BUNDESKARTELLAMT
9. BESCHLUSSABTEILUNG
B 9-55/03

Fur die Veroffentlichung bestimmt

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

1. Deutsche Post AG

- Beteiligte -
Verfahrensbevollmachtigte:
[...]
2. DID Deniz Intelligente Dienstleistungen
- Beigeladene -
3. PIN intelligente dienstleistungen AG
- Beigeladene -

4. Bundesverband Internationaler Express- und Kurierdienste e. V. (BIEK)
- Beigeladener -

Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten zu 2.-4.

[..]



5. CITIPOST Gesellschaft fiir Kurier- und Postdienste

- Beigeladene -
6. MaxiMail GmbH & Co. KG
- Beigeladene -
7. WPS Westdeutscher Post Service GmbH
- Beigeladene -
Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten zu 5.-7.:
[...]
8. PostCon Deutschland e.G.
- Beigeladene -

Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten zu 8.:

[..]

wegen Prifung eines missbrauchlichen Verhaltens gemal § 32 in Verbindung mit § 20

GWB und § 50 Abs. 1 und Abs. 2 GWB i.V.m. Art. 82 EG hat die 9. Beschlussabteilung am
11. Februar 2005 beschlossen:

1.

Der Deutschen Post AG, Bonn (,DP AG") wird untersagt, Unternehmen, die Inhaber
einer postrechtlichen Lizenz gemals § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG sind und
Briefsendungen mehrerer Absender bundeln und vorsortiert in die Briefzentren der
DP AG einliefern (,Konsolidierern“), den Zugang zu Teilleistungen nach § 28 Abs. 1
PostG und die Gewahrung von Rabatten fur die von diesen erbrachten teilleistungs-
relevanten Eigenleistungen (,Teilleistungsrabatten) fur Briefsendungen unterhalb
der Gewichts- und Preisgrenzen der Exklusivlizenz (§ 51 Abs. 1 S. 1 PostG) in dem
Umfang zu verweigern, in dem die DP AG Absendern (,Massenversendern) Teil-
leistungszugang und Teilleistungsrabatte im Rahmen ihrer ,Teilleistungsvertrage
Kunde® unabhangig von den Gewichts- und Preisgrenzen der Exklusivlizenz und
Konsolidierern im Rahmen ihrer ,Teilleistungsvertrage Wettbewerber” fir die Einlie-
ferung von Briefsendungen oberhalb der Gewichts- und Preisgrenzen der Exklusiv-

lizenz gewahrt.
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2. Die sofortige Vollziehung der Verfugung zu 1. wird angeordnet.

3. Die Gebuhr fur diese Entscheidung wird auf [...] Euro festgesetzt.

Griinde:
A.

1. Zur Deutschen Post AG

Die Deutsche Post AG, Bonn (,DP AG") ist Obergesellschaft des Konzerns Deutsche Post
World Net, dessen Konzernumsatz im Geschaftsjahr 2003 bei 40 Mrd. Euro lag. Aktionare
der DP AG sind zu 7 % die Bundesrepublik Deutschland und zu 49 % die KfW Banken-
gruppe (vormals: Kreditanstalt fir Wiederaufbau). 44 % der Aktien befinden sich im Streu-
besitz.! Die KfW ihrerseits steht zu 80 % im Eigentum der Bundesrepublik Deutschland
und zu 20 % im Eigentum der Bundeslander. Die DP AG ist unter anderem im Unterneh-
mensbereich ,Brief* tatig, in dem sie im Geschaftsjahr 2003 Umsatze von 11,934 Mrd. Eu-
ro erwirtschaftete.? Sie erbringt Leistungen fiir 3 Millionen Geschéftskunden und 39 Millio-
nen Haushalte. Sie verflugt Uber eine Infrastruktur von 13.000 Filialen, 18.000 Zustellern

