@ Bundesnetzagentur

Beschlusskammer 5

BK 5b-11/018

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren
gegenlber
1. First Mail Diasseldorf GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Ligrenfelder Str. 81, 40231 Disseldarf
- Betroffene zu 1. =

2. Deutsche Post AG, vertreten durch den Vorstand,
Charles-de-Gaulle-5tr. 20, 53113 Bonn

- Betroffena zu 2, -
Verfahrensbevallmachtigle zu 1, und 2, Redeker, Sellner, Dahs,
Leipziger Platz 3. 10117 Berlin
WwWegen
nachtraglicher Uberpriffung nicht genehmigungsbedirftiger Entgelte
der Beschwerdegegnerin zu 1, fir die Postdienstieisiungen C8, C5, C4

Beigeladana:

1. TNT Post Regioservice GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrung,

Stadionring 32, 40878 Ratingan
- Beigeladena zu 1, -
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Verfahrensbevollmachtigte: Heuking Kiahn Lder Waojtek,
Bleichenbriicke 9, 20354 Hamburg

2. Frankotyp Postalia Helding AG, vertreten durch den Varstand,
Triftweg 21 - 26, 16547 Birkenwearder

- Beigeladena zu 2. -

3, PIM Mail AG, vertreten durch den Vorstand,
Alt-Boabit 81, 10559 Berlin

- Beigeladena zu 3

Verfahrensbevallmachtigte: Ulmenstein | Rechisanwilte,
Ellerstrale 26 - 28, 30175 Hannover

hat die Beschlusskammer 3 der Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekornmunikation,
Post und Eisenbahnen in der Besetzung

der Varsitzenden Ute Dreger,
des Beisitzers Jens Meyerding und
des Beisitzers Martin Balzer

aufgrund der &ffantlichen mindlichen Verhandlung vom 11.05.2011
am 14.06.2011 entzchieden

ffs Die zum Entscheidungszeitpunkt glltigen Entgelte der Betroffenen zu 1. fir die Post-
dienstleistungen CG, C5 und C4 entsprechen nicht den Mallstaben des § 20 Abs. 2 Nr. 2
und 3 PostG.

2, Der Betroffenen zu 1. wird aufgegeben, die Entgelie unverziglich, spatestens zum

31.08.2011, den Mafistaben des § 20 Abs. 2 Nr. 2 und 3 PostG anzupassen.

3 Die Entgelte entsprechen den Malistaben des § 20 Abs. 2 PostG bei Einhaltung folgen-
der Voraussetzungen:
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a. soweit die Betroffene zu 1. im Rahmen der Anpassung der Entgelte die gegen-
wartige Angebotsstruktur der Betroffenen zu 2 nach Malen und Gewichtan (dbar-
nimmt, entsprechen die Entgelte den Mastaben des § 20 Abs. 2 Post dann,
wenn dig Teilleistungsentgelte BZE der Betroffenen zu 2. nicht unterschritten
werden. Die Teilleistungsentgelte belaufen sich gagenwértig auf:

a) Standardbrief (bis 20 g) D.341€
by Kompaktbrief (bis 50 g) 0. 558 €
c) Grofbrief (bis 500 g) 0.BOG9 €
d) Mawmbrief (bis 1.000 g) 1,364 €

b, Soweit die Betroffene zu 1. nach Malen und Gewichten an inrer bizhengen An-
gebotsstruktur festhalten will, durfen bei der Entgeltanpassung folgende Entgelt-

h&hen nicht unterschritten werden:

a) C6 (vergleichbar Standard- und Kompaktbrief): 0,361 €
b) C5 (vergleichbar Grolibrief) 0.899 €
¢) C4 (verglaichbar Maxibrief) 1,364 €

Sofern die Betroffena zu 1. gegeniber ihren Kunden selbst postvorbereitende Tatigkei-
ten bzw. Abholtdtigkeiten erbringt, sind diese mit den entsprechenden Kosten den unter

3. genannten Entgelthéhen zu beaufschlagen.

Entgelte der Betroffene zu 1. fir Massensendungen, die nicht mit den Infopostbedingun-
gen der Betroffenen zu 2. Gbereinstimmen, entsprechen nicht dem Malstab des § 20
Abs, 2 Nr. 3 PostG.

Die Betroffena zu 1. wird aufgefordert, die zu 5. festgesteilte Diskriminierung unverzig-
lich, spatestens bis 31.08.2011, abzustellen, z. B. durch Einfithrung von Vertragsbedin-

gungen, die den Infopostbedingungen der Betroffenen zu 2. entsprechen.
Die Betroffene zu 2. verstait gegen den Malistab des § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG, indem
sie Uber die Betroffene zu 1. gleichartigen Abnehmern ginstigere Entgelte fir vergleich-

bare Leistungen gewahrt.

Die Betroffena zu 2. wird aufgefordert, die zu 7. festgestellte Diskriminierung unverzig-
lich, spatestens bis 31.08.2011, abzustellen
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9, Diezu 2., 3., 6. und 8. erfoigten Anpassungen sind der Regulierungsbehorde bis zum
07.09.2011 nachzuweisen.
Grinde:

l
Die Beschlusskammer hat nach Abschluss von Vorermittiungen mit Beschluss vom 11.04.2011
gin Verfahren der nachtrdglichen Entgeltkontrolle gem. §§ 25 Abs. 1, 20 Abs. 2 PostG eingelsi-
tet. Die Erdffnung von Amts wegen wurde den Betroffenen am selben Tage bekannt gegeben,
Zum Sachverhall lag zugleich eine Beschwerde der Beigeladenen zu 1. vor

Das Verfahren bezieht sich auf den Vorwurf, die Entgelte der Betroffenen zu 1. seien kostenun-
terdeckend. sie diskriminiere ihre Kunden untereinander, indem sie fir vergleichbare Leistungen
unterschiediiche Entgelte anbiete. Die Betroffene zu 2. disknminiere ihre Kunden durch Preis-

spaltung.

Die Betroffane zu 2. ist markistarkster Anbiater von Postdienstleistungen im Gebiet der Bundas-
republik Deutschland. Sie bietet neban End-to-End-Zustelileistungen auch sog. Teilleistungen

an, die dadurch gekennzeichnet sind, dass der Einlieferer teilleistungsrelevante Eigenleistungen
wie .B. Sortierung auf Leitregion und Einlieferung in die Briefzentren selbst erbringt oder durch

sog. Konsolidierer erbringen ldsst

Die Entgelle fUr Teillzistungen liegen unter den Entgelten fir End-to-End-Zustelllzistungen und
betragen gegenwartig fir die Einlieferung in das zustelinahe Briefzentrum Eingang (BZE)

e} Standardbrief ibis 20 g) 0341€
f} Kompakibrief (bis 30 g) 0,558 €
g Grolibrief (bis 500 g) 0,805 €
h}y Maxibrief {bis 1.000 g) 1,364 €

Die Mindestainlieferungsmenge fir BZE-Einlieferungen betragt 250 Sendungen,

Die Beteiligten zu 1. und 3. als derzeit starkste Wettbewerber der Betroffenen zu 2. auf dem
Briefmarkt haben ihre Tatigkeitsschwerpunkte in den Gebieten RheinfRuhr und Berlin. Sia ver-

figen jedenfalls in diesen Gehieten Uber ein eigenas Zustelinatz.

Die Betroffens zu 1. ist eine 100 %-ige Tochtergesellschaft der Deutsche Post Beteiligungen
Halding GmbH. Diese wiederum ist eine 100 %-ige Tochtergesellschaft der Betroffenen zu 2.
Lwischen der Betroffenen zu 1. und der Dautsche Post Beteiligungen Holding GmbH besteht
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seit dem Jahr 2008 ein Beherrschungs- und Ergebnisabfihrungsvertrag, Danach unterstellt die
Betroffene zu 1. die Leitung ihrer Geseslischaft der Deutsche Post Beleiligungen Heolding GmibH
die demgemal berechtigt ist. der Geschaftsfihrung der Betroffenen zu 1. Weisungen zu artei-
ler. Die Betroffene zu 1. ist verpflichtet, ihren Gewinn an die Deutsche Post Beteiligungen Hol-
ding GmbH abzufUhren, Die Deutsche Post Beteiligungen Holding GmbH ist ihrerseits verpflich-
tet, entstehende Jahresfehlbatrage auszugleichen

Die Betroffene zu 1. verflgt Gber eine Lizenz zur gewerbsmaligen Befdrderung von Briefsen-
dungen bis 1.000 g, Lizenzurkunde 01/1390 vom 10.01.2002. Das Untermebmen wurde im Jahr
2004 in den Konzem Deutsche Post DHL eingegledert.

Die Betroffena zu 1, erbringt Postdienstieistungen derzeit ausschliellich in den Gebieten, die
auch von den Beigeladenen zu 1. und 3. mit eiganem Zustelinetz bedient werden. Die Betroffe-
ne zu 1. ist in folgenden Gebieten tatig: Disseldorf, Ruhrgebiet und ausgewahlite Postlertzanlen

in bestimmiten Leitregionen Berling.
Zusatzlich ist in diesen Gebieten auch die Betroffene zu 2, tétig,

Die Betroffene zu 1. bietef ihre Postdienstieistungen zu Entgelten an, die von denen der Betrof-

fenen zu 2. abweichen

|hre Leistungen werden unter den Sendungsformaten entnommenen Bezeichnungen C8, C5
und C4 in dret unterschiedlichen Varianten angeboten. Die Zustellung erfolgt in allen Varianten
nur an & Werktagen. Die Einlieferungsbedingungen der Betroffenen zu 1. sehen in allen Varian-
ten eine Mindasteinlieferungsmenge von 50 Sendungen und eine kostenlose Abhalung der
Sendungen beim Kunden var

In Variante 1 werden gegenuber den Unternehmen —
WREDER 0T | T RSTRNIE T DUNIE - EIVED | R

dargesteliten Entgelte erhoben

« cemis sogr S
» csiwie soogr R
» capistocog: (N

Digze Angaben resultieren aus der von der Betroffenen zu 2. mit Fax vom 13.07.2010 einge-

reichten Preisliste zum sog. ,Letter of Intent® zwischen der Betroffenen zu 1. und R
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B C: Cotoelte kinnen sich bei steigendem Sendungsvelumen gaf, ver-
ringern. Dieselben Entgette wurden der [ N i Scfirei-

ben der Betroffenan zu 1. vomn 24.08.2010 angeboten. Aulterdem stellen die Entgelte It Aus-
kunftsschreiben der Betroffenen zu 2. vom 17.01.2011 die internen Verrechnungspraise fir die

Inanspruchnahme der Zustelldienste der Betroffenen zu 1. durch das Konzerntochterunternah-

o R T O e RN |

Die Einlieferungsbedingungen in diesem Zusammenhang sehen vor, dass die Sendungen der

Belrocffenen zu 1, auf Zustellbezirke vorzortiert dbergeben werden.

In der zweiten Entgeltvariante bietet die Betroffene zu 1. Postdienstleistungen (z.B. im Rah-

men ibres Internetauftritts) auch noch zu folgenden Konditionan an:

« CBibis1000g) 044€
« (5(bis 1.000 g) 1,15€
« Cdibis1000g) 1,15€

Dieses sog. End-to-End-Angebot wird nur Absendern aus der Leitregion 40 offeriert fur die Zu-
stellung in der Leitregion DOsseldorf oder im Zustellgekiet Ruhrgebiet®. Sendungen, die aulier-
halb dieser Zustellgebiete liegen, werden an _
_ (bergeben und durch diese im Rahmen eines bestehenden Teilleistungsvartrages bei
der Betroffenen zu 2. eingeliefert. Den Kunden werden in diesem Fall die Teillgistiungsentgelte
der Betroffenen zu 2. in Rechnung gestelit. Im Zustellgebiet Berlin wird kein End-to-End-
Angebot unterbreitet. Die Betroffene zu 1. tritt hier nach eigenen Angaben nur als Subunter-
nebhmer fir andere Postdienstisistungsuntermebmen auf

Das Angebot inkludier die kostenlase Abhalung der Sendungen beim Versender sowie die

nachtragliche Rechnungsstellung zum Maonatsende.

In einer dritten Entgeltvariante gewahrt die Betroffene zu 1. fur Massensendungen” folgende
Entgelte

« cepis sogr (AR
» C5(ois S00g) (A
« caistonog;: (NN

Die Geschaftstatigkeit der Betroffenen zu 1. hat jedenfalls bis 2010 Verluste erwirtschaftet
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Fir das Geschaftsjahr 2010 war dis Muttergesellschaft der Betroffenen zu 1. ausweislich des

Schreibens der Betroffenen zu 2. vom 17.01.2011 gehalten, _
B - - fommenden Geschaftsjahre erwarten die Betroffanen ein

zumindest ausgeglichenes Ergebnis.

Die Bekanntgabe der Verfahrenseriffnung und des Termins der déffentlichen mindlichen Ver-
handlung erfolgte zudem im Amitsblatt der Bundesnetzagentur 8 / 2011 vom 20.04.2011 unter
Mittailungs-Nr. 201,

Am 11.05.2011 wurde in den Raumlichkeiten der Bundesnetzagentur eine dffentliche miindliche

Verhandlung durchgefihrt.

Mit dem Bundeskartellamt ist unter dem 08 06 2011 Einvernehmen (ber die vorliegend getrof-
fena Abgrenzung des relevanien Markies in raumlicher und sachlicher Hinsicht sowie dia Fest-
stellung der Marktbeherrschung hergestellt worden. Das Bundeskartellamt hat Gelegenhett zur

Stellungnahme in der Sache erhalten.

Vortrag der Betroffenen

Die Betroffensn sind der Ansichl, die Tatigkeit der Betroffenen zu 1, fuhre nicht zu einem
postregulatarischen Verstoll. Es fehle bereits an den Voraussetzungen des § 25 PostG. Die
Betroffene zu 1, sei nicht marktbeherrschend. Zwar werde die grds. Anwendbarkeit des funktio-
nalen Unternehmensbeagriffs nicht in Zweifel gezogen, allerdings sei die Betroffene zu 1. mit
ihren Postdienstleistungen auf anderen Markten als die Betroffene zu 2. titig. Es seien Markte
for Vollprodukte und fur Teilleistungen zu unterscheiden. Wahrend die Betroffene zu 2. (markt-
beherrschend) auf beiden Markten tatig sei, agiere die Betroffene zu 1. auf dem Markt fir Vall-
produkte. Der Markt fir Vollprodukte sei zu trennen in einen Markt fir Universaldienstleistungen
einerseits und einen Markt fir qualitativ hdherwertige Dienstleistungen im Sinne der friheren D-
Lizenzen. Die End-le-End-Leistungen der Betroffenen zu 1. seien dem {SubjMark! fUr qualitativ
haherwertige Vollleistungsprodukte zuzuordnen, insbesondere arfolge eine schnellere Zustel-
lung und die Rechnungsstallung erfolge erst zum Monatsende, Sie sei auf diesem Markt nicht

markibeherrschend. Die Belroffene zu 2. werde auf diesem Markt nichi tatig.

Meben der fehlenden Marktbeherrschung liege auch keine missbréuchliche Verhaltensweise der
Betroffenen vor. Insbesondere seien die Entgelte der Betroffenan zu 1. nicht kastenunierde-
ckend. Allein anwendbarer Prifungsmalistab bei der Prifung des Abschlagverhols seien die
Kosten der Betroffenen zu 1., wobei neutrale Aufwendungen, die in anderen Konzernuntemeh-

men entsilindan, nicht zu berlicksichtigen seien. Die Kosten der Betroffenen zu 1. seien ge-
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deckt, wie sich aus den mit Schreiben vom 27.04.2011 eingereichten Kostenunterlagen ergebe.
Die Anlaufverluste, die fir die Vorjahre einschliefilich des Geschéftsjahrs 2010 in einem negati-
ven Ergebnis resultierten, wirden durch Sendungsmengenzuwachse ab dem Geschaftsjahr

2011 ausgeglichen, so dass es zuklnftig keine defizitdren Ergebnisse gebe.

Das mit eigenem Zustellnetz erbrachte Dienstleistungsangebot der Betroffenen zu 1, sei nicht
mit dem bundesweiten Teilleistungsangebot BZE der Betroffenen zu 2, vergleichbar, Deshalb
verbiele es sich, die kartellrechtliche Konzermnklausel, die lediglich der Feststeliung der Marktbe-

herrschung diene, auf den anzuwendanden Kostenmafistab auszudehnen.

Soweit bei der Konzemmutter Lasten anfielen, durften diese bei der Betroffensn zu 1. nichi be-
ricksichtigt werden, weil sie ansonsten zum Angebot nicht mehr wettbewerbsfahiger Preise

gerwungen wiirde

Auch der Vorwurf der Diskriminiarung gehe fehl. Das End-to-End-Produkt der Betroffenen zu 1.
sei mit dem Teilleistungsangebot BZE der Betroffenen zu 2. aufgrund unterschiedlicher Einliefe-

rungsbedingungen und Kosten nicht vergleichbar.

Eing imterne Disknminigrung bel den Massenposisendungen'infepastsendungen finde nicht
statt, Die durch die Betroffene zu 1. angebotenen Entgelte fir Infopost-Sendungen (Entgeltvari-
ante 3) seien nicht vergleichbar mit den Entgelten fir in greflen Mengen eingeliefarte Briefsen-
dungen (Entgeltvarianten 1 und 2). Der verwendete Begriff ,Massensendungen” beinhalte viel-
mehr, dass die eingeliefertan Sendungan dem Infopost-Kriterium der Inhaltsgleichheit gentgen
missten. Die Einlieferungsbedingungen, die die Betroffene zu 1. fir Infopost-, respektive Mas-
sensendungen vorsahe, entspriachen denen, die auch die Betroffene zu 2. an ihre Infoposisen-
dungen knipfe. Insbesondere miisse der Kunde ein Belegstiick einliefern, anhand dessen kon-
trolliert werde, ob die Inhalte potentiell den Anforderungen an die Inhaltsgleichheit gendgten,
Die konkreten Einlieferungen wiirden sodann stichprobenartig geprift, ob sie den Einlieferungs-
bedingungen genlgten,

Auch durch die dem Schriftsatz vom 20.05.2011 beigefGgte Anl. 2 werde belegt, dass die Be-
troffena zu 1. zZwischen den Begriffen ,Massenpost” und Brief" dahingehend unterscheide, dass

mit ,Massenpost’ Infopostsendungen gemeint seian.

Da in den seitens der Betroffenen zu 1. bedienten (Ballungs-)Gebieten sich Wettbewsrb schan
etabliert habe, sei eine Preisspaltung hinsichtlich der van den Betraffenen angebotanan Post-
dienstleistungen angemessen, um auf unterschiedliche Markibedingungen differenziert reagie-
ren zu konnen, Aus dem Verbot einer sachlich nicht gerechtfertigten Praisspaltung konne zu-
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dem nicht abgeleitet werden, dass das markibeherrschende Unternehmen allen Kunden im Sin-
ne einer Meistbegunstigungsklausel gleich gunstige Konditionen einrdumen musse

Vortrag der Beigeladenen

Die Beigeladene zu 1. ist der Ansicht, dass ein Unterschreiten der Teillzistungsentgelte der Be-
troffenen zu 2. durch die Betroffene zu 1. per s& einen missoréuchlichen wettbewerbsbeaitrach-
tigenden Preisabschlag beinhalte, Gaf. seien weitere Kosten fir Abholung, erforderliche post-
vorbereitende Dignstleistungen und Sortierlgistungen durch die Betroffene zu 1. zu addieren
Von den (durch die Beschlusskammaear Oberpriifien) Teilleistungsentgelten dirfe die Betroffene
zu 2. nicht einzelnen Nachfragern gegenlber abweichan. Individualisierte bzw. regionalisierte
Entgelte seien unzuldssig, auch da sie aus Kundensicht zu einer ungleichen Lastenverteilung
fihrten. Das marktbeherrschende Unternehmen treffe eine Pflicht zur Gleichbehandlung seiner
Kunden, unabhdngig davon, wie es seinen Vertrieb organisiert habe.

In diesem Zusammenhang seien die Angebote der Betroffenen vergleichbar und austauschbar.
Dies ergebe sich schon daraus, dass sie die gleichen Produktnamen hitten, namlich ,Stan-
dard-, Kompakt,- Grof- und Maxibrief'. Insbesondere habe die Betroffene zu 1. nicht substanti-
iert vorgetragen, inwieweit inre Leistung qualitativ héherwertig sei. Der Umstand, dass die Zah-
lung méglicherweise nachtraglich erfolgen kénne (was durch die AGE der Betroffenen zu 1. in
Zweifel zu ziehen sei), reiche allein nicht, da es sich lediglich um eine Abwicklungsmeodalitat
handele, die sich nur preislich und nicht auf den Inhalt der Leistung auswirke. Auch die seitens
der Betroffenen zu 2, erbrachte 6-Tagezustellung spreche nicht gegen die Austauschbarkeit der
Dianstleisiungen der Betroffenen, u. a. da sie im Business-to-Business-Geschéft (B2B) bedeu-
tungslos sei,

Hinzu komme, dass sich die unterschiedliche Preisgestaltung gerade gegen Wettbewerber nch-
te, indem die Betroffenen die Entgelte fir Teilleistungen gerade dort unterschritten, wao der
Wettbhewerb am starksten sel. Die Betroffene zu 1. werde durch die Betroffene zu 2. gezielt als
Instrument zur Gewinnung von Auftragen der dffentlichen Auftraggeber eingesetzl.

Durch Auslagerung von postvorbereitenden Dienstleistungen auf andere Tochterunternehmen

der Betroffenen zu 2. erhalte die _ aine postalische Volllais-

tung unter dem Teilleistungsentgelt der Betroffenen zu 2. Auch die offerierte End-ta-End-
Dienstieistung sei nichts anderes als eing Teilleistung, ergénzt um den Leistungsanteil eines

Konsalidierers

Unterschiede in der Kostenstruktur der Betroffenan zu 1. {(z.B. keine sog.  Altlasten®, oder ande-

re nautrale Aufwendungen; niedrigere Verwaltungs- und andere Overheadkaosten; niedrigeres
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Lohnniveau) seien kein gesigneter Rechifertigungsgrund, da die Betroffenen wirtschaftlich iden-
tisch und wettbewerbsrechtlich als einheitliches Unternehmen zu betrachten seien. Im Ubrigen
nehme die Betroffena zu 1. in erheblichem Umfang Leistungen der Konzernunternehmen in
Anspruch.

Dar Umstand. dass die Betroffene zu 1. einen Verust erwirtschafte, belege, dass sie ihre Leis-
tungen nicht aufgrund bescnders effizienter Leistungsbereitstellung, sendern nur durch die leis-
tungsfremde Subventionierung durch die Muttergesellschaft anbieten kénne. Dies belege zu-
dem, dass die Angebote geziglt zur Beeintrachtigung des Weltbewerbs eingesetzt wirden.

Anlaufverluste kannten nicht als sachliche Rechtfertigung geltend gemacht werden. Zum einen,
da nach 10-jahriger Tatigkeit als Postdienstleister nicht mehr ven Markteintnttsbepreisung gere-
det werden kénne, zum anderen misse der Konzem als Einheit betrachiet werden, so dass
aufgrund der Téatigkeit der Betroffenen zu 2. auf dem Markt kein neuer Markteintritt durch die
Betroffens zu 1. erfolge. Laut der Rechtsprechung des BGH sei dem marktbehemrschenden Un-
ternehmen eing Preisspaltung durch Einschaltung eines Tochteruntemehmens nur dann mogli-
cherwaise erlaubt, wenn diese auf einem Markt aktiv sei, auf dem 1. ihre Mutter nicht tatig sei

und der 2. von einem dritten {nichtverbundenen) Untemehmen behemscht werde

Eine Diskriminierung durch die Betroffenen liege auch darin, dass sie anderen Weltthewearbern

wie der Beigeladenen zu 1. keinen entsprechenden Zugang zu ihren Leistungen gewahre wie

o A | [ DR e |

Waegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen
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Die Entscheidung findet inre Rechtsgrundlage in §5 48, 25 Abs. 2, 20 Abs. 2, 32, 44 5. 2 PostG,
65 74 ff TKG-1996 (bzw. §5§ 134 ff, TKG-2004), § 5 PEntgV.

Die Entgelte der Betroffenen zu 1. entsprechen nicht den Mafstaben des § 20 Abs, 2 Nm, 2
und 3 PostG. Sie verstollen gegen das Abschlags- und Diskriminierungsverbot und sind daher

diesen Mallstaben unverziglich anzupassen.

Die Betroffene zu 2. verslalit gegen den Malistab des § 20 Abs. 2 Nr. 3 Post(5, indem sie Gber
die Betroffana zu 1. gleichartigen Abnehmern gunstigera Entgelte flr vergleichbare Leistungen
gewahrt. In diesem Verhalten liegt zugleich ein Verstoll gegen § 32 PostG. Die festgestelte

missbrauchliche Diskriminierung ist ebenfalis unverziglich abzustelien.

A. Zustindigkeit und Verfahren
Die Zustandigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus §§ 46 Abs. 1, 25 PostG.

Die Verfahrensvorschriften sind gewahrt worden. Insbesondere ist die Einleitung der Uberpru-

fung den Betroffenen mit Schraiben vom 11.04.2011 schriftlich mitgeteilt worden, vgl. § 25 Abs.
1 Satz 2 PosiG.

Die Verfahrensbeteiligten hatten in der am 11.05.2011 durchgeflihrten &ffentlichen mindlichen
Verhandlung Gelagenheit zur Stellungnahma.

Mit dem Bundeskartellamt ist unter dem 09.06.2011 Einvernehmen Gber die vorliegend getrof-
fene Abgrenzung des relevanten Marktes in rdumlicher und sachlicher Hinsicht sowie die Fest-
stellung der Marktbeherrschung hergestelit worden. Das Bundeskartellamt hat Gelegenhait zur

Stellungnahme in der Sache erhalten

B. Frist

Die Verfahrensfrist ist gewahrt, Gemal §5 25 Abs. 1 Satz 3 1. V. m. 24 Abs, 2 PostG enischei-
det die Regulierungsbehdrde Gher den Verstolt gegen die Malslgbe des § 20 Abs, 2 PostG
innerhalb von 2 Menaten nach Einlettung der Uberprifung.

