifit, weder die
ausschreibende Stelle noch die Vergabekammern in
Nachpriifungsverfahren diirfen eine erwartete Anderung
in der Gesetzgebung und Rechtsprechung vorwegneh-
men. Anzuwenden ist geltendes Recht. Bei einem Um-
satzsteuersatz von 19 Prozent bedeutet dies fiir die alter-
nativen Anbieter einen erheblichen Wettbewerbsnachteil
gegeniiber der DPAG. Dass die geltende Regelung zur
Umsatzbesteuerung von Postdienstleistungen zu Wettbe-
werbsverzerrungen fiihrt, sei — so auch ein Beschluss der
Vergabekammer Nordbayern — vergaberechtlich nicht re-
levant.220

3.6.9 Sonderproblematik: Post-
zustellungsauftrage

175. Ein Sonderfall bei der Vergabe von Postdienstleis-
tungsauftragen und der postrechtlichen Entgeltgenehmi-
gung sind die Auftrige zur formlichen Zustellung einer
Sendung, sog. Postzustellungsauftrige. Durch die Befor-
derung einer Sendung als Postzustellungsauftrag ist nach-
gewiesen, dass ein dort niher identifiziertes Schriftstiick
dem Adressaten tatsdchlich zugegangen ist. Dieser Nach-
weis der Zustellung und des Zeitpunktes der Zustellung
ist nach den Vorschriften der Prozessordnungen und Ver-
waltungsverfahrensgesetze z. B. fiir Klageschriften, Ge-
richtsurteile oder Beschliisse mit Terminbestimmungen
oder Fristsetzungen erforderlich. Bei der Zustellung von
Amts wegen tragen die Gerichte bzw. Behorden die Ver-
antwortung fiir die Durchfithrung. Es gibt die Moglich-
keit der Zustellung durch eigenes Personal oder einen
Postdienstleister, wobei die Zustellung durch Postdienst-
leister am weitesten verbreitet ist (vor allem wegen Perso-
nalmangels bei den Justizbehorden).

176. Vor der Liberalisierung der Postmérkte wurde aus-
schlieBlich die Deutsche Bundespost als 6ffentliche Stelle
der bundeseigenen Verwaltung mit der formlichen Zustel-
lung beauftragt. Heute stehen dafiir neben der DPAG ei-
nige alternative Anbieter zur Verfiigung, die sich zum
Teil sogar auf diesen Bereich spezialisiert haben. Jeder
Inhaber einer Postlizenz, der Briefzustelldienstleistungen
erbringt, ist nach § 33 Absatz 1 Satz 1 PostG verpflichtet,
Schriftstiicke unabhéngig von ihrem Gewicht nach den
Vorschriften der Prozessordnung und der Gesetze, die die
Verwaltungszustellung regeln, formlich zuzustellen.22!
Bieten die Lizenznehmer nach ihrer gesetzlichen Ver-
pflichtung die férmliche Zustellung an, erfolgt nach § 34
PostG eine Ex-ante-Regulierung ihrer Entgelte durch die
Bundesnetzagentur. Eigentlich gelten die Vorschriften zur
Entgeltgenehmigung (§§ 19 bis 27 PostG) nur fiir die
Leistungen lizenzpflichtiger Postdienstleistungen, sofern
der Anbieter auf dem betreffenden Markt marktbeherr-
schend ist. § 34 Satz 4 PostG macht hiervon jedoch eine

219 Vgl. 2. VK Bund, Beschluss vom 7. Mérz 2008, VK 2-13/08, S. 18.

220 Vgl. VK Nordbayern, Beschluss vom 24. November 2006, 21.VK -
3194 - 38/06.

221 Nach § 33 Absatz 2 PostG kénnen aus der Verpflichtung nur solche
Lizenznehmer entlassen werden, die nicht marktbeherrschend sind,
sodass durch die Befreiung von der Verpflichtung eine fldchende-
ckende Verfiigbarkeit der Postzustellungsauftrige nicht gefédhrdet ist.

Ausnahme und unterwirft die Entgelte fiir Postzustel-
lungsauftrage simtlicher Anbieter einer Ex-ante-Entgelt-
regulierung, unabhéngig vom Kriterium der Marktbeherr-
schung.

3.6.9.1 Probleme des wirksamen
Vertragsschlusses

177. Die Ex-ante-Entgeltregulierung fiir Postzustel-
lungsauftrige fiihrt fiir die Unternechmen bei 6ffentlichen
Vergabeverfahren zu einer Reihe von Problemen, welche
die Frage nach dem Sinn der Regelung aufwerfen.222 Be-
reits beim Vertragsschluss zwischen Auftraggeber und
Bieter lassen sich die widerspriichlichen Vorgaben des
Vergaberechts und des Postrechts nur schwer in Einklang
bringen. Nach § 19 Nummer 3 VOL/A ist ein Bieter an ein
eingereichtes Angebot bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist
vertraglich gebunden. Erteilt die Vergabestelle auf dieses
Angebot rechtzeitig und ohne Abénderung den Zuschlag,
ist damit nach allgemeinen Rechtsgrundsétzen der Vertrag
abgeschlossen (§ 28 Nummer 2 Absatz 1 VOL/A)?23 — zu
den Konditionen, wie in dem (urspriinglichen) Angebot
beschrieben. Kalkulationsfehler, steigende Beschaffungs-
kosten oder sonstige Kostensteigerungen bei der Leis-
tungsbereitstellung gehen zulasten des Bieters, der den
Vertrag gegebenenfalls unter Inkaufnahme von Verlusten
erfiillen muss.

178. Nach § 23 Absatz 1 PostG darf ein Lizenznehmer,
der mit seinen Entgelten der Genehmigungspflicht unter-
liegt, ausschlieBlich die von der Regulierungsbehdrde
genehmigten Entgelte verlangen. Die Entgelte fiir Postzu-
stellungsauftrige sind nach § 34 Satz 4 PostG genehmi-
gungspflichtig und haben nach § 34 Satz 3 PostG den
MaBstiben des § 20 Absatz 1 und 2 PostG zu geniigen.
Zwar gelten die §§ 19 und 22 PostG nur fiir die Entgeltre-
gulierung marktbeherrschender Unternehmen. Weil je-
doch § 34 Satz 4 PostG eine Entgeltgenehmigung fiir Post-
zustellungsauftriage vorsieht und Satz 3 auf die MaBstdbe
des § 20 Absatz 1 und 2 PostG verweist, sind aus Griinden
der Systematik auch die nicht explizit in Bezug genomme-
nen Vorschriften der Entgeltkontrolle fiir marktbeherr-
schende Unternehmen ebenfalls fiir die Anbieter von Post-
zustellungsauftragen anzuwenden, soweit sie fiir die
Entgeltkontrolle durch die Regulierungsbehdrde erforder-
lich sind.224 § 22 Absatz 4 PostG fordert die Veroffentli-
chung der genehmigten Entgelte im Amtsblatt der Bundes-
netzagentur. Wenn die Vergabestelle festlegt, dass
ausschlieflich Angebote mit genehmigten Entgelten be-
riicksichtigt werden, und genehmigte Entgelte stets im
Amtsblatt der Bundesnetzagentur veréffentlicht werden
miissten, wéren allen Teilnehmern der Ausschreibung die
Preise ihrer Wettbewerber bekannt. Diese in anderen Ver-
gabeverfahren nicht iibliche Transparenz wiirde eine

222 Vgl. Griin, A., Ostendorf, P., Ausschreibung von Zustellungsauftra-
gen und postrechtliche Entgeltregulierung, Netzwirtschaften & Recht
2,2005, S. 144 —151.