und 3.500 Zustellzentren.®

Il Das beanstandete Verhalten

Die Beschwerdefuhrer beanstanden, dass die DP AG sch weigert, fur Sendungen unter-
halb der Gewichts- und Preisgrenzen der Exklusivlizenz sog. ,Konsolidierern® Zugang zu
Teilleistungen und Rabatte flr die von den Konsolidierern erbrachten ,teilleistungsrelevan-
ten Eigenleistungen** nach § 28 Abs. 1 PostG (,Teilleistungsrabatte®) zu gewahren. ,Kon-
solidierer sind Postdienstleistungsunternehmen, die Sendungen verschiedener Absender
bindeln, flir diese Sendungen bestimmte Leistungen der Briefbeférderungskette selbst

erbringen und diese Sendungen dann in die Beforderungskette der DP AG einspeisen. Die

S. www.investors.dpwn.de, unter Aktie/Grundkapital & Aktionarsstruktur.

Geschaftsbericht 2003 der DP World Net, www.dpwn.de, S. 52

S. www.dpwn.de unter ,Facts & Figures®.

Dieser Begriff wird von der RegTP in standiger Praxis gebraucht, vgl. Stellungnahme der RegTP zum
Abmahnschreiben (Bl. 2447 Verfahrensakte).
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von der DP AG erbrachten Leistungen werden als ,Teilleistungen“ bezeichnet und stellen
den um den vom Einlieferer als Eigenleistung reduzierten Teil der Beférderungskette dar.
Das fur die Beforderungsleistung der DP AG zu entrichtende Entgelt ergibt sich aus dem
um den sogenannten ,Teilleistungsrabatt® reduzierten Standard-Porto flr die jeweils be-
troffenen Briefsendungen. Dabei wird der Rabatt jedoch nur dann gewahrt, wenn bestimm-
te Mindestmengen von Briefsendungen eingeliefert werden. Die Konsolidierer bundeln
Briefsendungen mehrerer (kleinerer) Absender, um die erforderlichen Mindestmengen zu
erreichen, die fur die Gewahrung der Rabatte notwendig sind. Auf diese Weise kdnnen die
Konsolidierer den Endkunden (Absendern) eine Senkung der Portokosten anbieten, wenn
sie nur einen Teil der gewahrten Rabatte zur Deckung ihrer Kosten und gegebenenfalls

als Gewinn einbehalten.

1. Die Briefbeforderungskette

Am Anfang der Briefbeforderungskette steht der Absender, der den Brief erstellt, druckt,
kuvertiert und frankiert und ihn anschlieiend zum Versand bringt. Der private Absender
bringt seinen Brief zum Briefkasten oder zur Postfiliale. Massenversender, die grof3ere
Briefmengen zu versenden haben, haben die Moglichkeit, diese Briefe zu sogenannten
,Briefzentren“ (auch ,GroRannahmestellen®) der DP AG zu bringen, von denen es in
Deutschland insgesamt 83 gibt. Jedes Briefzentrum ist einer oder mehreren Leitregionen
(d.h. den ersten beiden Ziffern der insgesamt funfstelligen Postleitzahl) zugeordnet. Das in
der Leitregion des Absenders liegende Briefzentrum wird ,Briefzentrum Abgang® (,BZA®)
genannt, das in der Leitregion des Empfangers liegende Briefzentrum wird ,Briefzentrum
Eingang“ (,BZE®) genannt. Diese Briefzentren haben eine Bundelungsfunktion, indem sie
— als BZA - die ausgehenden Briefe aus der betreffenden Leitregion bindeln und fur den
Transport zu den anderen Leitregionen vorbereiten; die fur Empfanger in der betreffenden
Leitregion selbst bestimmten Briefe verbleiben im BZA, das insoweit mit dem BZE iden-
tisch ist. Aus anderen Leitregionen (BZA) eingehende Briefe, die an Empfanger in der
betreffenden Leitregion adressiert sind, werden im Briefzentrum, das dann ebenfalls als
BZE fungiert, auf die einzelnen Zustellstlitzpunkte weitersortiert, von wo aus der Brief an-
schlieRend — ggf. nach weiteren Sortiervorgdngen — zum Empfanger gebracht wird

(Zustellung).