Die 2-monatige Entscheidungsfrist endet im vorliegenden Fall gem. § 31 Abs. 1 VaAVIG L V. m.
£ 188 Abs 2,1 Alternative BGB mit Ablauf des 14.06.2011, wobei das fur den Anfang der Frist
mafgebende Ereignis i. S. v. § 187 Abs. 1 BGB in der Verfahrenserdffnung durch Eréffnungs-

beschluss der Beschlusskammer am 11.04.2011 zu sehen ist.
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C. Verstolt der Betroffenen zu 1. gegen §§ 25 Abs. 2i. V. m. 20 Abs. 2 PostG
{Abschlags- und Diskriminierungsverbot)

Die von der Betroffenen zu 1. zum Entscheidungszeitpunkt veriangten Entgelte flir die Leistun-

gen C6, C5 und C4 in den verschiedenen vertraglichen Ausgestaltungen versiolen gegen die
Malstabe der §8§ 25 Abs. 21V .m. 20 Abs. 2 PostG. Folglich wird die Betroffene zu 1. gem

§ 25 Abs. 2 PostG aufgefordert, ihre Entgelte unverziglich den Entgeltmalstaben des § 20
Abs. 2 PostG anzupassen

Die Entgelte enthalten Abschiage, die die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf
einem Markt fur Postdienstleistungen in missbrauchlicher Weise beeintrachtigen. Einzelnen
Machfragern werden Vorteile gegeniber anderen Machfragem gleichartiger Postdienstiaistun-
gen eingerdumt. Die Verstalle sind weder durch eine rechtliche Verpflichtung der Betroffenen zu
1. noch durch sonstige sachliche Grinde gerechifertigt

Die verfahrensgegenstandlichen Entgelte unterliegen der nachtraglichen Entgeltkontrolle i. 5. d
§ 25 PostG, da es sich um nicht genehmigungsbediiritige Entgelte handelt. die ein marktbe-

herrschender Anbieter auf einem Markt fir Postdienstleistungen verlangt.

1. Vorliegen nicht genehmigungsbeddrftiger Entgelte

Die verfahrensgegenstandlichen Entgelte sind nicht genehmigungsbedirftig ii 5. d. § 25 PostG.
Der Prifung unterliegen Postdienstleistungen der Betroffenen zu 1. in verschiedenen Formaten
{CB, C5, C4) jeweils bis max. 1000 g. Diese sind gem. § 18 Satz 1 PostG grds. ex-ante-
entgeltgenehmigungspflichtia, da es sich um lizenzpflichtige Postdienstigistungen i S.v. § 5
Abs. 1 PostG handelt, die von der Betroffenen zu 1. gewerbsmalig fir andere befardert wer-
den. Die dafir erhobenen Entgelte sind jedoch nicht genehmigungsbedorftig i, 8§ o § 18 Satz 2
PostG, da nach Vortrag der Betroffenen zu 1. sowie ausweislich ihrer AGE eine Mindesteinliafe-
rungsmenge von 50 Stick vertraglich vorausgesetzt wird. Aufgrund der Regelung in § 19 Satz 2
PostG greift daher die nachiragliche EntgeltOberpriofung gem. § 25 PostG.

2. Verlangen der Entgelte

Die Entgelte werden auf einem Markt fir Postdienstigistungen verlangt

Die Betroffene zu 1. verlangt die Entgelte nach Mallgabe des jeweils zugrunde liegenden Ver-
trags von ihren Kunden, Kunden sind entweder solche aus der Leitregion 40, die eine End-ta-
End-Beftrderung in die Leitregion 40 oder in das Zustellgebiet ,Ruhrgebiet’ beauftragen oder
e e e e L O SR S 0 o o S T SN
_ die ihrerseits eigenen Kunden Leistungen bis
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hin zur Zustellung anbieten und sich zur Erbringung eines Teils der postalischen Wertschop-
fungsketie der Betroffenen zu 1. bedienan

Die Entgelte sind dementsprechend bereits in den Markt eingefihrt und werden in der jeweiligen
vertraglichen Ausgestaltung von den Kunden fur die erbrachte Postdienstleistung ernoben.

3. Marktbeherrschung der Betroffenan

Der sachlich und raumlich relevante Markt ist der bundesweite Markt fur Standard-
Briefdienstleistungen bis 1.000 g

Auf diesem Markt verfugt die Betroffene zu 2. Uber eine marktbeherrschende Steliung i S. d
§4Nr 6 PostGi. V. m. § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB. Diese Feststellung ergibt sich aufgrund der
Konzernverbundenheit gemai § 36 Abs. 2 GWB gleichermalien auch fir die Betroffens zu 1.

a) Marktabgrenzung
Die Abgrenzung des relevanten Marktes erfolgt nach dem Bedarfsmarktkonzept, d.h. sclche
Dienstleistungen werden zu einem Markt zusammengefasst, die sich hinsichtlich ibrer Eigen-
schaften, Verwvendungszweck und Preislage so nahe stehen (Vergleichbarkeit), dass sie aus
Sicht eines verstandigen Nachfragers fir die Deckung seines bestimmien Bedarfs gleicherma-
Ben gesignet (Substituierbarkeit) sind (vol. statl vieler Langen/Bunte, Kommentar zum deut-
schen und eurppaischen Kartellrecht, 11. Auflage (2010}, § 19 GWB Ziff, 20 ff. m. w. N.). Zu-
dem kann auch die Moaglichkeit des Anbieters, kurzfristig auf andere Produktions- und Absatz-
mittel auszuweichen (Angebotsumstellungsflexibilitat), fir die Abgrenzung des relevanten Mark-

tes von Bedeutung sain.

(1) Sachlich relevanter Markt
Die von der Betroffenen zu 1. angebotenen Postdienstleistungen C8, C5 und C4 sind dem sach-
lich refevanten Markt fir Standard-Briefdienstleistungen bis 1000 g zuzurechnen

Bai den flr die Abgrenzung des Marktes relevanten Produkten bzw. Dienstieistungen handelt es
sich um Briefdienstleistungen, die sich aufgrund der zugrunde gelegten Mindesteinlieferungs-
mengen von 50 bzw. 250 Stiick Uberwiegend an Vielversender bzw. Geschaftskunden richten
Im postrechtlichen Sinne sind diese Dienstleistungen unter den Beqgriff der gewerblichen Bafar-
derung adressierter schriftlicher Mitteilungen fir Dritte zu fassen, § 5 PostG. Malgeblich sind
hier allein Brefdienstleistungen aus dem Standardbereich ohne Zusage einer garantierien Lauf-
zeit. Kunden der Dienstleistungen sind an einer schlichten Beftrderungsleistung interessiert, die
um enzelne Qualtatselemente erweitent warden kann,
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Die Postdienstleistungen der Betroffenen sind demselben sachlich relevanten Markt zuzuord-
nen, da sie sich hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Verwendungszweck und Preislage so nahe
stehen, dass sie aus Sicht eines verstindigen Nachfragers fir die Deckung seines bastimmien

Bedarfs austauschbar sind

Cb zwischen einem Markt fiir Universaldienstieistungen und fiir qualitativ hoherwertige
Postdienstleistungen zu unterscheiden ist, kann dahinstehen, da die Betroffena zu 1. jeden-
falls keine qualitatre hiherwertigen Dienstleistungen, dig nicht mit dem Angebot der Betroffenan
Zu 2. vergleichbar wéren, anbietet,

Soweit die Betroffenen der Ansicht gind, die von der Batroffenen zu 1. angebotenen Dienstieis-
tungen C&, C5 und C4 seien einem anderen sachlichen Markt als demjenigen fir Postdienstlsis-
tungen fur Standard-Briefdienstleistungen zuzurechnen, halt dies einer Prifung nicht stand, Sie
begriinden ihre Ansicht damit. die Betroffene zu 1. biste eine von der seitens der Batraffenan

zu 2, angebatenen Universaldienstieistung abgrenzbare, qualitativ héherwertige Dienstleistung

i. 5. d. Tatbestandes des inzwischen aufgehobenen § 51 Abs, 1 Satz 2 Nr. 4 PostG an.

Die Hoherwertigkeit folge aus dem Umstand, dass 1) spatere Einlieferungszeiten ermaglicht
wilrden und 2) eine nachtragliche monatliche Abrechnung und 3) eine Abholung der Sendungsn
beim Kunden stattfande. Hierdurch wiirde sich das Leistungsangebot von dem Angebot der
Betroffenen zu 2. erbrachten Universaldienstleistung abgrenzen und sei daher aus Sicht des

verstandigen Verbrauchers nicht als austauschbar anzusshen

Dem kann nicht gefolgt werden

Die Postdienstieistungen C6, C3, C4 der Betroffenen zu 1, sind den von der Betroffenen zu 2.
angebolenen Dienstleistungen vergleichbar, Die Betroffene zu 1. erbringt keine gegentber dem
Angebol der Betroffenen zu 2. qualitativ hoherwertige Dienstleistung. Das Angebaot der Be-
troffenen zu 1. erfilit insbesondere nicht die seinerzet van § 51 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 PostG
(D-Lizenz) gesteliten Anforderungsn an eine qualitative Hoherwertigkeit. Dessen ungeachtet
ware auch bel Hoherwertigkeiti. 5 d § 51 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 PosiG Austauschbarkeit aus
Verbrauchersicht anzunehmen

Voraussetzung flr dia bis zum 31.12.2007 erforderliche D-Lizenz als Ausnahme von der der
Betroffenen zu 2. gewdhrten exklusiven Sendungszuweisung war das kumulative Vorliegen der

von der Regulierungsbehdrde festgelegten nachfolgend aufgezihiten Bedingungen:

a) Abholung der Briefsendungen beim Kunden zu festgeleglen Zeiten oder auf Abruf
b) Zustellung der Briefsendungen beim Empfanger
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= am Tag der Abholung (Einlieferung) undfoder
=» baei Abholung nach 17.00 Uhr: bis spatestens 12.00 Uhr des folgenden
Werktages und/oder
-» termingenau (zu einem vam Auftraggeber im Einzelfall festgelegten Termin)
¢} nachiragliche periodische Abrechnung
d) Umlenkbarkeit der Sendungen zwischen Abhalung und Zusteliung
e) vertraglich zugesicherte Nichtberechnung des Sendungsentgelts bei Verfehlen des Zeit-
ziels der Zustellung

Van diesen Bedingungen bietet die Betroffene zu 1. jedoch nur die Abholung beim Kunden so-
wie die nachtrigliche periodische Abrechnung an. Fir die vertragliche Garantie der dbrigen Var-
aussetzungen fehlt substantiierter Vortrag der Betroffenen. Auch ergeben sich dafir keine An-
haltspunkis aus den vorliegenden Verragsformularen. Im Gegenteil

Der zwischen der Betroffenen zu 1. und [ GGG - 1o rcie Lat-

ter of Intent vom 08.12.2009 =sieht lediglich eine ,Zustellung innerhalb der fir Briefsendungen
dblichen Regellaufzeit .e+1"* vor. Von den weitergehenden Bedingungen i, 5. v. b}, d) und e) ist
dort keine Rede. Im Internatauftritt der Betroffenen zu 1. wird ebenfalls lediglich mit giner Zu-
stellgeschwindigkeit {i. d. RB. einen Tag nach Einlieferung)® gewarben, Dies entspricht genau

der von der Betroffenen zu 2. angshotenen Regellaufzeit.

Eine besondere Bedeutung im Rahmen der qualitativen Héherwertigkeit® kam der ,garantierten
taggleichen Zustellung® zu, vgl. VG Kdln, Urt, v, 06,07 199%, 22 K 5502798, ,Denn die garantier-
te taggleiche Zustellung pragie) nachhallig den Mehrwert dieses Beforderungsvorganges ge-
ageniiber dem Basispostdienst. Nicht die bloBe Schnelligkeit der Beférderung, sondern die ga-
rantierte Zustellung am selben Tag bestimmie) malgebend den Abstand zum Universaldienst.”

Gerade dieses Abgrenzungsmerkmal bietet die Betroffene zu 1. jedoch nicht an.

Auch die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Betroffenen zu 1. (Stand 01.04 2010) beinhal-
ten kemnen Hinweis auf die vorgenannten Bedingungen, insbesondere nicht auf besendere und

schnellere (taggleiche) Zusteligeschwindigkesiten

Entgegen ihrermn Vorlrag bietet die Betroffene zu 1, gem. Punkt 5 (2) ihrer AGB vom Absender
keine nachtragliche Rechnungsstellung an, sondern verlangt die Vorauszahlung, spatestens
bei Einlieferung der Sendung. soweit nicht einzelvertraglich besondere Zahlungsmodalitaten

vereinbart sind.
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Ob die Betroffene zu 1. eine nachtragliche Rechnungsstallung gewanr, kann jedoch dahinste-
hen. Denn aus Abnehmersicht ist dies chnehin kein Kriterium fur Nicht-Austauschbarkeit der
Leistungen. Es mag sich zwar preislich auswirken, da ein gewisser Zinseffekt bei nachtraglicher
Zahlung eintritt und die Nicht-Notwendigkeit der Freimachung mag auch eine Arbeitsersparnis
auf Seiten des Kunden darstellen. Dies sind jedoch Kostenargumente, die bei der Abwagung,
welcher Beférderer letztlich gewahit wird, nicht ausschlaggebend sind. Ware das Teilleistungs-
angebot der Betroffenen zu 2. inkl. des eigenen Aufwandes fur die Freimachung preislich glns-
tiger als das Angebot der Betroffenen zu 1., wirde der verstandige Kunde dieses Angebot wah-

len

Auch im Rahmen der affentiichen mindlichen Anhérung wurden auf Nachfrage der Beschluss-
kammer keine Ausfuhrungen zur Einhaltung der seinerzeitigen Bedingungen einer D-Lizenz im
Hinblick auf Zustelizeiten, Umlenkbarkeit der Sendungen und die vertraglich zugesicherte Nicht-
berechnung des Sendungsentgelis bei Verfehlen des Zeitziels der Zustellung getatigt.

Die seitens der Betroffenen zu 1. in ihr Leistungsangebat inkludierte Abholung fihrt aus Kun-
densicht ebenfalls nicht zu einer Trennbarkeit der Dienstleistungen. Zum einen wird die Abha-
lung von Briefsendungen auch von der Betroffenen zu 2. z.B. im Rahmsn der sog. Hin- und
Weg-Leistung” angeboten. Auch durch Einschaltung eines Tochterunternehmens der Betrofie-
ren zu 2. der [ GG = A bholleistungen an-
geboten. Dies verdeutlicht, dass die Abholung aus Kundensicht eine Zusatzleistung ist, die fir
die Nicht-Austauschbarkeit der Leistungen keine Rolle spielt, da sie sowoh| bel den Postdienst-
leistungen der Betroffenen zu 1, als auch bei den Leistungen der Betroffens zu 2. problemlos zu
erhallen ist.

Auch der Umstand, dass die Betroffene zu 1. keine 6-tdgige Zustellung anbietet. fihrt nicht zu
einer Trennbarkeit des sachlich relevanten Marktes Dies folgt aus folgendan Erwagungen:

Fir die Kunden der Batroffenen zu 1. ist es unarheblich, ob eine Zustellung an sechs Zustellta-
gen erfolgt. Da die Dienstleistungen i, d. R. von Geschéftskunden oder Behdrden in Anspruch
genommen werden, kann eine Abholung dort chnehin nur an finf Werktagen erfolgen, so dass
der sechste Zustelltag nicht bedient werden wirde. Es gibt auch {nahezu)} keine potentiallen
Kunden, die das Angebot der Betroffenen zu 1. deswegen ablehnen worden, weil eine samstag-
liche Zustellung nicht erfolgt. Den vergleichbaren Kunden der Betroffenan zu 2. kammt es je-
dochi. d. R. ebenfalls nicht auf eine Zustellung am sechsten Zustelitag an, so dass fir diese
kein Grund besteht zur Betroffenen zu 1, zu wechseln

Eine Untersuchung des Forschungsinstituis WIK-Consult im Aufirag der Bundesnetzageniur —
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Machfrage nach Postdienstleistungen von Geschafiskunden — vom Marz 2008, welche Leis-
tungsangebole verschiedener Anbieter von Postdienstleistungen analysiente, belegt, dass die
Mehrheit der befragien Anbieter an finf Tagen in der Woche zustellt, da bei Geschiftskunden
nahezu keine Nachfrage nach einer sechstagigen Zustellung bestehe (Seite 19). Aus diesem
Untersuchungsergebnis kann gefolgert werden, dass Zustellhdufigkeit an 5 oder 8 Tagen fir

Geschaftskunden kein relevantes Auswahlkriterium darstelit

Da die Mindesteinlisferungsmenge fir eine Inanspruchnahme der Dienstleistungen der Batrof-
fenen zu 1, k=i 50 Sendungen pro Einlieferungsvargang liegt, scheidet eine Betrachtung von
Privatkunden hier aus. Zu prifen war demnach, ob es Versendern mit grollerem Briefaufkom-
men auf eine Zustellung am 8, Tag ankemmt, FOr die Sendungsrelation B2B - also den Verkshr
rwischen Gewerbetreibenden kann es darauf nicht ankommen, da eine Bearbeitung der ginge-

henden Sendungen am Wochenende dort (Gblicherweise) nicht erfolgt.

Auch fir die Sendungsrelation Business-to-Customer (B2C) — also den Verkehr zwischen Ge-
werbetreibenden und privaten Kunden - ist es weder vargetragen noch arsichtlich, dass es dem
Einlieferer gerade auf die B-t4gige Zustellung ankommt und er deshalb eine Beauftragung der
Betroffenen zu 1. auzschlielit und insoweit seine Geschaftspost nach Adressatengruppen

trenint.

Auch aus dem Umstand, dass die Betroffene zu 1. gréfitenteils mittels eines eigenen Netzes
die Briefsendungen ihrer Kundan zustelit, ergibt sich eine Trennbarkeit nicht. Sonst wére jeder
Marktigilnehmer mit etgenam Zustellnetz innerhalb dieses Netzes marktbeherrschend. Aus
Kundensicht ist unbedeutend, welcher Zustaller den Brief letztlich ausliefert. Somit ist die Zu-

stellleistung austauschbar.

Die Betrachtung des von den Betroffanen in Bezug genommenen Urteils des Landgerichts
Diisseldorf vom 11.05.2005, 34 O (Kart.) 242/04, fahrt zu keinem anderen Ergebnis. Das LG
Disseldorf vartrat seinerzeit die Ansicht, dass zwischen einem Markt fir qualitativ hoherwertige
Dienstleistungen und einem Markt fir Universaldienstleistungen zu unterscheiden sei. Schon
mangels Einhaltung der ehemals von der Bundesnetzagentur geforderten Bedingungen i 5. d
& 51 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 PostG fir die Erbringung von Postdienstieistungen im Exklusivbereich
der Betroffensn zu 2. verféngt der Hinweis auf dieses Urieil aber nicht, zumal die seinerzeit er-
forderlichen Beférderungsbedingungen heute von der Betroffenen zu 1. nicht mehr erflllt wer-
den

Da die betrachteten Postdienstleistungen der Betroffenen aus Sicht der Nachfrager austausch-

bar sind, mlssen gie einem einhetlichen gachlichen Markt zugerechnet werden.
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Fur die Austauschbarkeit der Leistungen der Betroffensn sprechen auch folgende Grinde

Sendungen, die die Betroffene zu 1. nicht seibst zustellen kann, da die Empfangeradressa au-
Rerhalb des Zustellgebietes liegt, Gbergibt die Betroffena zu 1. an Konzernunternehmen zur
weiteren Bearbeitung und anschliefienden Zustellung. Nach eigenem Vorbringen der Betroffe-
nen geschisht dies, wenn der Absender die Oberregionalen Sendungen aus dem Gesamtsen-
dungsvolumen nicht selbst aussortieren machte. Der Absender winscht daher ersichtlich keine
qualtativ abweichende Behandlung dieser aulferhalb der von der Betroffenen zu 1. llegenden
Zusteligebiete. Die Leistungen sind daher fir den Kunden austauschbar

Es kann auch dahinstehen, ob zwischen Markten fiir Privatkunden und Geschaftskunden
unterschieden werden kinnte,

Gegen eine soiche Marktabgrenzung sprechen Grinde, die die fir Telekommunikation zustan-
dige Beschlusskammer 2 bereits im Jahr 2002 mit Beschluss BK2¢-00/021 vom 16.01.2002
thematisiert hat. Dem Fall lag die Frage zugrunde, ob es einen geschaftskundenbezogenen
(Regional-)Markt Berlin gebe. Die seinerzeit getroffenen Ausflhrungen sind auf den voriegen-
den Fall Gberraghar

Danach ist festzustellen, dass ein in sachlicher Hinsicht gesonderter Mark! fur Geschafis-

kunden nichf besfeht.

Ein besonderer Geschéftskundenmark! wirde einen spezieilen Bedart fur ,Geschéafsxkun-
den” voraussetzen, der sich von dem der Privalkunden® abgrenzen liele, so dass keine
Austauschbarkeit der von Geschéflskunden einerseits und Privatkunden andererseifs
nachgefragten Produkle bestehl.

Zwischen den Beleiligten ist insoweif unsfreitig, dass es fir die technische und funktionelle
Realisterung der hier in Befracht kommenden Leistungen unerheblich ist, ob sie von einem

Prvatkunden oder einem Geschaffskunden nachgefragl werden

f]

Auch die Antragstellerin als grofter Anbieter von Sprachielefondienstieistungen verfigl
ither keine eindeutigen Zuordnungsknterien fur die Kundengruppe Geschafiskunden®. In-
soweit hat die Antragstellerin selbst in der am 12.02.2001 im Rahmen des Verfahrens zur
Feststellung ainer marktbeherrschenden Stellung filr Verbindungen von Dewtschiand nach
Dénemark (BK2c-000018) durchgefifirten dffentlichen miindlichen Verhandlung ausgo-
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fithrt, dass ihre Angebote prinzipiell allen Kunden offen stinden, so dass auch Privatkun-
den mif einem entsprechenden Nachfrageprofil ein Geschéftskundenangeabaol in Anspruch
nehmen kénnten. Bereits hieran wird deutlich, dass es fir die Qualitat der Leistung ohne
Belang ist, ob der Kunde die Sprachtelefondienstieistungen flir gewertliche oder fir priva-
te Zwecke bendligl,

Dass Geschafiskundan aufgrund ihrer unterschiediichen Beddrinisse (andere Voluming,
andere Tanfzeiten) maglicher Weise in den Genuss ginstigerer Tanfe kommen kinnen,
vermag einen eigenstindigen Markt fir Geschaftskunden nicht zu begrinden

Zwar kdnnen auch bel technisch funktionell Qbereinstimmenden Leistungen Preisunter-
schiede fir die Frage der Austauschbarkeit von Bedeutung sein (Ruppelt in Langen/Bunte
§ 18 Rz. 18). Jedoch liegen nur dann unterschiedliche Mirkte vor, wenn der Preis Aus-
druck einer in dem besonderan Verwendungszweck der Leistung begrindeten Qualitél ist
Hingegen liegen keine unterschiedlichen Markie vor, wenn die unlerschiediichen Preise
lediglich Leistungsbinde! und dementsprechend Kostenunterschieds widerspiegeln. In
diesem Fall handell es sich narmlich um markigleichgewichtige Angebote, welche lediglich
alternative Absalzstralegien darstellen (BGH, 11.02.1986 Matro/Kaufhol” WuW/E BGH
2231, 22350, Ruppeita. a 0.).

Insoweit ist vorliegend zu beachten, dass ein Kunde nichl deshalb in den Genuss ginsli-
gerer Tarife kommti, weil er ein Gewerbe ausdbt, sondern weil er aulgrund ssiner gewer-
lichen Tatigkeit gegebenenfails idber eine so hohe Nachfrage verfigl, die enfsprechende
Preisnachldsse rechifertigt. Foigenchtig bietet auch die Antragstellerin ihre sogenanntan
BusinessCall"-Tarife nicht nur Gewerbelreibenden an, sondermn auch Verbdnden, Verai-
nen oder anderen Orgamisationen, die aufgrund ihrer Mitghederzahl Ober ein ausraichen-
des Gesprachsaufkommen verfigen, Der Umstand, dass bestimmten Kundengruppen
Limsatz- haw. Mengenraballe eingeraumt warden, kann jadoch allein keine Aufspaltung in
denkbare Mdarkte fur Privat- und Geschaftskunden begriinden.”

Insofern bestinden auch im vorliegenden Fall Zweifel an der Sachgerechtigket giner Unter-

scheidung zwischen Privatkunden- und Geschafiskundenmark!. Die technische und funktionelle

Realisierung der Leistungen unterscheiden sich nur unwesentlich, sieht man einmal davon ab

dass die Einlieferung an einem spateren Punkt der Werlschépfungskette méglich, aber nicht

notwendig ist. Auch kdnnen sowohl die Dienstleistungen der Betroffenean zu 1. sowie die BZE-

Teilleistungen der Betroffenen zu 2, von Privatkunden mit entsprechendem Sendungsaufkom-

men in Anspruch genommen werden. Genauso wie Geschéftskunden, die Gber geringes Sen-

dungsaufkommen verflgen, den Standard-Briefdienst der Betroffenen zu 2, nutzen werden,
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Allein der Umstand, dass bestimmtien Kundengruppen wegen der Einlieferung hdherer Sen-
dungsmengen Rabatte eingerdumt werden, kann ine Aufspaltung in Markte fur Privat- und Ge-

schaftskunden nicht begrinden

Ob eine Unterscheidung des sachlich relevanten Marktes nach Produktionsschritten (in einen
Vollleistungs- und Teilleistungsmarkt) vorgenommen werden kinnta, kann jedoch letzthich
dahinstehen, da die Betroffene zu 2. auf beiden Markten Gber eing markibeherrschende Stel-
lung verflgt.

Zwar kiinnte bei den betrachteten Dignstleistungen grundsatzlich von Bedeutung sein, inwiefern
sie Angebote zur Abdeckung der gesamten Befarderungskette darstellen. So geht bspw. auch
die Europdische Kommission davon aus, dass die Beforderungsieistung fir Briefsendungen
grundsatzlich in die einzelnen Teile Abholung, Sortierung und Zustellung separiert werden kann,
vgl. Bekanntmachung 98/C 39/02 der Kommission Gber die Anwendung der Wettbewerbsregein
auf den Postsektor, Ziff. 2.5). Daher kéinnte in sachlicher Hinsicht einerseits zwischen Vollpre-
dukten unterschieden werden, die die gesamte Beforderungskette vom Absender zum Empfan-
ger umfassen (sog. End-to-End-Befarderung). Andererseits kdnnte die gewerbliche Beférderung
von Briefsendungen relevant sein, bei denen lediglich Teile der Wertschipfungskette von
Postdienstleistern erbracht werden (sog. Teilleistungen). Sofem bspw. Briefsendungen erst am
Briefzentrum zur Weiterbeférderung eingeliefert wearden, Obermimmt der Versender — entweder
selbst oder durch andere Anbieter — die entsprechenden vorgelagerien Bearbeitungsschntte.
Diese Dienstleistung ware in diesem Fall hinsichtlich der Werschopfungskette um die Eigenleis-

tung des Absenders reduziert.