223 Streng genommen erst mit dem Zugang der entsprechenden Willens-
erklarung beim Bieter.

224 Vgl. Griin, A., Ostendorf, P., a. a. O., S. 144-151, 146. In der Ten-
denz ebenso: Badura, in: Beck'scher PostG-Kommentar, 2. Aufl.,
2004, § 34 Rn. 6.
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starke Wettbewerbsverzerrung zugunsten der Anbieter be-
inhalten, die ihre Entgeltgenechmigungsantrige erst dann
stellen, wenn die Entgelte ihrer Konkurrenten bereits ge-
nehmigt und im Amtsblatt verdffentlicht wurden. Sie wiir-
den deren Preise geringfiigig unterbieten und wiren deut-
lich im Vorteil. Die Folge wire eine empfindliche Stérung
des Preiswettbewerbs im Bereich der Postzustellungsauf-
trige. Nachdem die Bundesnetzagentur frither PZA-Ent-
geltgenehmigungen stets verdffentlichte, hat sie inzwi-
schen auf die genannten Probleme reagiert und unterlésst
nunmehr die Verdffentlichung. Die Genehmigung ist im-
mer dann erforderlich, wenn der Bieter nicht auf ein be-
reits genehmigtes Entgelt zuriickgreifen kann, z. B. wenn
der Auftraggeber eine von der Dienstleistung, die einem
genehmigten Entgelt zugrunde liegt, abweichende Leis-
tung nachfragt und der Bieter einen eigens kalkulierten
Auf- oder Abschlag erheben muss. In einem Verfahren vor
dem Oberlandesgericht Celle wurde in diesem Zusam-
menhang entschieden, dass, wenn das angebotene Entgelt
nicht wie gefordert mit dem genehmigten Entgelt identisch
ist, ein Ausschluss vom Verfahren zuléssig ist.22 Wegen
der grofBen Zahl der Entgeltgenehmigungsantréige fiir An-
gebote, die spiter gar keinen Zuschlag erhalten, hat die
Bundesnetzagentur an die ausschreibenden Behorden und
Gerichte appelliert, auf das Erfordernis bereits genehmig-
ter Entgelte zu verzichten.

179. Wenn ein Bieter sein Angebot auf der Grundlage
eines ungenchmigten Entgeltes einreicht und darauf den
Zuschlag erhilt, ist damit auch ohne Genehmigung nach
Vergaberecht ein Vertrag zustanden gekommen. Ein sol-
cher Vertrag ist bis zur Genehmigungserteilung, um die
sich der Bieter als nebenvertragliche Verpflichtung bemii-
hen muss, schwebend und im Fall einer rechtskriftigen
Verweigerung der Genehmigung nach § 134 BGB i. V. m.
§ 34 Satz 4 PostG endgiiltig unwirksam.22¢ Eine derartige
fehlende Bindung des Bieters an sein Angebot nach er-
teiltem Zuschlag ist fiir die streng formalisierten Vergabe-
verfahren untypisch; § 19 Nummer 3 VOL/A schreibt
vor, den Bieter bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist vertrag-
lich an sein Angebot zu binden, und § 24 VOL/A sieht
ein Verhandlungsverbot vor. Zweck dieser Vorschriften
ist zu verhindern, dass die Unternehmen an ihrem Ange-
bot und die Auftraggeber bei ihren Ausschreibungsunter-
lagen nachtriglich Anderungen vornehmen. Eine Lésung
des Konflikts zwischen Post- und Vergaberecht konnte
darin bestehen, die Bieter in den Verdingungsunterlagen
zu verpflichten, bereits vor Abgabe des Angebots einen
Antrag auf Entgeltgenechmigung zu stellen und ihn im
Falle des Zuschlags nicht zuriickzunehmen, da in diesem
Fall selbst angesichts des § 23 Absatz 2 Satz 2 PostG eine
riickwirkende Heilung anzunehmen ist.

180. Dagegen beinhaltet eine Ablehnung des Genehmi-
gungsantrags durch die Regulierungsbehorde fiir den Bie-
ter das Risiko einer Schadensersatzpflicht aus einer Ver-
letzung einer vorvertraglichen Pflicht nach § 311 Absatz 2
BGB und einer daraus resultierenden Verpflichtung aus
§ 280 Absatz 1 BGB, wenn das Entgelt nicht den Maf3sté-
ben des § 34 Satz 3 PostG i. V.m. § 20 Absatz 1 und 2

225 Vgl. OLG Celle, Beschluss vom 13. Dezember 2007, 13 Verg 10/07.
226 Vgl. Heinrichs, in: Palandt, BGB, 64. Aufl., 2005, § 134 Rn. 11a.

PostG geniigt und von der Bundesnetzagentur daher nicht
genehmigt wird und der Bieter die Genehmigungsféhig-
keit seines beantragten Entgeltes schuldhaft verkannt hat.
Ob in der Praxis tatsdchlich jemals eine Schadensersatz-
zahlung durch einen Postdienstleister zu leisten sein wird,
ist allerdings zweifelhaft. Der sehr iiberschaubare Fragen-
katalog der Bundesnetzagentur, den die Anbieter von
Postzustellungsauftragen im Rahmen ihres Entgeltgeneh-
migungsantrags beantworten miissen, und die grofle
Bandbreite der in der Vergangenheit genehmigten Ent-
gelte lassen den Schluss zu, dass sich die Priifungstiefe
der Behorde in engen Grenzen hilt.

181. Entgeltgenehmigungen der Bundesnetzagentur kon-
nen inzwischen nicht mehr nur fiir einen einheitlichen
Preis pro Postzustellungsauftrag erteilt werden, sondern
auch fiir eine Entgeltformel. Legt ein Bieter bei der aus-
schreibenden Stelle letztere Art von Entgeltgenehmigung
vor, obwohl der Auftraggeber eine Entgeltgehmigung
nach dem bisherigen Muster fiir den angebotenen Preis
verlangt, erfiillt der Bieter die Anforderungen streng ge-
nommen nicht, weil der genaue Preis in der Entgeltgeneh-
migung nicht explizit enthalten ist. In der Konsequenz
wire der Bieter von dem Vergabeverfahren auszuschlie-
Ben. Ob dies tatsdchlich erfolgt, hingt von der Vergabe-
stelle ab und ist fiir den Bieter mit erheblicher Unsicher-
heit verbunden. Dieser Unsicherheit kann nur durch eine
flexible Formulierung der Verdingungsunterlagen durch
den Auftraggeber bzw. den rechtzeitigen Antrag bei der
Bundesnetzagentur auf Erteilung einer Genehmigung fiir
ein explizites Entgelt entgegengewirkt werden.