In der Briefbeforderungskette finden zahlreiche Sortiervorgange statt: Zunachst werden
die Briefsendungen auf die ersten beiden Postleitzahlen, die ,Leitregionen” der Empfanger

vorsortiert. Dieser Sortierungsschritt kann entweder im BZA oder aber von den einliefern-

-5-



-5-

den Massenversendern oder gewerblichen Postdienstleistern vorgenommen werden. Eine
.Feinsortierung“ auf die verschiedenen Zustellstitzpunkte findet im BZE statt. In den 4r-
stellstutzpunkten werden die Briefe nach den Zustellbezirken der jeweiligen Zusteller wei-
tersortiert, die anschlieRend die Briefe ihres Zustellbezirks an die Empfanger austragen.
Samtlichen Sortiervorgangen ist jedoch gemeinsam, dass sie ausschliel3lich an Empfan-
ger-Kriterien anknUpfen. Keiner der Sortiervorgange in der Briefbeforderungskette erfolgt
nach Absenderkriterien.

Schema 1: Graphische Darstellung der Briefbeforderungskette®

2 .
: v
Absender/ Briefkasten BZA BZE Zustell- Empfénger
bzw. Postfiliale thtz-
Kunde _1> (13,0001 T’ (83) 45> (83) 6_» :uunite _7>
(3.500)

1 = Einlieferung des Briefes am Briefkasten bzw. bei der nachsten Postfiliale des Absenders
2 = (alternativ zu 1.) Einlieferung beim ,Briefzentrum Abgang*“ (BZA)

3 = (alternativ zu 1. bzw. 2.) Einlieferung beim ,Briefzentrum Eingang“ (BZE)

4 = Transport vom Briefkasten/Postamt zum ,Briefzentrum Abgang* (BZA)

5 = Transport vom ,Briefzentrum Abgang“ zum ,Briefzentrum Eingang“ (BZE)

6 = Transport vom ,Briefzentrum Eingang“ (BZE) zu den Zustellstutzpunkten

7 = Transport vom Zustellstiitzpunkt zum Empfanger (Zustellung)

2. Die Praxis der DP AG

Die DP AG gewahrt bereits in bestimmten Grenzen Teilleistungszugang und Teilleistungs-
rabatte. Voraussetzung fur die Rabattgewahrung ist grundsatzlich das Erbringen von Leis-
tungen, die ansonsten von der DP AG erbracht werden mussten. Solche Leistungen sind
das Vorsortieren der Sendungen nach Leitregionen (also nach den ersten beiden Ziffern
der Postleitzahl des Empfangers), die Durchnummerierung der Sendungen sowie die Ein-
lieferung der Sendungen bis zu einer bestimmten Uhrzeit. Fir diese Leistungen werden
von der DP AG Rabatte von 3% bis zu 21% gewahrt, soweit bestimmte Mindestmengen

von Sendungen eingeliefert werden. Die Sendungen konnen entweder beim BZA (Rabatte

Ahnlich auch Kruse, Netzzugang und Wettbewerb bei Briefdiensten, S. 10 (Bl. 2651 Verfahrensakte).
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von 3%-18% bei einer Mindesteinlieferungsmenge von 5000 Sendungen) oder beim BZE
(Rabatte in Hohe von 21% bei einer Mindesteinlieferungsmenge von 500 Sendungen) ein-

geliefert werden.

Die Rabatte werden von der DP AG in Form einer Rlckvergutung gewahrt. Bei der Einlie-
ferung der Briefsendungen ist an die DP AG zunachst das volle Beférderungsentgelt zu
zahlen.® Sofern die eingelieferten Briefsendungen die Voraussetzungen fiir den Teilleis-
tungszugang erflllen, erstattet die DP AG bis spatestens 2 Wochen nach Ablauf des ein-

monatigen Abrechnungszeitraums den Teilleistungsrabatt.’