Die von der Betroffenen zu 1. angebotene Dienstleistung entspricht jedoch wie oben festgestellt
den Dienstleistungsmerkmalen des Teilleistungszugangs BZE der Betroffensn zu 2. Daher ist
25 nicht ausschliaggebend, ob man sie als Vollleistung oder Teilleistung ansieht, Die Sendungen
missen — wig beim Teilleistungszugang - vorsortiert eingelhefert werden, Als ginzig zusatzliches
Dienstleistungsmerkmal wird die Abholung angeboten. Die Abholung begrindet aber - wie zu-

vor ausgefithrt = keine Trennbarkeit aus Nachfragersicht.

Der sachlich relevante Markt umfasst somit die gewerbsmatige Beférderung von Standard-
Briefsendungen bis 1000 g fir Dritte,

Fur die Beurteillung der Weltbewerbsverhalinisse und der Markistérke der Betroffenen kann
gine weitergehende Beschrankung hinsichilich der Wertschépfungstiefe (Teilleistung- / Vollleis-
tung) sowie des Abnehmerkreises (Privatkunden / Geschaftskunden mit hoheram Sendungs-

aufkommen) letztlich dahinstehen, da sich for die Betroffene zu 2. in samtlichen Fallen eine
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marktbeherrschende Stellung ergibt (s. a. sog. Konsolidiererbeschluss des BKartA, BS-55/03,
5. 31 ff) und die zur Uberpriffung stehenden Postdienstieistungen der Betroffenenzu 1.0 5. d.
Bedarfsmarktkonzepts mit ihnen austauschbar sind,

{2) Riumlich relevanter Markt
Raumlich relevanter Markt ist das Gebiet der Bundesrepublik Deutschiand. Daraus ergibt sich,
dass eine Abgrenzung weder zu den von der Betroffenen zu 1. bedienten Gebieten Rhein/Ruhr
und Beriin erfolgt, noch eine Abgrenzung zwischen Ballungsgebieten und landlichen Regionen
statthindet.

Der raumlich relevante Markt umfasst jenes Gebiet, in dem die relevanten Produkte oder
Dienstleistungen als gegeneinander austauschbar angesehen werden. Zusétzlich ist zu berlick-
sichtigen, dass die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homeogen sind und sich von denen in
benachbarten Gebieten nicht splrbar unterscheiden (vgl. Bechteld: Kommentar zum GWE, €.
Aufl. 2010, § 19 Ziff. 21 m. w. N.).

Lisgen diese Badingungen vor, ist die Bildung rdumlicher Teilmarkte nicht angezeigt. Daraus
folat zugleich, dass Dienstleistungsangebote bei hinreichender Homogenitat ungeachiet even-
tueller ortlicher oder regionaler Beziige zu einem bundesweit einheitiichen raumlich relevantan

Markt zusammengefasst werden kinnen.

Zwar kéinnte fir eine rdumlich enge Marktabgrenzung die an den derzeitigen Angebotsgebieten
der Betroffenen zu 1. onentierte Produktkonzeption einschlieltlich der gegeniber der Betroffe-
nen zu 2. abweichenden Beférderungsentgelle fur Briefsendungen sprechen. Hierbel ware dar-
auf abzustellen, dass sie als Komplementdrleistungen zu Briefdienstleistungen lediglich lokale
oder regionale Beforderungsrelationen beschreiben, die in rdumlicher Hinsicht nur in dem je-
weils betreffenden Einlieferungs- bzw, Zusteligebiet gegeneinander austauschbar sind, Auch die
ortliche Gebundenheit der Nachfrager kdnnte nahelegen, auf raumlich beschrankie Gebieta

abzustellen, die kleiner sind als das Bundesgebiet.

Allerdings Uberwiegen in der summarischen Bewertung die Aspekte, die fur eing Zusammenfas-
sung potenziell abgrenzbarer reglonaler Markte zu einem einheitlichen bundesweiten Markt fr
die betreffenden Dienstleistungen sprechen

Zum einen weisen sie als logistische Transportleistung keine gréftere Komplexité! auf: Es geht

im Wesentlichen um die Verbringung von Standard-Briefsendungen vam Absender zur nachst-

gelegenen Einliefereinrichtung des Anbisters und die Zustellung an den Adressaten. Wesentli-
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che Varianzen sind bei den Dienstleisiungen der Betroffenen zu 1. gegenlber anderen Anbie-
tern — auch der Betroffenen zu 2. — nicht erkennbar.

Auch die Preisgestaltung der Dienstleistung lasst die Transportleistung Gberregional einhetlich
erscheinen. Unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen waren allenfalls dann gegeben, wenn
zich die Anbieter zu einer gegeniber benachbarten Regionen deutlich verschiedenan Strategie
{Produkt-, Preis- und Rabattdifferenzierung) veranlasst sehen {vgl, Langen/Bunte, a. a. O,

Ziff. 27). Es gibt keine iberzeugenden Grinde dafir, dass fur die betreffenden Dienstleistungen
grunds#tzlich eine regional unterschiedliche Markt- und Preisstrategie betrieben werden kdnnte.
Die sehr schlichte Gestaltung der Dienstleistung bietet kaum Spielraum fur derartige Differen-
zierungen, Zum anderen bewirkt die Gestaliung der Dienstleistung der Betroffenen zu 2., die als
einziger Anbieter die Dienstleistung bundesweit mit einheitlichen Leistungsbedingungen anbie-
tet, eine Angleichung an deren Bedingungen. Dies gilt for samtliche Wettbewerber auf allen

potenziell abgrenzbaren raumlichen Markten.

Fir die Wetibewerber der Betroffenan gilt dies auch wegen der Ausrichtung an dem bestehen-
den Konkurrenzangebot der Betroffenan zu 2, Fir die verschiedenen Zustellgebiete der Betrof-
fenen zu 1. sind keine signifikanten Preisunterschiede festzustellen. Magliche Abweichungen
liegen allein in der Sphare des Anbieters begrindet bzw. sind singularen Ausschrelbungswett-
bewerben geschuldet. Sie stellen kein objektives Knterium im Sinne einer Demarkalionsgrenze
aufgrund rechtlicher Regelungen oder technischer Grinde dar, die eine Regionalisiarung der
Dienstleistung bedingen wirden. Zudem bewegen sich die Preise noch in einem Bereich, der
dem beim Bedarfsmarktkonzept tendenziell eher weniger bedeutenden Kriterium (s. Immen-
gaMestmacker. GWB-Kommentar zum Karneligesetz, 4. Aufl, 2007, § 19 Tz. 29) der gleichen
Preislage gerechl wirde,

Darlber hinaus sind aus Machfragersicht einzelne Befdrderungsrelaticnen fur Brisfsendungen
nicht maflgeblich.

Der Nachfrager ist vielmehr daran interessiert, seine versandfertige Tagespost insgesamt an
ginen entsprechenden Postdienstleister zur Weiterbefdrderung zu Obergeben, Die Tatsache,
dass die Betroffene zu 1. alle Sendungen entgegen nimmit - auch diejenigen aulerhalb des ei-
ganen Zustellgebietes (die sie an Konzernunternahmen zur weiteren Bearbeitung dbergibt) -
filhrt zu dem Schiuss, dass eine Begrenzung des raumlich relevanten Markies auf die memen-
tanen Angebotsrdume dieses einen Unternehmens aus Sicht des Machfragers fir eine Markt-

abgrenzung nicht herangezogen werden kann.
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Die raumliche Marktabgrenzung wiirde ansonsten in die Beliebigkeit der zu regulierenden Un-
tarnahmean gestellt, in deren Folge situative Anpassungen dar betrieblichen Flanungen stets zu
anderen raumlichen Abgrenzungen fihren wiirden. In der Folge ware eine Zersplitterung in gine
Vielzahl lokaler bzw. regionaler Einzelmarkte unvermeidbar mit der Gefahr verbunden, dass der
einzelne Markt nicht mehr aussagekraftig ware hinsichtlich der insgesamt bestehenden Wetl-
bewerbsbedingungen (Bagatellmarkte mit dufterst geringen Marktvaolumina)

Zusatzlich spricht die mangelnde Trennscharfe gegen eine raumliche Begrenzung auf das
Ruhrgebiet und die Ballungsraume Berlin und Disseldorf. Dem Vortrag der Wettbewerber zu-
folge stellt die Betroffene zu 1. bereits auch im Bundesland Brandenburg zu und hat ihr Zustell-
gebiet damit sukzessive ausgedehnt. Dies ergibt sich auch aus Stelienanzeigen der Batroffenen
zu 1. bzw. der Betroffenen zu 2. fir die Betroffene zu 1., wonach eine Ausdehnung ihrer Ge-

schaftsaktivitaten in verschisdene weitere Regionen geplant ist.

Hinzu kommt, dass die Maglichkeit der betroffenen Konzernunternehmen, ihr Angebot der ge-
werbematigen Beforderung von Briefsendungen rdumlich auszudehnan, einer regionalen
Marktabgrenzung eher widerspricht. So kénnte die Betroffene zu 1. als integriertes Tochterun-
ternehmen - unter Nutzung der finanziellen wie organisatonischen Infrastruktur des Konzerns
Deutsche Post DHL = kurzfnistig in neus Angebotsraume vorstolen, Umgekehr kiinnte die Be-
troffene zu 2. z.B. bei einem Ausfall der Betroffenen zu 1. kurzfristig einspringen und deren
Sendungen zur weteren Bearbeitung und Zustellung Gbernehmen, da sie chnehin bundesweit
tatig ist.

Die Betroffene zu 2, verfligt als groBter und einziger Anbieter Gber ein flachendeckendes Netz
mit einer bundesweiten Organisationsstruktur, die auf jeglichen potenziell raumlich abgrenzba-
ren Markten aufgrund ihrer Unternehmensgrifie ein paralleles Wettbewerbsverhalten ermaglicht
und den Zugang zu vor- und nachgelagerten Markistufen erheblich ereichtert. Sie tritt auf allen
diesen Markten mit einer einheitlichen, abgestimmten Unternehmenspelitik auf und kann diese
weitrdumiger durchsetzen als regional tatige Wettbewerber. Dieser aufgrund der Additionswir-
kung lokal marktbeherrschender Stellungen entstehende erheblich erweiterte Verhallensspial-
raum wirde bei einer engen raumlichen Marktabgrenzung zwangsldufig aulter Betracht bleiben.
Im Ubrigen wilrde durch eine rdumiich zu enge Markiabgrenzung einem Unterlaufen der Regu-
lierung Vorschub geleistet {vgl. auch BK2¢-00/021 vom 16.01.2002}).

Die von den Wettbewerbem im Wege des Teilleistungszugangs zu bedienenden Einlisferungs-
stellen unteriegen der Organisations- und Verflgungsmacht der Betroffenen zu 2. Sie kann
diese Schnittstellen aus betrisblichen Uberegungen weilgehend selbst festiegen, Dies fuhn
dazu, dass sie malgeblichen Einfluss auf die Transportwege ihrer Weltthewerber ausibt. Bei
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Betrachiung einzelner Beférderungsrelationan auf der Ebene regionaler Markte ware die raumii-
che Marktabgrenzung damit von den unternehmenseigenen Entscheidungen der Betroffenen zu
2. abhangig, wahrend die malgebliche Machfrageseite hingegen bedeutungsios wirde.

Insgesamt ist @2 nicht angezeigt, den relevantan Markt regional zu begrenzen. Die Bedingungen
filr die Erbringung der Dienstleistung weisen aufgrund der Schlichtheit der angebotenen Dienst-
leistung und nicht zuletzt aufgrund des bundesweit verfigbaren Angebots eine Gleichwertigkeit
auf. die den Ansatz fir eine objektiv begrindbare Differenzierung raumlicher Teilmarkte nicht
rechifertigen, Unter Beriicksichtigung der Angebotsbedingungen, inshesondere der unternah-
merischen Verflechtung der Betroffenen und der kurzfristigen Erweiterbarkeit der Zustellgebiate
der Betroffenen zu 1., ist die Annabhme eines bundesweit einheitlichen raumlich relevanten

Markts im Ergebnis zutreffend.

b} Marktbeherrschung
Auf dem relevanten gesamten bundesweiten Markt fur Standard-Briefdienstieistungen bis
1.000 g verflgt die Betroffene zu 2. — wie in zahireichen Fallan bereits festgestellt — ber eine
marktbeherrschende Steflung i. 5. d. §4 Nr. 6 PestG i V. m. § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB. Diese
Feststellung ergibt sich aufgrund der Konzemverbundenhet gemaid § 36 Abs. 2 GWE glaicher-
malien auch fir die Betroffens zu 1

Marktbehermschand ist ein Untermnebhmeni. 5. d. § 4 Nr. 6 PastG i V. m. § 19 Abs. 2 GWE, wenn
&5 als Anbieter van Dienstleistungen ohne Wellbewerber oder keinem weasantlichen Wattbe-
werb ausgesetzt ist (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWE) oder eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern
uberragende Markistellung hat (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWE).

Die Betroffene zu 2, verfugt wie wiederholt - bepw. im Rahmen des Beschlusses zur Price-Cap-

Entgeltgenehmigung 2011 (Gz.- BKSb-10/061) im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt

festgestellt - auf dem Markt fir Standard-Briefdienstleistungen Gber eine marktbeherrschende
tellungi. 5. d §4 Nr. 6 PostGi1. V. m. § 19 Abs. 2 GWB.

Flr die Prifung einer marktbeherrschenden Stellung des relevanten Marktes fir Briefdienstleis-
tungen ist als ein weasentliches Kriterium auf die absoluten und relativen Marktanteila abzustel-
len. Zur Abbildung der Wettbewerbsverhaltnisse auf diesem Markt kann die alljahrliche Lintersu-

chung des Marktas durch die Bundesnatzagentur herangezogen werden.

Die Betroffene zu 1. ist als eine einhundertprozentige Tochtergesellschaft der Deutsche Past
Betsiligungen Halding GmbH in den Konzem Deutsche Post DHL singegliedert Die Geschafts-
beziehung der Betroffenan zu 1. ist Ober einen Beherrschungs- und Ergebnisabflhrungsvertrag
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nachhaltig abgesichert. Die Vertragsgestaliung beinhaitet einarseits Weisungsbefugnisse des
Keonzerns gegentber der Betroffenen zu 1., wodurch ein wettbewerblich unabhingiges bzw.
unabgestimmtes Verhalten in der Geschaftsauslbung der beiden Betroffenen auszuschlielien
ist. Andererseits findet ein Ausgleich negativer Betriebsergebnisse der Betroffenen zu 1. durch
den Konzern Deutsche Post DHL statt. In der Summe liegt damit eine Konzemverbundenheit
beider Betroffenen i. 5. d. § 36 Abs. 2 GWE vor.

Daran anknupfend sind beide Unternehmen wettbewsrbsrechtiich als eine wirtschaftliche Einheit
zu betrachten, infelgedessen die Marktbeherrschung der Betroffenen zu 2. im selben relevanten
Markt auch dem verbundenen Tochterunternehmen, der Betroffenen zu 1. zuzurechnen ist. Die
Beurteilung der Marktstellung der Betroffenen zu 2. auf dem Markt fur Briefdienstleistungen gilt
daher im Folgenden gleichermallen fur die Betroffene zu 1.

Danach verfiigte die Betroffene zu 2. im Jahr 2009 im gesamten lizenzpflichtigen Bareich von
Briefbefdrderungsdienstieistungen dber ginen umsatzbezogenan Marktanteil von 80,7 %. Far
das Jahr 2010 wird nicht mit wesentlichen Verschiebungen gerechnet. Das restliche Marktvolu-
men von knapp 10 % entfallt auf ca, 650 andere Waettbewarber, das aufgrund der genngen
Marktanteile allenfalls einen Randweattbewarb darstellt. Sie verfigen nicht iiber das Potenzial,
die Verhaltensspielrdume der Betroffenen zu 2. entscheidend einzuschrénken. Der Marktan-
teilsvorsprung der Betroffenen zu 2. im relevanten Markt ist gegeniber ihren Wettbewerbern

weiterhin signifikant grof.

Mit dem hohen Marktanteil der Betroffenen zu 2. gebt eine herausragende Stellung dieses Un-
ternehmens hinsichtlich seiner Finanzkraft einher, Mit ginem Ergebnis vor Steuemn (EBIT) des
Unternehmensbereiches Brief im Konzern Deutsche Post DHL in Héhe ven ca. 1,1 Mrd. € ste-
hen der Betroffenen zu 2. finanzielle Ressourcen zur Verfligung, die sich im relevanten Markt

potenziall weltbewerbsbeeinflussend auswirken konnen.

Die Betroffene zu 2. verfigt daruber hinaus bei der Zustellung Gber erhsbliche Wettbewerbsvor-
teile gegeniber den anderen Marktteilnehmern. Hierbei sind ihre fldchendeckende Prasenz mit
eigenen Betriebsstitten (Sortier- und Vertellzentren), die sich Gber alle Briefdienstleistungen
erstreckenden Verbundvorteile, die lickenlose Abdeckung aller Haushalte sowie der historisch
bedingte Wettbewerbsvarsprung der Betroffenen zu 2. aufgrund inres bestehenden Bnefzustell-
netzes hervorzuheben: Diese kiénnen durch die Tatigkeii der Wettbewerber insgesamt bisher
nicht entscheidend abgeschwacht werden. Marktmacht verstarkend wirkt auch der Umstand,
dass die Betroffena zu 2. flichendeckend auf allen Marktstufen tatig ist und andere Wetthewer-
ber bai der Mutzung des Teilleistungszugangs grundséatzlich auf ihre Zustellleistung angewiasean
sind (Sogwirkung].
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Die Betroffena zu 1, ware aufgrund ihres konzernbedingtan Leistungspotentials in Oberschauba-
rer Zeit in der Lage, bei entsprechender Nachfrage ihr Angebot auf bislang unbediente Gebiete
auszudehnen. So hat seit Ubermahme des Unternehmeans durch die Deutsche Post Betelligun-
gen Holding GmbH bereits eine punktuelle Ausdehnung der Geschaftstatigkeit in die Grolirdu-
me Berlin und das Ruhrgebiet stattgefunden. Eine weitere Ausdshnung ist offenbar geplamt

(5. 0.). bzw. findet in Brandenburg bereits statt. Die Wirkung der Marktbeherrschung der Betrof-

fenen zu 2. schlielt daher andere potentielle Angebotsraume des Tochteruntarnehmens mit ein.

Bei der Gesamtbetrachiung kommt dem aulerordentlich hohen Marktanteil der Betroffenen

zu 2, in dem relevanten Markt die entscheidende Bedeutung zu. Bezogen auf den Umsatz ver-
fligt die Betroffene zu 2, bereits (ber eine herausragende Marktposition. Alle weiteren, nach

§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB zu beachtenden Kriterien vermégen nicht, die marktbeherrschende Stel-
lung der Betroffenen zu 2. in dem relevanten Markt auch nur annahemd abzuschwachen. Im
Gegentell deuten diese eher auf gine Verstarkung der markibeherrschenden Stellung hin.

Die Betroffene zu 1. verfigt somit — in funktionaler Unternehmenseinheit mit der Betroffenen
zu 2. — auf dem Inlandsmarkt fur Standard-Briefdienstleistungen Gber eine marktbeherrschende
Stellungi. 5. d §4 Nr. 6 PostGi V. m. § 19 Abs. 2 GWE. Die Feststellung der Marktbeherr-
schung der Betroffenen zu 2. ergibt sich bei jeder denkbaren Abgrenzung des Briefmarktes,

4. VerstoR gegen Abschlagsverbot, § 20 Abs. 2 Nr. 2 PostG
Die Entgefte enthalten Abschidge, die die Wettbewerbsmaéglichkeiten anderer Untermnehmen auf

ainem Markt fir Postdienstleistungen in missbrauchlicher Weise beeintrachtigen

Ein Abschlagi S d. § 20 Abs. 2 Nr. 2 PostG liegt immer dann vor, wenn die Erlése die langfris-

tigen Kosten nicht decken.

a) Abschlag
Da es sich um Entgelte im Rahmen eines Konzernverbundes handelt, sind der Abschlagsbe-
trachtung die Kosten des herrschenden Untemehmens (namlich der Betroffenen zu 2.) zugrun-

de zu legen.

aa) Konzementgelte
Der Rickgrff auf die Kosten und Entgelte der Betroffensn zu 2. als Referenz ergibt sich be-

reits aufgrund der Geltung des funktionalen Unternehmensbegriffs. Danach ist ein missbrauch-
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licher Abschlag insoweit zu bejahen, als die Entgelte eines Konzernunternehmens die Refa-
renzentgelte der Muttergesslischaft unterschreiten,

Die Referenzentgelte der Betroffenen zu 2. sind die Teilleistungsentgelte BZE als die den
Dienstleistungen der Betroffenen zu 1. entsprechenden Entgelte, vagl. Il C. 3. a) (1}

Entgegen der Ansicht der Betroffenan ist der funktionale Unternehmensbegnff nicht nur auf dis
Marktabgrenzung mit dem Ziel der Feststellung der Marktbeherrschung beschrankt. Dieses im
Kartellrecht entwickelte Konzept ist auch auf die Entgeltbestimmung anwendbar. Es erstreckt
sich auch auf die verschiedenen Formen des Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauchs
vgl. EuGH vom 02.04 2009 Rs. C 202/07 .France Telecom®. Vor dem Hintergrund, dass dia
allgemeinen kartellrechtlichen Normen und die dort entwickelte Terminclogie Eingang gefun-
den haben in die postregulatorische Entgeltregulierung, ist auch davon auszugehen, dass der
Begriff des ,Untemehmens ° im Lichte dieser funktionalen Betrachtungsweise auszulegen ist.
Fur dieses Auslegungsergebnis spricht auch die Tatsache, dass der Begniff des marktbeherr-
schenden Unternehmens als wesentliches Tatbestandsmerkmal innerhalb der Entgeltregulie-

rung benannt wird und eine Eingriffsvoraussetzung darstellt.

Eine Bestatigung dieser Sichtweise zur Verbundklausel findet sich auch in der Entscheidung
des BGH im Verfahren Entega | (Urteil vom 23.06.2008 KZR 21/08, Rn. 16). Dort stellte der
BGH unmissverstandlich klar, dass die Verbundklausel im deutschen Missbrauchsrecht um-
fazsend Anwendung findet. Im Weiteren wird dort unter Bezugnahme auf verbundene Unter-
nehmen i. 5. d. §§ 17,18 AkiG ausgeflhrt, dass regelmallig von sinem einheithchen Unter-
nehmen auszugehen ist, unabhingig davon, wie dieses Unternehmen geselischaftsrechtlich
struktunert ist. Einer Muttergeseilschaft sind nicht nur dann Ressourcen oder Betriehsteile zu-
zurechnen, wenn es um die Feststellung der Marktbeherrschung geht, sondem auch im Rah-
men der Missbrauchskontrolle,

Fur die Anwendung des funktionalen Unternehmensbegriffe auch und insbesondere im Lu-
sammenhang mit dem vorliegenden Fall sprechen auch die Regelungen PostG und der
PEntgV. Dies kemmi insbescndere auch durch §5 25 Abs. 2 PostG, 6 Abs.1 PEntgV zum Aus-
druck; zofern auf das betroffene Uinternehmen Bezug genommen wird, kann &5 nur das
marktoenerrschende, funktional zu betrachtende Unternehmen sein. Ein unselbstandigas Un-
ternehmen bzw. eine Abteilung waren nicht als betroffenes Unternehmen | 5. d. Norm anzu-

sefen,

Als Anhaltspunkt for die Anwendung des funktionalen Unternehmensbegriffs ist daneben der
Umstand zu sehen, dass § 3 Abs. 2 PEntgV auf das allgemeine unternehmerische Risiko ab-
stellt. Dieses Risiko wird malgeblich bestimmt durch das Gesamiportfolio des Konzerns, Mil-
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hin wirde eine Fokussierung auf die Risikosituation eines abhéngigen Unternghmens nicht das
tatsdchliche Risiko des Konzerns darstelien, denn dieses wird bestimmit durch die Aktivitaten,
insbesendere aber auch durch den Grad der Verflechtung in leistungsmaliger sowie in finan-
zieller Hinsicht im Konzermverbund. Gerade die Verflechtungen innerhalb eines Konzerns, aber
auch die damit verbundene Diversifikation beeinflussen maBgeblich das Risikoprofil des zu be-
trachtenden Unternehmens. Als Tochterunternehmean innerhalb eines Konzerns ist es nicht nur
seinen origindren untemehmerischen Risiken ausgesetzt, sondemn zugleich auch den Risiken
des Konzerns. Entscheidungen des Konzerns von strategischer Bedeutung, welche etwa das
Gesamtportfolio betreffen, wirken sich mitunter auch auf das von dem Techterunternehmen zu
tragende Riziko aus. Hieraus folgt, dass diese beiden Risikekomponenten untrennbar mitein-
ander verknipft sind und das gesamtunternehmerische Risiko sinnvollerweise nur auf den
Konzernverbund angewendet werden kann,

Fur eine Anwendung des funktionalen Unternehmensbegnffs spricht auch, dass dis Betroffene
zu 1. hinsichtlich ihrer Geschaftspolitik nicht autark, sondem durch den Mutterkonzem gesteu-
ert und finanziert wird. Dass die Betroffene zu 1. gegenlber der Betroffenen zu 2. weisungs-
gebunden ist, 1dsst sich bereits dem Umstand entnebhmen, dass sie im Rahmen eines Beherr-
schungsvertrages agert und Gewinne an den Mutterkonzemn abfihrt und im Gegenzug der
Mutterkonzem Verluste des Tochterunternahmens ausgleicht.

