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Betrifft - Konsultation der bisherigen Ergebnisse vom Vorliegen einer PKS 2

Sehr geehrter Herr Lamoratta,

mit Schreiben vom 29.06.2022 (BK5-22/006) haben Sie die Deutsche Post InHaus Services
GmbH (DPIHS) dariiber informiert, dass die Beschlusskammer aufgrund einer Datenerhebung
nunmehr in der Lage sei, ,erstmals die Priifung des Vorliegens einer PKS 2 vorzunehmen und
hierzu einen effizienten Wetthewerber zu modellieren” (S. 1 des Schreibens). Sie betonen, dass die
Untersuchungen der BK sich vorliegend nur auf ,Falle der negativen Preisdifferenz und somit Félle

der PKS 2“ beschranken,

Ihrem 0.g. Schreiben beigefiigt ist das Dokument ,Konsultation der bisherigen Ergebnisse zum
Vorliegen einer PKS 2" (im Folgenden als ,Konsultations-Dok.” bezeichnet), dem It. Schreiben die

bisherigen Ergebnisse der Priifung sowie grundsitzliche Uberlegungen zum Umgang mit dieser
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Regelung” zu entnehmen seien (die Formulierung ,mit dieser Regelung” meint offenbar den von

lhnen verwendeten Ausdruck ,,PKS 2).

Sodann fiihren Sie aus, dass die BK sich aktuell ,im Stadium der Vorermittlungen zu einem magli-
chen ex-post Verfahren gem. § 25 PostG* befindet, es sich ,vorliegend um die erstmalige vertiefte
Prifung einer PKS im Postbereich” handelt und Sie ,vorab im Rahmen einer Konsultation der bis-

herigen Priifergebnisse Gelegenheit" zur Stellungnahme einrdumen.

Wir bedanken uns ausdriicklich fiir diese Gelegenheit zur Stellungnahme sowie die von Ihnen ge-
wahrte Fristverlangerung bis zum 19.08.2022. Wie lhnen bereits mit Schreiben vom 13.07.2022
mitgeteilt, hat uns die Geschaftsfilihrung der DPIHS gebeten, sie in dieser Angelegenheit gegen-

Uber der Bundesnetzagentur zu vertreten.

Dies vorausgeschickt nehmen wir zu lhrem Schreiben vom 29.06.2022 (BK5-22/006) mitsamt
der dortigen Anlage wie folgt Stellung.

A. Rechtsfehlerhaftes Vorgehen in der Konsultation

lhr 0.g. Schreiben erwdhnt eingangs die ,,Priifung des Vorliegens einer Preis-Kosten-Schere
(PKS)“; es handele sich um die ,erstmalige vertiefte Priifung einer PKS im Postbereich. Zusam-
menfassend hei3t es dort ,Die bisherigen Ergebnisse der Priifung [...] weisen auf das Vorliegen
einer PKS 2 hin“, worauf dann folgt ,Das Vorliegen der Voraussetzungen des § 20 Abs. 4 PostG n.F.

setzt die Vermutungsregelung in Kraft” (S. 1 des Schreibens).

Man kénnte angesichts jener Formulierungen erwarten, dass im Konsultationsdokument tatsach-
lich eine strukturierte Prifung der Voraussetzungen des § 20 Abs. 4 PostG erfolgt sei. Daran fehlt

es jedoch.

Zwar wird der Normtext von § 20 Abs. 4 PostG korrekt zitiert.! Es werden jedoch die Tatbestands-

merkmale nicht im Einzelnen aufgefiihrt und daher auch nichtim Einzelnen abgepriift; es fehlt

! Konsultations-Dok., S. 6
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(mit Ausnahme des Merkmals der Marktbeherrschung) an einer juristischen Priifung und Sub-
sumtion anhand des Gesetzeswortlauts. Stattdessen werden Sachverhaltsteile im Konsultations-
Dok. von der Kammer eher freihdndig bewertet.

Diese Vorgehensweise der Beschlusskammer in der Konsultation kann in keinem Punkt liberzeu-
gen (abgesehen davon, dass auch die von der Kammer verwendeten Bezeichnungen ,,PKS 1“ und
,PKS 2“ an keiner Stelle des Gesetzes vorkommen). Weder das Konzept, noch die Methodik der
Beschlusskammer sind rechtlich-regulatorisch tragfahig, weswegen die im Konsultations-Doku-

ment angekiindigte MaBnahme zu einem regulatorisch nicht vertretbaren Ergebnis fiihrt.

MaBstab und Leitfaden fiir die Priifung eines jeden Gesetzes muss der Wortlaut des Gesetzes bil-
den, erst recht bei einer Eingriffsnorm. Eine Erméachtigung der Behérde zu Eingriffen in den
Rechtskreis der Betroffenen besteht daher nur und nur soweit, wie der Normtext erfiillt ist: Aus
dem Wortlaut des Gesetzes ergeben sich die Priifungsvoraussetzungen (Tatbestandsmerkmale),
deren Vorliegen von der Behdrde im Einzelnen gepriift und belegt werden muss. Das gilt in beson-
derem MaBe fiir einen (wie hier) gesetzlichen Vermutungstatbestand, dessen einschﬁeidende
Folge der Vermutungswirkung erst nach Vorliegen samtlicher gesetzlicher Tatbestandsmerkmale

eintritt.

Fiir die Prifung maBgeblich ist also der Normtext des § 20 Abs. 4 PostG, dessen Wortlaut die Tat-
bestandsvoraussetzungen nennt, aus denen wiederum (entgegen dem freihdndigen Vorgehen der
Kammer im Konsultationsdokument) ein klares Priifungsschema folgt, das sogleich oben unter B.

Il. dargelegt wird.
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I. Effizientes Unternehmen ist gesetzlicher MaB3stab

Der von der Kammer verwendete Maf3stab des ,,REQ* ist rechtsfehlerhaft. Er hat keinerlei Grund-

lage im PostG, widerspricht der Rechtsprechung des EuGH und ist auch inhaltlich sachwidrig.

Die tatbestandliche Formulierung in § 20 Abs. 4 (letzter Halbsatz) PostG lautet, dass ,einem effi-

zienten Unternehmen die Erzielung einer angemessenen Gewinnmarge* ermoglicht werden soll

(Unterstreichung hier zugefiigt).

In der Rechtsanwendung (und darum geht es) ist die gesetzliche Formulierung mafBgebend fiir die
Priifung, also ein effizientes Unternehmen als MaBstab. Der Wortlaut kann von der Behorde nicht
dahingehend abgedndert bzw. uminterpretiert werden, dass stattdessen auf ein ,REQ*, d.h. ein
Jhinreichend effizientes Unternehmen*” (also ein nicht-so-richtig” effizientes Unternehmen) abge-

stellt werden kdnne.

Nur der MaBstab des (ebenso) effizienten Unternehmens entspricht im Ubrigen auch dem Sinn
und Zweck der Norm (also der PKS), der Historie (WettbewerbsR und TK nachgebildet), dem

Rechtsstaatsprinzip und auch dem volkswirtschaftlich begriindeten Ziel der Regulierung.

Dies wird nun naher ausgefiihrt.

1.) Zunachst nochmals die Selbstverstandlichkeit, die offenbar dennoch betont werden muss: der
Gesetzeswortlaut bindet samtliche ausfiihrenden Behdrden, zumal es sich bei § 20 Abs. 4 PostG
um eine belastende Eingriffsnorm handelt; es kann und darf keine Um-Interpretation des eindeuti-
gen Wortlauts zu Lasten des betroffenen Unternehmens geben. § 20 Abs. 4 PostG verwendet den
Begriff ,effizient” (,effizienten Unternehmen®) ohne jede Einschrankung. Genau so gilt die Norm

flir den Rechtsanwender.
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2.) Die Kammer beschreibt die Einfiihrung der Preis-Kosten-Schere in § 20 Abs. 4 PostG insofern,
als sie von der ,bereits aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht und dem Telekommunikations-
recht bekannten” Preis-Kosten-Scheren-Priifung spricht.? Auf diese Historie hatte damit tiberein-
stimmend auch der Gesetzgeber bereits verwiesen.’ In der Tat wurde die PKS-Priifung erstmals
im allgemeinen Wettbewerbsrecht angewendet und vom EuGH ausdriicklich in einem Fall aner-
kannt, dem eine Grundkonstellation der sektorspezifischen Regulierung der Telekommunikation
in Deutschland zugrunde lag.* Diese Historie bestétigt klar den Wortlaut, dass es um ein (ebenso)
effizientes Unternehmen geht: Der EuGH hat in seinem Urteil deutlich gemacht, dass es auch die
Preis-Kosten-Scheren-Priifung auf dem bestehenden wettbewerblichen Leitbild aufsetzt und die-
ses schiitzt; es geht um den Schutz des Leistungswetthewerbs, in dem nicht jede Preispolitik zu-
lassig ist; vielmehr verbietet das Wettbewerbsrecht ,einem beherrschenden Unternehmen u. a.
eine Preispolitik, die fiir seine gegenwartigen oder potenziellen ebenso effizienten Wettbewerber
eine Verdrangungswirkung entfaltet.“> Es geht im Wettbewerbsrecht also um den Schutz ebenso

effizienter Unternehmen.