182. Entgeltgenechmigungen miissen vollstindig vorge-
legt werden, wenn die ausschreibende Stelle den Nachweis
der Entgeltgenehmigung vorsieht. Bei einer unvollstindi-
gen Vorlage der Genehmigung ist das Angebot von der
Wertung auszuschlieBen, so urteilte das Oberlandesgericht
Miinchen.??” In dem betreffenden Fall hatte der Bieter mit
Hinweis auf ein Geheimhaltungsbediirfnis gegeniiber der
Vergabestelle nur die Seiten 1 und 2 der Entgeltgenehmi-
gung vorgelegt und war darauthin ausgeschlossen worden.
Ein Geheimhaltungsbediirfnis gegeniiber der Vergabe-
stelle bestehe nicht, so das Gericht, da die Angebote ver-
traulich zu behandeln seien, sodass keine Gefahr bestehe,
dass die Unterlagen in die Hinde der Wettbewerber gelang-
ten. Der Auftraggeber konne nur nach Vorlage des gesamten
Beschlusses zur Entgeltgehmigung erkennen, welches Ent-
gelt dem Bieter fiir welche Leistung (einschlieBlich aller
Konditionen) genehmigt wurde und ob diese Leistung mit
dem Auftrag der Ausschreibung im Einklang steht. Dies
erschlieBe sich nur aus der vollstindigen Entgeltgenehmi-

gung.

3.6.9.2 Probleme der Entgeltgenehmigung

183. Zu ebenso groflen Problemen diirften in der Praxis
die MafBstdbe der Entgeltgenehmigung nach dem Postge-
setz auf der einen Seite und die Preisfindung in dem Ver-
gabeverfahren auf der anderen Seite fithren. Nach § 34
Satz 2 PostG ist das Entgelt fiir Postzustellungsauftrige
so zu bemessen, dass alle von dem Anbiecter erbrachten

227 Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 29. November 2007, Verg 13/07.
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Leistungen einschlieBlich der hoheitlichen Beurkundung
und Riicksendung der Beurkundungsunterlagen an den
Auftraggeber abgegolten sind. Es darf nur ein einheitli-
ches Entgelt festgesetzt werden, d. h. die Entgelte diirfen
nicht nach einzelnen Teilleistungen aufgespalten werden.
Nach § 34 Satz 3 PostG haben die Entgelte den MaBsta-
ben des § 20 Absatz 1 und 2 PostG zu geniigen, d. h. sie
miissen sich an den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung orientieren und diirfen keine unzuldssigen Zu-
oder Abschldge enthalten. Die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung sind die Kosten, die fiir eine Leis-
tungsbereitstellung nach Effizienzkriterien zuziiglich ei-
ner angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals
unabdingbar sind. Hierbei werden also nicht wie beim
Vollkostenansatz die realen, historischen Kosten der er-
brachten Leistung zugrunde gelegt. Der Malstab der
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ist damit
wesentlich strenger als der Vollkostenansatz, sodass die
dartiber ermittelten Entgelte in der Regel deutlich giinsti-
ger sein sollten.228 Ndhere Vorgaben fiir die Ermittlung
der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung enthélt
die Post-Entgeltregulierungsverordnung auf der Grund-
lage des § 21 Absatz 4 PostG . Die Vorschriften der Post-
Entgeltregulierungsverordnung folgen dem ,, Top-down“-
Ansatz, d. h. sie stellen auf tatsdchliche Kostennachweise
des Unternehmens ab, und sehen im zweiten Schritt eine
Effizienzpriifung vor.22° § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4
und Absatz 2 PEntgV verlangen von den Unternehmen
Kostennachweise mit einer getrennten Aufstellung der
veranschlagten Einzel- und Gemeinkosten. Im Rahmen
der Kostennachweise sind nach §2 Absatz 2 Satz 3
PEntgV weitere Nachweise zu leisten, insbesondere zur
Ermittlungsmethode der Kosten, zur Héhe der Personal-
kosten, der Abschreibungen, der Zinskosten des einge-
setzten Kapitals und der Sachkosten sowie zur Kapazi-
tatsauslastung.

184. Die Bundesnetzagentur kann einen Entgeltantrag
ablehnen, wenn das Unternehmen die erforderlichen Un-
terlagen nicht vollstidndig vorlegt (§ 2 Absatz 3 PEntgV),
sie muss es aber nicht. Liegen alle Angaben des Unter-
nehmens fiir den Entgeltantrag vor, ermittelt die Behorde,
ob und inwieweit sich die beantragten Entgelte an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung orientieren
(§ 3 Absatz 1 Satz 1 PEntgV), wobei nach § 3 Absatz 2
PEntgV ein ,,angemessener Gewinnzuschlag® zu beriick-
sichtigen ist. Hierbei priift die Behdrde insbesondere, ob
bei der Ermittlung, Berechnung und Zuordnung der Kos-
ten allgemein anerkannte betriebswirtschaftliche Grund-
sidtze zugrunde gelegt werden. Hat die Bundesnetzagentur
das addquate Entgelt ermittelt, sind im zweiten Schritt die
Einschriankungen des § 20 Absatz 2 PostG zu beriicksich-
tigen: Genehmigungsfiahige Entgelte diirfen nach
Nummer 1 keine Aufschlidge enthalten, die der Anbieter
nur aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung durch-
setzen kann, sie diirfen nach Nummer 2 keine Abschldge
enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Un-

28 Vgl. Kithling, J., Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirt-
schaften, Miinchen 2004, S. 290 ff.

229 Vgl. Sedemund, in: Beck'scher PostG-Kommentar, 2. Aufl., 2004,
§ 20 Rn. 41.

ternehmen in missbrauchlicher Weise beeintréchtigen,
und sie diirfen nach Nummer 3 einzelnen Nachfragern
keine Vorteile gegeniiber anderen Nachfragern gleicharti-
ger Postdienstleistungen einrdumen, wenn hierfiir keine
rechtliche Verpflichtung oder ein sonstiger sachlich ge-
rechtfertigter Grund nachgewiesen wird. Zu diesen Aus-
nahmetatbestinden zdhlen die Kosten fiir die Einhaltung
der wesentlichen im lizenzierten Bereich iiblichen Ar-
beitsbedingungen, die Kosten fiir die Erbringung des Uni-
versaldienstes und fiir die Altlasten, die der DPAG aus
der Rechtsnachfolge der Deutschen Bundespost entste-
hen.