Fir Sendungen oberhalb der (Gewichts-)Grenzen der Exklusivlizenz (hierzu sub 1Il.1) ge-
wahrt die DP AG jedem Einlieferer unabhangig von seinem Status als ,Kunde® oder ,Wett-
bewerber‘ Teilleistungszugang. Unterhalb der (Gewichts-)Grenzen der Exklusivlizenz dif-
ferenziert die DP AG bei der Gewahrung von Teilleistungszugang jedoch danach, ob es
sich bei dem Einlieferer um einen ,Kunden® oder um einen ,Wettbewerber handelt. ,Kun-
den® gewahrt die DP AG Teilleistungszugang fur Sendungen aller Gewichtsklassen. ,Kun-
den® sind dabei solche Einlieferer, die nicht gewerbsméBig Briefsendungen beférdern und

eigene Sendungen einliefern.

Im Rahmen der konkreten Vertragsgestaltung verwendet die DP AG daher die Begriffe
,Kunde“ und ,Absender” synonym. Im Rahmen der Teilleistungsvertrage fur ,Kunden* (Ab-
sender) ist es den ,Kunden® (Absendern) zwar mdglich, Postdienstleister mit der Vorsortie-
rung und der Einlieferung der Sendungen zu betrauen. Die Teilleistungsrabatte flir Sen-
dungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz werden jedoch nur gewahrt,
wenn und soweit die einzelnen ,Kunden“ (Absender), in deren Auftrag der
Postdienstleister einliefert, einen Teilleistungsvertrag mit der DP AG abgeschlossen haben
und bezogen auf die einzelnen ,Kunden“ (Absender) jeweils die Mindestmengen erreicht
werden, die fur die Gewahrung von Teilleistungsrabatten Voraussetzung sind. Die DP AG
steht im Hinblick auf den Teilleistungszugang rechtlich in einem Vertragsverhaltnis mit
dem ,Kunden® (Absender), der Postdienstleister wird als ,Erfullungsgehilfe® fir den ,Kun-
den (Absender) tatig. Im Innenverhaltnis zwischen Absender und Postdienstleister be-
steht dann regelmafig ein entgeltliches Auftragsverhaltnis Uber die erforderliche Sortier-
und Transportleistung. Die DP AG akzeptiert daher bereits eine Einlieferung von vorsor-
tierten Briefsendungen bei den BZE und BZA durch gewerbliche Postdienstleister unab-

hangig von den Gewichtsgrenzen der Briefsendungen.

§ 3 Abs. 3i. V. m. § 4 AGB ,Teilleistungen” (Verfahrensakte Bl. 622 ff.)
! § 4 Abs. 2 bzw. 3 der AGB ,Teilleistungen®.
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Die von der DP AG als ,Wettbewerber bezeichneten Postdienstleister haben lediglich die
Maéglichkeit, Teilleistungsvertrage fir Sendungen oberhalb der Gewichtsgrenzen der Ex-
klusivlizenz mit der DP AG abzuschlieRen. “Wettbewerber® sind dabei ,gewerbliche
Postdienstleister, die Briefsendungen gewerbsmalig fur Dritte beférdern®. Dabei kommt
der Teilleistungsvertrag stets zwischen DP AG und Wettbewerber und nicht zwischen DP
AG und den Absendern zustande, in deren Auftrag der Wettbewerber einliefert. Der Wett-
bewerber liefert ,Briefsendungen ein, deren Beférderung er unmittelbar vertraglich vom

Absender der Briefsendungen iibernommen hat.”®

Auch fur diese Briefsendungen ist g-
doch zunachst das volle Beférderungsentgelt an die DP AG zu zahlen. Der einliefernde
Wettbewerber ,gewahrleistet den bedingungsgerechten Zustand der Briefsendungen und
schuldet das aus der Freimachung resultierende Beférderungsentgelt“.® Die Erstattung
des Teilleistungsrabattes an den Wettbewerber erfolgt nach den gleichen Bedingungen

wie beim Teilleistungszugang fiir ,Kunden®.

Unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz lehnt die DP AG den Abschluss von
Teilleistungsvertragen mit Wettbewerbern ab. Somit haben Konsolidierer, die nach der
Definition der DP AG als ,Wettbewerber” zu klassifizieren sind, nicht die Moglichkeit, Sen-
dungen unterhalb der Gewichtsgrenzen zu bundeln und sie sodann gebundelt (,konsoli-
diert*) und vorsortiert bei der DP AG einzuliefern, um auf diese Weise die erforderlichen

Mindestmengen zu erreichen, die fur die Gewahrung von Rabatten erforderlich sind.

Zur Veranschaulichung der jeweiligen Vertragsgestaltung der DP AG und der jeweils ge-

wahrten Rabatte wird auf das folgende Schema verwiesen.

§ 3 Abs. 6 AGB ,Teilleistungen Wettbewerber” (Verfahrensakte, Bl. 632).
§ 4 Abs. 2 AGB ,Teilleistungen Wettbewerber®.
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Schema 2: Vertragsgestaltung und gewahrte Rabatte der DP AG bei der Gewahrung

von Teilleistungszugang

Vertragsgestaltung

Gewahrte Rabatte

Briefsendungen

Teilleistungsvertrag
BZA ,fiir Kunden*

- Einlieferung von mind. 5000 Sendungen

- Vertragsgegenstand ist die Annahme, Sortierung und
Zustellung aller Arten von Briefsendungen (keine
Gewichtsbeschrankung), soweit der Kunde sie nicht
gewerbsmaRig beférdert und eigene Sendungen ein-
liefert

- Sendungen sind nach Leitregion (ersten beiden Zif-
fern der PLZ) vorsortiert

- Einlieferung bis spatestens 15 Uhr bei BZA

3 % 5000-10.000 Sendungen

6 % 10.001-15.000 Sendungen
10 % 15.001-20.000 Sendungen
14 % 20.001-25.000 Sendungen
18 % ab 25.000 Sendungen

Teilleistungsvertrag
BZE , fiir Kunden“

- Einlieferung von mind. 500 Sendungen

- Sendungen sind an Empféanger innerhalb der Leitre-
gion gerichtet (§ 3 Il AGB)

- Vertragsgegenstand ist die Annahme, Sortierung und
Zustellung aller Arten von Briefsendungen (keine
Gewichtsbeschrankung), soweit der Kunde sie nicht
gewerbsmaRig beférdert und eigene Sendungen ein-
liefert

- Einlieferung bis spatestens eine Stunde vor Ende der
Offnungszeiten des BZE

21%

Teilleistungsvertrag
BZA ,fiir Wettbewer-
ber*

- Einlieferung von mind. 5000 Sendungen

- Vertragsgegenstand ist die Annahme, Sortierung und
Zustellung von Briefen mit dem Gewicht von 101-
5009 (,GroRbrief*) bzw. 101-1000 g (,Maxibrief),
soweit das Unternehmen sie gewerbsmaRig fir Dritte
beférdert

- Sendungen sind nach Leitregion (ersten beiden Zif-
fern der PLZ) vorsortiert

- Einlieferung bis spatestens 15 Uhr bei BZA

3 % 5000-10.000 Sendungen

6 % 10.001-15.000 Sendungen
10 % 15.001-20.000 Sendungen
14 % 20.001-25.000 Sendungen
18 % ab 25.000 Sendungen

Teilleistungsvertrag
BZE ,fiir Wettbewer-
ber*

- Einlieferung von mind. 500 Sendungen

- Sendungen sind an Empféanger innerhalb der Leitre-
gion gerichtet (§ 3 Il AGB)

- Vertragsgegenstand ist die Annahme, Sortierung und
Zustellung von Briefen mit dem Gewicht von 101-
5009 (,GroRbrief) bzw. 101-1000 g (,Maxibrief),
soweit das Unternehmen sie gewerbsmaRig fir Dritte
beférdert

- Einlieferung bis spatestens eine Stunde vor Ende der
Offnungszeiten des BZE

21 %

Infopost-Sendungen

Teilleistungsvertrag
Infopost fiir Kunden

- Einlieferung von mind. 250 Sendungen

- Sendungen sind an Empfanger innerhalb der Leitre-
gion gerichtet (§ 3 Il AGB)