3.) Dies ist auch inhaltlich sachgerecht. Konsequenterweise soll — so betont der EuGH z.B. in den
Urteilen Post Danmark 2012 sowie Intel 2017~ das Wettbewerbsrecht ,keineswegs [...] gewahr-
leisten, dass sich Wettbewerber, die weniger effizient als das Unternehmen in beherrschender
Stellung sind, weiterhin auf dem Markt halten.“® Denn im Leistungswettbewerb ist kennzeich-
nend, dass Unternehmen erfolglos sein und aus dem Markt ausscheiden konnen: ,Der Wettbe-
werb wird also nicht unbedingt durch jede Verdrangungswirkung verzerrt. Leistungswettbewerb
kann definitionsgeman dazu flihren, dass Wettbewerber, die weniger leistungsfahig und daher fur
die Verbraucher im Hinblick insbesondere auf Preise, Auswahl, Qualitdt oder Innovation weniger

interessant sind, vom Markt verschwinden oder bedeutungslos werden.*’

2 Konsultations-Dok., S. 6 f.

3 S. Empf. des Wirtschaftsausschusses, die Gesetzesfassung wurde, BT-Drs. 19/26583 vom 10.02.2021, S. 17.

4 EuGH, Urt.v. 14.10.2010, C-280/08 P - DTAG (noch zu Art. 82 EG a.F.); bestatigt durch EuGH, Urt. v. 17.02.2011, C-
52/09 - TeliaSonera (zu Art. 102 AEUV)

5 EuGH, Urt. v. 14.10.2010, C-280/08 P - DTAG, Rn. 177 [kursive Hervorhebung hier zugefiigt]; bestdtigt z.B. durch
EuGH, Urt.v. 06.09.2017 - Intel, Rn. 136

6 EuGH, Urt.v. 06.09.2017, C-413/14 P, Rn. 133 — Intel; ebso. auch EuGH, Urt.v. 27.03.2012, C-209/10 - Post Danmark
I, Rn. 21 und die dort angefiihrte Rspr.

7 EUGH, Urt. Urt. v. 06.09.2017 - Intel, Rn. 134; vgl. u.a. EuGH, Urt. v, 27.03.2012 - Post Danmark |, 2012, C-209/10, Rn.
22 m.w.N.
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Daraus wird klar, dass es nicht darum gehen kann, weniger effiziente Unternehmen (also blof3
Jhinreichend” effiziente Unternehmen) zu schiitzen. Der EuGH sagt es eindeutig: das Wettbe-
werbsrecht soll nicht gewahrleisten, ,dass sich Wettbewerber, die weniger effizient als das Unter-

nehmen in beherrschender Stellung sind, weiterhin auf dem Markt halten.“®

Diese Wertung gilt auch fiir die Preis-Kosten-Scheren Priifung,’ dass es namlich wortlautgeman
bei der uneingeschrankten Effizienz bleibt (in Form des ,.ebenso effizienten Wettbewerbers®), so
dass also die ,schlechtere” Effizienz von Wettbewerbern diesen keinen priifungsrechtlichen Vor-
teil bieten kann (bzw. nicht zu Lasten des marktbeherrschenden Unternehmens zu einer strenge-

ren Prifung flihren kann).

Folglich kann der im Konsultations-Dok. geforderte Zuschlag zum Schutz von bloB ,hinreichend
effizienten Unternehmen* nicht angesetzt werden, denn das von der Kammer zugefligte Wort
Lhinreichend” bzw. ,REO" ist nur eine andere Umschreibung fiir ,nicht so richtig” effizient, also fir

~weniger effiziente Unternehmen.”

4.) Zusammenfassend gesagt bezweckt das die Einflihrung der PKS leitende Wettbewerbsrecht
den Schutz von ebenso effizienten Wettbewerbern, und genau diesen MaB3stab wendet der EuGH

dann konsequenterweise auch flir die PKS-Priifung an.

5.) Die Kammer unterliegt ferner einem Irrtum, wenn sie vertritt,'° dass sich aus dem Urteil des
EuGH in der Sache Post Danmark Il etwas anderes ergebe: nach Darstellung der Kammer liege im
hiesigen Fall in Sachen DPIHS eine ,mit Post Danmark Il vergleichbare Konstellation® vor; fiir die

Priifung der Preis-Kosten-Schere sei ,somit der REO-Test maBgeblich."**

Tatsdchlich aber lag der Rs. Post Danmark Il eine vollig andere Sachverhalts-Konstellation zu-

grunde: das dortige Postunternehmen verfligte im entscheidungsrelevanten Zeitraum 2007/2008

8 EuGH, Urt. v. 06.09.2017, C-413/14 P - Intel, Rn. 133 (kursiv hier zugefiigt): ebso. auch Urt. v. 27.03.2012, C-209/10 -
Post Danmark I, Rn. 21 m.w.N.

7 EuGH, Urt.v. 14.10.2010, C-280/08 P - DTAG, Rn. 183; EuGH, Urt. v. 10.07.2014, C-295/12 P - Telefonica, Rn. 124;
EuGH, Urt.v. 17.02.2011, C-52/09 — TeliaSonera, Rn. 31;

10 Konsultations-Dok S. 13

11 Konsultations-Dok S. 13
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noch tber ein bestehendes rechtliches Monopol fiir die relevanten Leistungen.'? In Deutschland
aber besteht seit der vollstandigen Marktoffnung zum 01.01.2008 kein rechtliches Monopol, wes-
wegen seitdem in Deutschland eine vollig andere Situation als diejenige besteht, die dem Fall Post
Danmark Il zugrunde lag. Genau darauf wies schon das VG Kéln hin** und auch die BNetzA in ih-

rem Schriftsatz aus Dez. 2020.**

Dort schreibt die BNetzA zutreffend zum Urteil des EuGH in der Sache Post Danmark I, iberdies

sogar in Bezug auf Konsolidierungsleistungen:

~Zudem basiert der vom Europdischen Gerichtshof betrachtete Sachverhalt auf dem Vorlie-
gen einer bestehenden Monopolsituation. Diese ist in Deutschland spétestens seit der voll-
sténdigen Marktliberalisierung zum 01.01.2008 nicht mehr gegeben, erst recht nicht bei
Betrachtung des zur Entscheidung stehenden Produkts oder den von der Kldgerin in Bezug

genommenen Konsolidierungsleistungen.“*®

Die BNetzA erkannte es also vollig zutreffend schon in 2020, dass dem EuGH-Urteil in Post Dan-
mark |l eine besondere Sachverhaltssituation zugrunde lag, die in Deutschland seit 2008 nicht
mehr besteht und - was véllig zutreffend ist - sich daher jede Ubertragung der dortigen Wertun-
gen auf Postmarkte in Deutschland im Allgemeinen und hiesige Konsolidierungsleistungen im Be-

sonderen verbietet.

Dass auch der EuGH das Urteil Post Danmark Il als Sondersituation der Vergangenheit einschatzt,
wird auch daraus deutlich, dass er in seinem spateren Urteil Intel 2017 das Urteil Post Danmark
Il auBer Betracht ldsst, und der EuGH stattdessen in Rn. 136 auf sein Urteil in der Rs. Post Dan-
mark | hinweist,’” wo es um Wettbewerbsleistungen ging; dort stellte der EuGH sachgerecht auf

~ebenso effiziente Wettbewerber“ ab (dort Rn. 25).

12 Vgl. EuGH, Urt. v. 06.10.2015, C-23/14,Rn. 2 sowie Rn. 4 -6

13yG Koln, Urt. v. 30.08.2019, Az.: 25 K 16124/17,5. 35

14 BNetzA im OVG Verfahren mitdem Az.: 13 A 4199/19, Schriftsatz der BNetzA v, 21.12.2020, S. 10
15 BNetzA im OVG Verfahren mitdem Az.: 13 A4199/19, Schriftsatz der BNetzAv. 21.12.2020, S. 10
16 EuGH, Urt. v. 06.09.2017 - Intel, Rn, 136

17 EuGH, Urt. v. 27.03.2012, Post Danmark |, C-209/10, Rn. 25
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6.) Soweit die Kammer versucht, fiir lhre Meinung die EU Kommission ins Feld zu fiihren,® ist das
ein Missverstandnis bzw. Fehlzitat. Denn in der von der Kammer genannten Stelle spricht die EU
Kommission von einem ,hypothetisch effizienten Wettbewerber,“*? also von einem Wettbewerber,
dessen Effizienz unterstellt wird (die uneingeschrankte Effizienz muss nicht tatsachlich vorliegen,
sondern sie wird fur die Priifung hypothetisch angenommen). Die EU Kommission spricht also
entgegen der Darstellung der Kammer gerade nicht vom Mafstab einer eingeschréankten (bloB3
zhinreichenden®) Effizienz, sondern ausdriicklich vom ,ebenso effizienten Wettbewerber.“?° Die
von der Kammer angefiihrte Stelle kann also gerade nicht als Argument fiir einen angeblichen

.reasonable-efficient-operator-Test (REO-Test" verwendet werden.

7.) Den ,zumindest ebenso effizienten Wettbewerber* bei der Preis-Kosten-Schere verwenden
auch BKartA und BNetzA in TK-Markten.?!

8.) Nur die Verwendung des ,ebenso effizienten Wettbewerbers" als MaB3stab entspricht auch dem
Schutzzweck der Regulierung nach dem PostG. Denn ware hingegen ein bloB eingeschrankt, also
Lhinreichend" effizientes Unternehmen der MaBstab, wiirde dies dazu fiihren, dass durch regula-
torische MaBnahmen die fiir Kunden geltenden Preise durch regulatorische MaBnahmen erhdht
wiirden. Dies wiirde die Regulierung, die dem Schutz der Kunden dienen soll, § 2 Abs. 2 Nr. 2
PostG, ad absurdum fiihren; auBerdem wére es ein Verstof3 gegen das Aufschlagsverbot des PostG

(im Einzelnen spater dazu oben unter C.).