185. § 20 Absatz 2 Nummer 1 PostG ist materiell-recht-
lich betrachtet das sektorspezifische Pendant zum kartell-
rechtlichen Verbot des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung nach § 19 Absatz 4 Nummer 2 GWB
und Artikel 102 Satz 2 lit. a AEUV (ex-Artikel 82 Satz 2
lit. a EGV). Dass der Gesetzgeber iiber den § 34 PostG
samtliche Entgelte fiir Postzustellungsauftrage, auch die
von nicht marktbeherrschenden Unternehmen, einer Ex-
ante-Regulierung unterwirft, wird von der Monopolkom-
mission als grundsitzlich verfehlt angesehen. Fiir die
Wettbewerber der DPAG trifft die Voraussetzung fiir die
Anwendung der Vorschrift, ndmlich die marktbeherr-
schende Stellung zur Realisierung missbrauchlicher Auf-
schldge, nicht zu. Die Bemessung des Entgeltes an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung hat das
Ziel, auf vermachteten Markten ein Ergebnis herbeizu-
fiihren, das sich (mutmaBlich) bei funktionierendem
Wettbewerb von allein einstellen wiirde. Unter Wettbe-
werbsbedingungen ist die Durchsetzung von Preisen, die
auf Ineffizienzen basieren, unmdglich. Im Bereich der
Postzustellungsauftrage wird durch die Ausschreibungen,
die Gerichte und Behorden aufgrund des Vergaberechts
durchfiihren, bereits ein intensiver Wettbewerb — manche
Marktteilnehmer behaupten: ein ruindser Preiswettbe-
werb — unter den Anbietern ausgelost, sodass sich die
Entgelte unter dem damit verbundenen Rationalisierungs-
druck ohnehin an den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung orientieren werden. Ein Ausbeutungsmiss-
brauch durch zu hohe Preise diirfte im Bereich der
Postzustellungsauftrige nicht festgestellt werden, auch
weil iiberteuerte Angebote immer dann keinen Zuschlag
erhalten, sobald mehrere Anbieter an der Ausschreibung
teilnehmen. Eine wirksame Ex-post-Kontrolle fiir die
Entgelte marktbeherrschender Unternehmen — in erster
Linie zur Verhinderung von Kampfpreisstrategien — ist
hinreichend.

186. § 20 Absatz 2 Nummer 2 PostG richtet sich gegen
Kampfpreisstrategien (,,predatory pricing®), die von
marktbeherrschenden Unternehmen verfolgt werden, um
Wettbewerber aus dem Markt zu drdngen, wobei die zu-
nidchst hohen Kosten durch spitere Monopolgewinne
iiberkompensiert werden sollen. Unversténdlich ist, wa-
rum diese Regelung im Bereich der Postzustellungsauf-
trdge auch fiir nicht marktbeherrschende Anbieter An-
wendung finden soll. Dass sich diese Unternehmen im
Wettbewerb gegenseitig zu unterbieten versuchen, ist eine
gewollte Erscheinung funktionierenden Wettbewerbs.
Wann ihre Preise zu niedrig sind, bestimmt das Postge-
setz im Ubrigen nicht. MaBstibe dafiir liefert die Recht-
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sprechung des Europdischen Gerichtshofs. Nach der sog.
Akzo-Formel des Gerichtshofs230:231 sind Preise unterhalb
der durchschnittlichen variablen Kosten?3? in der Regel
missbrauchlich. Preise oberhalb der durchschnittlichen
Gesamtkosten sind betriebswirtschaftlich verniinftig und
geben kein Anlass zur Annahme von Marktmachtmiss-
brauch. Preise zwischen den durchschnittlichen variablen
Kosten und den durchschnittlichen Gesamtkosten sind
ebenfalls unkritisch, solange ihnen keine Verdrangungs-
absicht zugrunde liegt. Ein Anzeichen fiir eine Verdran-
gungsabsicht ist nach Ansicht des Européischen Gerichts-
hofs erst dann gegeben, wenn diese Preise selektiv zur
Abwerbung von Kunden des Konkurrenten angeboten
werden. Die Wettbewerber der DPAG diirfen ihre Ent-
gelte fiir Postzustellungsauftrage also so gestalten, dass
sie ohne Marge arbeiten, was fiir die Kundenakquise eine
rationale Strategie sein kann. Sie diirfen auch Entgelte an-
bieten, die zunichst Verluste bedeuten, sofern der Preis
nicht unter ihre durchschnittlichen variablen Kosten féllt
und sie nicht nachweislich das Ziel verfolgen, Wettbewer-
ber vom Markt zu verdriangen. Es ist zweifelhaft, ob die
Bundesnetzagentur je einen Anlass geben wird, die Ange-
bote nicht marktbeherrschender Unternehmen in einer
Ausschreibung auf eine Kampfpreisstrategie hin zu prii-
fen. Allein die DPAG bringt momentan die finanziellen
Ressourcen auf, iiber einen lédngeren Zeitraum einen Auf-
trag mit Verlusten durchzufithren. Zudem haben 6ffentli-
che Auftraggeber darauf zu achten, dass keiner der Bieter
mit Dumpingpreisen arbeitet. Ist ein Angebot fiir die zu
erbringende Leistung ungewohnlich niedrig, muss die
Vergabestelle nach § 25 Nummer 2 Absatz 2 VOL/A vor
dem Zuschlag an den betreffenden Bieter die Einzelpos-
ten seines Angebots liberpriifen und alle erforderlichen
Nachweise verlangen.

187. § 20 Absatz 2 Nummer 3 PostG {ibertragt das aus
dem Kartellrecht bekannte Preisdiskriminierungsverbot
durch marktbeherrschende Unternehmen nach § 20 Ab-
satz 1 GWB und Artikel 102 Satz 2 lit. ¢ AEUV (ex-
Artikel 82 Satz 2 lit. ¢ EGV) auf die nach dem Postgesetz
genehmigungspflichtigen Entgelte. Dieser Vorschrift zu-
folge sind differenzierte Entgelte fiir verschiedene Nach-
frager gleichartiger Postdienstleistungen nur bei einem
sachlich gerechtfertigten Grund zuldssig, wie z. B. bei
mengenmaifigen oder regionalen Kostenunterschieden.
Diese Regelung ist aus zwei Griinden problematisch. Ers-
tens soll das Preisdifferenzierungsverbot verhindern, dass
durch die Diskriminierung gewerblicher Kunden unter-
schiedliche Ausgangsbedingungen und damit Wettbe-
werbsverzerrungen auf nachgelagerten Markten ausgeldst
werden. Im Bereich der Postzustellungsauftrage fehlt je-
doch die Notwendigkeit fiir diese Regelung. Gerichte und
Behorden konkurrieren nicht miteinander, vor allem nicht

230 Vgl. EuGH, Urteil vom 3. Juli 1991, Rs. 62/86, Akzo, Slg. 1991,
3359, 3360 f.

231 Es ist zu beachten, dass die darin entwickelten BeurteilungsmaBstiabe
fiir marktbeherrschende Unternehmen entwickelt worden sind und
sich die Logik nur begrenzt auf nicht marktbeherrschende Anbieter
iibertragen lasst.