- Vertragsgegenstand ist die Annahme, Sortierung und
Zustellung aller Arten von Briefsendungen (keine
Gewichtsbeschrankung), soweit der Kunde sie nicht
gewerbsmaRig beférdert und eigene Sendungen ein-
liefert

- Einlieferung innerhalb der allgemeinen Offnungszei-
ten der jeweiligen BZE

3%

Teilleistungsvertrag
Infopost fiir Wettbe-
werber

- Einlieferung von mind. 250 Sendungen

- Sendungen sind an Empfanger innerhalb der Leitre-
gion gerichtet (§ 3 Il AGB)

- Vertragsgegenstand ist die Annahme, Sortierung und
Zustellung von Briefen in der Gewichtsklasse 51-
10009 (,Infopost Grof3*) bzw. 51-1000 g (,Infopost
Maxi“)

- Sendungen sind nach Leitregion (ersten beiden Zif-
fern der PLZ) vorsortiert

- Einlieferung innerhalb der allgemeinen Offnungszei-
ten der jeweiligen BZE

3%




Im Hinblick auf die physisch erbrachte Leistung fihrt diese Praxis der Gewahrung von
Teilleistungszugang fur Briefsendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz
zu folgendem Ergebnis: Wettbewerber der DP AG koénnen diese Briefsendungen ge-
werbsmafig zum BZA/BZE transportieren. Dabei kann ein einzelner Transportvorgang
auch Briefsendungen mehrerer Absender umfassen. Die Wettbewerber der DP AG kon-
nen diese Briefsendungen auch nach Leitregionen sortieren. Der Sortiervorgang muss
jedoch fur jeden einzelnen Absender getrennt erfolgen. Denn den Wettbewerbern ist es
nicht gestattet, die Briefsendungen mehrerer Absender zu mischen (,konsolidieren“), um
diese Sendungen anschlieRend zu sortieren und zum BZA/BZE zu transportieren. Die DP
AG behalt sich mithin vor, flr Briefsendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklu-
sivlizenz das einzige Unternehmen in Deutschland zu sein, das vor einem Sortiervorgang
die Briefsendungen mehrerer Absender mischen (konsolidieren) kann. Fur Briefe oberhalb
der mafldgeblichen (Gewichts-)Grenzen kdnnen hingegen auch andere Postdienstleister

diese Konsolidierungsleistungen erbringen.

Im Hinblick auf die konkrete Vertragsgestaltung fuhrt die Praxis der DP AG dazu, dass die
DP AG das einzige Unternehmen in Deutschland ist, das fur Briefe unterhalb der Ge-
wichtsgrenzen der Exklusivlizenz mit dem Absender unmittelbare Vertrage tber die Befor-
derung der Sendungen zum Empfanger abschlieRen kann. Im Bereich der Exklusivlizenz
erhebt die DP AG mithin nicht nur den Anspruch, dass die physische Beférderung be-
stimmter Briefsendungen ab bestimmten Zugangspunkten des Postnetzes fur sie reser-

viert sei, sondern dass auch der Abschluss von Vertragen mit dem Absender Uber die

Beforderung solcher Sendungen zum Empfanger ausschlie3lich ihr vorbehalten ist.

Obwohl die DP AG mit ,Wettbewerbern® nur Teilleistungsvertrage fir Sendungen oberhalb
der Gewichtsgrenze der Exklusivlizenz schlief3t, hat sie im August 2003 Teilleistungsver-
trage mit der PostCon Deutschland e.G. geschlossen. Die DP AG hat die PostCon als
,Kunden“ und nicht als ,Wettbewerber eingestuft und ihr Teilleistungszugang unabhangig

von dem Gewicht der Sendungen gewahrt.