Daruber hinaus bestahen umfassende Zustimmungsvorbehalte gem. § 9 der Geschéaftsord-
nung fir die Geschaftsfihrung der Betroffenen zu 1., die die Betroffensn mit Schriftsatz vom
24.05.2011 als Anl. 4 einreichten. Als weitere Indikation fur das faktische Abhangigkeitsver-
héltris kann man auch die Tatsache werten, dass die Betroffene zu 2. Schllsselkunden fir die
Betroffene zu 1. akquiriert und die Betroffene zu 2. bei der Betroffenan zu 1. 50 % threr Aus-
zubildenden fir den Mutterkonzem qualifizieren lasst. Die Anwendung des funktionalen Un-
ternehmensbegriffs ist also angesichis der engen Leistungsbeziehungen zwischen der Toch-
ter- und der Muttergesellschaft auch und insbesondere im vorliegenden Fall gerechifertigt.

Eine Einengung des funkiienalen Unternehmensbegriffs auf Marktabgrenzungs- und Marktbe-
herrschungsaspekte hitte zudem zur Folge, dass die Missbrauchskontrolle unterlaufen oder
sogar ausgehghlt werden kénnte. Das marktbeherrschende Unternehmen kénnte sich durch
Auslagerung von Betriebsteilen oder einzelnen Unternshmensbergichen der Misshrauchskon-
trolle entziehen. Entsprechend wurde auch im Rahmen der Entscheidung des EuGH vom
02.04 2009 Rs. C 202/07 France Telecom® das Preisgebaren der Tochtergeselischaft (\Wana-
doo) als ein Fehlverhalten der Mutter i, 5, d. Verbundklausel gewertet.

Aufgrund der Anwendung des funkticnalen Unternehmensbegriffs sind als Abschlagsschwelie
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die for vergleichbare Dienstleistungen verangten Entgelte der Betroffenen zu 2. zugrunde zu
legen. Wie ausgefihnt, ist die vergleichbare Leistung der Teilleistungszugang BZE. Da die
Entgelte der Betroffenen zu 1. fur die ven ihr angebotenen Dienstleistungen C8, C5 und C4
diese Entgelte unterschreiten, liegt ein Abschlagi. 5. d. § 20 Abs. 2 Nr. 2 PostG vor.

bl Kostenbetrachtung der Betroffenen zu 1

Selost wenn man der Herleitung der Abschlagsschwelle aus dem funktionalen Unternehmens-
begriff nicht folgen wollte, enthalten die van der Betroffenen zu 1. verlangten Entgelte dennoch
einen missbrauchlichen Abschlag.

Das ergibt sich daraus, dass die Entgelte die Kosten der Betroffenen zu 1. nicht decken. Die
mit den Zustelldienstleistungen der Betroffenen zu 1. erwirtschafteten Erlase reichen nicht aus,
einen positiven Deckungsbeitrag zu enwirtschaften. Die von der Betroffenen zu 1. angebotenan
Leistungen tragen lediglich zur Deckung der variablen Kosten bei Dagegen kdnnen mittelbara
Kosten, insbesondere Verwaltungskosten, Gber Erldse bei den Zustelllgistungen nicht finan-
ziert werden. Dies widerspricht dem nach § 3 Abs. 2 PEntgV anzulegenden Mallstab der KEL
{einschlialtlich angemessenem Gemeinkostanzuschlag und angemessenen Gewinnzuschlag).

(1] Bewertung der Kosiennachweise und Unierlagen

Die vorgelegten Kostenunterlagen gentgen den in § 4 PEntg genannten Anforderungen,
Die Beschlusskammer konnte auf dieser Grundlage die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung bestimmen. Sie war somit in der Lage, durch geeignete Modifizierungen die sich
nach dem Effizienzmalistab ergebenden Kosten zu ermitteln, Somit stellen die von der Be-
troffenen zu 2. for die Betroffene zu 1. zur Verfigung gesteliten Kostenunterlagen eine Basis
dar, um samtliche relevanten Kosten im Zusammenhang mit der Briefbeférderung abzubil-
den

Zur Dh&rprﬂfung der Kostenorientierung und der Vereinbarkeit der Befdrderungsentgelte der
Betroffenen zu 1. mit den postrechtlichen Entgeltvorschriften haben die Betroffenen mit
Schreiben vom 27.04 2011 die mit Ergffnungsbeschiuss vom 11.04.2011 verlangten Informa-
tionen und Auswertungen zur Verflgung gestelt und im Nachgang zu der dffentlichen milind-
lichen Anhdrung die ergénzenden Fragen der Beschlusskammer zu den produktspezifischen
Erlésen und zur organisatorischen Eigenstandigkeit der Betroffenen zu 1. beantwortet. Mit
weiteram Schreiben vom 25.05 2011 haben die Batroffenen die mit Schreiben vom

27.04 2011 eingereichten Kostenunterlagen korrigiert.

Basierend auf Ubereitungsrechnungen fir die Jahre 2009 bis 2011 wurden die Gesamikos-
ten fir die Betroffene zu 1. hergeleitet und sodann die Kosten {ir die Bereiche Disseldor™,
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JRuhrgebiet und Beriin® beziffert und nachgewiesen, Darlber hinaus wurde eine Ubersicht
der von der Betroffenen zu 1. insgesamt zugestellten Sendungsmengen, gegliedert nach den
Zustellmengen als End-to-End-Anbieter sowie die Sendungsmengen, welche die Betroffene

2 A ds [ T R R o e - |
_zusiellt bzw. zustellan wird, vorgelegt. Die Angaben beziehen sich ebenso
wie die kostenrelevanten Daten auf die Jahre 2009 bis 2011, Zum Nachweis der Ermitt-
lungsmeathade sowie zur Erlauterung des flr die Ermittiung der Produktkosten verwendeten
Kalkulationstools wurde eine umfassende Dokumentation vorgelegt. Darin wurde die Struktur
der internen Kostenrechnung der Betroffenen zu 1. erfdutert. Daneben wurde auch das Ver-
fahren der Kostenzuordnung und Schilisselung bestimmter Kostenpaositionan dargastelit. Mit
Schreiben vom 23.05.2011 wurden ergdnzend Fragen der Beschlusskammer zu den produkt-
spezifischen Erlosen sowie zum Umfang der Verwaltungskosten der Betroffenen zu 2. beant-
wortet,

Die Betroffenen haban zudem eine Gesamitkalkulation fiir die Betroffene zu 1. sowie fir die
einzelnen Segmente vorgelegt. Sowohl fir die Gesamtdarstellung als auch fir die segment-
bezogenen Kostenberechnungen wurden zum einen nach Kastenarten, zum anderen nach
den Wernschépfungsstuten gegliederte Kostenauswertungen beigebracht. |n den nach Kos-
tenarten gegliederten Darstellungen wurde differenziert nach Personal-, Sach- und Kapital-
kosten. Dagegen wurden in den wenschopfungsbezogenen Darstellungen die jeweiligen Kos-
ten fur Abholung! Transport, flr Sortierung und Ausliaferung genannt.

Dia Baschlusskammaer hat daraufhin die von den Betroffenen eingereichten Kostennachweise
und Unterlagen Gberpriift und diese mit in vergangenen Verfahren vorgelegten Berechnungen
und Dokumentationen abgeglichen, insbesondere auch mit vorliegenden Daten zum Teilleis-
tungsentgelt BZE. Diese Unterlagen sind geeignet, wesentliche Aspekie der Kostenarmittiung
und Kostenzurechnung zu untersuchen. Sie erlauben insbasondere eine Analyse der Kosten-
berechnungen unter dem Gesichtspunkt der Kostenverursachungsgerechtigkeit. Zudem
konnte die Beschlusskammer auf Daten und Entgeltkalkulationen zurlickgreifen, welche von
alternativen Wettbewerbern im Rahmen des Teilleistungsverfahrens zur Verfligung gestellt

worden sind

Nach Auswertung der vorgelegten Kostenunterlagen decken die Erldse die Kosten der Betrof-

fenen zu 1. micht.

(21 Kostenunterschreilung

Die Befarderungsenigelte enthalten Abschlidge, weil die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitsteliung (KEL) der Batroffanen zu 1. unterschritten werden.
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KEL beinhalten nach § 3 Abs. 2 PEntgV die langfristigen zusatzlichen Kosten der Leis-
tungsbereitstellung und einen angemessenen Zuschlag fir leistungsmengenneutrale Ge-
meinkosten, jaweils ginschiiellich eines dem unternehmerischen Risiko angemessenen Ge-
winnzuschlags. KEL verlangt die Beriicksichtigung sémtlicher in der PEntgV genannten Kos-
ten sowie die Einhaltung der allgemeinen betriebswirtschaftlich anerkannten Grundséatze

Dig Entgelte der Betroffenen zu 1. genlgen diesem Malstab nicht, weil weder die langfristi-
gen zusatzlichen Kosten noch die leistungsmengenneutralen Gemeinkosten gedeckt werden,

Der Europdische Gerichtshof hat mit den Urtellen vom 3. Juli 1981, AKZO/Kommission
{C-62/86, Slg. 1891, 1-3359), und vom 14. MNovember 1988, Tetra Pak/Kommission

(C-333/24 P, Slg. 1996, |-5951) fesigestellt, .dass zum einen bai Freisen, die unter den
durchschnittliichen variablen Kasten liegen, vermutef werden kann, dass es sich um Verdran-
gungspreise handelt, und dass zum anderen Preise, die unter den durchschmtiichen Ge-
samtkosten, aber ither den durchschnittlichen vanablen Kosten liegen, als missbrauchlich an-
zusehon sind, wenn sie im Rahmen eines Plans festgeleq! wurden, der die Ausschaltung ei-

nas Mithewerbers bezweackt”

1) Unterschreitung der langfristigen zusatzlichen Kosten
Die Entgelte unterschreiten die langfristigen zusatzlichen Kosten. Dem in § 3 Abs. 2 PEntgV

genannten Kriterium der Langfristigkeit liegt keine absolute Zeitvorstellung zugrunde, Durch
die Bezugnahme auf Langfristigkeit von Kosten wird gewahrleistet, dass nicht nur die kurz-
fristigen variablen Kosten fiir die Dienstbereitstellung, sondem auch die langfristigen, fixen
Kostenbestandieile bei der Kostenkalkulation und Entgeltbestimmung einzubeziehen sind.
Letztere Kostenkategorie ist relevant fir die unternehmerische Entscheidung, welcher
Dienst bereitgestellt werden soll oder nicht. Die Erwirtschaftung der lanafristigen Kosten ist
nach diesem Verstandnis Voraussetzung dafir, dass der Dienst angeboten wird. Dement-
sprechend sind die langfristigen Zusatzkosten der bereitgestellten Dienste wesentlicher Pri-
fungsmalstab

Mit den von der Betroffenen zu 1. erhobenen Entgelten werden nicht die mit den Baférde-
rungsieistungen an den Standorten Disseldorf, Ruhrgebiet und Berlin origindren Wert-
schépfungskosten als wesentlicher Kostenbsstandieil der KEL abgegolten. Bei den origi-
naren Wertschipfungskosten handelt es sich um die langfristigen zusatzlichen Kosten

I. 8. d. Postgesetzes. Denn die in der Kalkulation angesetzten Personal-, Material und Kapi-
talkosten sind Kosten, welche unmittelbar fir die Bereitstellung der Befardarungsleistung
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anfallen

Mindestens seit dem Jahr 2006 erwirtschaftete die Betroffene zu 1. regelmalig Jahresfehl-
betrage. Die vorgelegten HGB-Jahresabschlisse fir die Geschaftsjahre 2007 bis 2009 be-
legen, dass zu allen Bilanzstichtagen eine bilanzielle Uberschuldung bestand. Aus den
Ubersichten der Anlagen FM 1- 4 zum Schriftsatz der Betroffenen vom 27.04.11 geht her-
var, dass auch in 2010 ein Jahresfehlbetrag i. H. v. 2,5 Mio. € generiert wurde {vgl. Deut-
sche Post DHL Geschaftsbericht 2010, Seite 212). Fir die Folgejahre ist entgegen des Vor-
trags der Betroffenan ein negatives operatives Ergebnis zu erwarten. Daraus ergibt sich,
dass die originaren Werschépfungskosten nicht gedeckt werden.

Es l4sst sich jedenfalls festhalten, dass die vom Unternehmen generierten Umsatzerdse im
Bereich Briefbeférderung” bislang stets hinter den auf diesen Bereich entfallenden origina-
ren Wertschopfungskosten (Material-, Personal- und Kapitalkosten) zuriickbleiben,

Scofern die Betroffenen fir die Folgejahre ein positives Ergebnis prognastizieren, beruht dies
auf nicht belastbaren Annahmen zur Sendungsmengenantwickiung und zu Wertschop-
fungszuwdchsen aufgrund des Einsatzes von Ausbildungskraften.

i) Sendungsmeangan
Die langfristigen, zusatzlichen Kosten der Briefbefdrderung werden auch in den Folgejahren

in Anbetracht der generellen Sendungsmengenentwicklung im Briefberaich in Deutschland
unter Berlicksichtigung des Trends in den Regionen Ruhrgebiat und Berlin, nicht gadeckt.
Im Gegenteil, vor dem Hintergrund des in den nachsten Jahren zumindest stagnierenden
Sendungsvolumens wird die bestehende Deckungslicke nicht geschlossen, sondern ten-

denziell zunshmen.

Die Betroffenen haben die Sendungsmengen fir die relevanten Segmente Ddsseldor”,
Fubr® und ,Bedin® fir die Zeitrdume 2004, 2010 und als Projektion filr 2011 vorgelegt. Des
Weiteren haben sie fir 2009 und 2010 die jeweiligen tatsachlichen monatlichen Sendungs-
mengen angegeben

Die fir das Segment Ruhrgebiet' fir das Jahr 2011 in Ansatz gebrachten Sendungsmen-
gen kdnnen nicht als Datengrundlage fir die Produktkalkulation zugrunde gelegt werdan.
Auch der Ansatz fir den Standort Berlin” kann nicht for Kalkulationszwecke herangezogen

werden.
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Fir das Jahr 2011 wurde von den Betroffenan angenommen, dass im Ruhrgebiet insgesamt
B - cungen zugestellt werden Dies entspréache einer Steigerung von
B ooocnober dem Varahresniveau, in dem ausweislich Anlage FM 2(1) zum
Schriftsatz der Betroffenen vom 25.05.11 lediglich _ Sendungen zuge-
stellt wurden. Fur den Standort  Berdin® wird sogar gine _ aes

Sendungsvolumens unterstellt (Sendungsmenge Z010: rd. _ Sendungsmen-

ge 2011 rdl. |

Eine Mengensteigerung von Gber [ ] ] «ie den Kostenberechnungen zugrunde
gelegt wurde, widerspricht der generell zu erwartenden Sendungsmengenentwickiung im
traditionelien Briefgeschaft Es ist bestenfalls mit einer Kenstanz hinsichtlich der Verkehrsvo-
lumina zu rechnen, Bel realistischer Betrachtung der Sendungsmengen ist tendenziell lang-
fristig eher ein Ruckgang, allenfalls ein Verharren der zugesteliten Sendungsvolumina auf
dem Vorjahresniveau zu erwarten. Indikationen, welche fur einen Anstieg der beforderten

Eriefsendungen sprechen, sind indes rmicht erkennbar

Die anzunshmende Entwicklung l&sst sich auch fir die Ballungsraume Dosseldorf, Ruhrge-
bist und Berlin, in denen die Beschwerdegegnerin ihre Zustellungen ausfohrt, konstatieren,
Auch die von der Betroffenan zu 2. vorgelegten Auswertungen zu den BZE-Sendungs-
mengen ihrer Briefzentren mit Einzugsgebiet in den Regionen Rhein/Rubr und Berlin wider-
legen die getroffene Kalkulationsannahme der Betroffenen zu 1. hinsichtlich der Sendungs-
mengenentwicklung. Sowohl fir das Ruhrgebiet als auch fir Berlin ist ein genereller Sen-

dungsmengenruckgang von mehr als _ zu verzeichnen.

Vor dem Hintergrund des bundesweiten Trends, aber insbesondere im Lichte der Sen-
dungsmengenentwicklung beim Briefzentrum Berlin ist die Annahme fir den Standort  Ber-
lin® nicht haltbar. Eine _ des Sendungsvolumens lasst sich je-
denfalls anhand der verfiigbaren Verkehrsdaten nicht rechtfertigen. Die kalkulatorisch ange-
setzte Mengensteigerung mag zwar dem Umstand geschuldet sein, dass die Betroffens zu
1. sich in Berlin in einer Anlaufphase befindet, deren Zustellorganisation erst im Aufbau beg-
riffen ist. Dennoch ist eine Steigerung von — gegendber dem Niveau von
2010 mit Blick auf die allgemeine Entwickiung nicht nachvoliziehbar

Letztlich kann jedoch dahin stehen, ob dis angesetzte Sendungsmengenentwicklung auf-

grund der Markisituation eintritt. Denn selbst bei Zugrundelegung der Sendungsmengen, wie
sie von den Betroffenen veranschlagt werden und bei ausschliefflicher Berlucksichtigung der
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kalkulierten Wertschépfungskosten fir den Standort Berlin belaufen sich die durchschnittli-
chen Stlckkasten je@ nach Fallkonstellation auf _ pro zugestellter Sendung,

In anderem Zusammenhang wie auch in der Presse vertritt die Betroffene zu 2. auch selbst
die Einschatzung, dass Sendungsmengen zukinftig zurlckgehen werden. Als Ursachen die-
sas Trends wird von inr wiederholt die werstarkte Nutzung von Telefax, E-Mail, SMS und so-
zialen Metzwerken, aber auch die Nutzung von alternativen Kommunikationsmedien wie DE-
MAIL. E-Postonef genannt. Was die Sendungsmengen anbetrifft, sei nach Angaben dar Be-
troffenen zu 2. in den vergangenen Jahren ein Rickgang von _ Zu verzeich-
nen. In den néchsten Jahren sei insgesamt von einem Mengenrickgang ven [ IENGN
- bezogen auf das Niveau von 2011 auszugehen. Dies entspriache einem jahriichen

Ruckgang vor [INEG—T

i) Werschopfungszuwichse aufgrund des Einsatzes von Ausbildungskraften

Die von den Betroffenen fir das Jahr 2011 erwartete Ergebnisverbesserung fur das relevan-
te Segment  Briefbeférderung” resultient daraus, dass sich die oniginaren Wernschépfungs-
kosten nur unterproportional, verglichen mit der prognostizierten Sendungsmengensteige-
rung, erhochen sollen. Der geringe Anstieqg bei den ariginaren Wertschipfungskosten
I - cincm gleichzeitin prognostizierten Mengenanatieg fiir das Jahr 2011
won _ ist darauf zuriickzufUhren, dass ein GroBteil des zusatzlichen Sen-
dungsvelumens auch durch Ausbildungskrafie zugestellt wird, Cbgleich Ausbildungskrifie
im operativen Geschafte eingesetzt werden, werden die aguivalenten Kosten flr deren er-
brachte Arbeit kalkulatorisch nicht bericksichtigt. Ein solches Vorgehen, Kosten fir dis
Wertschépfung fir die Auszubildenden, sofern sie Briefsendungen zustellen, nicht im Rah-
men der Produktkalkulation einzubezienen, widerspricht aber dem Grundsatz verursa-
chungsgerechter Zuordnung. Danach sind den betreffenden Produkten digjenigen Kosten
zuzurechnen, die im Zusammenhang mit der Leistungserstellung angefallen sind, Denn

§ 2 Abs. 2 Nr. 4 PEntgV rekurriert auf die Inanspruchnahme von Teilan der Beforderungs-
kette und Im weiteren auf die Kosten der Nulzung dieser Teile" Bei Anwendung des Kos-
tenverursachungsprinzips sind daher anteilige Kosten fir die erbrachte Wertsch&pfung der
Aushildungskrafte, sofern sie operativ im Zusammenhang mit der Zustellung von Brisfsen-

dungen flur die Betroffene zu 1. eingesetzt werden, in Ansatz zu bnngen.

i Gemeinkosten

Die Betroffene zu 1. hat entgegen allgemein anerkannter hetriebswirtschaftlicher Grundsat-
e und in Widerspruch zum Kostenverursachungs-, aber auch zum Tragfahigkeitsprinzip
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keine Gemeinkasten in ihrer Kalkulation berlcksichtigt. Dies widerspricht dem nach § 2 Abs
2 PEntgV anzuwendenden KEL-MalCstab

Die Nichtbericksichtigung von Gemeinkosten fir den allgemeinen Verwallungsaufwand der
Betroffanen kann deshalb nicht akzeptiert werden. Kosten fir Marketing und Vertrieh, Par-
sonal-, Finanzbuchhattung, Recht und IT sind bel Zugrundelegung der in §5 2 Abs. 2 Nr_ 4,
3 Abs. 3 Satz1 PEntgV verankerten Vorgaben angemessen zu ber(cksichtigen.

In inrer Kostenkalkulation hat die Betroffene zu 1. lediglich die unmittelbaren, im Zusam-
menhang mit der Leistungsbereitstellung angefallenen und kinflig entstehenden Perscnal-,
Sach- und Kapitalkesten als Wertschépfungskosten berlcksichligt. Gemeinkostenbereiche
fiur Verwaltung/ Overhead sowohl der Betroffenen zu 1. als auch der Betroffenen zu 2., wel-
che der Hoéhe nach sogar wesentliche Kostenpositionen in der Gesamtkostenaufstellung der
Betroffenen zu 1. darstellen, wurden indes nicht einbezogen. Ausweislich der Kostendoku-
mentationen belaufen sich die gesamten Gemeinkosten der Betroffenen zu 1, in 2010 im-
merhin auf _ bezogen auf die Wertschopfungskosten.

Im Rahmen der Produktkalkulation sind grundsatzlich neben den netzgebundenen Kosten
anteilig auch nicht netzspezifische Gemeinkosten anzusetzen. Bezogen auf die Gesamtheit
der von einem Unternehmen preoduzierten und angebotenen Leistungen muss gewahrieistet
sein, dass samtliche mittelbare Kosten, zu denen auch die Gemeinkosten zahlen, abgedeckt
werden. Diese Kostenkategorie umfasst insbesondere Kosten fur die Verwaltung, fir Ver-
trieb und Kundenakquisition, Deren NichiberGeksichligung hat zur Folge, dass mittelbare
Kosten. welche erfahrungsgemal immerhin nahezu 20 % bezogen auf die Wertschapfungs-
kosten ausmachen, im Zusammenhang mit der Briefbeférderungsleistung Uber die zu ver-
marktenden Produkte nicht erldst werden.

Leistungsmengenneutrale Gemeinkosten sind digjenigen Kosten, die im Betrieb anfallen
aber den relevanten Produkien nicht direkt zugeordnet werden kénnen bzw. aus Wirschaft-
lichkeitsgriinden den Produkten nicht zugerechnet werden. Gemeinkosten beinhalten damit
Kaosten fir mittelbare administrative produktlbergreifende Tatigkeiten, Sie beziehen sich auf
Ressourcen, die fir mehrere Produkle bzw. Dienste eingesetzt werden. Zu unterscheiden
sind hiarbei Gemeinkosten, die anteilig einem Dienst bzw. einer Dienstgruppe zugeordnet
werden kinnen, Dazu gehdren beispielsweise Kosten flr Vertrieb und Lizenzen und Admi-
nistration, abar auch Keosten fir Gebaude, Energie und Bliromaterial. Zusétzlich fallen auch
unternehmensspezifische Gemeinkosten an. Diese betreffen die Verwallung, Vorstandsge-
héalter und Versicherungen. Ebenso gehdren zu den Gemeinkoslen die Kosten der Energie-
versorgung, wenn diese nicht dem Produkt direkt zugeordnet werden konnen (z.B. far
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Raumheizung und Beleuchtung), Beitrdge zu Verbanden oder gewinnunabhangige Steuern
{z.B. Grundsteuer). Lohne, Bezlge und Gehalter werden als Gemeinkosten betrachtet, so-
fern diese nicht dem Produkt direkt zugewiesen werden kdnnen,

Da die Gemeinkosten nicht direkt einer Dienstleistung betragsmalig zugerechnet werden
kannen, werden die umzulegenden Kosten in der Kostenstellenrechnung in verschisdenen
vorgelagerten Rechnungsverfahren betragsmanig erfasst und nach unterschiedlichen Ver-

fahren zugeschilsselt.

a) Verstoll gegen & 3 Abs 2 PEntgV und allgemein anerkannte betriebswinschaftliche
Grundsétze
Mit der Nichtberiicksichtigung von Gemeinkosten versttBt die Betroffene zu 2. gegen all-

gemein anerkannte betriebswirtschaftliche Grundsatze und weicht auch van der sonst Gbli-
chan betrieblichen Praxis der Betroffenen zu 2. ab.

Gemal § 3 Abs. 3 Satz 1 PEntgV sind bei der Ermittlung, Berachnung und Zuordnung der
Kosten des regulierten Untermehmens die allgemein anerkannten betriebswirtzchaftlichen
Grundsatze zugrunde zu legen. Diese Vorgabe erstreckt sich auch auf die Verrechnung
und Zuschldsselung von Gemeinkosten. Ausgehend davon widerspricht das Vorgehen,
Gemeinkosten in der Kalkulation fir den Bereich Briefbefdrderung” der Betroffenan zu 1

nicht anzuseizen, diezen Grund=atzen.