9.) Zudem kennt das PostG nur einen Begriff der Effizienz: so lehnte die BNetzA (!) den Vortrag ei-
nes Wettbewerbers ab, der die Bestimmung von Kosten nach dem MalBstab eines nur ,hinreichend
effizienten Wettbewerbers* forderte; die BNetzA begriindete ihre Ablehnung eindeutig mit den
Worten ,Das Postgesetz kennt keine anderen Kosten als die des regulierten Unternehmens.“?? In

der Tat ist Effizienz im PostG ein objektiver und einheitlicher Begriff. Hatte der Gesetzgeber aber

18 Konsultations-Dok S. 9 und S. 12 f.

19 Mitteilung der EU Kommission v. 24.02,2009, 2009/C 45/02, Rn. 26

20 EU Kommission, 2009, ebd., insh. Rn. 27: ,ebenso effizienter Wettbewerber"

21 Z.B. BKartA bei der Priifung einer mdglichen Preis-Kosten-Schere bei TK-Vorleistungen fiir Programmanbieter sei-
tens der Deutsche Telekom AG, B7 —11/09, Rn. 63, Rn. 64, wonach fiir eine Preis-Kosten-Schere sind ,die produktspezi-
fischen Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens (oder eines ebenso effizienten Wettbewerbers)” maBgeblich
sind; ferner verwendet die BNetzA im Beschl. v. 21.09.2017, BK 3¢-17/039, S. 139 ausdriicklich einen ,EEO- (Equal Effi-
cient Operator-) Test” mit einzelnen Anpassungen hinsichtlich der Kosten eines effizienten (!) Wettbewerbers.

22 BNetzA im OVG Verfahren mit dem Az.: 13 A 4199/19, Schriftsatz der BNetzAv. 21.12.2020, S. 9.
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davon abweichend einen gespaltenen Effizienzbegriff einflihren wollen, so hdtte er dies im Geset-

zeswortlaut deutlich gemacht und deutlich machen miissen.

10.) Auch aus dem allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatz der Rechtssicherheit folgt, dass nur
das (ebenso) effiziente Unternehmen (EEQ) der MafBstab sein kann, da - wie z.B. auch der EuGH
ausdriticklich betont = ,nur die Beriicksichtigung der Kosten und Preise des beherrschenden Un-
ternehmens es diesem erlaubt, die RechtmaBigkeit seines eigenen Verhaltens zu beurteilen, denn
ein marktbeherrschendes Unternehmen kennt zwar seine eigenen Kosten und Entgelte, aber

grundsétzlich nicht die seiner Wettbewerber.“?

Genau diesen Gedanken bestéatigt die Kammer tbrigens - wenn auch ungewollt - inhaltlich im
Konsultations-Dok. durch ihre Aussage, dass die DPIHS (im Falle des Vorliegens eines Verstof3es)
diesen nicht aus eigener Kraft abstellen kdnne; dies sei vielmehr erst nach einer ,handlungsleiten-

den Information* durch die BNetzA/Kammer méglich, da

.die DPIHS - im Gegensatz zur Kammer - nicht liber die Kenntnis der konkreten Daten der
Konsolidierer verfiigt. [...] Erst die —zusdtzlich zur reinen Feststellung — geplante Zurverfi-
gungstellung der Handlungsanweisung versetzt die DPIHS in die Lage, die [etwaigen] fest-

gestellten Preisstrukturmissbréuche selbst abzustellen.“?*

Die Kammer beschreibt dies zwar, erkennt aber offenbar nicht, welches rechtsstaatliche Problem
sie damit dem betroffenen Unternehmen aufbiirdet:

Die Kammer erfindet einen PriifungsmafBstab, der nicht dem Wortlaut des Gesetzes entspricht;
daraus folgt dann nach Ansicht der Kammer eine Vermutung fiir ein missbrauchliches Verhalten,
das aber das betroffenen Unternehmen selber gar nicht einschatzen kann und daher auch gar
nicht selber abstellen kann. Damit fehlt jede Vorhersehbarkeit des eigenen Verhaltens fiir das po-
tentiell belastete Unternehmen und die Mdglichkeit zur Einschatzung, welches Verhalten ord-

nungsgeman ware.

Damit liegt auf der Hand, dass eine zu einer solchen Situation fiihrende Beurteilung durch die

23 EuGH, C-52/09, TeliaSonera, Rn. 44; ebso. EuGH, Rs. C-280/08 P, DTAG, Rn. 202.
24 Konsultations-Dok., S. 29
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Kammer rechtsstaatlich unhaltbar, weil willkirlich, und folglich rechtsfehlerhaft ware.

Auch daher kénnen die Kosten anderer Unternehmen nicht den PriifungsmaBstab bilden.

11.) Zusammenfassend gesagt: MaBstab fiir die Preis-Kosten-Schere gem. § 20 Abs. 4 PostG ist
also wortlautgeman der (ebenso) ,effiziente Wettbewerber.“
Eine Um-Interpretation des Wortlauts zugunsten von Wettbewerbern, z.B. dahingehend, dass ein

~REQ“ bzw. ein nur ,hinreichend effizientes Unternehmen* den MaBstab bilde, ist rechtsfehlerhaft.

Il. Riickgriff auf die Gewinnmarge aus Price Cap —Verfahren ist ohne rechtlich-regulatorische

Grundlage und daher verfehlt

Die Beschlusskammer vertritt (unabhadngig davon, ob das ,effiziente Unternehmen“i.S.v. § 20 Abs.
4 PostG mit dem EEO oder dem ,REO* abgebildet wird), dass die ,angemessene Gewinnmarge*“
i.S.v. § 20 Abs. 4 PostG die regulatorische Gewinnmarge sein miisse, die im MaBgroBenverfahren
(MGV) fiir die Price Cap - Regulierung und damit im Wesentlichen fiir die Universaldienstleistun-
gen festgelegt wurde. Sie postuliert also schlichtweg, dass die fiir die Universaldienstprodukte im
Price Cap festgelegte Gewinnmarge auch im hier in Rede stehenden Marktsegment der Konsoli-

dierungsleistungen erwirtschaftet werden muss.

Die dafiir gelieferte Begriindung ist ohne Grundlage: Es ldsst sich weder aus dem funktionalen Un-
ternehmensbegriff —ihn bringt die Beschlusskammer beim EEO in Stellung — noch aus dem mak-

rookonomischen Ansatz — auf den die Beschlusskammer fiir den ,REQ" Bezug nimmt — ableiten.

1.) Beim EEO mdchte die BK den Riickgriff auf die regulatorische Gewinnmarge durch den funktio-
nalen Unternehmensbegriff rechtfertigen (Konsultation, Seite 18 f.). Sie stiitzt sich dabei auf die
Entega I-Entscheidung des BGH.?* In der Entega I-Entscheidung befasst sich der BGH allerdings
mit dem speziellen Preisstrukturmissbrauch des § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB. Dortist von den Entgelten
—und sonstigen Geschéftsbedingungen — die Rede, die das marktbeherrschende Unternehmen

»selbst auf vergleichbaren Markten“ fordert. Bei dem fiir § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB anzustellenden

25 BGH, Urt. v. 23.06.2009, KZR 21/08, Rn. 16
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Vergleich wird demnach ein- und dieselbe Leistung betrachtet, die der Marktbeherrscher auf un-
terschiedlichen Markten anbietet. Diese Leistung muss nicht zwingend, das besagt Entega |, von
demselben Unternehmen angeboten werden, es reicht vielmehr aus, wenn das Angebot von ei-

nem anderen Konzernunternehmen gemacht wird.

§ 20 Abs. 4 PostG adressiert hingegen die angemessene Gewinnmarge auf den Eigenanteil an der
Wertschdpfung des effizienten Unternehmens. Er betrachtet also nur die teilleistungsrelevanten
Vorleistungen. Sie sind einem dezidiert anderen Marktsegment zuzuordnen als die Universal-
dienstleistungen. Die Produkte sind auch nicht vergleichbar. Es ist willkiirlich, bei diesem Befund
auf der Grundlage von Entega |, also Gber den funktionalen Unternehmensbegriff, die Gewinn-
marge aus dem MGV, also fiir die Universaldienstprodukte, flir die teilleistungsrelevanten Vorleis-
tungen heranzuziehen. Entega | hat fiir den Tatbestand von § 20 Abs. 4 PostG erkennbar keinerlei

Aussagekraft.

2.) Beim ,REQ" (der ohnehin rechtsfehlerhaft ist, s.0.) mdchte die Kammer die regulatorische Um-
satzrendite aus dem MGV mit der Begriindung heranziehen, dass sich die dort fiir das marktbe-
herrschende Unternehmen angestellten ,makrodkonomischen Uberlegungen® zur Begriindung
des Renditeanspruchs auch auf alternative Wettbewerber {ibertragen lieBen.?® Von dem befiirch-
teten Sendungsmengenriickgang seien die Konsolidierer in gleicher Weise betroffen wie die DP

AG.

Dieses Argument widerspricht offen dem Tatbestand des europdischen Benchmark in § 20 Abs. 2
Satz 2 PostG. Der bezieht sich auf Unternehmen, die mit der DP AG ,,in struktureller Hinsicht ver-
gleichbar sind. Nur die Umsatzrendite der strukturell vergleichbaren Unternehmen findet daher
Eingang in die regulatorische Gewinnmarge aus dem MGV.

Die Konsolidierer sind jedoch mit der DPAG nicht strukturell vergleichbar, im Gegenteil: Die ge-
samte Priifung der ,PKS 2“ durch die Kammer basiert gerade auf der Aussage, dass die alternati-
ven Anbieter mit der DP AG strukturell nicht vergleichbar seien, weil sie u.a. deren Skalenvorteile

nicht realisieren konnten.

26 Konsultations-Dok., Seite 27 f.
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Ohnehin ist klar, dass alternative Nischenanbieter nicht mit dem bundesweit einzigen flachende-

ckend den Universaldienst erbringenden Unternehmen vergleichbar sind (dazu auch sogleich).

3.) Esist schlieBlich nicht mit dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Vermutung in § 20 Abs. 4
PostG vereinbar, die im Wesentlichen fiir den Universaldienst festgelegte, regulatorische Marge
auf die Preis- Kosten — Schere zu tibertragen. Denn § 20 Abs. 4 PostG adressiert gezielt ein be-
stimmtes Marktsegment, namlich Postdienstleistungen von Anbietern, die {iber kein eigenes Zu-
stellnetz verfligen. Damit adressiert es ein Marktsegment von Anbietern, die gerade nicht tiber ein
bundesweites Netz (Zustellung, Briefkasten und Filialen) verfiigen und damit gerade nicht die Ri-
siken des Universaldienstleisters mit Blick auf die Auslastung dieses Zustellnetzes tragen. Die An-
gemessenheit der in § 20 Abs. 4 PostG normierten Gewinnmarge bezieht sich nicht auf den markt-
beherrschenden Universaldienstleister, sondern ausweislich des Wortlauts auf das andere Unter-
nehmen und dessen Anteil an der Wertschopfung (,angemessene Gewinnmarge auf dessen Eigen-
anteil an der Wertschépfung*). Daher ware es unzuldssig und sachwidrig, die Marge zu Gbertra-

gen.