Die PostCon ist in Form einer Genossenschaft im Postmarkt tatig. Sie wurde zu dem
Zweck gegrundet, die Portokosten ihrer Mitglieder bei der Beforderung von Standard-,
Kompakt- und Grof3briefen zu senken. Dies geschieht im Wesentlichen durch die Erbrin-
gung von teilleistungsrelevanten Eigenleistungen fur die Briefsendungen ihrer Mitglieder

und durch die Ausschittung der durch den Geschéaftsbetrieb erwirtschafteten Uberschiisse
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nach dem System der genossenschaftlichen Ruckvergitung (§ 44 der Satzung der
PostCon). In den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der PostCon heil’t es unter 2. (3):
,PostCon fuhrt die teilleistungsfahigen Sendungen des Kunden mit den Sendungen ande-
rer Kunden zusammen, nachfolgend ,Konsolidierung®, und liefert diese zur weiteren Be-
forderung und Auslieferung an den Adressaten bei der DP AG ein®. Die PostCon ist daher
derzeit neben der DP AG das einzige Unternehmen in Deutschland, das unterhalb der
(Gewichts-)Grenzen der Exklusivlizenz Briefsendungen mehrer Absender vor der Sortie-
rung nach Leitregionen und dem Transport zu den Briefzentren ,mischen® (konsolidieren)
kann und fir diese konsolidierten Sendungsvolumina von der DP AG Teilleistungsrabatte
erhalt. Sie ist damit neben der DP AG auch das einzige Unternehmen in Deutschland, das
mit Absendern Vertrage Uber die Beférderung von Briefen unterhalb der Gewichtsgrenzen
der Exklusivlizenz zum Empfanger abschlieen kann. Unter 1.(2) der AGB der PostCon
heil3t es dementsprechend ohne Einschrankungen im Hinblick auf das Einzelgewicht der
Sendungen: ,Vertrage uber die Beforderung von Sendungen [...] kommen durch Aufnah-
me des Kunden in die Genossenschaft oder durch gesonderte Vereinbarung einer Test-

phase zustande.”

lll. Gang des Verfahrens

Beim Bundeskartellamt, bei der RegTP sowie bei der Europaischen Kommission sind seit
dem Jahre 2003 vermehrt Beschwerden von Postdienstleistungsunternehmen gegen die
DP AG eingegangen, die sich gegen die Weigerung der DP AG richteten, Konsolidierern
im Hinblick auf Briefsendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der gesetzlichen Exklusiv-

lizenz Teilleistungszugang und Teilleistungsrabatte zu gewahren.

Im Einzelnen haben beim Bundeskartellamt die Deniz Intelligente Dienstleistungen, Bre-
men (,DID*) am 17.6.2003 und die PIN intelligente dienstleistungen AG (,PIN) am
11.6.2004 Beschwerde eingelegt. Bei der RegTP ist am 13.1.2004 eine Beschwerde der
IHK Gesellschaft flir Informationsverarbeitung mbH (,IHK-Gfl*) eingegangen, die zwi-
schenzeitlich nach Auskunft der RegTP wieder zurickgenommen worden ist. Bei der
Kommission ist eine Beschwerde des Bundesverbands Internationaler Expess- und Ku-
rierdienste e.V. (,BIEK") vom 6.5.2004 eingegangen. Die Kommission ist mit dem Bundes-
kartellamt darin Ubereingekommen, dass samtliche Missbrauchsverfahren gemaR® Art. 82
EG gegen die DP AG ausschlie3lich vom Bundeskartellamt im Rahmen seiner Zustandig-

keit gemaly Art. 5 VO 1/2003 verfolgt werden sollen. Die Kommission hat dem Bundeskar-
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tellamt mit Schreiben vom 6.8.2004 die Beschwerde des BIEK (COMP/C-1/39.057 —
BIEK/DPAG) daher zur weiteren Bearbeitung Uibersandt.®