Zur Verrechnung und Zuschlisselung von Gemeinkosten wurden in der betriebswirtschaft-
lichen Literatur, aber auch in der betrieblichen Praxis Methoden und Verfahrensweisen ent-
wickelt, vgl. Kilger. W. Betriebliches Rechnungswesen, in; Aligemeine Betriebswirtschafts-
lehre, hrsg. Von H. Jacob, 4. Aufl.. Wiesbaden 1981, 5. 958, Haberstock, L. Grundzuge
der Kosten- und Erfolgsrechnung, a. a, O, 5, 110, Als Standardverfahren wird die einfache
bzw. differenziene Zuschlagskalkulation angewandt, bei der Gemeinkosten mittels Zu-
schlagssatzen auf einzelne Produkte bzw, Dienstleistungen zu vermechnen und umzulegen
sind. Durch einen derartigen Verrechnungsmodus ist gewahrleistet, dass samitliche Kosten
einschlielflich der Gemeinkosten dber die vermarkteten Produkte erliist werden

Hinsichtlich der Zurechnungsmethode haben sich in der betriebswirtechaftlichen Theaorie
und betrieblichen Praxis mehrere Verfahren durchgesetzt. |m Ergebnis zielen alle ange-
wandien Verfahrensweisen darauf ab, dass sadmiliche Gemeinkosien abgedeckt werden

Im Ubrigen weicht das Vorgehen, keine Gemeinkosten zuzuschlisseln, ven der ansonsten

von der Betroffenen zu 2. gehandhabten Vemrechnungspraxis ab, Aus den in anderen Ver-
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fabren vorgelegten Kostenaufstellungen sowie aus den entgeltbegrindenden Untarlagen
fur das Zugangsprodukt Adresszugang (BK5b-08/068) geht hervor, dass sie Kosten fur
Leltung und Service® als Gemeinkosten pauschal auf die Werschopfungskosten als Kos-
lenbasis umgelegt hat. Diesen Auswerungen ist zudem zu entnehmen, dass die Gesamt-
heit des Produktparifolios mit dem einheitlichen Zuschlag fur Leitung und Service” beauf-

schlagt worden ist

Ein Verzicht auf Zurechnung von leistungsmengenneutralen Gemeinkosten entspricht ge-
rade nicht diesem Grundsatz und ist damit mit keinem der o g Verfahren vereinbar,

B Verursachungsprinzip

Der Umstand, dass in den Produktkalkulationen Gemeainkosten nicht in Ansatz gebracht

worden sind, stellt per s& eine Verletzung des Kostenverursachungsprinzips dar

Gem. § 3 Abs. 2 PEntg\ ergeben sich die Kosten der effizienten Leistungsberaitstallung
nicht nur aus den langfristigen zusatzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung, sondarn
auch aus einem angemessenean Zuschlag for leistungsmengenneutrale Gemeinkaosten,
soweit diese Kosten fur die Leistungsbereitsteliung notwendig sind.

Ausgehend von dieser Allckationsmethode waren die im Zusammenhang mit der Leis-
tungskereitstellung angefallenen leistungsmengenneutralen Gemeinkosten in Abhangigkeil
von der tatsdchlichen Inanspruchnahme auf die Kostentréger (Produkte und Produkigrup-
pen) zu vertellen. Danach sind den betreffenden Produkten digjenigen Kasten zuzurach-
nen, die im Zusammenhang mit der Leistungserstellung angefallen sind, Die Zustellung
von Briefsendungen verursacht namlich nicht nur Wertschépfungskosten, sondern auch
Aufwendungen im sog. Overheadbereich, welche Gber die vertriebenan Produkte erldst
werden missen, Der Overheadbereich beinhaltet hierbei sowohl dia allgemeinen Verwal-
tungs- als auch Verriebs- und Koordinationsfunktionen.

Gedanklicher Hintergrund des Kostenverursachungsprinzips ist ein finalss Denken. Alle
Produktionsfaktoren, zu denen vorliegend das Personal fur die Sortierung und Zusteliung,
aber auch Sortiermaschinen zdhlen, werden antailig eingasetzt, um Leistungen zu produ-
zieren. Deshalb ist es zuldssig, den Leistungen auch alle angefalienen Kaosten zuzurech-
nen. Diese Finalbeziehung batnfft aber nicht nur die fir Briefbeférderung unmittelbar pro-
duktiv eingesetzten Produktionsfaktoren {Zustelier, Maschinen, .. ), sondem auch die mit-
telbaran Kosten fir Raumlichkeiten und Administration. Derartige Kosten des Leistungser-
stellungsprozesses sind nach diesem Konzept entsprechend auf alle in diesem Prozess er-

stellten Leistungen umzulegen.
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Die Einbeziehung der Kosten flr die Administration ergibt sich aus dem Aspekt, dass dem
Verursachungsprinzip eine langfristige Sichtweise zugrunde liegt. Die Langfristigkeit kommt
auch dadurch zum Ausdruck, dass sich gemal § 3 Abs. 2 PEntgV der Zuschlag auf die

langfristigen zusatzlichen Kosten bezieht.

Die aufbau- und ablauforganisatarische Planung der Zustellung, die Planung des Produkt-
portfolios und der sich daran anschlieflende Aufbau von Kapazitaten (Rekrutierung von Zu-
stellpersonal bis hin zur Anmistung von Liegenschafien usw.) erfolgt nur deshalb, weil das
Unternehmen davon ausgehl, dass es seine Leistungen mit Hilfe der aufgebauten Kapazi-
taten gewinnbringend vermarkten kann. Mithin unterstelt das Untemehmen, dass die Ge-
samtheit aller ersteliten Leistungen die Kosten fir den Aufbau der Kapazitat tragen. Vor
diesem Hintergrund ist es notwendig, jeder einzelnen Leistung einen entsprechenden Kos-
tenanteil dieser mittelbaren Kosten zuzurechnen. Denn das Produktergebnis wird mallgeb-
lich durch den der Wertschépfung vorausgehenden Planungsprozess beeinflusst.

Ausgehend von dieser Uberlegung sind Gemeinkosten der Betroffenen zu 1, einzubezie-
hen

Da das Flihrungspersonal der Betroffenen zu 1. Vertragsbeziehungen anbahnt, die an-
schliefende Auftragsabwicklung steuert, lenkt und Uberwacht, missen anteilige Kosten fir
den Vertrieb und fiir die Verwaltung in Ansatz gebracht werden. Im Hinblick darauf. dass
die Fahrungsebene der Betroffenen zu 1. Koordinationstatigkeiten wie Kundenakguisition
und Auftragsiiberwachung, aber auch Controllingaufgaben sowie Funktionsn im Rahmen
der Rechnungsstellung wahrnimmt und somit eine eigens Wertschépfung erbringt, sind
nach dem Verursachungsprinzip Kosten fir die Verwaltung/ Administration in Ansatz zu

bringen

Daruber hinaus missen auch anteilige Gemeinkosten der Betroffenen zu 2. kalkulato-

risch berlicksichtigt werden, vgl. BK5b-08/068.

Entgegen dem Vorirag der Betroffenen zu 2. sind deren Gemeinkosten anzusetzen, da sie
planerische Tatigkeiten fur die Betroffene zu 1. erbnngt. Dies ergibt sich insbesondere aus
dem Umstand, dass die Betroffene zu 1 ablauforganisatonsch dem Unternehmensbereich

Briefkommunikation® der Betroffenen zu 2 zugeordnet ist, der dem Fuhrungsbereich Cor-
parate Center' unterstellt ist. Das .Corporate Center' reprasentiert den Mangementbereich
und umfasst den gesamten Verstand einschliellich den Finanz- und Personalbereich {vgl

Geschaftsbericht Deutsche Post DHL 2010, Seite 232). Damit werden samtliche zentralan
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Funktionen, welche die Ausrichtung des Unternehmensbereichs sowie den finanziellen,
einschliefilich personellen, Bereich betreffen von dieser Organisationseinheit wahrgenom-
men. Insofern besteht ein Kausalzusammenhang zwischen den Flhrungsentscheidungen
der Betroffensn zu 2. und den dadurch bedingten Kosten der Befroffenen zu 1., so dass
Gemeinkosten nach Malgahe von § 3 Abs. 2 PEntgV angemessean zu berdcksichtigen sind.

Strategische Entscheidungen der Geschafisleitung der Betroffenen zu 2. wirken sich unrmil-
telbar auf die Héhe der Wertschipfungskosten der Betroffenen zu 1. aus. So beainflusst
gine von der Betroffenen zu 2. iniiierte Meuausrichtung von Geschaftsfeldern verbundan
mit einer Ausweitung des vorhandenan Produktpertfolios, bei dem die strategischen Impul-
se (blicherweise von der Betroffenen zu 2, ausgehen, unmittelbar das operative Geschaft
bel der Betroffenen zu 1. Ebenso haben Personalrekrutierungsmalnahem der Betroffensn
2u 2, (Stichworl: Ausbildungsbereich) weitreichende Konsequenzen for die bei der Betrof-
fenan zu 1. anfallenden Werschopfungskosten. Gerade die Verflechtungen innerhalb des
Konzerns, aber auch die damit verbundene strategischen Entscheidungen beeinflussen

malgeblich auch die Kostenverhaltnisse des zu betrachtenden Unternehmens.

Dadurch, dass aber die Betroffene zu 1. in den Konzernverbund integriert ist, entfallen
auch Kosten im Managementbareich, Dann die strategiechen Entecheidungen werden in
der Managementebena der Betroffenen zu 2. gefillt, vgl. § 9 der Geschaftsordnung fir die
Geschaftsfihrung der Betroffenen zu 1. Wiirde aber die Betroffene zu 1. autark agieren,
misste sie zusbtzliche Planungs- und Steuerungsaufgaben Gbermehmen, um dann diesa
langfristigen Entscheidungen treffen zu kannen. Die Kosten hierflr waéren dann aber auch

einzukalkulizren.

v} Tragfahigkedtsprinzip
Die Michtberbcksichtigung leistungsmengenneutraler Gemeinkosten ldsst sich auch nicht
mit Hinweis auf alternative Anwendung des Tragfahigkeitsprinzips begrinden.

Auch das Tragfahigkeitsprinzip als alternatives Kostenzurechnungs- und Praisbestim-
mungsverfahren verlangt. dass samtliche bei der Betroffenen zu 1. anfallenden Gemein-
kosten einschliellich der Gemeinkosten der Betroffenen zu 2. von der Gesamtheit der
vertriebenen Produkte gedeckt werden. Swar muss nichl jedes Produkt zur Kostende-
ckung beitragen, aber in Summe missen die Gesamtheit der vertnebensn Produkle die
anfailenden Gemeinkosten decken. Im Gegensatz zum Kostenverursachungsprinzip ist
diese Kostenposition nicht nach Mallgabe der Inanspruchnahme im Rahmen dar Leis-
tungsersteflung, sondern j& nach den Marktverhdltnissen zuzuschidsseln,

Offentliche Fassung — Enthilt keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse



BT

Bei Geltung des Tragfahigkeitsprinzips hétten anteilig leistungsmengenneutrale Gemein-
kosten verrechnet und den Produkten in Abh#ngigkeit von den jeweiligen Marktverhaltnis-
sen zugerechnet werden missen Ein genereller Verzicht auf Zuschlisselung von Gemein-
kosten ldsst sich aber auch nicht aus dieser Zurechnungs- und Allokaticnsmethode ablei-
ten

V. Angemessanar Gewinn

Die Betroffens zu 1. hat in unzuldssiger Weise den betriebswirtschaftlich erforderlichen und
regulatonsch vorgegebenen Gewinnzuschlag berlcksichtigt. Dies stellt einen Verstoll gegen
& 3 Abs. 2 PEntgV dar, denn die KEL beinhalten danach einen ,dem unternehmernischen Ri-
siko" angemessenen Gewinnzuschliag.

Ein solcher Zuschlag ist so zu bemessen, dass die Geschaftsnsiken des Unternehmens ab-
gedeckt werden und im Mehrjahresdurchschnitt eine angemessena Vergutung der einge-
setzten Produktionsfaktoren sichergestellt wird. Diese Geschafisrisiken beinhaften sowohl
Produktions- als auch Vertriebsrisiken, Steigen etwa die Lehne Uberproportional bzw. sinkt
die Auslastung der Produktionskapazitaten (Sendungsmengenriickgang), kann das Unter-
nehmen unter Umstdnden nicht mehr profitabel agieren.

Die Nichteinbeziehung eines dem untemehmerischen Risike entsprechenden Gewinnzu-

schlages kann nicht akzeptiert werden.

Als Ausgleich dieser im Geschaftsverkehr immanenten Risiken wird nach allgemeiner be-
trisblicher Praxis im Rahmen der Produktkaikulation ein angemessener Gewinnzuschlag be-
ricksichtigt. NMur bei Aussicht auf einen kalkulatorischen Gewinnzuschlage wird ein wirt-
schaftlich handelndes Unternehmen einen Anraiz haben, zusatzliches Kapital zu investieren,
um sich auf dem Markt zu betatigen und mogliche Geschaftsrisiken zu akzeptieren. Lang-
fristige und nachhaltige Investitionsbereitschaft wiederum ist die Basis fir einen funktionsfa-
higen Wettbewerb, der auch vom Gesetzgeber intendiert war (BT-Drs. 137774 5.17).

Zwar muss nicht jedes Produkt mit einem kalkulatorischen Gewinn beaufschlagt werden,
aber in Summe muss mit der Gezamtheit der vertnebenen Produkle das gesamtunterneh-
merische Risiko abgegeolten werden. Ein genersller Verzicht auf Verrechnung eines kalkula-
torischen Gewinns ware mit der Vorgabe des § 3 PEntgV nicht vereinbar, Ausgehend davon
ist anteilg ein angemessenar Gawinnzuschlag anzusetzen.
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Im Ubrigen wirde sich angesichis der bestehenden Geschéfisrisiken und der fehlenden
Aussicht auf eine positive kinftige Rendite kein wirtzchaftlich ausgerichtetes Unternehmen
auf diesem Marki betatigen. Denn die Motivation fir ein Untemehmen besteht gerade darin,

durch seine wirtschaftliche Betatigung den Gewinn zu maximieren.

Ein so0g. ,Gewinnverzicht” ist insbesonders vor dem Hintergrund der in den vergangenean
Jahren generierten Verlusten von Gber [ -\ ckonomischer Sicht nicht
nachvalliziehbar, Die Investitionen in die Betroffene zu 1. sind insbesondere dann bei lang-
fristig ausbleibenden Gewinnen aus Unternehmenssicht irraticnal. Bei Vorliegen einer sol-
chen Fallkonstellation wirde kein auf Gewinnmaximierung ausgerichtetes Unternehmen mit
Blick auf wesentlich lukrativeren Alternativaniagen dieses defizitare Geschaft betreiben bzw.
fortsetzen. Aber auch fir Investoren bestinde kein Anreiz, sich in einem reinen verlustbrin-

genden, werteverzehrenden unternehmerischen Investmant Zu engagieren.

b) Wetthewerbsbeeintrichtigende Wirkung

Der festgestelite Verstol gegen das Abschlagsverbot beeintrachligl die Wettbewerbsmoglich-
keiten anderer Unternehmen in missbréuchlicher Weise. Das Vorliegen von Abschldgen allein
erfiillt die tathestandiichen Voraussetzungen des § 20 Abs. 2 Nr. 2 PostG noch nicht: hinzu
kommen muss das Markmal der weltbewerbsbegintrachtigenden Wirkung.

Der Umsiand, dass die Betroffene zu 1. nur in solchen Regionen tétig ist, in denen sich aus ih-
rer Sicht = auch durch das Vorhandensein finanzstarker altermativer Anbieter, die bereits ein
eigenes Zustellnetz in diesen Regionen aufgebaut haben — Weltbewerb zu etablieren droht, legt
allein schon das Vorliegen einer wettbewerbsbeeintrachtigenden Wirkung nahe.

Da die Muttergesellschaft der Batroffenen zu 1. das auf dem Markt dominierende Unternehmen
ist und Uiber eine marktbeherrschende Stellung verfilgt, macht ein verlustbringendes Alternativ-
angebot auf dem beherrschten Markt auch nur unter dem Gesichispunkt Skonomisch Sinn, dass
aufkeimendem Wetthewerb entgegen getreten werden soll

Die Betroffenen tragen selbst vor. dass die Angebote der Betroffenen zu 1. darauf gerichtet
sind, sich gegenlber kenkurrierenden Unternehmen wie der Beigeladenen zu 1. durchzusetzen,
vgl. Interview mit dem Vorstand der Betroffenen zu 2. in der Suddeutschen Zeitung vom
21.01.2010, letzte Spalte (Anl, 16 des Schriftsatzes der Beigeladenan zu 1.).

Zwar umfasst Wettbewerb den Willen eines Marktteilnehmers, unter Ausschaltung anderer
Markileilnehmer den eigenen Marktanteil auszubauen; dies ist jedoch gerade dem markibeherr-

schenden Unternehmen dann untersagt, wenn es dieses Ziel durch Ausnutzung der in § 20
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PostG beschriebenen Mittel (wettbewerbswidrige Abschlidge, Ausbeutung, Disknminerung) zu

erreichen sucht.

Es liegt eine missbriuchliche, die Wettbewerbsméglichkeiten anderer Unlernehmen baeintrach-
tigende Wirkung vor, da das Verhalten der Betroffenen nicht Ausdruck eines Leistungswettbe-
werbs ist (zur Rechtsprechung vgl, Maschel in Immenga/Mestmacker, GWB-Kaomm. 3. Aufl.,

§ 19, BRn 102)

Dies ergibt sich bereits daraus, dass die von den Betroffenen verfolgte Strategie, Briefzustell-
dienstleistungen Uber die Betroffene zu 1. anzubieten und zu erbringen, nicht auf verninfligen,
dkonomisch nachvollziehbaren Erwagungen beruht, sonderm auf Verdringung anderer Wettbe-
werber abzielt. Denn die Aufrechterhaltung bzw. Duplizierung einer eigenen Zustellinfrastrukiur
in einer Region, in der das Unternehmen bereits ein Netz unterhall, widerspricht dem kaufman-
nischen Verhalten eines als effizient anzusehendan Netzbetreibars. Im Hinblick darauf, dass die
Zustellung im Rahmen der Briefbefdrderung aufgrund der hohen Fixkosten fir das Zusteliper-
sonal mit erheblichen Skaleneffekten verbunden ist, ist ein wirtschaftiich agierendes Untemeh-
men stets bestrebt, derartige Verbund- und Gralleneffekte nutzbar zu machen.

Vorteile dergestait, dass sich Kestenreduzisrung fur den Konzern infolge hoherer Skalen- und
Verbundeffekte ergaben, sind jedenfalis nicht durch den Unternehmenserwarb der Betrofiensn
zu 1, erkennbar,

Es werden keine Synergien gehoben, indem durch den Zusammenschluss Geschaftstatigkeiten
auf vor- und nachgelagerte bzw. benachbarte Markte ausgedehnt werden. Synergien kénnten
dadurch gehoben werden, dass ein Unternehmen erworben wiirde, welches sich in ginem der
Briefbeférderung vorgelagerten Bereich, wie etwa der Postvorbereitung, Kensolidierung oder
Aufbereitung fir Zwecke der Teillsistungseinlieferung betatigt. Dies ist jedoch nicht der Fall,

In rdumlicher Hinsicht sind Vorteile durch Ausnutzung von Grolendegressionseffekten nicht
erkennbar, Dies ware haispielsweise dann der Fall, wenn ein Postdienstleister durch Kooperati-
ansvertrage mit anderen Dienstleistern sein Zustellgebiet ausweiten kannte. Vor diesem Hinter-
grund wara eine mit dem Ziel der Ausdehnung der Zusteliregionen und eine angestrebte bun-
desweite Flachenprasenz als eine dkonomisch raticnale Geschéfisstrategie anzusehen. Durch
die Kooperation kinnien im Sinne eines in der Entscheidungstheorie als win-win-Situation® be-
zeichneten Szenarios beide an dem Zusammenschiuss beteiligten Geschaftspartner profitieren
zumal durch den Unternebmenserwerb Kosten in erheblichem Umfang eingespart werden konn-
ten. Die Kostenbetrachtung bestatiol statidessen, dass zusatzliche Kosten genenert werden.
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Auch in sachlicher Hinsicht mag der Erwerb eines Unternehmens auf einer rationalen Ge-
schaftsstrategie basieren, wenn durch diese Expansionspolitik kemplementére Produktions-
strukiuren, welche einander bedingen bzw. ergdnzen, im Wege einer solchen arganisaterischen
Malnahme zusammengefihrt werden. So ware die Akguisition eines Briefzustelldienstleisters
durch ein Verlagshaus, dessen derzetiger Fokus auf dem Vertrieb und der Zustellung von Zei-
tungserzeugnissen liegt, als eine rationals Geschaftsstratege nach kartelrechtlicher Rechtsore-
chung zu werten, zumal sich durch die Zusammanlegung von Zeitungs- und Briefzustellung er-
hebliche Griofien- und Verbundvorteile ergeben kénnten, vgl. OLG Karlsruhe, WuW/E OLG
5395 (5399) — Badische Anzeigen-Zeitung.

Die Betroffene zu 2. war und ist jedoch bereits in den Zusteliregionen prasent, in denen auch
die Betroffene zu 1. ihre Zustelltéhigketen erbringt.

Da sich die angebotenen Zustelldienstizistungen beider Betroffenan in Bezug auf Zustellhaufig-
keit, Laufzeiten und Brieflogistik nur unwesentlich unterscheiden, lassen sich durch den getétig-
ten Unternehmenserwerb keine Synergien im Bereich der Zustell-Logistik heben. Durch den
zusatzlichen Betrieb der Zustellorganisation der Betroffenen zu 1. im Brieflogistiknetz der Betrof-
fenan zu 2. wird lediglich eine parallele Zustellinfrastruktur geschaffen. Die parallele Nutzung
Zweier unabhangig voneinander betrnebenen Zustellorganisationan fihn im Ergebnis zu wesent-
lich hisheren Kosten und zu einer deutlich geringeren Auslastung der Zusteller der Betroffene zu
2. in'den van der Betroffenen zu 1, bedienten Gehiaten

Der Aufbau einer weiteren Zustellinfrastruktur mit Gberlappenden Zusteligebieten wirkt sich we-
gen der dann nur nach geringeren Auslastung des Zustellpersonals stets kostensrhdhend aus
Angesichis der Prasenz der Betroffenen zu 2. in den Ballungsgebieten stelit die Aufrechterhal-
tung und der Betrieb eines solchen alternativen Zustelinetzes keine rationale Geschaftsslrategie
im Sinne eines Leistungswettbewerbs oder Rationalisierungseffektes dar, Was die Wirtschaft-
lichkeit einer zusatzlichen Zustellinfrastruktur fir die Briefbeférderung anbetriffi, vertritt auch die
Betroffene zu 2. die Auffassung, dass dies unsinnig sei. Im Rahmen eines Interviews aullerie
sich der Vorstandsvorsitzende Dr. Frank Appel insoweit eindeutiq; Es ist unsinnig. drei Zusteller
durch eine StraBe zu schicken”, vgl. Shddeutsche Zeitung vom 23.05.2011.

Wenn der Aufbau paralleler Netzstrukturen also aus Effizienzerwigungen nicht sinnvoll ist, kann
die ratio dieses Verhaltens nur dadurch begrindet werden, dass es zur Ausschaltung aus Sicht

der Betroffenen nachteiliger Wettbewerbsstrukturen dient. Dafir spricht auch die Beschrankung
der doppelten Infrastrukturen auf die Gebiete, in denen die zwei gréliten Wettbewerber der Be-

troffenen, die Beigeladenan zu 1. und 3., mit eigenem Zustellnetz tatig sind.
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5. Verstol gegen Diskriminierungsverbot, § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG

Die Betroffene zu 1. réumt mit den von ihr angebotensn Dienstieistungen CG, C5 und C4 in den
unterschiediichen Entgeltvarianten einzeinen Machfragern Vorteile gegentber anderen Nach-
fragem gleichartiger Pastdienstleistungen &in

a) Interne Diskriminierung zwischen End-to-End-Kunden der Betroffenen zu 1.

und Groleinlieferern mit Sonderkonditionen (Entgeltvarianten 1 und 2)

Die Betroffene zu 1. gewanrt Grofeinieferern
S0 TIORGOS NRR O A Vgl |11 v el
deren Briefsendungen Beférderungsentgelte, die deutlich unter den Entgelten fir vergleichbare

Beforderungsleistungen liegen, die den End-to-End-Kunden angeboten werden

Beide Kundengruppen fragen gleichartige Postdienstieistungen nach. sie sind verpflichtet, na-
hezu identische Einlieferungsbedingungen zu erbringen.

Zwar besteht ein marginaler Unterschied zwischen den Einlieferungsbedingungen darin, dass
von den beiden Abnehmergruppen unterschiedliche Vorleistungen in Bezug auf die Versortie-
rung verlangt werden. Die Grolenlisferer verpflichten sich vertraghch, Sendungen der Batraffe-
nen zu 1. vorsortiert auf Zustellbezirke einzuliefern. Demgaegeniber Dbernimmt die Betroffene
zu 1. fir die End-to-End-Kunden die Sortierung auf Zustellbezirke

Wesentlicher Kostentreiber ist aber nicht die maschinell erfolgende Sortierung auf Zustellbezir-
ke, sondern die handische Gangfolgeserierung, die in allen Fallen von der Betroffenen zu 1
erbracht wird.

Daneben bestehen auch Unterschiede hinsichtlich der Einlieferungsmenge. End-te-End-Kunden
kinnen bereits bei einer Mindesteinlisferungsmenge von 50 Sendungen einligfern. Yon Grok-

einlieferern wird dagegen vertraglich eine Mindesteinlieferung von 250 verlangt.

Beide Abweichungen sind jedoch deran gerngflgig, dass sie nicht zu einer Nicht-Gleichartighkeit
i 5. d §20Abs. 2 Nr. 3 PostG fGhren. Die unterschiedliche Bapreisung lasst sich daher vorlie-
gand nicht mit den unterschiedlichen Kosten rechtfertigen. Diese migen dadurch bedingt sein,
dass die Betroffene zu 1. bei Einliefarungen von End-to-End-Kunden eine hihere Wertschip-

fung erbringt, indem sie Sendungen selbst auf Zustellbezirke sortiert, wahrend bei den anderen

Kunden die Sortierung in deran Auftrag durch die —
I =rfolgt
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Der Aspekt, dass nach den AGB der Betroffenen zu 1. Sendungen nach Zustellbazirken und
nach den AGB fir Teilleistungen der Betroffenen zu 2. nach Leitregionen eingeliefert werden
kénnen, ist deshalb nicht entscheidend, da in beiden Fallen die Sortierung und Zustellung durch
ein Konzernuntemehmen der Betroffenen zu 2. erfolgt. Hierbei spielt es keine Rolle, wie die
Sortierung und Zustellung innerhalb des Konzerns organisiert sind. Dass die Sortierung durch
die Betroffene zu 2. bzw. durch [ I N, - ot und
die anschlieffende Zustellung durch eine der Betroffenen, ist damit ohne Relevanz fur den

Machfrager.

Die inteme Organisation, sei es dass die Betroffene zu 2. die Postdienstleistungen selbst er-
bringt oder Teile durch ein anderes Konzernunternehmen erbringen lasst, darf for die Gestal-
tung der Konditionen keine Reolle spielen. Da es sich um vergleichbare oder austauschbare Leis-
tungen handelt, muss sie die Leistungen zu gieichen Entgeltkenditionen ankieten, vgl. BGH,
Urteil vom 24.00.2002, KZR 38/99.