232 Die durchschnittlichen variablen Kosten dienen hier als Proxy fiir die
schwerer festzustellenden Grenzkosten.

iiber ihre Gebiihrensdtze. Wenn das Vergaberecht den
Preiswettbewerb intensivieren soll, ist es geradezu wider-
sinnig, dass ein Anbieter nur ein und denselben Preis er-
heben darf, bezogen auf eine Region und fiir vergleich-
bare Sendungsmengen. Es ist doch gerade das Ziel des
Vergabeverfahrens, dass nicht alle 6ffentlichen Einrich-
tungen den gleichen — mutmaBlich zu hohen — Preis zah-
len miissen. Zweitens reduziert die Vorschrift die Bereit-
schaft der Anbieter fiir Preissenkungen. Nach § 23 Absatz
1 PostG ist ein Postdienstleister, der mit seinen Entgelten
der Genehmigungspflicht unterliegt, wie im Bereich der
Postzustellungsauftrige, verpflichtet, ausschlieBlich ge-
nehmigte Entgelte zu verlangen. Vertrdge, die andere als
die genehmigten Entgelte enthalten, sind nach § 23 Ab-
satz 2 Satz 1 PostG mit der Maligabe wirksam, dass das
genehmigte Entgelt an die Stelle des friiherer vertraglich
vereinbarten Entgelts tritt. Mit anderen Worten: Ein An-
bieter, der in einer bestimmten Region bereits {iber ein ge-
nehmigtes Entgelt verfligt, muss bei einer Ausschreibung
entweder auf sein bereits genehmigtes Entgelt zuriick-
greifen — das seine Wettbewerber unter Umsténden schon
kennen — oder ein neues Entgelt beantragen, wobei das
neu genehmigte Entgelt dann auch fiir die Altvertrdge des
Anbieters mit anderen Kunden Anwendung finden muss,
wenn es sich um dieselbe Region und vergleichbare Sen-
dungsmengen handelt. § 23 Absatz 2 Satz 1 i. V.m. § 20
Absatz 2 Nummer 3 PostG wirkt damit &hnlich wie eine
vertragliche Meistbegiinstigungsklausel, mittels derer
sich ein Anbieter gegeniiber einem Kunden verpflichten
kann, anderen Kunden keine besseren Konditionen zu ge-
wiahren oder diese vorteilhafteren Konditionen an ihn
weiterzureichen. Der Anbieter wird antizipieren, dass ein
niedrigeres Entgelt im Falle des Zuschlags Auswirkungen
auf die Umsitze mit seinen Altkunden hat und moéglicher-
weise schon deshalb von einer Entgeltsenkung absehen.
Insgesamt behindern das Preisdiskriminierungsverbot
und die Vorschrift des § 23 Absatz 2 Satz 1 PostG den
Preiswettbewerb im Bereich der Postzustellungsauftrige
eher, anstatt ihn zu fordern.

3.6.10 Fazit und Empfehlungen

188. Da viele offentliche Auftraggeber in den letzten
Monaten von der reinen Fokussierung auf die Preise
Abstand genommen haben und bei offentlichen Aus-
schreibungen neben dem Entgelt die Qualitdt der Auf-
tragsdurchfiihrung eine stirkere Rolle spielt, ist die Vor-
bereitung und Durchfiihrung solcher Vergabeverfahren
ungleich komplizierter geworden, weil qualitative Anfor-
derungen in Form geeigneter und rechtlich zuldssiger
Eignungs- und Zuschlagskriterien gefasst werden miis-
sen. Fiir die potentiellen Bieter steigt mit den komplexe-
ren Auftragsbedingungen der Aufwand fiir die Erstellung
geeigneter Angebotsunterlagen einschlieBlich aller erfor-
derlichen Nachweise und die Unsicherheit, aufgrund
eines Formfehlers oder anderer — oftmals unvorhergese-
hener — Begleitumstdnde vom Vergabeverfahren ausge-
schlossen zu werden. Die Monopolkommission schldgt
vor, die Kompetenzen der Bundesnetzagentur kiinftig auf
die Beratung der offentlichen Stellen bei Ausschreibun-
gen von Vertridgen iiber Postdienstleistungen zu erwei-
tern, um die Erstellung wettbewerbsneutraler Ausschrei-
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bungsunterlagen mit entsprechenden Eignungs- und
Zuschlagskriterien zu vereinfachen.

189. In der Gesamtschau ist festzustellen, dass mit dem
Vergaberecht und der postrechtlichen Entgeltgenehmi-
gung flir Postzustellungsauftrige zwei Bereiche nebenei-
nander stehen, die nicht aufeinander abgestimmt sind,
wodurch in der Praxis erhebliche Probleme entstehen.
Die Monopolkommission hilt die Ex-ante-Entgeltregulie-
rung der Postzustellungsauftrige nach § 34 PostG fiir ei-
nen Systemfehler im Postgesetz und schldgt vor, die Re-
gulierung in diesem Bereich auf eine Ex-post-
Entgeltkontrolle marktbeherrschender Unternehmen zu-
riickzufiihren. Durch die Ausschreibungen, die Gerichte
und Behdrden unter Mafigabe des Vergaberechts durch-
fuhren, wird bereits ein intensiver Wettbewerb unter den
Bietern ausgeldst. Ein Ausbeutungsmissbrauch durch zu
hohe Preise ist in diesem Bereich nicht zu erwarten, weil
iiberteuerte Angebote keinen Zuschlag erhalten. Die
Preissetzung und der unternehmerische Gestaltungsspiel-
raum nicht marktbeherrschender Unternehmen sollte
durch Eingriffe der Bundesnetzagentur, deren Ziel frag-
lich ist, nicht beeinflusst werden. Gering ist auch das Ri-
siko, dass nicht marktbeherrschende Unternehmen
Kampfpreisstrategien verfolgen, um Wettbewerber aus
dem Markt zu verdriangen. Alleine die DPAG bringt die
finanziellen Mittel auf, einen bedeutenden Auftrag mit
Verlusten durchzufiihren. Das Preisdiskriminierungsver-
bot verfehlt im Bereich der Postzustellungsauftrige sei-
nen Zweck, weil Gerichte und Behorden nicht miteinan-
der konkurrieren und Wettbewerbsverzerrungen auf
nachgelagerten Mérkten ausbleiben. Die Vorschrift des
§ 23 Absatz 2 Satz 1 PostG mindert die Anreize der An-
bieter, ihre Entgelte zu senken, deutlich und ist damit
kontraproduktiv. Eine wirksame Ex-post-Kontrolle fiir
die Entgelte marktbeherrschender Unternechmen ist hin-
reichend.