4.) Das Postulat der Kammer, diesen anderen Anbietern misste tiber die PKS ermoglicht werden,

die fiir den Universaldienst festgelegte regulatorische Marge zu erwirtschaften, ist also sachwidrig

sowie ohne rechtlich-regulatorische Grundlage und daher rechtsfehlerhaft.

B. Weitere methodische Mangel der Vorgehensweise

I. Madngel bei der Markterhebung

Die Vorgehensweise der Kammer weist erhebliche methodische Mangel auf. Dies beginnt bereits

bei der durchgefiihrten Marktuntersuchung.

1. Intransparente Auswahl der befragten Unternehmen

Zur Ermittlung der Frage, ob das Verhaltnis aus Endnutzerentgelt und den Entgelten fiir Vorleis-

tungen Wettbewerbern eine angemessene Rendite ermdglicht, hat die Kammer zunéchst eine
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Reihe von Wettbewerbern der Deutschen Post angeschrieben. Gerade bei der Ermittlung eines
Benchmarks zur Feststellung eines Missbrauchstatbestands ist bei der Auswahl der Vergleichsun-
ternehmen besondere Sorgfalt geboten. Insbesondere obliegt es der Kammer im Detail darzule-
gen, inwieweit die befragten Unternehmen fiir die betrachtete Branche als reprasentativ gelten.
Die entsprechende Auswahl an Unternehmen hat anhand transparenter und geeigneter Kriterien

zu erfolgen.

Nach Aussage der Kammer handelt es sich um die 44 umsatzstarksten Marktteilnehmer. Weitere
Ausfiihrungen dazu, welcher Markt hier konkret betrachtet wird, fehlen véllig. Flr die Prifung des
gesetzlichen Vermutungstatbestandes ist die Auswahl der betrachteten Markte, der Unternehmen
und deren konkretes Leistungsangebot jedoch entscheidend, weshalb eine Differenzierung be-

reits im Vorfeld unbedingt erforderlich ist.

Auch erfolgt keine ndhere Eingrenzung der betrachteten Wettbewerber nach Geschaftsmodell o-
der raumlichem Angebot. Insbesondere geht die Kammer nicht darauf ein, aufgrund welcher kon-
kreten Eigenschaften die ausgewahlten Unternehmen - in Abgrenzung zu den librigen nicht in die
Marktuntersuchung eingeschlossenen Marktteilnehmern - zur Bestimmung eines effizienten
Wettbewerbers potentiell geeignet waren. Schon im Hinblick auf die Auswahl der betrachteten
Grundgesamtheit ist die Marktabfrage deshalb nicht geeignet, den Verdacht auf eine mégliche

PKS zu begriinden.

2. Ungeeigneter Fragebogen
Neben der intransparenten Auswahl der potentiellen Vergleichsunternehmen ist auch fraglich, in-
wieweit die im Rahmen der Marktuntersuchung verwendeten Frageb&gen geeignet sind das

Marktangebot addquat abzubilden.

Die Geschaftsmodelle im Konsolidierungsmarkt sind sehr unterschiedlich. Gerade auch im Konso-
lidierungsmarkt richten sich die Angebote stark nach den individuellen Kundenbediirfnissen. Dies
betrifft die Laufzeit, Qualitat und Beschaffenheit der eingelieferten Sendungen sowie die vom
Konsolidierer zu erbringenden Dienstleistungen. Gleiches gilt auch fiir die Tarifgestaltung: So gibt
es mengenunabhdngige Verglitungen - z.B. Transportkostenpauschalen -, formatunabhangige

Preise in Form einer Mischkalkulation, einheitliche Preise flir die gesamte Wertschopfungskette,
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regional differenzierte Preise, etc. Im Ergebnis unterscheiden sich die Kunden nicht nur hinsicht-
lich des Umfangs der nachgefragten Dienstleistung sowie der Qualitat der eingelieferten Sendun-
gen, sondern auch hinsichtlich der zur Anwendung kommenden Preismodelle bei Aufbereitung,

Transport und Zustellung der Sendungen.

Diese Vielfalt der angebotenen Dienstleistungen mit den entsprechenden Geschafts- und Tarifmo-
dellen spiegeln die von der Kammer mit den Fragebdgen abgefragten Daten in keiner Weise wie-
der. Die schematische Vorgehensweise der Kammer bietet nur auf den ersten Blick den Vorteil ei-
ner besseren Vergleichbarkeit der erhobenen Daten. Faktisch besteht jedoch die Gefahr, dass hier
Sachverhalte und Preismodelle miteinander verglichen werden, die inhaltlich nicht miteinander
vergleichbar sind, da Leistung, Qualitat oder Tarifmodell der zugrundeliegenden angebotenen

Leistungen jeweils zu unterschiedlichen Preisen fihren kénnen.

Eigentlich hitte sich deshalb die Kammer zunéchst einen umfassenden Uberblick iiber Art und
Umfang der angebotenen Leistungen und Tarifmodelle verschaffen missen, um auf dieser Grund-
lage einen marktgerechten Fragebogen zu konzipieren. Dies ist offensichtlich unterblieben, ware

aber fiir die tatbestandsmaBige Priifung unerlasslich gewesen.

3.Mangelhafte Qualitdt der erhobenen Daten

Neben der oben erwdhnten Problematik bestehen ebenfalls Zweifel hinsichtlich der Qualitdt und
Aussagekraft der erhobenen Daten. So sind die Formulierungen im Fragebogen teilweise nicht
eindeutig. Nach welchem Kriterium sind etwa die , Top-10-Kunden® definiert? Das z.B. bleibt un-
klar.

Zudem ist zu vermuten, dass die Daten. | N < c o befragten

Unternehmen nichtimmer in der geforderten Struktur vorhanden sind. Fir Generierung der Daten

mussten teilweise bei der DPIHS
Es liegt deshalb der Verdacht nahe, dass nicht

alle Unternehmen aufwandige Sonderauswertungen vergenommen haben, sondern die Angaben

zum Teil eher auf groben Abschatzungen beruhen. Doch selbst wenn alle Unternehmen den Fra-
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gebogen mit der erforderlichen Sorgfalt ausgefiillt haben sollten, so ist die Vergleichbarkeit be-
reits dann eingeschrankt, wenn die befragten Unternehmen zur Abschatzung unterschiedliche

Methoden angewandt haben.

Il. Keine Indizien fiir Behinderungswirkung

Ungeachtet der oben dargelegten methodischen Mangel der Markterhebung sieht die Kammer
erste Anhaltspunkte flir eine mogliche Behinderungswirkung. Diese ldgen darin, dass die Markt-
teilnehmer zum einen hohere Endkundenentgelte verlangen und sie zum anderen im Durchschnitt
hohere Teilleistungsentgelte an die DPAG entrichten als die DPIHS und die daraus resultierenden
vermeintlichen GroBenvorteile alternative Anbieter in ihren Wettbewerbsmoglichkeiten behindern

wirden,

Diese vermeintlichen Indizien verdeutlichen die mangelnde Auseinandersetzung der Kammer mit
den tatsdchlichen Marktgegebenheiten, die letztlich zu ihrem fehlgeleiteten Konzept einer PKS

fihren.

Eine Preis-Kosten-Schere liegt nur dann vor, wenn das betrachtete Unternehmen infolge seiner
marktbeherrschenden Stellung die Preise anderer Anbieter béeinflussen kann. Dies ware z.B. der
Fall, wenn dieanderen Anbieter sich gezwungen séhen den gleichen oder einen geringeren Preis
als das betrachtete Unternehmen - in diesem Fall die DPIHS — zu verlangen, da sie sonst am Markt
nicht zum Zuge kommen. Nur wenn die Wettberber darauf angewiesen waren, auf die Preise ,ein-

zusteigen” konnte es iiberhaupt zu einer ,margin squeeze* kommen.

Zwar muss sich die DPIHS ggf. Uber den Konzernbegriff die Marktbeherrschung der Deutsche Post
AG zurechnen lassen. Dies enthebt die Kammer jedoch nicht von der Verpflichtung, im Einzelfall
konkret zu priifen, ob auf den relevanten Markten tiberhaupt eine Marktbeherrschung vorliegt
bzw. ob die Wetthewerber in ihrem Preissetzungsspielraum durch das Verhalten der DPIHS in
wirksamer Weise eingeschrankt werden. Fur das Geschaftsmodell der DPIHS und insbesondere
auf den sehr wettbewerbsintensiven Ausschreibungsmarkten erscheint dies zumindest zweifel-

haft. So zeigt eine Analyse von Ausschreibungen aus dem Jahr 2020, dass die DPHIS nur [ IR
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B - ausgeschriebenen Lose gewinnen konnte. Die entsprechenden Unterlagen wur-
den der Kammer im Gesprachstermin mit der DPIHS am 30.06.2021 ausgehéandigt.

Bei der Priifung, inwieweit die DPIHS ihre Entgelte unabhangig von anderen Marktteilnehmern
festsetzen kann, ist zu beachten, dass sich die DPIHS — wie bereits oben erwahnt—im Spannungs-
feld zwischen weiteren gewerblichen Konsolidieren und alternativen Zustelldiensten bewegt.
Hierbei ist insbesondere zu berlicksichtigen, dass die Wettbewerber der DPIHS {iber deutlich gro-
Bere Gestaltungspielraume bei der Preisgestaltung verfligen. So konnen gewerbliche Konsolidie-
rer bei ihrer Entgeltkalkulation teilweise auf alternative Zustelldienste zuruckgreifen, sie kénnen je
nach Region mit differenzierten Zustellkosten kalkulieren oder im Rahmen eines sogenannten
»Yieldmanagements“ zwischen einzelnen Kunden diskriminieren und die Entgelte gemaR der je-

weiligen Zahlungsbereitschaften der Kunden festlegen.