Die unterschiedliche Bepreisung l4sst sich auch nicht damit begriinden, dass End-to-End-
Kunden bereits bei einer — verglichen mit GroReinlieferern - geringeren Mindestmenge von 50
Sendungen einliefam kénnen

Die Begrenzung auf eine Mindesteinlieferungsmenge von 250 Sendungen wurde von der Betrof-
fenen zu 2. fur notwendig erachtet, um Stdrungen im Betriebsablauf auszuschlielfen. Denn bei
einer verringerten Einlieferungsmenge wirde sich die Anzahl der Annahmevorgange erhchen,
wodurch zumindest momentan der normale Betriebsablauf innerhalb der Grollannahmestellen
beeintrachtigt wirde (siehe Gz.! BKSb-00/076), Wie die Betroffene zu 2. mit Schretben vom
05.09.2000 vorgetragen hat, wirde bel einer Verringerung der Einlieferungsmenge die Funktion
einer Grollannahmestelle [fahmgelegt'. Diese Argumentation ldsst sich jedoch nicht auf die
Verhaltnisse bei der Betroffenen zu 1 Gbertragen.

Aus dem Umstand, dazs End-to-End -Kunden bereits bet einer Mindesteinkeferungsmenge von
50 Sendungen einliefern k&nnen, lsst sich ableiten, dass die fir die Sendungsabwicklung not-
wendige Annahmeinfrastruktur bei der Betroffenen zu 1, vorhanden ist, Da sowohl End-to-End -
Kunden als auch Grollversender von dieser Annahme-Infrastrukiur gleichermalien profitieren,
i5t eine abweichende Entgeltgestaliung mit Blick auf unterschiedliche Mindesteinlisferungsmen-
gen nicht gerechtfertigt.

b) Diskriminierung bel Massenpost-finfopostsendungen (Entgeltvariante 3.)
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Die Betroffene zu 1. gewéhrt fir die Bearbeitung und Zusteliung von Massenpostzendungen
Entgelte, die deutlich unter den Entgelten fir vergieichbare Sendungen liegen, die den Infopost-
bedingungen nicht entsprechen

Die Gewahrung unterschiediicher Entgelte stellt gine Ungleichbehandlung der Einlieferer dar,
wenn keine abweichenden Einlieferungsbedingungen gefordert werden. Die Benennung der
Sendungsart als ,Massenpost’ oder ,Massensendung”® legt den Schluss nahe, dass die Einliefe-
rung einer hohen Anzahl nicht inhaltsgleicher Sendungen den Einlisferungsbedingungen dar

Betroffenen zu 1. genigt.

Der Nachweis, dass die seitens der Betroffenan zu 1. geforderten Einlieferungsbedingungen
den Einlieferungsbedingungen flr Infopost der Betroffenen zu 2. entsprechen, wurde micht ab-

echliellend und zur Ubarzeugung der Beschlusskammer gefihrt

Die Betroffene zu 1. verwendet It eigenem Vortrag keine Vertragsbedingungen, die ihren Kun-
den die Einlieferungsbedingungen i. 5. d. Broschire Adressierte Werbasendungean:
INFOPQST und INFOBRIEF National® der Betroffenen zu 2., Stand 01/2011, aufgeben. Sie legt
lediglich dar, dass die Einlieferer ein Sendungsmuster (,Belegsticke”) beibringen missen, dass
die Inhaltsgleichheitl der 3endungen belegt.

Zwar beinhalten nach der Darlegung der Betroffenen die verwendeten Begnffe, dass die einga-
lieferten Sendungen dem Infopost-Kriterium der Inhaltsgleichheit genugen missten, Die Einlie-
ferungsbedingungen, die die Betroffene zu 1. for Infopost- respektive Massensendungen vorsa-
he, entspriachen denen, die auch die Betroffene zu 2. an ihre Infopostsendungen kniipfe. Insbe-
sondere musse der Kunde ein Belegstuck einliefern, anhand dessen kentrolliert werde, ob die
Inhalte potertiell den Anforderungen an die Inhalisgleichheit gentgten. Die konkreten Einliefe-
rungen wirden sodann stichprobenartig geprift, ob sie den Einlieferungsbedingungen gendg-
len

Diese Behauptung wurde durch die Betroffenen durch Vorlage von zwei solchen Belegsticken
unterlegt. Die insoweit bemusterten Sendungen entsprechen dem Kriterium der Inhaltsgleich-
heit. Aullerdem legten die Betroffenen ein Schreiben an den _
B o 07.04.2011 vor, in welchem disser aufgeforden wurde, zur Prufung der Inhalts-
gleichheit der Sendung zukinftig ein Belegstick {Muster |hres Schreibens) (... ) beizufigen.”
Diese Bitte wurde mit Schreiben vom 14.04 2011 auch an einen weiteren Kunden, _

I <= oetragen. Dies mag als Indiz

daflir gelten, dass zuvor auf diese Anforderung zur Prufung der Inhaltsgleichheit verzichtet wur-
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da. Aus einer internen Email der Betroffenen zu 1. vom 27.04.2011 geht auch hervor, dass eine

Einlieferung dieses Kunden mangels Inhaltsgleichheit nicht als Infopost abzurechnen sei.

Mit einer weiteren Email, die jedoch schon aus dem Jahr 2008 stammt, wird nachgewiesen,
dass die Betroffene zu 1. preislich zwischen normalen” Sendungen und Massenpost” unter-
scheidet. Das hierin jedoch als Einlieferungsbedingung fir die Gewahrung des glnstigeren Ent-
gelts die Inhaltsgleichheit gefordert wird, ist der Email nicht zu entnehmen.

Dar im Rahmen der éffentlichen mindlichen Anh&rung und telafonisch am 25.05.2011 emesut
geforderte Machweis durch Vorlage entsprechender Vertragsbedingungen oder AGE wurde
nicht gefihrt. Mach Auskunft der Betroffenen mit Schreiben vam 26.05.2011 konnte kein an
Kunden ausgehandigtes Informationsmaterial zur Infopost gefunden warden, dass die Einliefe-
rungsbedingungen beschraibt,

Insbesondere sind die Nachweise, die zwar nahelegen, dass die Inhaltsgleichheit beziglich der
eingelieferten Sendungen gefordert und geprift wird, nicht geeignet, die weiteren seitens der
Betroffenen zu 2. geforderten Einlieferungsbedingungen for Infopost-Sendungen, die die niedri-

geren Entgelte rechtfertigen, zu belegen.

Es wird z. B. nichts zu den zeitlich verlangeren Zustelizielen fur diese Sendungen, den Sen-
dungsmengen und den erforderlichen Graden der Vorsortierung sowie sonstige fur die Errel-
chung der Infopastbedingungen erforderliche Vorgaben ausgefiihr. Allein die Einhaltung der
Inhaltsgleichheit genugt dizsen Bedingungen jedoch nicht, da hierin noch keine Kostenersparnis
fur die Batroffenen liegt, die geeignet ist, deutliche Entgeltverginstigungen zu rechtfertigen

Dies hat zur Folge, dass Entgelte, die unterhalb der unter Punkt 3. tenarierten Schwelle liegen,
nur dann gewahrt werden dirfen, wenn — wie dies seitens der Betroffenen im Rahmen der
mindlichen Verhandiung vorgetragen wurde — die Infopostbedingungen der Betroffenen zu 2.
gefordert und eingehalten werden. Ansonsten liegt in der Gewsdhrung vergUnstigter Entgelte
eine Ungleichbehandlung gleichartiger Machfrager vor, § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG

Die varliegende Ungleichbehandlung gleichartiger Abnehmer, § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG, kann
dadurch abgestellt werden, dass fir Sendungen, die den Infopostbedingungen der Betroffenen
zu 2. nicht entsprechen, keine ginstigeren Entgelte gewihrt werden, als die unter Punkt 3, te-
norierten. Umgekehrt bedeutet das, dass fur die Befarderung van Massensendungen
iMassenpast zu Infopostbedingungen und —entgelten den Kunden vertraglich — auch mittals
Allgemeiner Geschaftsbedingungen — die entsprechenden Beférderungs- und Einlieferungsbe-
dingungen zugrunde gelegt werden,
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Die Entgelte, die die Betroffens zu 1. fir Massensendungen/Massenpost, die die Beforderungs-
bedingungen fir Infopost der Betroffenen zu 2. erfillen, verlangen kann, haben sich wiederum
an den Entgeltmalstiben des § 20 Abs, 2 PostG zu orientieren. Fur sie gelten daher die Aus-
fithrungen unter Punkt C 4, entsprechend. Allerdings sind die Entgelte fir Sendungen, die den
Infopostbedingungen entsprechen, nicht Gegenstand dieses Verfahrens und daher ggf. in&i-
nem gesonderien Verfahren zu Uberprifen.

¢) Diskriminierung gegeniber externen Nachfragern
Diie Beigeladene zu 1, hat mit Schreiben vom 20.05.2011 geltend gemacht, dis Betroffens zu 1

digkriminiere sie als Nachfrager, da sie sich weigere, ihr die Konditionen bekannt zu geben und

zu gewdhren, die sie vergleichbaren Einlieferern wic || N N R
I, =inraumt. Da inr diese Einlieferungsbedingungen und

—antgelte nicht gewahrt wiirden, musse sie die heheren Teilleistungsentgelte der Betroffenen zu

2.in Anspruch nehmen.

Diesem Vortrag immanent ist die Frage, ob die Betroffena zu 1., die sich wie festgestelit die
Markibeherrschung ihrer Kenzernmutter zurechnen lassen muss, sich auch insoweit disknminie-
rungsfrei verhalten muss, als sie jeden vergleichbarem Machfrager {innerhalb der vorhandenan

Kapazitaten) vergleichbare Zugangskonditionen anbieten muss.

Prima facie spricht einiges dafir, dass das in § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG statuierte Diskriminie-

rungsverbot in dieser Art und Weise auszulegen ist

Ob vorliegend eine entsprechende Weigerung der Betroffenen zu 1, vorliegt und ob diese ggf.
sachlich gerechtfertigt sein mag. 1asst sich im vorliegenden Verfahren indes nicht mehr ab-
schlieftend klaren. In dem forlgeschrittenen Verfahrensstadium (Eingang des Vortrags der Bei-
geladenen zu 1, drei Wachen vor Ablauf der Entscheidungsfrist; Eingang der um die schiit-
zanswerten Betriebs- und Geschafisgeheimnisse bereinigten Fassung, mit der der Sachvortrag
erst gegenlber den Betroffenen zuganglich gemacht werden konnte, am 25.06.2011) nach Ab-
schluss der offentlichen mundlichen Anhcrung konnte dieser Sachvortrag bei der Beschlussfas-
sung nicht mehr beriicksichtigt werden, da auch die Betroffenen nicht mehr angemessen rea-

gieren konnten (rechtliches Gehidr)

Sollte es jedoch notwendig werden, kann dieser Sachverhalt im Rahmen eines weiteren Verfah-
rens ggl. BerGcksichtigung finden
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6. Kein Nachweis eines sachlichen Rechtfertigungsgrundes

Der durch die Dienstleisiungsangebote der Betroffenen zu 1, erfllite Verstoll gegen die Ent-
geltmalsidbe des § 20 Abs, 2 Nrn. 2 und 2 PostG ist weder durch eine rechtliche Verpflichtung
der Betroffenen noch in sonstiger Waeise sachlich gerechtfertigt.

Die Entgeltforderung der Betroffenen zu 1. ist unter Abwagung der Inleressen der Beleiligten
und unter Berlicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs genchteten Jielsetzung des
Fostgesetzes nicht gerechtfertigt.

Die Betroffenen haben vorgetragen, aus Griinden der Konkurrenzfihigkeit zu den beanstan-
deten Angeboten gezwungen zu sein. Die Anpassung an niedrigere Preise von Wetthewerbern
kann jedoch nicht als sachlich gerechifertigter Grund anerkannt werden. Dies folgt unmittelbar
aus der Systematik der postrechtlichen Entgeltregulierungsvorschriften, welche eine Kopplung
an die Kosten der effizienten Leistungsbereaitstellung verlangt und zudem wettbewerbsbeein-
trachtigende Abschidge als unzulassig einstuft

Ware dem regulierten Unternehmen eine derartige Preisunterbietungsstrategie grundsatzlich
gestattet, hatte es jederzeit die Miglichkeit, Gber Abschldge effiziente Wettbewerber aus dem
Markt zu verdringen und damit seine angaestammte Marktpasition 2u sicham, Eine salche Kon-
sequenz widersprache aber auch dem Zweck des Gesetzes, die Schaffung eines chancenglei-
chen Wettbewerbs zu erméglichen,

Um eine solche vom Postgesetz intendierte Marktentwicklung zu ermdglichen, missen den in
den Markt eintretenden Anbietern von Postdienstleistungen alle Méglichkeiten des Leistungs-
wettbewerbs zur Verflgung stehen, um sich gegeniber dem marktbeherrschenden Unterneh-
man behaupten zu kénnen. Hierzu zihit auch das Setzen niedngerer Praise durch den alternati-

ven Wettbewerber,

Ein Verhalten des Marktbeherrschers dergestalt. auf niedrigere Entgelte der Wettbewerber sei-
nerseits mit kostenunterdeckenden Entgelten zu reagieren, hatte maglicherweise etnen ruing-
sen Preiskampfl zur Folge. Eine solche Marktentwicklung widersprache den Interessen der Nut-
zer, die sich auf ginstige Entgelte als Folge effizienter Produktionsstrukturen richten.

Der Vortrag der Betroffenen, die Kostenunterdeckung der seitens der Betroffenen zu 1. verlang-

ten Entgelte sei in der Markteintrittsphase als sog. Anlaufverlust tolerierbar und bewirke da-
mil eine sachliche Rechitfertigung des Preisabschlags, verfangt nicht.
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Zunachst bietet die Betroffena zu 1. die streitbefangenen Dienstleistungen schon seit vielen
Jahren an. Es liegt hier auch kein Fall des sog. ,penetration pricing”, sondem vielmehr ein Fall

des missbrauchlichan predatory pricing” var.

Die Markteinfihrungsphase, die gof. kostenunterdeckende Einfihrungspreise erlaubl, ist durch
eine hohe Wettbewerbsintensitat gekennzeichnet. Nach dieser Vorstellung befinden sich zu-
ndchst alle miteinander konkurrierenden Unternehmen in der Anfangsphase, wobei keines eine
marktbeherrschende Stellung besitzt, Sobald jedoch eines dieser Unternehmen eine marktbe-
harrschende Stellung erlangt hat und durch eine in der Wettbewerbstheorie als .predatory pri-
cing® bezeichnete Kampfpreisstrategie versucht, seine Marktstellung auszubauen bzw. zu z&-
mentierean, ware damit der Tatbestand des Behinderungsmissbrauchs i. 5. d. 32 Abs. 1 PostG
erflllt (vgl. hierzu auch §§ 19 Abs. 4, 20 Abs. 2 GW8).

Eine Markteinfihrungsphase ist nicht gegeben. Es handell sich weder um einen sachlich oder
geographisch neuen Markt noch um einen neuan Anbieter von Postdienstleistungen, weicher
sich auf einem bereits etablierten Markt zu betatigen sucht. Dass es sich nicht um einen neuen
Markt handelt, lasst sich daraus ableiten, dass die hier in Rede stehenden Befdrderungsleistun-
gen, wie aus der Marktabgrenzung hervorgeht (siehe cben Punkt C. 3.}, dem Standardbriefbe-
forderungsmarkt zuzurechnen sind. Leistungsbestandieile bzw. -elemente, die eing hiervon ab-
weichende Einschatzung und Abgranzung eines neven Markles baw, Markisegmeantes rechtfer-
tigen wiirden, sind nicht erkennbar, Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Leistungen der Be-
treffenan zu 1. mit den Standardleistungen der Betroffenen zu 2. aus Sicht der Kunden aus-
tauschbar sind. Die Existenz eines neuen Marktes ist zu verneinen. Folglich kann sich die Be-
troffene zu 1. bei inrem Marktaufiritt, soweit es ihr Preigverhalten anbetrifft, nicht auf eine
Markteinflihrungsstrategie barufen.

Ebenso wenig kann die Betroffene zu 1. darauf verweisen, dass sie erst in Begriff ist, thre Zu-
stellorganisation aufzubauen und durch tempordre Preisunterbistungen versucht, den efab-
lierten Markt zu durchdringen. Soweit hierdurch Anschubverluste entstehen, sei dies nur dem
Umstand zu schulden, dass sie sich in der MarkteinfiUhrungsphase befande. Die Batroffene

zu 1, ist ausweislich der Lizenzurkunde 01/1350 seit dem 10.01.2002 auf dem Markt flr Zustell-
dienstieistungen titig. Seit der Ubernahme durch die Betroffene zu 2. 1m Jahr 2004 wird die

Zustellorganisation weiter ausgebaut

Da aber ausweislich der Unterlagen die Anschubverluste auf lange Sicht nicht durch Erlbse
kompensiert werden Kannen (vgl. Punkt C.4.) und der Veriustausgleich nur durch den Mutter-
konzern erfolgen kann, liegt eben keine auf kaufméannisch verninftigen Erwagung beruhende

Geschiftsstrategie des Leistungswettbewerbs vor. Es handelt sich vielmehr um Kampfpreise
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und somit um einen in der Kartellrechtsprechung dem Behinderungsmissbrauch zuzuordnenden
Sachverhalt.

Der Europdische Gerichtshof hat mit den Urteilen vom 3. Juli 19891, AKZO/Kommission
(C-62/B6, Slg. 1991, 1-3359), und vom 14. November 1998, Tetra Pak/Kommission (C-333/94 P,
Slg. 1996, |-5851) festgestellt, ,dass zum sinen bei Preisen, die unter den durchschnittlichen
variablen Kosten liegen, vermutet werden kann, dass es sich um Verdrangungspreise handeft,
und dass zum anderen Preise, die unter den durchschnittlichen Gesamtkosten, aber dber den
durchschnitflichen variablen Kosten liegen, als missbrauchlich anzusehen sind, wenn sie im
Rahmen eines Plans feslgelegt wurden, der die Ausschalfung eines Mitbewerbers bezweck!.”

Einem Unternehmen in behamrschander Stellung ist es daher verboten, einen Mitbewearber zu
verdrangen und auf diese Weise die eigene Stellung zu stérken, indem es zu anderen Mitteln
als denjenigen eines Leistungswettbewerbs graift. Unter desem Gesichispunkt kann nicht jeder
Preiswettbewerb als zulassig angesehen werden (Urteil AKZOMKommissicn a. a. O., Rn 70).

Ein Unternehmen nutzt seine beharrschende Stellung insbesondere dann missbrauchlich aus,
wenn as auf einem Markt, dessen Wettbewerbsstruktur gerade wegen seiner Anwesanheit be-
reits gaschwacht ist, eine Preispolitik durchfhrt, mit der kein anderes wirtschaftliches Zigl ver
folgt wird als das, seine Mitbewerber auszuschalten, um anschlielend davon zu profitieren,
dass sich das Mal des noch auf dem Markt herrschenden Wettbewerbs verringert hat.

Nach dem zuvor beschriebensn Wettbewerbsverhalien liegt bei nicht nur voribergehender Kos-
tenunterdeckung eben keine Markteintrittsbepreisung vor, sondern ein Behinderungsmissbrauch
mit dem Ziel, Wettbewerber zu verdrangen. Diese Auffassung zur Reichweite des predatory
pricing" wird auch gestitzt durch die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs vom

02.04 2002 in dem Verfahren Kommigsion / France Telecom (Rs. C-202/07). Der Behinde-
rungsmissbrauch wurde von der Eurcpaischen Kommission darin gesehen, dass die France
Telekom ihre marktbeherrschende Stellung dadurch ausgenutzt habe, dass sie ihren An-
schiusskunden durch ein Tochterunternehmen (Wanadoo) Infernetieistungen zu kostenunterde-
ckenden Preisen angeboten hatte. Der Tatbestand des Behinderungsmissbrauchs wurde des-
halb angenommen, weil — wie auch vorliegend — eina langfristige Kompensation der entstande-
nen Verluste nicht erkennbar war

7. Rechtsfolge

Bel Feststellung eines Verstolles gegen die Mallstabe des § 20 Abs. 2 PostG (Tenorzu 1., &)
sight die in § 25 Abs, 2 aufgezeigte Rechisfolge ver, dass die Regulierungsbeharde das betrof-
fene Untemehmen auffordert, die Entgelte unverziglich den genannten Malstdben anzupas-
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sen. Dig in § 25 PostG aufgezeiglen Rechtsfolgen sind in einem zweistufigen Beanstandungs-
verfahren niedergelegt, das zwingend die Anpassungsaufforderung i. S. d. § 25 Abs. 2 PostG
{Tenor zu 2., 6.) vor die Untersagungsverflgung und Unwirksamkeitserkldrung i. S. d. § 25 Abs
3 PostG stellt, Der zweite Schritt sieht die Nichtumsetzung der Anpassungsauffarderung ver,
Dies verdeutlicht, dass die Beanstandung durch die Regulierungsbehérde so konkretisiert sein
muss, dass das betroffene Unternehmen den beanstandeten Misshrauch in einer Weise abstel-
len kann, dass die Einleitung des zweiten Schrittes durch die Regulierungsbehbrde vermieden

werden kann {Tenor zu 3. und 4.).

a) Anpassung an MaRstidbe des § 20 Abs, 2 PostG

Fur die inhaltliche Ausgestaltung der Anpassungsaufforderung bedeutet das aufgrund der abs-
trakten Formulierung der Mallstabe in § 20 Abs. 2 PostG, dass zwar kein konkretes Entgelt
durch die Regulisrungsbehérde vorgeschrieben werden kann. Jedoch ist das betroffene Unter-
nahmen aufzufordern, das (nicht genehmigungsbedurftige) Entgelt in der Weise anzupassen.
dass ain bestimmiter Praiz nicht unterschntten werden darf (bei Vorliegen eines Behindarungs-
missbrauchs i. S.d. § 20 Abs. 2 Nr. 2 PostG) bzw. dass eine festgestellte Ungleichbehandlung
i. 5. d. § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG abzustellen ist, vgl. Beck’ scher PostG Kommentar, Lubbig,

2. Aufl, §24 Rn. 44, § 25 Rn. 17

Die blae Aufforderung an das betroffene Unternehmen, das Abschlagsverbat zu beachien,
ohne eine konkrete, nicht zu unterschreitende Abschlagsschwelle vorzugeben, wiirde dazu fuh-
ren, das Unternehmen der Gefahr auszusetzen, sich nach Ablauf der Anpassungsfrist in der
zweiten Phase wiederzufinden

Fur die Aufforderung zur Beseitigung einer missbrauchlichen Diskriminierung 1. 5. d. § 20 Abs, 2
Nr. 3 PostG bedeutet das grundsatzlich, dass das betroffens Unternebmen lediglich dazu aui-
gefordert werden kann, einen diskriminierungsfreien Zustand herzusiellen. Jedach kann seitens
der Regulierungsbehorde nicht vargegeben werden, welcher der verglichenen fustande der
anzuwendende MabBstab ist, vgl. Beck'scher PostG Kommentiar, LUbbig, 2. Aufl., § 24 Rn. 45.
Der herzustellende Zustand darf jedoch nicht gegen das Verbot missbrauchlicher Auf- bzw. Ab-
schlage verstolen

Die Anpassungsaufforderung hat das Ziel, méaglichst schnell fir Rechtssicherheit aller Bateilig-
ten zu sorgen. Dies kann nur erreicht werden, indem der Anpassungsmalstab und damit der
Malstab zur Vermeidung einer Rechtsfolge auf der zweiten Stufe i 5 d § 25 Abs. 3 PostG
dem betroffenen Unternehmen erkennbar ist und ohne mit irgendwelchen Unsicherheiten ver-
bundens Auslegung eingehalten werden kann, vgl. Beck’scher PostG Komm., Libbig, 2. Aufl,
£ 24 Rn 45§
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Vorliegend war daher festzustellen, bei welcher kenkreten Entgelth&he die Abschlagsschwelle
liegt. Ein Unterschreiten dieser Schwelle wiirde zu einem Verstoll gegen die Anpassungsauffor-
derung fuhren. Bei der Festlegung von Entgelten aberhalb dieser konkreten Entgelthdhe ist die
Betroffens zu 1. unter Berlcksichtigung des Verbols, missbrauchiiche Aufschiage zu verlangen
oder vergleichbare Kunden{-gruppen) zu diskriminieren, grundsatzlich in ihrer unternehmeri-
schen Freiheit nicht beschrankt,

Die Abschlagsschwelle liegt gemal den unter Punkt C. 4. getroffenen Feststellungen bei den

unter Punkt 3. tenorierten Entgelthdhen.

Ein Unterschreiten dieser Schwelle verletzt demnach die Entgeltmatstabe des § 20 Abs. 2
PostG und ist von den Betroffenen abzustellen, In diesem Zusammenhang ist es der Betroffe-
nen zu 1. freigestellt, sich den Angebotsstrukturen der Betroffenen zu 2. fur die Teilleistungs-
entgelte BZE anzugleichen; insbesondere hinsichtlich der zugrunde gelegten Sendungsgewich-

te und =formate.

Die Entgelte entsprechen den Mallstdben des § 20 Abs. 2 PostG bei Einhaltung folgender Vor-
aussetzungen:

a. Soweit die Batroffene zu 1. im Rahmen der Anpassung der Entgelte die gegen-
wartige Angebotsstruktur der Betroffenen zu 2. nach Malen und Gewichten Gher-
nimmt, entsprechen die Entgelte den Malistdben des § 20 Abs. 2 PostG dann,
wenn die Teilleistungsentgelte BZE der Betroffenan zu 2. nicht unterschrittan
werden. Die Teilleistungsentgelte belaufen sich gegenwartig auf;

a) Standardprief {bis 20 g) 0341 €
b) Kompaktbref (bis 50 g) 0,558 €
¢) Grobbrief {bis 500 g) 0,699 €
d) Maxibrief {bis 1.000 g) 1,364 €

k. Soweit die Betroffene zu 1. nach Malten und Gewichten an ihrer bisherigen An-
gebotssiruktur festhalten will, durfen bei der Entgeltanpassung folgende Entgelt-

hahen nicht unterschritten werden:

a) C6 (vergleichbar Standard- und Kompaktbnaf): 0361 €
b} C5 (vergleichbar Grolbrief} 0,899 €
c) C4 (vergleichbar Maxibrief): 1,364 €
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Im Rahmen der Bestimmung der fir die Befdrderungsentgelte der Betroffenen zu 1. mal-
gebenden Abschlagsschwelle wurden unter Zugrundelsgung des Enigeltmalstabes der KEL
gemal § 3 Abs. 2 PEntgV folgende Annahmen baziglich der Sendungsmengen sowie dersn
Entwicklung getroffen:

Fur die Bestimmung der Abschlagsschwelle war kalkulatorisch der Zeitraum vom 01.07 2011 bis
einschliefilich 31.12.2012 als Planungszeitraum zugrunde zu legen, Diese Projektion ist sachge-
recht, da es einerseits ein relativ kurzer Zeitraum ist, andererseits wahrend dieses Zeitraums
nicht mit erheblichen Kostenanderungen zu rechnen ist.