4 Rechtliche und sonstige Fragen

41 Dynamische Verweisung auf
Vorschriften des Telekom-

munikationsgesetzes

190. § 44 Satz 2 PostG verweist auf die §§ 66 bis 71, 74
bis 81, 83 und 84 TKG (1996).233 Darin werden unter an-
derem die Errichtung, der Sitz, die Rechtsstellung und Or-
ganisation der Regulierungsbehorde, die Aufsicht durch
die Regulierungsbehorde, das Verfahren vor der Regulie-
rungsbehorde sowie der Tétigkeitsbericht und die Zusam-
menarbeit der Regulierungsbehdrde mit anderen Stellen
geregelt. Im Rahmen der TKG-Novelle vom Juni 2004234
wurden die Vorschriften, auf die das Postgesetz verweist,
umfangreich iiberarbeitet und die Nummerierung der Pa-
ragrafen im Telekommunikationsgesetz gedndert. Zusitz-
liche Verdnderungen erfuhren die betroffenen Vorschriften
durch das ,,Gesetz zur Verinderung telekommunikations-
rechtlicher Vorschriften™ (Artikel 2) im Februar 2007.235

23 Vgl. BGBI. I, Nr. 39 vom 31. Juli 1996, S. 1120.
234 Vgl. BGBL. I, Nr. 29 vom 25. Juni 2004, S. 1190.
5 Vgl. BGBI. I, Nr. 5 vom 23. Februar 2007, S. 106.

Die Monopolkommission hat bereits in ihrem letzten Post-
gutachten darauf hingewiesen, dass infolge dieser Verin-
derungen Rechtsunsicherheit dariiber entstanden ist, wie
weit die Verweisungsnorm des Postgesetzes nun reicht.23¢
Das Telekommunikationsgesetz von 1996 ist geméf § 152
Absatz 2 TKG 2004 am 26. Juni 2004 aufler Kraft getre-
ten, insofern geht die Bezugnahme nach dem Wortlaut des
§ 44 Satz 2 PostG bereits seit der TKG-Novelle von 2004
ins Leere. Dass der Verweis weiterhin fiir die Vorschriften
des Telekommunikationsgesetzes in der aktuellen Fassung
gilt, die sich inhaltlich nicht verdndert haben, ist unstreitig.
Weniger eindeutig ist die Frage, ob auch neu in das Tele-
kommunikationsgesetz aufgenommene Vorschriften im
Sinne einer dynamischen Verweisung auf den Postbereich
zu libertragen sind oder nicht.

Das Bundesverwaltungsgericht in Leipzig hat dies inso-
fern verneint, als es in zwei Féllen eine Revision im Post-
bereich fiir unstatthaft erklért hat, die sich auf § 137 Ab-
satz 3 TKG 2004 stiitzten.23” In § 137 Absatz 3 TKG
2004 wird die Berufung gegen ein Urteil des Verwal-
tungsgerichts ausgeschlossen. Gegen das Urteil kann da-
mit nur noch Revision beim BVerwG eingelegt werden.
Das oberste Gericht hélt eine entsprechende Anwendung
des § 137 Absatz 3 TKG 2004 auf den Postsektor auch
dann fiir ausgeschlossen, wenn die Verweisungsnorm des
§ 44 Satz 2 PostG dahin verstanden wird, dass die Ver-
weisung nicht auf die dort genannten Bestimmungen des
Telekommunikationsgesetzes 1996 beschrinkt ist, son-
dern sich seit dem Inkrafttreten des Telekommunikations-
gesetzes 2004 auf die inhaltlich entsprechenden Bestim-
mungen dieses Gesetzes erstreckt, weil § 137 Absatz 3
TKG 2004 im Telekommunikationsgesetz 1996 und da-
mit auch im Verweisungskatalog des § 44 Satz 2 PostG
keine inhaltliche Entsprechung finde. Mit anderen Wor-
ten: Vorschriften, die vollstindig neu in das Telekommu-
nikationsgesetz eingefiigt wurden, kénnen nicht im Sinne
einer dynamischen Verweisung im Postgesetz interpre-
tiert und im Postbereich angewendet werden.238

236 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 117-120.

237 BVerwG, Beschluss vom 31. Januar 2006, BVerwG 6 B 78.05; dass.,
Beschluss vom 28. Mirz 2006, BVerwG 6 C 13.05.

238 Es erscheint zunachst widerspriichlich, dass das Bundesverwaltungs-
gericht die Anwendbarkeit des § 137 TKG 2004 im Postbereich ver-
neint, wihrend die Bundesnetzagentur und die Gerichte mit dem
§ 138 TKG 2004 eine Regelung des Telekommunikationsgesetzes
2004 im Postbereich anwenden, die in dessen Fassung von 1996
nicht existierte. § 138 Absatz 1 TKG 2004 legt fest, dass die Bundes-
netzagentur anstelle des Bundeswirtschaftsministeriums {iber die
Vorlage von Unterlagen bei Gericht entscheidet. § 138 Absatz 2 TKG
2004 sieht vor, dass das Gericht in der Hauptsache auf Antrag eines
Beteiligten dariiber entscheidet, ob Unterlagen vorzulegen sind oder
nicht vorgelegt werden diirfen. Fiir den § 138 Absatz 1 TKG 2004
mag dies jedoch gerechtfertigt sein, weil diese Vorschrift bereits
durch Artikel 18 Nummer 3 des Post- und telekommunikationsrecht-
lichen Bereinigungsgesetzes von Mai 2002 als § 75a in das Telekom-
munikationsgesetz eingefiigt wurde (BGBIL. I, Nummer 29 vom
10. Mai 2002, S. 1529). Durch die Verweisung im Postgesetz auf die
§§ 74 bis 81 TKG bestand dann, ausgehend von einer dynamischen
Verweisung, auch ein Verweis auf den neuen § 75a. Die Anwendbar-
keit des § 75a TKG auf den Postbereich wurde vom Bundesverwal-
tungsgericht bestitigt; vgl. BVerwG, Beschluss vom 15. August
2003, 20 F 3.03.)
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4.2 Akteneinsichtsrecht der