Insofern erschlieBt es sich nicht, in welcher Weise héhere Entgelte, die die Wettbewerber am
Markt verlangen und offensichtlich auch durchsetzen kdnnen, den Verdacht eines Behinderungs-
missbrauchs begriinden kénnen. Im Gegenteil sind h6here Entgelte vielmehr ein Ausdruck der
groferen Preisflexibilitat der am Markt agierenden Wettbewerber.

Auch die im Schnitt hGheren Teilleistungsentgelte konnen kein Indiz fiir eine PKS darstellen. Der
Tarif in seiner Gesamtheit ist nicht missbrauchlich und ausdrtcklich auch nicht Gegenstand des
Verfahrens. Der realisierte Durchschnittspreis ist somit das Ergebnis des Marktgeschehens. Er
wird beeinflusst durch die eingelieferten Mengen, aber auch durch die in Anspruch genommenen

Teile der Wertschopfungsstufen und das Format der Sendungen.

Aus der Tatsache, dass Wetthewerber insgesamt im Durchschnitt ein geringes Rabattvolumen in
Anspruch nehmen, lasst sich deshalb auf den ersten Blick kein Indiz flir eine missbrauchliche Be-
hinderung im Sinne der PKS ableiten. Die offensichtlichste Erkldarung fiir den htheren Durch-
schnittspreis bei Teilleistungen ist die Tatsache, dass die befragten Wettbewerber ihre Sendungen
gar nicht in Ganze bei der Deutsche Post AG als Teilleistungen einliefern, sondern ebenfalls Gber
alternative Netze ableiten. Insofern ist die Annahme von GroBenvorteilen aufgrund des hoheren
Durchschnittsrabatts der DPIHS fir Teilleistungen der DPAG verfehlt. Im Gegenteil liegt das Ent-

gelt fiir die Ableitung tber alternative Netze haufig deutlich unter dem Teilleistungsentgelt der
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DPAG. So gesehen ware das hdhere Teilleistungsentgelt eher ein Indiz dafiir, dass den Wettbewer-
bern ausreichend Alternativen zur Verfligung stehen, so dass der Sachverhalt der PKS gar nicht
relevant ist. Leider versaumt es die Kammer auch in diesem Fall, sich in dem Konsultationspapier

mit der Marktsituation konkret inhaltlich auseinander zu setzen.

I1l. Kein ordnungsgemdBes Priifschema

Die Beschlusskammer zitiert in der Konsultation zwar den Wortlaut von § 20 Abs. 4 PostG korrekt.

Er lautet:

+Eine missbréuchliche Beeintréchtigung im Sinne des Absatzes 3 Satz 1 Nummer 2 wird

insbesondere dann vermutet, wenn die Spanne zwischen

1. dem Entgelt, das ein marktbeherrschender Lizenznehmer Wettbewerbern fir eine
Zugangsleistung nach § 28 in Rechnung stellt, und

2. dem Entgelt, das er fiir eine Endkundenleistung verlangt, die weitere Wertschop-
fungsstufen umfasst,

nicht ausreicht, um einem effizienten Unternehmen die Erzielung einer angemessenen

Gewinnmarge auf dessen Eigenanteil an der Wertschépfung zu ermdglichen (Preis-Kos-

ten-Schere).”

Sodann nimmt die Kammer aber eine freihdndige Bewertung vor; sie beachtet also nicht, dass der

Wortlaut des Gesetzes eine klare Priifungsreihenfolge vorgibt:

1. Zundchst muss die Bundesnetzagentur das Entgelt fiir die Teilleistung nach § 28

PostG feststellen.

2. Sodann muss sie die Endkundenleistung identifizieren, die weitere Wertschépfungs-

stufen nach der Teilleistung umfasst, und deren Entgelt feststellen.

3. Sodannist die Differenz zu bilden zwischen dem Endkundenentgelt und dem Teil-

leistungsentgelt.
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4. AnschlieBend muss das effiziente Unternehmen identifiziert bzw. modelliert und
festgestellt werden, wie hoch dessen Kosten fiir die weiteren Wertschdpfungsstufen

sind.
5. Diese Kosten sind von der in Schritt 3 ermittelten Differenz abzuziehen.

6. SchlieBlich muss festgestellt werden, ob das Ergebnis von 5., also der danach beim
Unternehmen verbleibende Betrag, eine angemessene Gewinnmarge fiir die weite-

ren Wertschopfungsstufen des effizienten Unternehmens darstellt.

Die Ausfiihrungen der Kammer in der Konsultation lassen bezweifeln, ob und inwieweit sie diese

Priifungsschritte nachvollzogen hat.

Tatsdchlich griindet die Kammer ihren Verdacht einer ,PKS 11“in dem Konsultationspaper auf den
Vergleich der vermeintlich von der DPIHS zu erwirtschaftenden Marge (,EEO-Benchmark®) mit
der Marge von lediglich 3 (!) Wettbewerbern (und hinzu kommen solle lt. Kammer noch der - oh-
nehin rechtswidrige - ,REQ“~Zuschlag) . Letztere hat die Kammer - auf fiir Dritte in rechnerisch
nich'£ nachvollziehbarer Weise - aufgrund von Abgrenzungsproblemen, die sich aus der Markter-

hebung ergaben, sogar selbst festgesetzt.

Nachfolgend werden die methodischen Mangel der Priifung anhand der Stufen des o.g. Priifsche-

mas im Einzelnen dargelegt.

Zu 1) Aus dem Konsultationspapier geht nicht hervor, welches Teilleistungsentgelt der Untersu-
chung zugrunde liegt. Zwar verweist die Kammer durchgehend auf die Entgelte gem. § 28 PostG,
an anderer Stelle spricht sie vom BZA- und BZE-Teilleistungszugang oder von Kosten fiir die Zu-
stellung von Sendungen durch die DPAG. Die erforderliche Auseinandersetzung oder auch nur die
Feststellung der konkreten Ausgestaltung des Tarifs als Ausgangspunkt der Priifung unterbleibt

jedoch véllig.

Tatsachlich berlicksichtigt die Kammer in ihrer Berechnung nicht einmal die im Durchschnitt ge-

zahlten Teilleistungsentgelte, sondern blendet diese in ihrer Betrachtung véllig aus.
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Zu 2) Noch deutlicher wird die fehlende Systematik bei der Frage nach dem relevanten Endkun-
denentgelt. Anzusetzen ware bei der Frage nach der zu betrachtenden Leistung und dem erhobe-
nen Entgelt. Ahnlich wie auch das zu entrichtende Teilleistungsentgelt hdngt die Héhe des End-
kundenentgeltes vom Umfang der tatsachlichen Dienstleistung sowie vom gewahlten Tarifmodell
ab. Einflussfaktoren sind etwa die GréBe und Beschaffenheit der Sendungen sowie Umfang und

Qualitat der angebotenen Dienstleistung.

All dies ist der Kammer bekannt, findet aber bei der Betrachtung der Entgelte keinerlei Beriick-
sichtigung. Hierfur ware namlich eine tiefergehende Analyse des Gesamtmarktes und der einzel-
nen Geschafts- und auch Tarifierungsmodelle erforderlich gewesen, die —wie oben ausgefiihrt -

weitgehend unterblieben ist.

Zu 3) Wie erwahnt erfolgt weder eine konkrete Definition der relevanten Teilleistungen, noch be-
schreibt die Kammer die viel wichtigeren teilleistungsrelevanten Vorleistungen. Auch die relevan-
ten Endkundenleistungen definiert die Kammer nicht. Daraus folgt unmittelbar, dass die Kammer
auch keine Differenz aus Teilleistungsentgelt und Endkundenleistung gebildet hat. Stattdessen
grindet die Kammer ihren Missbrauchsverdacht ausschlieBlich auf das durchschnittlich von der

DPHIS flir unterschiedliche Konsolidierungsdienstleistungen erhobene Entgelt.

Dieses undifferenzierte Vorgehen der Kammer ist angesichts der Vielfalt der angebotenen Leis-
tungen und Tarifmodelle am Markt nicht sachgerecht und kann keine PKS i.S.d. § 20 Abs. 4 PostG
begriinden. Die Kammer erkennt zudem selbst an, dass die Entgelte der Wettbewerber oberhalb
derjenigen der DPIHS liegen, so dass von vornherein kein ,margin squeeze" gegeben sein kann
und somit der Anwendungsbereich der gesetzlichen Vermutung des § 20 Abs. 4 PostG gar nicht

eroffnetist.
Falsche Datenbasis
Neben diesen grundsatzlichen methodischen Médngeln setzt die Kammer bei ihren aus den ge-

nannten Griinden an sich schon nicht sachgerechten Berechnungen auf der falschen Datenbasis

auf. Dies betrifft sowohl den Datenstand als auch als die Berechnung des Durchschnittsentgelts.
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Nach unserer Auffassung dirfen nur solche Vertrage in die Durchschnittsbetrachtungen mit ein-
bezogen werden, bei denen die DPIHS rechtlich die Méglichkeit hat, die entsprechenden Preise
anzuheben. Die Problematik der Vertragsbindung ergibt sich insbesondere im Rahmen von Aus-
schreibungen fiir sogenannte Fixpreiskunden und ist der Kammer bekannt. Ohne Berlicksichti-
gung dieser Kunden ergibt sich bereits in 2020 ein vollig anderes Bild auch im Hinblick auf die Er-

gebnissituation der DPIHS (siehe hierzu ausfihrlich PunktV.).