Aufgrund der Berechnungen der Beschlusskammer ldsst sich belegen, dass selbst bei der fur
die Betroffenen zu 1. ginstigsten Fallkonstellation derzeit die fir die Abschlagspriufung malge-

bende Abschlagsschwelle unterschritten wird,

Zugunsten der Betroffenen zu 1. wurden keine Kostensteigerungen bei Personal- und Sachkos-
ten unterstellt, Des Weiteren wird zugunsten der Betroffenen zu 1. angenommen, dass die flr
das Jahr 2011 flr die Standorte Disseldorf, Ruhrgebiet und Berlin angesstzten Sendungsmen-
gen befordert werden. Entgegen den Aufierungen der Batroffenen zu 2. in den Medien wird da-

her far 2011 noch fir die Folgejahre ein Sendungsmengenrickgang angenommen

Zur Bestimmung der Wertschépfungskosten fir den o. g, Kalkulationszeitraum wurden for die
drei Standorte Disseldorf, Ruhrgebiet und Berlin, basierend auf den Annahmen zu den Sen-
dungsmengen, zunadchst standortbezogen die jeweiligan Gesamtkaosten bestimmt und im nachs-
ten Schritt aufsummiert

Hinsichtlich des Zuschlages fir die Gemeinkosten der Betroffenen zu 1. hat die Beschlusskam-
mer zu ihren Gunsten unterstelit. dass nicht der for 2010 angesetzte Zuschiagssalz i H. v
B - -ovendung kommt, sondern lediglich der fir das Jahr 2011, Der fir das
Jahr 2011 in Ansatz gebrachte Zuschlagssatz wird bezogen auf die Werschopfungskosten und
belduft sich auf [ NN Cicser errechret sich, indem die fur 2011 for die Betroffenen
zu 1, angesetzten Gemeinkosten i H. v _ dividiert werden durch die fir
2011 ausgewiesenen Wertschépfungskosten einschliellich der Kostan flr den Ausbildungsbe-

trieb i H. v. [ (' -stensumme ausweisich der Kalkulationsdaten der Be-

troffenen zu 2., Stand: 27.05.2011).
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Daneben wurden Gemeinkosten der Batroffenen zu 2. einbezogen. Hierbei handelt es sich um
Kosten fur Leitung und Service ,CC/ C5 DP DHL®, Diese Gameinkostenposition, welche von der
Betraffenen letztmalig im Rahmen des Entgeltgenehmigungsverfahrens (BK5b-08/068) in der
Kalkulation fiir den Adresszugang in Ansatz gebracht wurde, beinhaliet Aufwendungen fir ge-
nerelle Administrationstatigkeiten., Zu Gunsten der Betroffenen wurde nicht der ansonsten gin-
heitlich angewandte Zuschlag von _ bezogen auf die Werntschdpfungskosten, son-
dern lediglich ein Zuschiag von || in Ansatz gebracht

Gemall § 3 PEntgV wird auf die Gesamtkosten der Leistungsbereitstellung &in angemessener
Gewinnzuschiag i. H. v. 85 % angesetzt. Dieser wurde von der Betroffenen zu 1. auf der
Grundlage der WACC-Berechnungsmethode ermittelt, wobei gemal  Capital Asset Pricing Mo-
del* die unternehmensspezifischen Risikofakioren berlcksichtigt worden sind (Geschéftsbericht
Deutsche Post DHL, Seite 32), Der 5o ermittelte Satz wurde von der Betroffensn zu 1. fir alle
Unternehmensbereiche einheitlich bestimmi.

Die von der Betroffenen zu 1. in threr Kostenkalkulation angegebenen Wertschtpfungskosten
fur die Dienstleistungen C6, C5 und C4 wurden sodann mit den Gemeinkaosten fur FM 1. H v
B - Gemeinkosten der Betroffenen zu 2. fir Leitung und Service i H. v, 7
B rd it einem kalkulatorischen Gewinn i H. v. [l beaufschiagt.

Bei Anwendung dieser Zuschlage ergeben sich for die dred Standorte folgende formatabhéngige

Stickkosien:

BuGG
Produkt

co c5 Ca
Stiickkosten (gewichtet Menge) [N NN

Tabelal Stuckkosten

Die durchschnittlichen Stickkosten der Betroffenen zu 1. fir die Dienstleistungen C6, C5 und
C4 liegen regelmaliig Ober dem Durchschnittsentgelt BZE

Zur Bestimmung der Abschlagsschwelle wurden die Kosten der Betroffenen zu 1. mit denen der
als Referenz herangezogenen BZE-Entgelle vergleichbar gemacht. Erst dieser Rechenschnit
erfaubt einen Rickschluss, ob und inwieweit die Entgelte der Betroffenen zu 1. diese Referenz-
gréfe unterschreiten, Bei Gegentberstellung der Kosten der Betroffensn zu 1. und der dquiva-

lenten BZE-Entgelie zeigt sich, dass diese regelmalig Gberschritten werden
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Da die Angebote der Betroffenen zu 1. hinsichtlich der Gewichte und Formate gegeniber denen
der Betroffernen zu 2. anders zusammengesetzt sind, wird aus Grinden der Vergleichbarkeit
angenommen, dass die Verhaltnisse der Sendungsvelumina mit Blick auf Gewichis- und For-
matsstruktur der beférderten Briefsendungen identisch sind. Das im BZE-Bereich fur die Leitra-
gionen im Gebiet Nordrhein-Westfalen und Berlin festgesteltte Verhdlinis der Sendungen der
Formate Standard, Kompakt, Grof und Maxi der Betroffenen zu 2. zueinander kann auf die An-

gebotsstruktur der Betroffenen zu 1. Gbertragen werden

Fiir den BZE-Bersich ergibt sich folgendes Verhalinis hinsichtlich der eingelieferien Sendungen

BUGG

Farmal Anteil BZE-Entqel
SBf BZE
HEBf BZE
GEf BZE
MEF BZE

Tabelle 2 Sendungsmengeanstruktur BZE

Werden die Teilleistungsentgelte mit den Anteilen gemal Tabelle 2 gewichtet und anschliellend
den Formaten CB, C5 und C4 zugeordnet. ergibt sich basierend auf den BZE-Mengen folgender

formatabhdngiger Referenzwert fur C6 - C4.

BuGG

Format | Anteil BZE-Entgelt
SBf BZE
KBf BZE
GBf BZE
MEf BZE

Tabeile 3 Ermittlung des durchschnittlichen BZE-Entgeltniveaus

Durchschnittsewert

Das Durchschnittsentgelt von C6 - C4 liegt bei [ N

Gewichtet man stattdessen die formatabhangigen Sendungsmengen mit den Entgelten der Be-
troffenen zu 1. ergibt sich ein Durchschnittsentgelt fir die Befarderung der Formate CB bis C4
vor [ Ci: Differenz zeigl, dass die Betroffene zu 1. diese Leistungen deutlich
unter den Durchschnittsantgelten BZE der Betroffenen zu 2. von _ anbietet

Wirden dagegen die Anteile fir Standardbnief (SBf)- und Kompaktbrief (KBf)-BZE-Sendungs-
mengen als Aguivalente dem CB-Format zugecrdnet, |3ge die Abschlagsschwelle fir C8-

Leistungen bei einem Entgelt i, H v. [ G
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BuGG

Farmat Anteil BZE-Entgelt | Durchschnittswert
SBf BZE -—ﬁ

KBf BZE
Tabelle 4 Ermittlung des durchschnittlichen BZE-Entgeltniveaus SBf / KBf

Im Hinbfick darauf, dass der kalkulierte Wert fir die C6 bis C4-Produkte ausweislich Tabelle 1 in
jedem Fall Ober den dguivalenten Werten gemal Tabelie 3 bzw, gemall Tabelle 4 liegt, Uber-
schreiten die Kosten der Betroffenen zu 1. in beiden Szenarien die als Referenz herangezoge-
nen agquivalenten Teilleistungsentgelte BZE, die sich aufgrund des Verhdlinisses der BZE-

Sendungsmeangen in den Briefzentren NRW und Berlin in 2010 ergeben

Im Rahmen der Kostenkalkulation fir die Produkte CE bis C4 sind zudem folgende Verluste aus
den vorangegangenen Jahren zu berlcksichtigen

BuGG

Jahresfehloetrag:

2008
2007
2008
20059
2010

Tabelles Verluste der Betroffenen zu 1. aus Varjahran

Bei einer rationalen Geschaftsstrategie sind die Entgelte so zu bemessen, dass dig in den ver-

gangenean Jahren erziellen Jahresfehlbetrage i H. v. — iiber kinftige Er-
lose gedeckt werden. Als Amortisationsdauer wird kalkulatorisch ein Zeitraum von 3 Jahren un-

terztelit. Mithin izt pro Jahr ein anteiliger Jahresfehlbetrag . H. ¥ _ (ber

samtliche Produkte der Betroffenen zu 1. abzugelten.

Im Hinblick darauf, dass _ der gesamten Wertschopfungskosten auf das Segment
JBrefbeforderung C6 — C4" entfallen, hat digses Segment auch zur Abgeltung der in den ver-
gangenen Jahren entstandenan kumulienen Jahresfehlbatrage beizutragen. Unter der Annah-
me, dass die Jahresfehlbetrage innerhalb der ndchsten 3 Jahre abzugelten sind, ware — verteilt
auf 3 Jahre — im Jahr ein auf die Produktgruppe C6 -=C4 folgender jahrlicher Kostenbetrag

CH v [T - 252tz zu bringen,

Die Verteilung auf einen Ausgleichszeitraum ist deshalb sachgeracht, weil ein nicht marktbe-

harrschendes Unternehmen unter Weltbewerbsbedingungen, das nach einem Zeitraum von
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B Jahren noch kein ausgeglichenes Ergebnis enwirtschaften konnte, nicht Gberlebensfahig wire
Im Ubrigen wird bei der Griindung eines Unternehmens stets das strategische Ziel verfolgt, mit-
telfristig einen break even peoint’ zu erreichen. Dieser Zeitraum ist mit 8 Jahren grofzigig be-
messen.

Durch die Einbeziehung der Jahresfehlbetrdge errechnen sich bei Beibehallung der von der
Betroffenen angegebenan Sendungsmengen folgends Stuckkosten:

BuGG
Produlkt

Ch C5 C4
Stiickkosten (gewichtet, Menge) - - -

Tabelle6 Stlckkosten unter Bertcksichtigung des Verlustvortrags

Wirden indes die von der Betroffenen zu 2. (in anderen Sachzusammenhangen) prognostizier-
ten Sendungsmengenrickgange fur den Teillzistungsbereich berlicksichtigt = vgl. Punkt C. 4. a)
bb) (2) i) — ergaben sich Stickkosten der Betroffenen zu 1., welche noch deutlicher oberhalb
der Abschlagsschwelle lagen, Flr den Fall, dass der von der Betroffenen zu 2. erwartele Sen-
dungsmengenriickgang nur fir den Bereich ,End-to-End* gilt, nicht indes fir den Bereich Be-
forderung im Auftrag von GroBkunden®, ldgen die Stickkosten — auch bei Aulterachtlassen des

annualisierten Verlustausgleiches - (ber der anzusetzenden Abschlagsschwelle
Bei diesem Szenario errechnen sich folgende Stickkosten:

BuGG
Produkt Ch S C4

Stickkosten (gewichtet, Menge) [N NN TN |

Tabelle? Stickkosten nach Sendungsmengananpassung

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass bei samilichen Fallkonstellationen die formatabhangigen
Stiickkosten C6, C5 und C4 der Betroffenen zu 1. das durchschnittliche BZE-Entgeltniveau
Ubersteigen,

Bei allen unterstaliten Szenarien wirden also die KEL-basierten Stuckkosten der Betroffenen 2zu
1. deutlich Uber den als Referenz herangezogenen aguivalenten Teilleistungsentgelien BZE cer
Betroffenen zu 2. liegen. Wirden diese Stickkosten zugrunde gelegt, misste die Betroffene zu
1. ihre Entgelte erheblich erhéhen. Entgelte, die Gber den BZE-Entgeiten der Betroffenen zu 2.
liegen, enffalten aber keine wettbewerbsbesintrichtigenden Auswirkungen im Sinne des § 20
Abs. 2 Nr. 2 PostG, so dass eine Anpassung der Entgelle der Betroffenen zu 1. an deren tat-
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sachliche bzw. kalkulatonisch anzusetzende Kosten nicht verlangt werden kann, Deshalb sind -
angesichts der Vergleichbarkeit der Leistungen der Betroffenen zu 1. mit den BZE-Leistungen
der Betroffenen zu 2. - die BZE-Entgelte der Betroffenen zu 2. als Abschlagsschwelie heranzu-
zichen. Die derzeitigen Teillzistungsentgelte BZE der Betroffenen zu 2. verstolen - wie die Be-
schlusskammer zuletzt mit Einstellungsverfugung vem 15.08.2010 im Verfahren BK5b-10/013
fastgestellt hat -nicht gegen das Abschlagsverbot,

Daher gelten — flir den Fall, dass die Betroffene zu 1. ihre Entgelte der gegenwartigen Ange-
botsstruktur der Betroffenen zu 2. nach Maen und Gewichten anpasst, die gegenwartigen Teil-
leistungsentgelte BZE als nicht zu unterschreitende Abschlagsschwelle (Tenor zu 3. a.),

Soweit die Betroffena zu 1. nach Malen und Gewichten an ihrer bishernigen Angebotsstruktur
festhalten will (Tenor zu 3. b)), ergeben sich als Abschlagsschwelle folgende formatabhangige
Entgelte, die nicht unterschritten werden dirfen

C6 (vergleichbar Standard- und Kompaktbriaf): 0,361 €
C5 (vergleichbar Groibref): 0BO9 €
C4 (vergleichbar Maxibrief): 1,364 €

Die dem Entgelt zugrunde liegende Leistung C6 entspricht nach Malen und Gewicht dem Stan-
dard- und Kompaktbrief der Betroffenen zu 2. Um die Referenz fir die Abschlagsschwelle zu
bestimmen, wurde ein Durchschnittsentgelt aus den BZE-Entgelten fur den Standardbrief” und
Kompaktbrief® abgeleitet. Ausgangspunkt fur die Durchschnittebildung war das \Verhaltnis der
BZE-Einlieferungsmengen flr Nordrhein-Westfalen und Berlin (siehe Tabelle 3).

Die dem Entgelt C5 (bis 500 g) zugrunde liegende Leistung entspricht nach Malten und Gewicht
der Dienstleistung ,Grofibrief* der Betroffenen zu 2. Folglich wird fir die Dienstleistung C5 als
Abschlagsschwelle das Referenzentgelt fir die vergleichbare Dienstleistung Groltbrief i H. v,
0,899 € angesetzt.

Im Hinblick darauf, dass C4 (bis 1.000 g} nach Malten und Gewicht der Dienstleistung  Maxi-
brief’ entspricht, wird fir diese Dienstleistung als Referenz das Entgelt fUr den  Maxibrief*
i. H. v 1364 € in Ansatz gebracht.

Soweit die Betroffene zu 1. inren Kunden Dienstleistungen anbietet, die Ober die Teillsistungen
- wie gie auch von der Betroffenen zu 2. deren Teilleistungskunden angeboten werden = hi-
nausgehen, z.B. fir Abholung und postvorbereitende Dienstieistungen, so sind diese, den ver-
ursachten Kosten gemal den festzulegenden Entgelten zu beaufschlagen, val. Tenor zu 4. Wia
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unter Punkt C.4. dargelegt, bezieht sich das unter den Punkien 3. tenorierte Mindestentgelt le-
diglich auf die mit der BZE-Teilleistung der Betroffenen zu 2. vergleichbaren Dienstleistungen.
Ein dariiber hinaus gehendes Leistungsportfolio verursacht naturgemalt weitere Kosten, die
nach dem Kostendeckungserfordernis von dem marktbeherrschenden Unternehmen durch das
Entgelt ebenfalls zu erwirtschaften sind.

Bei der Herstellung eines diskriminierungsfreien Zustandes ist diese Abschlagsschwelle zu be-
ricksichtigen. Eine Ungleichbehandiung der Kundengruppen ist zu vermeaiden

b) Unverziiglichkeit

§ 25 Abs. 2 PostG verangt, dass festgestellte Verstolle gegen die Entgeltmalistabe des § 20
Abs. 2 PostG vom betroffenen Unternehmen unverziglich abzustellen sind. Die Regulierungs-
behdrde hat das betroffene Unternehmen aufzufordern, die Entgelte unverziglich den genann-

ten Malistében anzupassen, Tenor zu 2. und &,
§ 121 Abs. 1 BGB definiert Unverzliglichkeit als Handeln ohne schuldhafles Zagem.

Dies bedeutet zum einen. dass den Betroffenen die Maglichkeit einzuraumen ist, sich Gedanken
Uber die Hihe des zukinftig zu erhebenden Entgelts unter Berucksichtigung kaufmannischer
Erwagungen zu machen, Zudem bedeutet es einen ggf. nicht unerheblichen administrativen
Aufwand, den vorhandenen Kundenstamm Gber die neuen Entgelte zu informieren und die lau-

fanden Vertrage anzupassen.

Auf der anderen Seite gebieten die Interessen der beeintrdchtigten Wettbewerber ein rasches
Handeln. Denn durch die festgesteliten missbrauchlichen Preisabschldge werden die Wettbe-
werbsmdglichkeiten altermnativer Postdienstleister erheblich beeintrachtigt, sie im Extremfall ei-

nem Existenzrisiko ausgesstzt

Die Beschlusskammer war daher gehalten, sich Gedanken dariber zu machen, nach Ablauf
welchen Zeitraumes sie die Anpassungsaufforderung als nicht unverziiglich umgesetzt 1. 5. d
§ 25 Abs. 3 PostG betrachtet und daher das Verfahren auf der zweiten Rechtsfolgenstufe (Un-

wirksamkeitserklarung der Entgelte) fortsetzt.

In die Erwégungen der Beschlusskammer zur zeitlichen Umsetzbarkeit fliett 2in, dass die Be-
troffene zu 1. Uber einen Gberschaubaren Kundenkreis verflgt. Neben Grolteinliefererm wie

T T O -

[t, Auskunft der Betroffenen der Kundenstamm auf einige mittelgrofie Einlieferer im Raum Dis-

seldorf beschrinken. Da die Betroffene zu 1. keine Angebote fir Privatkunden mit Sendungsvo-
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lumina unter 50 Stick pro Einlisferungsvorgang unterbreitet, verfigt sie Uber kein Filialnetz.

Dieser Umstand vereinfacht eine zlgige Umsetzung der Anpassungsaufforderung.

Fur gis betrotfenen Grokeinketzrzr [

B o tet die erfarderliche Anhebung der Entgelte, eine Erhdhung der
eigenan Kosten. Die || G i oufgrund kaufmannischer Enva-

gungen zu entscheiden haben, ob sie diese Kostenerhthung an ihre Kunden weitergibt oder
selbst tragt. Als nicht marktbeherrschendes Unternehmen ist sie in ihrer Entscheidung insoweil

fresi.

Fur die T - - < cbonso wie die Betroffene

zu 1. die marktbeherrschende Stellung der Muttergesellschaft aufgrund threr Zugehdngkert zum
Konzern Deutsche Post zurechnen lassen muss, fiihren die Erfhdhungen der internen Verrech-
nungspreise jedoch dazu, dass auch sie — um eine Verletzung des Abschlagsverbotes in eige-
ner Person zu vermeiden — die erforderdichen Entgelterhéhungen an ihre Kunden wird weiterge-
ben mussen. Soliten die von ihr verlangten Entgelte, die neben dem Beférderungsentgeit die
Kosten fir die eigene Leistungserbringung zusatzlich beinhalten mussen, zukdnftig kostenun-
terdeckend sein, ware seitens der Beschlusskammer die Einleitung von Entgeltiiberprifungsver-
fahren auch gegen sie zu anvdgen.

Unter Abwagung der aufgezahlten Umstande hilt die Beschlusskammer die tenarierte Umsat-
zungsfrist bis zum 31.08.2011 fir ausreichend aber auch erforderich, um den Interessen aller
beteiligten Farteien gerecht zu werden und das Verfahren nicht aufl der zweiten Rechtsfolgen-

stufe fortsetzen zu missen

In digsem Zusammenhang sind der Beschlusskammer die erfolgten Anpassungen nachzuwe-
sen (Tenor zu 9.). Dass der Zeitpunkt fir den Nachweis der Anpassung den Umsetzungszeit-
raum geringflgig dberschreitet, folgt daraus, dass den Betroffenen noch eine kurze Frist zur
internen Koordinierung der Meldung und zur Sammlung der erforderlichen Unterflagen zu ge-

wiahren ist.

D. Verstollh der Betroffenen zu 2. gegen §§ 25 i. V. m. 20 Abs. 2 PostG
iDiskriminierungsverbot, Preisspaltung)
Die Betroffene zu 2. verstdltt gegen den Mallstab des § 20 Abs 2 Nr. 3 Post(G, indem sie Gber

die Betroffene zu 1. gleichartigen Abnehmerm glnstigere Entgelte flr vergleichbare Leistungen
gewahrt, Die sachlich nicht gerechtfertigte Diskriminierung wird durch die Konzemmutter be-

gangen, indem sie durch eine Preisspaltung innerhalb des Konzerns einzelne Nachfrager {die
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Kunden der Betroffenen zu 1.) gegeniber vergleichbaren Nachfragern (ihren Teilleistungskun-

den) ginstigere Entgelte fur vergleichbare Leistungen sinrdumt.

Das Verhalten begrindet gleichfalls den Vorwurf missbrauchlicher Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung | S. d. §5 32 Abs 1 PostG. Durch die Ungleichbehandiung der Machfra-
ger wird vorliegend zugleich leistungsfremder Wettbewerbsdruck auf die 2 grofiten Wettbewer-
ber mit eigenem Zustellnetz aufgebaut, indem gerade in den Gebieten, die von diesen Wettbe-
werbern bedient werden, Nachfragern gleichartiger Dienstleistungen gunstigere (kostenunterde-
ckende) Entgeltkonditionen eingeraumt werden. Die unzuldssige Preisgestaltung und Preisspal-

tung entfaltet auf diese Weise eine wettbewerbswidrige Sogwirkung

Der materiell-rechilich erfullte Tatbestand tritt vorliegend nur aus Grunden der Subsidiantat ge-
geniuber dem spezialrechtlichen Regelungen zur Entgeitkontroile zurlick.

1. Vorliegen von nicht genehmigungsbeddirftigen Entgelten

Die Betraffena zu 2. muss sich als Konzernmutter und weisungsbefugtes Lintemmehmen gegen-
uber der Betroffenen zu 1. deren Entgelte zurechnen lassen. Insofern getten die unter Punk!
C.1. getroffenen Ausflhrungen beziglich des Vorliegens nicht genehmigungsbedirftiger streit-
gegenstandlicher Entgelte auch fur die Betroffens zu 2. Denn veorliegend geht es um die Pri-
fung, ob die Betroffene zu 2. ihre Kunden dadurch diskriminiert, dass sie durch die regionale
Gewdhrung abweichender Entgelte durch Einschaltung eines Tochterunternehmens (der Betrof-
fenen zu 1.) eine sachlich ungerechifertigte Begunstigung von deren Kunden ermoglicht.

Die insoweit in Bezug genommenen Entgelte bzw. Postdienstleistungen der Betroffenen zu 2. -
Teilleistungssendungen BZE - unterliegen aufgrund des Umstandes, dass sie als lizenzpflichtigs
Postdienstleistungen Mindesteinlieferungsmengen von 250 Sendungen vorsehen, s&it dem
01.01.2008 ebenfalls der nachtraglichen Entgettkontrolle nach §§ 19, 5 Abs. 1, 25 PostG, vgl
Beschiuss BK5b-07/068 vom 07.11.2007, dort Seite 8 f, und sind nicht vorab genehmigungsbe-
darftig.

2. Verlangen der Entgelte auf einem Markt fiir Postdienstleistungen
Sowohl die Entgelte der Betroffenen zu 1. {vgl. Punkt C. 2.) als auch die Teilllsistungsentgelte
der Betroffenen zu 2. werden auf einem Markt fir Postdienstleistungen verlangt,
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3 Marktbeherrschung der Betroffenen zu 2.
Dia Betroffene zu 2. verfigt Uber die im Rahmen dieser Prifung erforderliche marktbeherr-
schende Stellung. Insoweit kann auf die unter Punkt C.3. getdtigten Ausfibrungen verwiesen

werden.

4. Verstoll gegen Diskriminierungsverbot, § 20 Abs. 2 Nr. 3 PostG

Mach § 20 Abs. Z Nr. 3 PostG dirfen die genehmigungsbedurftigen Entgelte einzelnen MNach-
fragern keine Vorteile gegeniber anderen MNachfragern gleichartiger Postdienstleistungen ein-
raumen, es sei denn, dass hierflr von den Betroffenen eine rechtliche Verpflichtung oder ein
sanstiger sachiich gerechifertigter Grund nachgewiesen wird,

Vorliegend werden Abnehmer von regicnalen Zustellleistungen, welche die Betroffene zu 1.
erbringt, gegenluber anderen Absendern von BZE-Leistungen der Betroffenen zu 2. beginstigt.
Die Entgelte der Betroffenen zu 1. unterschreiten betragsmilig die Teillsistungsentgelie, de
die Betroffene zu 2 fur die Inanspruchnahme des BZE-Zugangs verlangt

Ausweislich der Teilleistungsvertrage BZE werden Entgelte pro eingelieferter Sendung fir Stan-
dardbriefsendungen i. H v. 0,341 €, fir Kempaktbriefe i H. v. 0,558 €, fur GroRbriefe i. H. v.
0,899 € und fur Maxibriefe i, H. v. 1,364 € arhoben.