Monopolkommission

191. Mit der Frage der Verweisung in § 44 Satz 2 PostG
auf das Telekommunikationsgesetz verbunden ist das
Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission bei der
Bundesnetzagentur (§ 81 TKG 1996 bzw. § 121 TKG
2004). Nach § 121 TKG 2004 umfasst die Berichtspflicht
der Monopolkommission insbesondere die Wiirdigung
der Anwendung der Vorschriften des Telekommunikati-
onsgesetzes iiber die Regulierung und die Wettbewerbs-
aufsicht. Im Rahmen der TKG-Novelle vom Februar
2007 hat der Gesetzgeber den Satz 3 in die Vorschrift des
§ 121 Absatz 2 TKG eingefiigt, der die Téatigkeit der Mo-
nopolkommission regelt. Nach Satz 3 kann die Monopol-
kommission ,,Einsicht nehmen in die bei der Bundesnetz-
agentur gefiihrten Akten einschlieBlich der Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse, soweit dies zur ordnungsgemaé-
Ben Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist.“239 Bei der
Ergdnzung des § 121 Absatz 2 TKG 2007 handelte es um
eine Préizisierung der bestehenden Regelung, um in die-
sem Punkt Rechtssicherheit zu schaffen. Solche Prézisie-
rungen von Gesetzesvorschriften sollten im Zuge einer
dynamischen Verweisung in jedem Fall auch auf das
Postgesetz iibertragen werden. Dem steht auch das bereits
erwiahnte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts nicht ent-
gegen. Fiir eine tiefer gehende Umsetzung ihres Gutach-
tenauftrags ist die Monopolkommission auf die Einsicht
in die Verfahrensakten der Bundesnetzagentur angewie-
sen; die Durchfiihrung ihres gesetzlichen Auftrags zu er-
leichtern, ist Aufgabe aller staatlichen Einrichtungen,
auch die der Bundesnetzagentur. Diese hatte der Mono-
polkommission das Akteneinsichtsrecht im Berichtszeit-
raum 2006/2007 allerdings verweigert, d. h. der Mono-
polkommission stehen bislang nur die o6ffentlich
zuginglichen Versionen der Entscheidungen der Regulie-
rungsbehorde zur Verfiigung. Es kann nicht im Sinne des
Gesetzgebers sein, eine Befugnis, die im Telekommuni-
kationsbereich vom Gesetzgeber fiir so wichtig erachtet
wird, dass sie explizit ins Gesetz aufgenommen wird, im
Postbereich zu verweigern. Auch im Kartellrecht hat die
Monopolkommission ein Akteneinsichtsrecht (§ 46 Ab-
satz 2a GWB). Fiir eine bessere Beurteilung der Markt-
verhéltnisse und die daran ankniipfende Ableitung von
Handlungsempfehlungen ist die Monopolkommission auf
die Moglichkeit zur Einsichtnahme in Akten mit geheim-
haltungsbediirftigen Unternehmensinformationen ange-
wiesen. Die darin enthaltenen Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse machen eine gesetzliche Regelung des
Akteneinsichtsrechts der Monopolkommission bei der
Bundesnetzagentur erforderlich.

192. Diese gesetzliche Regelung sollte entweder eine
dynamischen Verweisung des § 44 Satz 2 PostG auf das
Telekommunikationsgesetz oder aber — was die Monopol-
kommission im Hinblick auf eine Verselbststindigung
des Postregulierungsrechts ausdriicklich befiirwortet —

239 Artikel 2 Nummer 23 des Gesetzes zur Verdnderung telekommunika-
tionsrechtlicher Vorschriften, BGBI. I, Nr. 5 vom 23. Februar 2007,
S. 114.

eine explizite Befugnisnorm fiir die Akteneinsicht bei der
Bundesnetzagentur beinhalten. Diese Regelung kann in-
haltlich der im Telekommunikationsgesetz enthaltenen
Norm entsprechen. Die Monopolkommission hat bereits
in ihrem letzten Postgutachten folgenden Formulierungs-
vorschlag gemacht:240

1) Die Monopolkommission erstellt alle zwei Jahre ein
Gutachten, in dem sie den Stand und die absehbare
Entwick- lung des Wettbewerbs beurteilt, die Anwen-
dung der Vorschriften dieses Gesetzes wiirdigt und zu
sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen
Stellung nimmt. Das Gutachten soll bis zum 30. No-
vember eines Jahres abgeschlossen sein, in dem kein
Hauptgutachten nach § 44 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen vorgelegt wird. Die Mono-
polkommission kann Einsicht nehmen in die bei der
Bundesnetzagentur gefithrten Akten einschlieBlich
der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse, soweit dies
zur ordnungsgemifen Erfiillung ihrer Aufgaben er-
forderlich ist. Fiir den vertraulichen Umgang mit den
Akten gilt § 46 Absatz 3 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen entsprechend.

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

Falls sich der Gesetzgeber entschlief3t, lediglich die Ver-
weisungen im Postgesetz zu aktualisieren, sollte zumin-
dest aus der Gesetzesbegriindung klar hervorgehen, ob die
Verweisung kiinftig statisch oder dynamisch zu verstehen
ist, damit bei einer weiteren Novellierung des Telekommu-
nikationsgesetzes die derzeitigen Probleme nicht wieder
neu entstehen.

193. In ihrer Stellungnahme zum Siebzehnten Haupt-
gutachten der Monopolkommission duflerte sich die Bun-
desregierung dahingehend positiv, dass sie das Ziel, im
Regulierungsrecht einheitliche Standards fiir alle regu-
lierten Bereiche festzulegen, unterstiitze. Die Bundesre-
gierung sicherte zu, sich dafiir einzusetzen, dass im All-
gemeinen Eisenbahngesetz, im Energiewirtschaftsgesetz
und im Postgesetz ein dem § 46 Absatz 2a GWB und
§ 121 Absatz 3 Satz 3 TKG entsprechendes Aktenein-
sichtsrecht vorgesehen wird.2*! In ihrer Stellungnahme
zum letzten Postgutachten der Monopolkommission
stellte die Bundesregierung in Aussicht, im Rahmen der
Anpassung des Postgesetzes an die Postrichtlinie 2008/6/
EG zu priifen, inwieweit dem Vorschlag, statt der Verwei-
sung des § 44 Satz 2 PostG auf das Telekommunikations-
gesetz die entsprechenden Vorschriften explizit in das

240 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 51, a. a. O., Tz. 123.