Die Kammer setzt zudem in ihren Betrachtungen auf dem Jahr 2020 auf. Wie jedoch aus den der
Kammer vorliegenden Vertrdgen und Unterlagen hervorgeht, hat die DPIHS die Entgelte fir Kon-

solidierungsleistungen (inkl. Freimachung) in den Jahren 2021 und 2022 konsequent angehoben.

Eine Auswertung der Preisentwicklung aus der Abrechnungsdatenbank der DPIHS bei den Stan-
dardkunden (also ohne Fixpreiskunden) nach Dienstleistungszentren ergab einen Anstieg der
Durchschnittspreise iiber alle Kunden im ersten Halbjahr 2022 gegeniiber 2020 um [ N
-. Die entsprechende Auswertung ist als Anlage 1 beigefiigt.

Bei der Betrachtung der Auswertung ist Folgendes zu beachten:

o Der betroffene Umsatz in 2020 betragt ||| | | . icht enthatten sind Ent-

gelte fiir den Transport der Sendungen, fiir die Aufbereitung ,sonstiger Sendungen® (vgl.
Schreiben der DPIHS vom 30.01.2022, S. 1 f.), Entgelte von Fixpreiskunden (s.0.) sowie zu
einem geringen Anteil auch Umsatze von BZE-Kunden, deren Daten noch nichtin der Ab-

rechnungsdatenbank erfasst waren (vgl. Schreiben der DPIHS vom 30.01.2022, S. 2).

e Beieinzelnen Formaten ergeben sich in den Dienstleistungszentren teilweise rechnerische
Preissenkungen. Dies ist i.W. auf Struktureffekte insbesondere bei kleineren tber die Zeit
stark schwankenden Einlieferungsmengen zu beobachten. Dies ist z.B. der Fall, wenn sich

der Anteil der frankiert eingelieferten Sendungen andert.

e Die Abweichung zu dem von der Kammer auf Basis der Marktabfrage ermittelten Durch-

schnittsentgelts i.H.v. || | | | ] sind . W. auf die Transportkosten zuriickzufiih-
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ren. Im Unterschied zu den Angaben im Rahmen der Marktabfrage enthalten die hier aus-
gewiesenen Durchschnittsentgelte keine Transportkosten. Wie die DPIHS der Kammer mit
Schreiben vom 30.01.2022 (S. 2) mitteilte, ist ein getrennter Ausweis der Transportent-
gelte aufgrund der unterschiedlichen Abrechnungsmodelle pro Stiick und Format nicht
sinnvoll. Eine Plausibilisierung des Durchschnittsentgeltes ist dennoch anhand folgender
Uberlegung méglich: Im Jahr 2020 betrugen die Transportkosten der DPIHS ausweisliche
unseres Schreibens vom 30.01.2022 | G<ht man von einem durch-
schnittlichen brancheniiblichen Markup in einer GréBenordnung von ||| EGTEGEGEGN
aus, so ergibt sich rein rechnerisch ein durchschnittliches Transportentgelt von rd. -
. Ein weiterer Effekt liegt darin, dass Fixpreispreiskunden deutlich haufiger bei der Auf-
bereitung die Freimachung der Sendungen nachfragen, was ebenfalls aufgrund des hohe-
ren Leistungsumfangs zu einem hoheren Durchschnittsentgelt fiihrt. Insgesamt ist daher

der von der DPIHS ermittelte Durchschnittspreisi.H.v. _in 2020 plausi-
bel.

Die Transportentgelte wurden von der DPIHS bis zum Ende des ersten Halbjahres 2022 gegen-
uber 2020 ebenfalls um _angehoben. Insgesamt liegen die Preiserhdhungen der
DPIHS fir Konsolidierungsdienstleistungen damit in der GréBenordnung, die die Kammer nach
ihrer ersten (wenngleich methodisch fehlerhaften und hier bestrittenen, s.0.), iberschldgigen Be-

trachtung als Preisanhebung fiir angeblich notwendig halt.

Hierzu stellt sich ferner unmittelbar die Frage, ob die relevanten Wettbewerber ebenfalls ihre
Preise in einem dhnlichen Umfang angehoben haben. Sollte dies nicht der Fall sein, ware dies je-
denfalls ein starkes Indiz dafiir, dass die Preisgestaltung der DPIHS die Preisgestaltung der Wett-

bewerber gar nicht maBgeblich beeinflusst.

Zu 4) Statt der Bestimmung der Kosten des effizienten Wetthewerbers wendet die Kammer das
»REO-Konzept” an. Ungeachtet der rechtlichen Einwande (s.0.) weist die Anwendung des Konzep-

tes auch in tatsdchlicher Hinsicht gravierende methodische Méangel auf. Hierzu im Einzelnen:
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Fehlerhafte Auswahl der Vergleichsunternehmen

Die Ermittlung der Kosten eines ,REQ" wird mafBgeblich durch die Auswahl der zu betrachten Un-
ternehmen beeinflusst. Wie oben dargelegt, ist bereits die Auswahl der im Rahmen der Marktun-
tersuchung betrachteten Unternehmen methodisch fehlerhaft. Aus dieser Grundgesamtheit wahlt
die Kammer sodann drei (!) Unternehmen aus, anhand derer die Margen eines ,REQ*“ ,modelliert”

werden sollen.

Die Kammer stellt zunachst richtigerweise fest, die PKS richte sich an alle Unterneh men, die zur
Erbringung der Endkundenleistungen auf die Infrastruktureinrichtungen des marktbeherrschen-
den Unternehmens angewiesen sind. Darunter fielen auch sogenannte Mischanbieter, die den
Teilleistungszugang der DPAG nur als erganzendes Angebot wahrnehmen. Warum diese Anbieter

keine Bertlicksichtigung finden, wird von der Kammer jedoch nicht ausgefiihrt.

Die Auswahl der betrachteten Unternehmen erfolgt letztlich aus rein praktischen Erwagungen und
ist allein auf das Konsolidierungsmodell beschrankt. Zwar nahmen andere Wettbewerber eben-
falls Teilleistungen in Anspruch (s.0.). Hier ergdbe sich jedoch das Problem der Kostenallokation
im Rahmen der Mischkalkulation flir die erbrachten Leistungen. Die getroffene Aussage verwun-
dert an dieser Stelle, denn das Problem der Mischkalkulation liegt in der Natur der Sache und
sollte der Kammer bereits vor der eigentlichen Markterhebung bekannt gewesen sein und ver-
deutlicht einmal mehr deren methodische Mangel. Denn dieses folgt unmittelbar aus der Tatsa-
che, dass einige Wettbewerber ihre Sendungen nur zum Teil zur Zustellung an die Deutsche Post
zur Zustellung Gibergeben. Es drangt sich insbesondere der Verdacht auf, dass der Fragebogen so
gestaltet war, dass die Erhebung aufgrund der mangelhaften Qualitat der Daten gar keine umfas-

sendere Betrachtung zulasst.

Eher unsicher bemerkt die Kammer, jedenfalls fielen zumindest Konsolidierer mit Sicherheit unter
den Schutzbereich der Norm.?” Die Beschrankung auf Konsolidierungsleistungen biete den Vor-

teil, dass sich hier keine Probleme der Kostenallokation ergdben.

27 Konsultations-Dok., S. 10
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Praktische Erwagungen, insbesondere infolge einer fehlerhaften Markterhebung, kdnnen jedoch
kein Kriterium fiir die Auswahl von Vergleichsunternehmen sein. Denn ware dies der Fall, so erga-
ben sich fiir ein und denselben Sachverhalt unterschiedliche ,REOQ“-Benchmarks, die nicht von der
sachgerechten Auswahl der relevanten Wettbewerber, sondern allein von der Verfligbarkeit der
Daten abhingen. Beim (ohnehin rechtsfehlerhaften, s.0.) ,REO“ bendtigt die BNetzA ein schlissi-
ges Modell. DANACH sind die Fragebdgen zu gestalten, nicht umgekehrt. Die BNetzA hat demge-

geniiber offenbar das Modell danach gerichtet, welche Daten sie aus dem Markt bekommt.

Selbst die fiir den Benchmark ausgewahlten drei Unternehmen werfen Zweifel hinsichtlich der

Vergleichbarkeit auf. Denn die Kammer weist selbst darauf hin,

.dass das Konsolidierungsgeschdift der betrachteten Wettbewerber mit Blick auf die Kun-
denstruktur, Abhollogistik und Sortierprozesse sowie mit Blick auf die Eigenleistungs- bzw.

Wertschépfungsquote sehr unterschiedlich ausgeprégt ist.“?®

Warum die Kammer die Unternehmen dennoch als ausreichend vergleichbar ansieht und anhand
welcher inhaltlich vollziehbaren Kriterien diese Einschatzung erfolgt, ist dem Konsultationspapier

nicht zu entnehmen.
Keine Effizienzpriifung

Die Anwendung des (ohnehin rechtsfehlerhaften, s.0.) ,REO-Konzeptes" griindet sich auf GroBen-
vorteile des marktbeherrschenden Unternehmens gegentiber seinen Wettbewerbern. Héhere Ge-
samtkosten sind ausschlieBlich auf die geringere produzierte Menge, nicht jedoch auf ineffiziente

Produktionsmethoden zurilick zu fihren. Bei der Anwendung des Konzeptes ist deshalb besondere

Sorgfalt auf die Effizienzpriifung zu verwenden. Auch dies unterbleibt vollstandig.

Schon die vermeintlichen GroBenvorteile der DPIHS werden inhaltlich gar nicht ndher begriindet.

Die Kammer begniigt sich vielmehr mit dem Hinweis auf die hoheren Teilleistungsrabatte (s.0.),

28 Konsultations-Dok., 5. 6
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den hdheren Personaleinsatz und die groBeren Maschinenkapazitdten in der Sortierung. Aus die-
sem Befund leitet die Kammer ohne weitere Priifung oder sonstige inhaltliche Begriindung die
Existenz von GrofB3envorteilen ab. Gerade fiir den Bereich der hier betrachteten Konsolidierungs-
dienstleistungen sind jedoch —anders als fiir den Bereich der eigentlichen Zustellung — Gré3en-
vorteile nicht unmittelbar ersichtlich. Die bloBe Behauptung von GréBenvorteilen kann deshalb fiir

die Ermittlung eines (ohnehin rechtsfehlerhaften, s.0.) REO nicht ausreichen.