Diese Entgelte werden van den Entgelten der Betroffensn zu 1. in den verschiedensn Entgeliva-
rianten unterschritten. Auch die vermeintlich (ber den Teillsistungsentgalten der Betroffenen zu
2. iegenden Entgslte fOr Standardbriefe unterschreiten nach Umrechnung auf vergleichbare

Gewichts- und Gréllenparameter digse Entgelte.

Fir die Leistung C6& verlangt die Betroffene zu 1. ein Entgelt 1. H. v. _ von ihren

Grolkunden. Demgegenlber belauft sich nach Umrechnung auf vergleichbare Gewichis- und

Groltenparameter das SBf-KBf-Durchschnittsentgelt fur die Teilleistung BZE auf | N

Die dem Entgelt zugrunde liegende Leiztung C& entspricht nach Mafen und Gewicht dem Stan-
dard- und Kompaktbrief der Betroffenen zu 2. Um eine Vergleichbarkeit herzustellen, wurde &in
Durchschnittsentgelt aus den BZE-Entgetten fur den  Standardbrief* und Kompakiborief® abge-
leitet. Ausgangspunkt fir die Durchschnittsbildung ist hierbei das Verhalinis der BZE-
Einlieferungsmengen fir Nordrhein-Westfalen und Berlin fir den Standard- und Kompaktbriaf
(sieha Tabelled)
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Werden die BZE-Teilleistungsmengen mit den Sendungsmengen SBf und KBf gewichtet, er-
rechnet sich ein Durchschnittsentgelt i. H. v. || N " li=gt damit Gber dem fir die

Dienstleistung C& verlangten Entgelt i, H. v, _

Bei Betrachtung der Gesamtheit der von der Betroffenen zu 1. angebotenen Dienstleistungen
CE bis C4 zeigt sich ebenfalls, dass sie nach Umrechnung der Gewichls- und Grilkenparameter
das durchschnittliche BZE-Entgelt unterschraiten.

Werden die Teilleistungsentgelte mit den Anteilen gemalt Tabelle 3 gewichtet, ergibt sich auf
der Grundlage der BZE-Mengen ein Durchschnittsentgelt i H. v. [ NG N

Werden dagegen die BZE-Sendungsmengen mit den nach Umrechnung der Gewichts- und
GraBenparameter den Entgelten C6, C5 und C4 zugeordnet, errechnet sich ein Durchschnitis-

entgelt 1 H. v. |G

Dieses Durchschnittsentgell liegt somit deutlich unter den gewichteten Teilleistungsentgeiten
BZE.

Die unterschiedliche Praisgestaltung der Produkte C8, Ch und C4 der Betroffenen zu 1. einer-
seits und der BZE-Teilleistungsangsbote andererseits lassen sich weder mit den Unterschieden
hinsichtlich des Leistungsumfanges noch mit den Abweichungen bei den Einlieferungsmodalita-
ten begrinden; sie stellen daher gleichartige Postdienstleistungeni. S. d. § 20 Abs. 2 Nr.3
PostG dar.

Der geringera Leistungsumfang bei der Nutzung der Teilleistungsprodukte der Betroffenen zu 2.
{Abholung, nachtrigliche Rechnungsstellung) gegenlber den Angsboten der Betroffenen zu 1
rechtfertigt kein niedrigeres, angesichts der umfassenderen Wertschipfung der Betroffenen zu
1. allenfalls ein héheres Entgelt. Wahrend Kunden nach den derzeit fur die Teilleistungen gel-
tenden AGB der Betroffenen zu 2, ihre Sendungen teilleistungsfahig, d. h. auf Leitregicnen vor-
sortiert und maschinenlesbar aufbereitet bei den Briefzentren der Betroffenen zu 2. einliefern,
erbringt die Betroffene zu 1, neben der eigentlichen Sortierung und Zustellung zusatzlich nech
die Abhalung beim Kunden,

Das bedeutet, dass bei Inanspruchnahme der Dienstleistungen der Betroffenan zu 1. nicht nur

die Entgelte ginstiger, sondem zusétzlich der Leistungsumfang gréfer ist. Dies stellt mithin

eine Diskriminierung im doppelten Sinne dar
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Wenn die Betroffene zu 1. argumentiert, sie stelle nur an 5 Tagen zu, kann dies nicht als Beleg
fur die fehlende Gleichartigkeit gewertet werden. Wie die Beigeladens zu 1. zu Recht ausfihr,
mag dies fiir das Privatkundensegment Relevanz besitzen, fir das hier mallgebliche Ge-
schaftskundensegment ldsst sich diese Aussage nicht verallgemeinern. Im B2B-Geschaft stellt
gine Zustellung an sechs Tagen kein Auswahlkriterium zugunsten eines Anbieters von Post-
dienstleistungen dar, zumal der Geschaftsverkehr ausschliellich an den funf Werktagen abge-
wickelt wird, Dies gilt insbesondere auch fir die innerhalb des B2C-Segments versandte Kor-
respondenz. Sowohl beim Rechnungsversand, aber auch biei der Zustellung von Kontoauszi-
gen oder beim Versand von Vertragsdokumenten ist eine werktagliche Zustellung ausreichend,
zumal wichtige Geschaftstransaktionen wie Uberweisungen ohnehin erst an Werktagen stattfin-

den.

Eine Untersuchung des Forschungsinstituts WIK-Consult im Auftrag der Bundesnetzagentur -
Machfrage nach Postdienstleistungen von Geschafiskunden — aus Marz 2009 | welche Leis-
tungsangebote verschiedener Anbieter von Postdienstleistungen analysierie, belegt, dass die
Mehrheit der befragten Anbieter an fiinf Tagen in der Woche zustellt, da bei Geschéfiskunden
nahezu keine Machfrage nach einer sechstagigen Zustellung bestehe, vgl. 5. 189 Aus diesem
Untersuchungsergebnis kann gefolgert werden. dass fustellhaufigkeit an & oder 6 Tagen fur
Geschaftskunden kein relevantes Auswahlkriterium darstellt

Auch die unterschiediichen Zahlungskonditionan bei den Produkten der Betroffenen zu 1. im
Vergleich zu BZA-/BZE-Einlieferungen gemal den AGB der Betroffenen zu 2. vermégen nicht
die Unterschiedlichkeit der in Rede stehenden Produkte zu rechifertigen. Dem Vortrag der Be-
troffenen, dass sich die Abwicklungsmedalitdten hinsichtlich des Zeitpunktes der Entgeltzahlung
unterscheiden, ist entgegen zu halten, dass es sich um ein aus Mutzersicht eher nachrangiges

Leistungsmerkmal handelt.

Die von der Betroffenen zu 2. vorgebrachten Argumente betreffend die Unterschiedlichkeit von
Produkisn der Betroffenen zu 1. einerssits und BZE-Teilleistungen andererseits Uberzeugen
nicht. Die von ihr vergetragenen Leistungsunterschiede sind aus Nachfragersicht von nachran-
giger Badeutung und spielen bei der Auswahl eines Dienstleisters keine Rolle. In Bezug auf die
wesentlichen Qualitdtsparameter wie Flachenprasenz, Laufzeiten, Redressbearbeitung und Zu-
varlassigkeit sind die Dienstleistungen der Betroffenen als gualitativ gleichwertig anzusehen und
aus der Kundenperspektive austauschbar. Folglich wird die Entgelthéhe das ausschlaggebende

Auswahlkritenum fir einen potentiellen Versender sein.

Diese Einschétzung wird insbesondere gestiizt von der 0. g. Studie des Forschungsinstituts
WIK-Consult aus Marz 2009, in deren Rahmen die Nachfrage nach Postdienstieistungen von
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Geschaftskunden analysiert wurde. Durch Reprasentativuntersuchungen und Interviews wurden
Grollversender nach inrer Nutzung und ihrem Auswahiverhalten flr die Auftragsvergabe von
Postdienstlsistungen befragt. Als Ergebnis zeigte sich, dass Kosteneinsparungen als wichtigs-
tes Kriterium fur die Wahl eines Postdienstieisters betrachtet wurden und mithin Anlass fur es-
nen Anbieterwechsel darstellten, qualitative Aspekte, insbesondere die Zustellfrequenz spiglten
jedach bei der Entscheidung zugunsten eines Postdienstleisters nur eine untergeordnete Rolle,
Die Mehrheit der befragten Geschafiskunden, welche zur Briefoeférderung auf alternative
Zustelldienstleister zuruckgeariffen haben, bestitigen, dass sie sich vom Anbieterwechsel Kos-
teneinzparungen erhofft hatten. Als weiteres Indiz fir die hohe Preissensibilitat ist auch die Aus-
sage der Befragten zu werten, dass sie bereits bei einer S-prozentigen Preiserhthung nicht
mehr beim bisherigen Briefdienstleister verbleiben wirden, vgl, 5, 44,

Die Abweichungen bei den Einlieferungskonditionen zwischen den von der Betroffenen zu 1, for
S ee R T o R R S SR T
B - ocboienen Produkten und den BZE-Teillzistungen kann auch nicht mit der unter-
schiedlichen Sontiertiefe gerechifertigt werden, Es ist zwar zutreffend, dass solche GroBeinliefe-
rer die Sendungen nach Zustellbezirken vorsortiert einliefern mussen, wahrend die Einliefe-
rungsbedingungen fir Teilleistungen BZE- eine Vorsortierung auf Ebene der Leitregionen ver-
langen. Dies mag objektiv auf den Umstand zuriickzufohren sein, dass die Betroffene zu 1. ihre
Sendungen teilweise noch manuell sortiert, wahrend die Betroffene zu 2. ihren Sortierprozess
dahingehend cptimiert hat, dass ein Grolitell der Briefsendungen im Briefzentrum bereits auf
Gangfolge sortiert werden.

Aus der Perspekiive des Kunden stelll die unterschiedliche Sortiertiefe aber kein maligebliches
Auswahlkriterium zugunsten eines Postdienstleisters dar. GréRere Geschaftskunden verflgen
{iber Kunden- bzw. Adressdatenbanken, die sich nach unterschiedlichen Kriterien auswerten
lassen, Sie erlauben insbesondere auch eine Selektion nach Leitregionen, aber auch nach Post-
leitzahlen und auch nach Zustellpezirken. Folglich kann der Geschaftskunde seine Adreszda-
tenbestdande jederzeit sowohl nach Zustellbezirken als auch nach den jeweiligen Leitregionen
sortieren. Werden im Rahmen einer grélleren Versandaktion Dokumente elektronizch erzeugt,
kann der Geschaftskunde den Druck und die anschlielenden postverbereitenden Prozesse so
steuern, dass die zu versendenden Briefsendungen nach Zustellkriterien selektiert und an-
schlielfend bei der Betroffenen zu 1. eder beim Briefzentrum der Betroffenen zu 2. eingeliefen
werden kénnen, Verflgt der Geschafiskunde indes nicht Gber die entsprechende Infrastruklur,
hétte er auch die Méglichkeit, einen Teil der Sendungsaufberetung einem Konsolidierer oder

einem auf Letter-Shop-Aktivitdten spezialisierten Unternehmen zu Obertragen
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Der Aspekl, dass nach den AGB der Betroffenen zu 1, Sendungen nach Zustellbezirken und
nach den AGB fir Teilleistungen der Betroffenen zu 2. nach Leitregionen eingeliefert werden
kannen, ist auch deshalb nicht entscheidend, da in beiden Fallen die Sortierung und Zustellung
durch ein Konzernunternehmen der Betroffenean zu 2. erfoigt. Hierbei spielt es keine Rolle, wie
die Saortierung und Zustellung innerhalb des Konzerns organisiert ist. Dass die Sorterung durch
die Betroffene zu 2. tzw. durch [ - - ot und
die anschlieRende Zustellung durch eine der Betroffenen, ist for die vorliegende Betrachtung
ohne Relevanz

Die interne Organisation, sei es dass die Betroffene zu 2. die Postdienstleistungen selbst er-
bringt oder in Gestalt eines Tochterunternehmens kann fir die aus Nachfragersicht vorzuneh-

mende Beurteillung, ob es sich um gleichartige Leistungen handelt, dahinstehen

Nach kanellrechtlicher Rechtsprechung. die im vorliegenden Fall auch fur Verfahren nach dem
Post greifi, vagl. § 48 PostG i V. m, § 79 TKG 1596, ist es einem marktbeherrschenden Linter-
nehmean, welches seina Leistungen selbst oder durch Tochterunternehmen erbringen lasst. un-
tersagt, Abnehmer ungleich zu behandein. Dies gilt unabhangig davon, wie im Einzelnen die
Vertriebswege bzw. die Vertragsheziehungen mit dem Kunden ausgestaltet sind. vgl. Urteil des
BGH vem 24092002, KZR 38/99.

Die Gleichartigkeit der von den Betroffenen angebotenen hier verglichenen Postdienstleistun-
gen stitzt sich insbesondere auf den einlieferungsnahen Zustellorn,

Das bedeutat, dass bei Inanspruchnahme der Dienstleistungen der Eetroffenen zu 1. nmicht nur
die Entgelte glnstiger, sondern zusatzlich der Leistungsumfang grdlier ist. Dhes stellt mithin

ging Diskriminierung im doppelten Sinne dar.

L Kein Nachweis eines sachlichen Rechtfertigungsgrundes

Eine sachliche Rechifertigung fir die Benachteiligung anderer Machfrager mit regionalem Sen-
dungsaufkommen, die auf das Angebot van BZE-Teilleistungen der Betroffenen zu 2. be-
schrankt sind, besteht nicht

Schon die blofie Preisspaltung begrundet die Vermutung, dass das markibeherrschende Unter-
nehmen seine Stellung missbrauchlich ausnutzt. Bei der Feststellung, ob der Praisunterschied
durch sachliche Grinde gerechtfertigt und die indizielle Bedeutung der Preisspaltung damit
ausgeraumt ist, tnfft das Unlernehmen eine gesteigerte Mitwirkungspflicht, vgl. BGH, Urteil vom
22.07 1998 KVR 12/98 (Flugpreisspaltung). Die Vermutung der Missbrauchlichkeit konnte die

Betroffena zu 2. jedoch nicht ausraumen.
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Insbesondere 14sst sich die Preisspaltung nicht mit dem Argument begriinden, die Entega II-
Entscheidung des BGH vom 07.12.2010, KZR 5/10, belege, dass das Diskriminierungsverbot
nicht im Sinne einer allgemeinen Meistbeglnstigungsklausel auszulegen sei, die das marktbe-
herrschende Untermehmen generell zwinge, allen Kunden gleich glinstige Bedingungen und
Preize einzurdumen. Die Entgelte der Konzernmutter seien danher grundsatzlich nicht malgeb-
lich fir die Preisgestaltung der Tachterunternehmen. Auch der Marktbeherrscher mlsse auf
unterschiedliche Marktbedingungen angemessen reagieren konnan.

Dem kann nicht gefolgt werden. Entega II" stellt gerade auf Markibedingungen ab, die in dem
im Rahmen dieser Entscheidung betrachteten Markt nicht voriiegen. Die Entscheidung hielt eine
Preisspaltung und sogar eine (voribergehende) kostenunterdeckends Markieintrittsbepreizung
ausnahmsaweise fir sachlich gerechifertigt, weil das Tochterunternehmen des auf einem ande-
ren als dem betrachisten Markt marktbeherrschenden Unternehmens auf cem Zweitmarkt. der
von ginem dritten Unternebmen baherrscht wurde, fur wettbewerbliche Strukturen sorgen solite

Ein solcher Fall liegt hier gerade nicht vor. Weder liegt ein abweichender Markt vor, noch ware
auf einem solchen Zweitmarkt die Betroffene zu 2. (und aufgrund der Zurechnung der Markt-

machti. §. d. funktionalen Unternehmensbegnffs die Betroffene zu 1) nichl marktbeherrschand.

Die Preisspaltung dient variegend gerade dem umgeksehrien Zweck, das Aufkommen wettbe-
werblicher Strukturen zu unterdricken, stalt sie zu fordern. Gerade dies wollte die [Entsga |I-
Entscheidung® aber verhindemn. Segar auf dem von einem anderen, nicht verbundenan Unter-
nehmen beherrschien Markt wire das Verhalten sachlich nicht gerechtfertigt. .wenn der mit
gingr Preisspaliung verbundens Preisangriff auf dem Zweitmarkt gezielt auf die Verdrdngung
gines dort neu in den Markt eingetratenen, nicht mit dem herkdmmiichen Netzbelreiber dieses
Markies verbundenan Weithewerbers gerichiet ist*, vgl. BHG a. a. O., Rn. 30.

Abgesehen davon kann zur Rechtfertigung vorliegend auch nicht mehr von einer voriiberge-
henden Markteintrittsbepreisung ausgegangen werden, da die Betroffene zu 1. die kostenun-
terdeckenden Entgelte bereits seit mehreren Jahren verlangt. Insbesondere stammt der fur die
Zusammenarbeit mit der || G - o= iegende Letter of In-
tent* bereits vom 08.12.2009. Nach der Rechtsprechung des BGH liegt in dieser Konstellation
vielmehr dig &nnahme nahe, dass es sich um weltbewerbsbehindernde Preize handelt, vgl.
Punkt C.4.a) bb) (2), C.4.b)

Daneben stelite ,Entega [I° fest, dass eine Preisspaltung, durch die das Tochterunternehmen

auf einem Teilgebiet des von der Konzemmutter beherrschten Marktes glnstigere Entgelte an-
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bot, unzuldssig ser. Hierzu fihrte der BGH, Urtedl vom 23.06.2008, KZR 21/08 (Entega 1) schon
aus, dass eine missbrauchliche Diskriminienung aufgrund des Verhaltens verbundener Unter-
nehmen durch Preisspaltung grds. verboten ist, ,Dig Belrachtung das Verhaltens verbundener
Untemehmen ais wirtschaftliche Einheit wird dadurch aber nicht ausgeschiossen. Eine andere
Auslegung wéire mit dem Zweck der Vorschriff unvereinbar, weil die Norm immer dann leerliefe,
wann sich das marktbeherrschende Unfemehmen fiir die Preisspaltung rechilich selbstédndiger

Tochtergeselischaften bediente” vgl. BGH a. a. O, BEn. 16.

Lwar kiinnte hinsichilich der sachlichen Rechifertigung (.. .) erheblich werden, dass es auch
ainam Anbieler leflungsgebundener Gasversorgung grundsdiziich unbenommen ist, ngban sei-
nam herkdmmiichen Vertriehsweg eine gunstigere Bezugsmdadglichkeit dber eine andare eigene
Vartrishsgasellschaff - dhnlich einer Zweimarkenstrafegie bei Konsumgiltern oder der im Strom-
vertrieh bereits etablierten "Billigmarken" - anzubieten. Ein Missbrauchsvorwurf kann sich in
einem solchen Fall aber aus der rdumlichen Beschriénkung des ginstigeren Angebols ergeben’®,
vgl. BGH a. a. O., Rn. 20.

Aus den Entega-Entscheidungen® falgt daher, dass eine Preisspaitung durch ein marktbeherr-
schendes Unternehmen nur gerechtfertigt sein kann, wenn sie der Wettbewerbsférderung auf
ginem van ginem konzernfremden Unternehmen beherrschten Zweitmarkt dient. Auf dem selbst
beherrschten Markt verstifiit das Angebot einer Billigmarke” dann gegen das Diskriminiarungs-
verbot, wenn es raumlich beschrankt wird. Genau das st vorliegend aber bei den Gber die Be-
troffene zu 1. angebotenen Dienstleistungen der Fall, da thre Postdenstleistungen auf dem sei-
tens der Betroffenen zu 2. beherrschizn Markt regional begrenzt auf die Zusieligebiete Dissal-
dorf, Ruhrgebiet und Berlin offeriert werden, Andere vergleichbare Nachfrager missen demeant-
gegen auf die teureren Teilleistungen der Betroffenen zu 2. ausweichen

6. Rechtsfolge

Bei Feststellung eines VerstolRes gegen die Malistabe des § 20 Abs. 2 PostG (Tenor zu 7.}
sieht die in § 25 Abs. 2 aufgezeigte Rechtsfolge vor, dass die Regulierungsbehidrde das betrof-
fene Unternehmen auffordert, die Entgelte unverzliglich den genannten Malistaben anzupas-
sen. Die in § 25 PostG aufgezeigten Rechtsfolgen sind in einem zweistufigen Beanstandungs-
verfahren niedergelegt, das zwingend die Anpassungsaufforderung i. 5. d. § 25 Abs. 2 PostG
(Tenor zu 8.) vor die Untersagungsverflgung und Unwirksamkeitserklarung i. 5. d. § 25 Abs. 3
PostG stelit. Der zweite Schritt sieht die Nichiumsetzung der Anpassungsaufforderung wvor.
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a) Anpassung an Malstibe des § 20 Abs, 2 PostG

Fur die inhaltliche Ausgestaltung der Anpassungsaufforderung bedeutet das aufgrund der abs-
trakten Formulierung der MaRstibe in § 20 Abs. 2 PostG, dass zwar kein konkretes Entgelt
durch die Regulierungsbehérde vorgeschneben werden kann. Jedoch ist das betroffens Unter-
nehmen aufzufordern, das nicht genehmigungsbedGrflige Entgelt in der Weise anzupassen,
dass eine festgestelite Ungleichbehandiung i. 5. d. § 20 Abz. 2 Nr. 3 PostG abzustellen ist, vgl.
Beck scher PostG Kommentar, LUbbig, 2. Aufl,, § 24 Rn. 44,

Fir die Aufforderung zur Beseitigung einer missbrauchlichen Diskriminierung . S, d. § 20 Abs. 2
Nr. 3 PostG bedeutet das grundsatziich, dass das betroffene Unternehmen lediglich dazu auf-
gefordert werden kann, einen diskriminierungsfreien Zustand herzustellen. Jedoch kann seitens
der Regulierungsbehdrde nicht vorgegeben werden, welcher der verglichenen Zustande, der
anzuwendends Malstab ist, vgl. Beck’scher PostG Kommentar, Libbig, 2. Aufl, § 24 Rn. 45,
Der herzustellende Zustand darf jedoch nicht gegen das Verbot missbrauchlicher Auf- baw, Ab-
schlage verstollen.

Die Anpassungsaufforderung hat das Zigl, maglichst schnell fiur Rechtssicherheit aller Beteilig-
ten zu sorgen. Dies kann nur erreicht werden, indem der Anpassungsmallstab und damit der
Mafistab zur Vermeidung siner Rechisfelge auf der zweiten Stufe i, §. d. § 25 Abs. 3 PostG
dem betroffenen Unternehmen erkennbar ist und ohne mit irgendwelchen Unsicherherten ver-
bundene Auslegung eingehalten warden kann.

Im Ergebnis hat sie daher einen Zustand herzustellen, der allen Kunden vergleichbarer Leistun-
gen (wie vorliegend die Teilleistungen BZE und die Postdienstleistungen der Betroffenen zu 1

C6, C5 und C4) einheitliche Entgelte abverlangt. Bei der Bemessung der Entgelte st den Mafl-
stdben des § 20 Abs. 2 PostG, was auch das Verbot missbrauchlicher Auf- bzw, Abschlage be-

inhaltet, Genlge zu tun.

Eing Anpassung In Richtung auf die gegen das Abschlagsverbot des § 20 Abs. 2 Nr. 2 PostG
verstoBenden Entgelle der Betroffenen zu 1. ist damit ausgeschlossen.

b) Unverziiglichkeit

§ 25 Abs. 2 PostG verlangt, dass festgestelite Verstéle gegen die Entgeltmalstibe des & 20
Abs_ 2 PostG vom betroffenen Unternebmen unverziglich abzustelien sind. Die Regulierungs-
behdrde hat das betroffene Unternehmen aufzufordern, die Entgelte unverziglich den genann-

ten Malistében anzupassen, Tenor zu 8.

§ 121 Abs, 1 BGE definiert Unverziglichkeit als Handeln ohne schuldhaftes Zogern
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Da im Ergebnis zur Herstellung eines diskriminierungsfreien Zustandes in erster Linie eing An-
passung der Entgelte der Betroffenen zu 1. in Betracht kommt, kann zur Unverzuglichkeit auf
die unter Punkt C. 7. b} angesteliten Uberiegungen Bezug genommen werden,

Soweit die Betroffene zu 2. anderweitige Anpassungen im Rahmen des von ihr bundesweit allen
Kunden angsbotensn Produktpartfolios plant, ware es jedoch vor dem Hintergrund des Kunden-
und Wetthewerberschutzes unbillig, ihr weitergehende Umsetzungsfristen einzurdumen, Die
Herstellung eines diskriminierungsfreien Zustandes innerhalb der gewahrten Umsetzungsfrist ist
ihr ohine weiteren Aufwand maglich. Es ist ihr unbenommen, weitere Anpassungen an ihrem
Produktportfolio, die den Entgeltmalistidben des § 20 Abs. 2 PostG ebenfalls entsprachen mus-

sen, auch nach Ablauf der Frist durchzufihren

Auch hinsichtlich der Herstellung eines diskriminierungsfreien Zustandes sind der Beschluss-
kammer die erfolgten Anpassungen nachzuweisen (Tenor zu 9.).Dass der Zeitpunkt fur den
Nachweis der Anpassung den Umsetzungszeitraum geringfigig dberschreitet, folgt daraus,
dass den Betroffenen noch eine kurze Frist zur internen Koordinierung der Meldung und zur
Sammiung der erforderlichen Unterlagen zu gewahren ist.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem Verwal-
tungsgericht Kéln, Appellnofplatz, 50867 Kéln, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschaftsstelle erhoben werden. Die Kiage muss den Klager, den Beklagten und
den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen, Sie soll einen bestimmten Antrag enthalten.
Die zur Begrindung dienenden Tatsachen und Beweismittel sollen angegeben werden. Der
Kiage nebst Anlagen sollen so viele Abschriften beigeflugt werden, dass alle Beteilhgten sine
Ausfertigung erhalten kiénnen

Eine Klage hat keine aufschiebende Wirkung (§ 44 Satz 2 PostG i. V. m. § 80 Abs. 2 TKG (bzw.
§ 137 Abs, 2 TKG neu))

Bann, den 14.06.2011

Creger Meyerding Balzer
Vorsitzende Beisitzer Beisitzar
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