241 Vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zum Siebzehnten Haupt-
gutachten der Monopolkommission 2006/2007, Bundestagsdrucksa-
che 16/10140 vom 19. Dezember 2008, Tz. 14.
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Postgesetz aufzunehmen, Rechnung getragen werden
kann.242

5

Handlungsempfehlungen
der Monopolkommission

194. Die Monopolkommission hat eine weitgehend stag-
nierende Wettbewerbsentwicklung bei Briefdienstleistun-
gen festgestellt und sieht als deren Ursachen insbesondere
zahlreiche institutionelle und regulatorische Hindernisse
und Wettbewerbsbeschriankungen. Die Monopolkommis-
sion gibt folgende Handlungsempfehlungen zu den im
Gutachten behandelten Themenkomplexen:

Mindestlohne im Briefbereich

Streichung des § 2 Absatz 2 Nummer 5 PostG hin-
sichtlich der Beriicksichtigung sozialer Belange als
Regulierungsziel; Streichung des § 6 Absatz 3 Num-
mer 3 PostG hinsichtlich des Erfordernisses der Ein-
haltung der im lizenzierten Bereich tiblichen Arbeitsbe-
dingungen (sog. Sozialklausel). Alternativ: Verénde-
rung des § 6 Absatz 3 Nummer 3 PostG dahingehend,
dass die Lohne, die fiir vergleichbare Tatigkeiten am
gleichen Ort gezahlt werden, als Mafistab genommen
werden

Zuriickstellung der Ahndung von VerstdBen gegen die
Postmindestlohnverordnung bis zur endgiiltigen Kla-
rung der Rechtslage; Verzicht auf den Erlass einer
neuen Postmindestlohnverordnung auf der Grundlage
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes in der Fassung
von 2009 nach Ablauf der bestehenden Rechtsverord-
nung (befristet bis zum 30. April 2010)

Anhorungsrecht fiir das Bundeskartellamt bei jeder
Form der Allgemeinverbindlicherklarung durch den
Bundesarbeitsminister zu der Frage, welche Auswir-
kungen auf den Wettbewerb auf den betreffenden Pro-
duktmaérkten zu erwarten sind

Umsatzbesteuerung von Postdienstleistungen

Kurzfristig: Anpassung der Steuerbefreiungsvorschrift
dahingehend, dass alle Universaldienstleistungen nach
nationalem Universaldienstkatalog erfasst sind, die
von Offentlichen oder privaten Unternehmen angebo-
ten werden, welche sich verpflichten, den gesamten
Universaldienst oder einen Teil dessen flichende-
ckend zu erbringen

Mittelfristig: Initiative auf europdischer Ebene fiir eine
baldige Verabschiedung des Richtlinienvorschlags der
EU-Kommission vom 5. Mai 2003, welcher eine
Mehrwertsteuerpflicht fiir saimtliche Postdienstleistun-

242 Vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zu den Tétigkeitsberichten

2006/2007 der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitét, Gas, Telekommu-
nikation, Post und Eisenbahnen fiir die Bereiche Telekommunikation
und Post und zu den Sondergutachten 50 und 51 der Monopolkom-
mission ,,Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2007:
Wendepunkt der Regulierung® und ,,Wettbewerbsentwicklung bei der
Post 2007: Monopolkampf mit allen Mitteln®, Bundesratsdruck-
sache. 581/08 vom 14. August 2008, Tz. 62.

gen vorsieht (Anderung der Richtlinie 77/388/EWG).
Dies beinhaltet eine wettbewerblich neutrale Losung
der Besteuerung von Postdienstleistungen, die sicher-
stellt, dass alle Anbieter fiir die gleichen Dienstleis-
tungen steuerlich gleich behandelt werden, auch wenn
sie nur lokal oder regional tétig sind.

Ex-ante- und Ex-post-Entgeltregulierung

— Streichung des § 20 Absatz 2 Satz 2 PostG und des § 3
Absatz 4 Satz 3 PEntgV, damit kiinftig die Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung der ecinzige rele-
vante MaBstab fiir die Entgeltregulierung sind. Damit
entfillt die Moglichkeit, Mehrkosten fiir die Erbrin-
gung des Universaldienstes, die Einhaltung der im li-
zenzierten Bereich iiblichen Arbeitsbedingungen und
Sonderlasten aus der Rechtsnachfolge der Deutschen
Bundespost anzuerkennen. Bisher beriicksichtigt die
Bundesnetzagentur solche Zusatzkosten bei der Ent-
geltbemessung, macht aber keine Angaben dariiber, in
welcher Hohe diese Kosten angesetzt werden.

— Verdanderung der MaBgroBen der Price-Cap-Regulie-
rung: Absenkung des Ausgangsentgeltniveaus und
Erhohung des X-Faktors fiir die laufende Regulie-
rungsperiode; Entwicklung eines nachvollziehbaren
Konzepts zur Ermittlung des X-Faktors analog zur Vor-
gehensweise bei der Vorbereitung der Anreizregulie-
rung in der Energiewirtschaft

— Implementierung einer dem § 38 Absatz 1 TKG ent-
sprechenden Regelung im Postgesetz hinsichtlich der
Anzeigepflicht fiir Entgelte zwei Monate vor Inkraft-
treten bzw. sofort nach Vertragsschluss (bei Individu-
alvereinbarungen) zur Starkung der Ermittlungsbefug-
nisse der Bundesnetzagentur. Alternativ: Ausdehnung
des § 30 PostG auf Vertrdge tiber End-to-End-Dienst-
leistungen, d. h. Vorlagepflicht fiir Vertrége innerhalb
eines Monats nach Vertragsschluss

— Implementierung einer dem § 42 Absatz 4 Satz 1 TKG
entsprechenden Regelung im Postgesetz, damit Dritte
ein Antragsrecht zur Eréffnung von Verfahren zur Un-
tersuchung von etwaigem Marktmachtmissbrauch durch
die Bundesnetzagentur erhalten

— Implementierung eines analytischen Kostenmodells
zur Begrenzung der Informationsasymmetrien bei der
Kontrolle von Entgelten bzw. Rabatten marktbeherr-
schender Anbieter; Entwicklung von Kriterien zur Be-
urteilung individueller Rabattvereinbarungen

Vergabe von Postdienstleistungsauftrigen
durch offentliche Stellen

— Erweiterung der Kompetenzen der Bundesnetzagentur
auf die Beratung offentlicher Auftraggeber hinsicht-
lich der Formulierung wettbewerbsneutraler Ausschrei-
bungsbedingungen

— Beschriankung der Regulierung im Bereich der Postzu-
stellungsauftrage auf eine Ex-post-Entgeltkontrolle fiir
die Angebote marktbeherrschender Unternechmen
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— Schnellstmégliche Trennung von allen Finanzinstru-
menten, die dazu fithren, dass der Bund ein finanziel-
les Interesse an der Gewinnsituation der DPAG hat.
Alternativ: Verbleib etwaiger Gewinne aus dem Ver-
kauf der Anteile bei der KfW Bankengruppe

Sonstige Empfehlungen
— Explizite Aufnahme der Vorschriften, auf die in § 44

Abschaffung der Sonderrolle der DPAG im Weltpost-
verein zugunsten gleicher Rechte und Pflichten fiir
sdmtliche Anbieter grenziiberschreitender Postdienst-
leistungen. Alternativ: Ausschreibung dieser Rolle un-
ter allen in Deutschland titigen Postdienstleistern

Bonn, im Dezember 2009

Justus Haucap

Satz 2 PostG verwiesen wird, ins Postgesetz sowie | Peter-Michael Preusker  Christiane zu Salm

— damit verbunden — ausdriickliche Einrdumung des
Rechts der Monopolkommission zur Einsichtnahme in
die Akten der Bundesnetzagentur

Angelika Westerwelle Daniel Zimmer
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