Hinsichtlich des effizienten Faktoreinsatzes bemerkt die Kammer nur lapidar, dass nur die absatz-
starksten Konsolidierer Beriicksichtigung fanden und bei dieser Gruppe dem Grunde nach, also

ohne weitere Effizienzpriifung, von hinreichender Effizienz ausgegangen werden konne. Eine sol-
che Vorgehensweise hat jedoch zur Folge, dass die Werte fiir die Kosten als Bezugsgrundlage und
damit auch das Gesamtergebnis (unter Einbeziehung der angemessenen Gewinnmarge) spekula-

tiv und freihandig gegriffen, also willkurlich sind.

Zu 5) Das Manko der fehlenden Datengrundlage zieht sich (ebenso wie die gesetzesferne Metho-
dik) durch die gesamte Priifung. Denn tatsdchlich kann die Kammer offensichtlich nur bei einem
(1) der drei betrachteten Unternehmen den erwirtschafteten Stiickgewinn fiir Konsolidierungs-
dienstleistungen den von ihr erhobenen Daten direkt entnehmen. Bei den anderen beiden Unter-
nehmen hat die Kammer den ausgewiesenen Gewinn anteilig anhand eines Umsatzschlissels
selbst berechnet. Weder erfolgt eine Begriindung, warum eine solche Vorgehensweise sachge-
recht und angemessen sei, noch kann die Berechnung aufgrund der umfangreichen Schwarzun-
gen auf sachliche Richtigkeit oder sonstige Rechenfehler tiberpriift werden.

Zu 6) Nach Auffassung der Kammer liegt nach ihrer Interpretation des EEO-Tests bereits dann ein
Behinderungsmissbrauch i.S.d. der PKS vor, wenn die KeL des regulierten Unternehmens unter-
schritten werden. Dies entspricht jedoch nicht dem Wortlaut des Gesetzes. Denn § 20 Abs. 4 PostG
referenziert, im Unterschied zu § 20 Abs. 3 PostG, ausdriicklich nicht auf die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung. MaBstab ist allein die angemessene Gewinnmarge, die ein (anderes) effi-
zientes Unternehmen fiir dessen Eigenanteil — also gerade nicht das regulierte Unternehmen —am

Markt erwirtschaften kann.

Diese Unterscheidung macht auch 6konomisch Sinn. Im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens wird

unter Berlicksichtigung der Kel (s. § 4 Abs. 3 PEntgV) durch die Festlegung der Mal3grofB3en eine
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Preisobergrenze festgelegt. Hierfir stellt § 20 Abs. 2 PostG i.d.F. seit 2021 ausdriicklich auf struk-
turell vergleichbare Unternehmen ab. Ziel der Anpassung war es, dem regulierten Unternehmen
die Mdglichkeit zu geben, auf den Transformationsprozess im Postmarkt zu reagieren und gleich-
zeitig eine flichendeckende Versorgung zu erschwinglichen Preisen mit Postdienstleistungen zu

gewahrleisten.?’

Der § 20 Abs. 4 PostG zielt hingegen auf den Preisabstand zwischen Vorleistung und Endkunden-
leistung ab. Es geht also explizit um die Marge, die Wettbewerber auf den Eigenanteil inrer Wert-
schopfung erzielen kénnen, um am Markt dauerhaft zu bestehen; nicht aber geht es um den ange-
messenen Gewinnzuschlag, der dem regulierten Unternehmen zur Aufrechterhaltung der flachen-
deckenden Versorgung zu angemessenen Preisen, auch vor dem Hintergrund der digitalen Trans-

formation, zugestanden werden soll.

Bereits vor der weiteren Konkretisierung der Bestimmung des angemessenen Gewinnzuschlags
als europaischen Benchmark durch den Gesetzgeber hat die Kammer Forderungen zuriick gewie-
sen, im MaBgroBenverfahren ausschlieBlich Unternehmen im Wettbewerb zu betrachten; zur Be-
grindung verwies die Kammer darauf, dass die Risiken den Bereich der universaldienstgeprdgten
Brieflogistik keineswegs sdmtliche Unternehmen in Postmarkten, sondern ausschlie3lich die etab-
lierten Unternehmen betreffen (BK5-15/012, Beschluss vom 23.11.2015). Vollig zutreffend hat
die Kammer erkannt, dass die groBen europdischen Postdienstleister mit ihrer Verpflichtung zum
flaichendecken Universaldienst im Vergleich zu anderen Wettbewerbern besonderen Marktrisiken

ausgesetzt sind.

Eine ganzlich andere Situation besteht fiir Konsolidierer, die daher in der Vergleichsmarktbetrach-
tung nicht berticksichtigt werden kdnnen. Genau dies vertrat die Kammer insoweit seinerzeit

uberzeugend in ihrem vorgenannten Beschluss aus dem Jahr 2015. Die Kammer schreibt dort:

~Ebensowenig kbnnen im Rahmen der Vergleichsmarktbetrachtung Konsolidierer bertick-
sichtigt werden. Fiir einen Vergleich mit den etablierten Postdienstleistern mangelt es ins-

besondere daran, dass sie in deutlich geringerem Umfang Auslastungsrisiken ausgesetzt

2 pusschussdrucksache 19(9)933(neu), BuT - Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie 25.1.2021, 19. WP
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und iiberdies auch nicht vergleichbaren regulatorischen Restriktionen unterworfen sind.*3°

Dieser zutreffenden Beurteilung ist aus unserer Sicht nichts hinzuzufiigen. Weshalb die Kammer
hier bei der PKS-Priifung nun etwas Anderes vertritt und der Gewinnzuschlag des flachendecken-
den Universaldienstleisters auch fiir Konsolidierer gelten soll, ist nicht schliissig begriindet und

erscheint sachwidrig.

Auch aus 6konomischer Sicht miisste die Kammer sich vielmehr mit der Frage auseinandersetzen,
welche Marge erforderlich ist, damit unter Berlicksichtigung des unternehmerischen Risikos der
Wettbewerber (!) diese langfristig am Markt bestehen kdnnen. Dies ist jedoch vollstandig unter-
blieben.

IV. Unklare Vorgehensweise bei Einzelfallpriifung

Die Kammer betont in ihrem Konsultationspapier, dass das Vorliegen einer PKS jeweils im Einzel-
fall zu tiberpriifen ware. Sie spricht hier von einem ,vertragsspezifischen Mindestentgelt”, dass
sich aus der kumulativen Anwendung der EEO- und ,REOQ" - Betrachtung ergebe. Jedes Entgelt
miisse, um dem KelL-MaBstab zu entsprechen, eine Rendite von 6,57% erwirtschaften sowie einen

Beitrag zur Deckung des (ohnehin rechtswidrigen, s.0.) ,REO“-Zuschlags.

Ungeachtet der bereits ausflihrlich dargestellten rechtlichen Einwande gegen diese PrifmaBstdbe
fehlen leider, abgesehen von grundsétzlichen prozessualen Ausfiihrungen, jegliche konkreten
Hinweise darauf, wie und nach welchen Anhaltspunkten eine solche Einzelfallbetrachtung erfol-
gen soll. Die vermeintlichen Anhaltspunkte der Kammer beruhen ausschlieBlich auf Durch-
schnittsbetrachtungen. Die Vertrage der DPIHS sind jeweils an den individuellen Kundenbediirf-
nissen bzw. Ausschreibungsbedingungen ausgerichtet. Die jeweiligen Entgelte miissen deshalb
zwangsldaufig von dem ermittelten Durchschnitt abweichen, so dass dieser nicht geeignet ist, den

Verdacht einer PKS im Einzelfall zu begriinden.

Zuletzt ist auch unklar, wie die DPIHS unter Anwendung eines (unterstellt er ware — quod non - zu-

lassig) ,REO“-Benchmarks kiinftig ihre Preise kalkulieren soll. Denn die Kammer ermittelt den

30 BNetzA, BK5-15/012, Beschluss v. 23.11.2015, 5. 39
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Aufschlag - soweit dies Uberhaupt nachvollziehbar ist — erstens auf einer alten Datenbasis. Sie
setzt sich zweitens auch nicht mit der Frage auseinander, wie lange dieser Benchmark Bestand ha-
ben sollte. Wird dieser Benchmark regelmaBig aktualisiert? Wie ist mit der (s.0.) daraus resultie-

renden Unsicherheit der DPIHS hinsichtlich der Zuldssigkeit ihrer Entgelte zu verfahren?

All dies zeigt, dass die Kammer ihre Vorgehensweise in Bezug auf die Ableitung einer vermeintli-

chen PKS nur unzureichend durchdacht hat.

V. Keine Hinweise auf PKS bei Anwendung der aktuellen Datenbasis

Selbst wenn man samtliche oben erlduterte Fehler bei der Priifung des Vorliegens einer PKS aul3er
Acht ldsst und den von der Kammer ermittelten MaBstab der kalkulatorisch ermittelten Marge an-
wendet, so ergibt sich unter Heranziehung einer notwendigerweise aktualisierten Datenbasis auch

bei diesem Vorgehen kein Anhaltspunkt fiir eine missbrauchliche Preisgestaltung der DPHIS.

Wie bereits erwahnt, sind nur solche Vertrage in die Betrachtung mit einzubeziehen, bei denen
eine Preisanpassung mdéglich ist — also ohne sogenannte Fixpreiskunden. Unter Beriicksichtigung
des sogenannten Fixpreiskundeneffektes erwirtschaftete die DPIHS mit ihren Service Centernim
Geschiftsfeld Konsolidierung bereits in 2020 eine Marge von_

Noch positiver stellt sich die Situation in den Folgejahren mit den bereits erwahnten Preiserho-
hungen dar. Hier betrégt die Marge [ N R -~

an.

Eine detaillierte Herleitung der Ergebnisse ausgehend von den testierten HGB-Jahresabschliissen
(Anlage 2) findet sich in den Anlagen 3 bis 5. Die Segmentierung der Abschliisse entnehmen Sie
bitte der Anlage 6.In Anlage 7 ist der Umsatzausweis gem. HGB und IFRS nach Geschéftsfeldern
dargestellt. Die Auswertung des ersten Halbjahres 2022 erfolgte auf Basis der Kostenrechnung

der DPIHS und liegt deshalb lediglich gem. IFRS vor.
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Die Bereinigung des Ergebnisses um den |

N <
in Anlage 8 dargestellt. Da dic [ EEEEBB i ccr GuV nach Vorgaben des Wirtschaftspriifers
im Umsatz ausgewiesen werden, erfolgt die entsprechende Bereinigung hier ebenfalls beim Um-
satz. Der | c ' sich aus den jeweiligen Vertrdgen pro Format ergibt, sowie die An-

gaben zu Kunden finden sich in der Anlage 9.

Der Vollstandigkeit halber stellen wir der Kammer ebenfalls die Werte flr 2021 und 2022 in der
Struktur der Markterhebung zur Verfiigung (Anlage 10). Auch nach der aus unserer Sicht nicht
sachgerechten Berechnungslogik der Kammer - also insbesondere auch inklusive aller Fixpreis-
kunden - ergeben sich mit einer Umsatzrendite von jeweils ||| ] i Jahr 2021 undim 1.

HJ 2022 keine Anhaltspunkte, die den Verdacht einer Preis-Kosten-Schere begriinden.

Schon aufgrund dieser gednderten Sachlage in 2021 und 2022 kdnnen die Ausfihrungen der
Kammer im Konsultations-Dok. keinen Bestand haben, scndern es ist (abgesehen von den vielfal-

tigen anderen rechtlichen Griinden) eine vollige Neubewertung erforderlich.

V1. Missbrauchsvermutung des § 20 Abs. 4 PostG ist widerlegbar

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass § 20 Abs. 4 PostG keine zwingende
Rechtsfolge hat, sondern es sich um eine widerlegbare Vermutung handelt, was sich aus § 20 Abs.
3 Satz 1 [letzter Halbsatz] ergibt (,es sei denn, dass eine sachliche Rechtfertigung nachgewiesen
wurde*). Davon geht auch die Kammer im (insoweit zutreffenden) Konsultations-Dok. aus, wie die
Formulierung ,zu rechtfertigen” deutlich macht.** Selbst wenn also hier — quod non - die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 20 Abs. 4 PostG gepriift, dargelegt und belegt wéren, kénnten die

entsprechenden unternehmerischen Verhaltensweisen sachlich gerechtfertigt werden; damit

3 Wonsultations-Dok., S. 28, 1. Absatz bei 9.; vgl. auch S. 29 oben.
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wiirde dann eine Vermutung, dass die - quod non —vorhandene Preis — Kosten —Schere ein miss-

brauchliches Verhalten i.S.d. § 20 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 PostG darstellt, widerlegt.

Diese gesetzliche Regelungssystematik macht es klar:

Nicht jede Preis — Kosten — Schere stellt ein missbrauchliches Verhalten i.S.d. PostG (konkret:, des

§ 20 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 PostG) dar.

Das ist auch inhaltlich sachgerecht, denn —so fihrt das OVG NRW zutreffend aus:

JFur das Vorliegen einer Preis — Kosten — Schere sind [...] unterschiedliche Ursachen denk-

bar.*3?

Das Vorliegen eines Missbrauchs kann also widerlegt werden, z.B. dadurch, dass die Preisstrategie
des marktbeherrschenden Unternehmens auf verniinftigen bzw. nachvollziehbaren wirtschaftli-

chen Erwagungen beruht.**

C. Regulatorisch sachwidriger Aufschlag auf die KEL und Beeintrachtigung der Endkun-

den, die durch Aufschlagsverbot des PostG geschiitzt werden sollen

SchlieBlich zeigt auch das 6konomische Ergebnis der von der Kammer angekiindigten MaBnahme,

dass die vorgenommene Untersuchung der PKS sachwidrig ist.

1.) Die Kammer legt ihren Ausfiihrungen als Pramisse zugrunde, dass die Wettbewerber nicht
tiber die Skalenvorteile der DPIHS verfiigen. Daher, so die Kammer weiter, diirften sie auch nicht
von der DPIHS realisiert werden. Die Kammer geht sogar so weit festzustellen, dass die ,Einprei-

sung“ von Skaleneffekten nicht selektiv fiir einzelne Kunden bzw. Vertrage erfolgen diirfe.>*

32 OVG NRW, zustimmend zitiert vom VG Kéln im Urt. v. 30.08.2019, Az.: 25 K 16124/17,5. 18
33 OVG NRW, zustimmend zitiert vom VG Kdln im Urt. v. 30.0B.2019, Az.: 25 K 16124/17,5. 16
3 Konsultations-Dok., S. 29 f.
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Diese Aussage steht im offenen Widerspruch zur Rechtsprechung des EuGH. In der Sache bpost
hat der EuGH ausdriicklich betont, dass die in Mengenrabatten ausgekehrten Skalenvorteile wett-
bewerbskonform sind, und auch, dass eine Mengenrabattregelung zuldssig ist, die nach Absen-

dern unterscheidet.> Auf dieses Urteil des EuGH verweist librigens auch das VG Kéln.3¢

2.) Die Bewertung der Kammer hat auBerdem zur Folge, dass die DPIHS eine so hohe Gewinn-
marge (namlich die des Price Cap — Verfahrens) fordern muss, die {iber der in ihrem spezifischen
Marktsegment Uibliche und fiir sie —und offenbar auch fiir die Wettbewerber — auskommlichen
Gewinnmarge liegt. Denn sowohl beim EEO als auch beim (rechtsfehlerhaften) REO fordert die BK
einen Zuschlag auf die Gewinnmarge. Beim (rechtsfehlerhaften) REO ist die Uberschreitung der

auskdémmlichen Gewinnmarge nur noch gravierender als beim EEO.

Damit fiihrt die avisierte MaBnahme der BK zu einem nicht-rechtfertigungsfahigen Aufschlag, also
zu einem Versto3 gegen das postgesetzliche Aufschlagsverbot. Die Bindung (auch) der BNetzA an
das Aufschlagsverbot hatte das BVerwG in seinen Urteilen vom 05.08.2015 betont;*” nochmals in
Erinnerung gerufen wurde diese Bindung vom VG Koln.*® Und selbstverstandlich gilt das Auf-
schlagsverbot (entgegen der Ansicht der Kammer)*? auch nach Einflihrung von § 20 Abs. 4 PostG

weiter.,

Denn erstens ist schlechthin kein Argument dafiir ersichtlich, dass der Gesetzgeber das Auf-
schlagsverbot durch Einflihrung der Regelung zur Preis-Kosten-Schere hatte auBBer Kraft setzen

wollen.

Zweitens besteht ohnehin bei normgemaBer Anwendung der Regelung zur Preis-Kosten-Schere
keinerlei Konflikt zum Aufschlagsverbot. Denn § 20 Abs. 4 PostG normiert kein bloB ,hinreichend”
effizientes Unternehmen, sondern ein (ebenso) effizientes Unternehmen als Mafstab, wodurch
wie oben dargelegt ein ,,REQ“-Zuschlag ausgeschlossen ist. Die KEL bleiben also der MaBstab. Da-

her kann es bei normgemaBer Anwendung von § 20 Abs. 4 PostG auch nicht zu einem Aufschlag

35 EuGH, Urt.v. 11. 02. 2015, Rs. C-340/13 - bpost |, Rn, 47 f.

36 G Kéln, Urt, v. 30.08.2019, Az.: 25 K 16124/17, 5. 45

37 BVerwG, Urteile v. 05.08.2015 mit den Az.: 6 C8.14, 6 C 9.14, und 6 C 10.14, Rn. 40f.
3G Koln. Urt. v. 30.08.2019, Az.: 25 K 16124/17,5. 28

39 Konsultations-Dok., S. 28
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auf die KEL kommen, so dass dann auch ein Versto3 gegen das Aufschlagsverbot ausgeschlossen

ist. Ein stimmiges Gesamtbild.

3.) Die Richtigkeit dieser Uberlegungen bestitigt eine weitere Uberlegung: Die von der Kammer
avisierte MaBnahme wiirde weniger effiziente Wettbewerbsunternehmen begiinstigen und das
marktbeherrschende Unternehmen zwingen, die Preise fiir Kunden zu erhohen. Regulierung
wiirde also dazu fiihren, dass Kunden héhere Preise bezahlen miissen, um die Marge von Konkur-
renz-Unternehmen zu erhohen. Eine derartige kiinstliche Preiserhthung zu Lasten der Kunden

kann aber nicht Sinn von Regulierung nach dem PostG sein.

4.) Die demgegeniiber von der Kammer avisierte MaBnahme beeintrachtigt sach- und rechtswid-

rig die durch die Regulierung zu schiitzenden Interessen der Kunden (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 PostG).

D. Fazit

Der von der Kammer im Konsultations-Dok. beschriebene Weg und die von ihr intendierte MaB-

nahme sind rechtsfehlerhaft und sachwidrig. Die Vorermittlungen sind nach alledem einzustellen.
Wir weisen die Kammer darauf, dass dieses Schreiben inkl. aller Anlagen Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse der Deutsche Post AG enthalten, die Dritten nicht zuganglich gemacht werden diir-

fen.

Fiir Rickfragen oder erganzende Anmerkungen stehen wir IThnen bei Bedarf gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen Grii3en

r.1lka Meyne

Anlagen gem. Anlagenverzeichnis
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