Der DP AG ist vom Bundeskartellamt mit Schreiben vom 12.5.2004 erstmals Gelegenheit
gegeben worden, zu den Beschwerden Stellung zu nehmen. Von dieser Gelegenheit hat
die DP AG mit Schreiben vom 4.6.2004 Gebrauch gemacht. Mit Schreiben vom 28.7.2004
hat die Beschlussabteilung der DP AG mitgeteilt, dass gegen sie ein Missbrauchsverfah-
ren gem. §§ 32, 50 GWB i.V.m. §§ 19 ff. GWB, Art. 82 EG eingeleitet wurde. Sie hat die
DP AG mit Schreiben vom 26.8.2004 um weitere Informationen, insbesondere im Hinblick
auf den der ,PostCon Deutschland e.G.“ gewahrten Teilleistungszugang, gebeten. Die DP
AG hat daraufhin durch ihren Verfahrensbevollmachtigten mit Schreiben vom 1.9.2004
Einsicht in die Verfahrensakte beantragt, die ihr am 10.9.2004 gewahrt worden ist. Mit
Schreiben vom 17.9.2004 hat die DP AG das Schreiben des Bundeskartellamts vom
26.8.2004 beantwortet. In diesem Rahmen hat sie zu den aufgeworfenen Rechtsfragen,
auch durch de Vorlage von Gutachten, umfassend Stellung genommen. Das Bundeskar-
tellamt hat der DP AG mit Schreiben vom 29.10.2004 mitgeteilt, dass es beabsichtigt, der
DP AG die Verweigerung des Teilleistungszugangs und von Teilleistungsrabatten fur Kon-
solidierer von Briefsendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz gemaf
§ 32 GWB i.V.m. § 20 Abs. 1 GWB und Art. 82 EG zu untersagen (,Abmahnschreiben*)."!

Die DP AG hat mit Schreiben vom 15.12.2004 Stellung zu dem Abmahnschreiben ge-
nommen. In dieser Stellungnahme vertritt die DP AG die Auffassung, dass sie Konsolidie-
rern Teilleistungszugang und Teilleistungsrabatten fur Briefsendungen unterhalb der Ge-
wichtsgrenzen der Exklusivlizenz nicht gewahren misse. lhr stehe das ausschliellliche
Recht zu, gewerbsmalig Briefe vom Absender bis zum Empfanger zu beférdern. Dies er-

gebe sich aus dem deutschen PostG, das auch europarechtskonform sei.'?

Das Abmahnschreiben ist der Europaischen Kommission am 29.10.2004 gemaf® Art. 11
Abs. 4 VO 1/2003 zur Stellungnahme Ubermittelt worden. Die Kommission hat zu dem
Abmahnschreiben mundlich Stellung genommen und hat das Verfahren des Bundeskar-
tellamts — auch vor dem Hintergrund des von ihr gefuihrten Verfahrens gegen die Bundes-

republik Deutschland (dazu noch unten unter 1V.1) - ausdrticklich begraft.

Das Abmahnschreiben ist der RegTP am 29.10.2004 Ubersandt worden und ihr ist Gele-
genheit zur Stellungnahme gemal § 48 PostG gegeben worden. Die RegTP hat mit

10 Bl. 4573 der Verfahrensakte.

BIl. 1395 ff. Verfahrensakte.
S. Bl 2504 ff. Verfahrensakte.
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Schreiben vom 6.12.2004 Stellung zu dem Abmahnschreiben genommen. In diesem
Schreiben hat sie keinen Einspruch gegen das Verfahren des Bundeskartellamts erhoben.
Insbesondere hat sie keine Bedenken gegen eine Zustandigkeit des Bundeskartellamts

geduRert.”™

Mit Beschlissen vom 25.11.2004 hat das Bundeskartellamt gemal} § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB
die PIN, die DID, die CITIPOST Gesellschaft fur Kurier- und Postdienstleistungen (,CITI-
POST“) sowie die PostCon zu dem Verfahren beigeladen. Mit Beschlissen vom
30.11.2004 hat die Beschlussabteilung weiterhin die WPS Westdeutscher Postservice
GmbH (,WPS), die Maximail GmbH & Co. KG (,Maximail“) sowie mit Beschluss vom
28.12.2004 den Bundesverband Internationaler Express- und Kurierdienstleister e.V.
(,BIEK®) beigeladen. Die Beigeladenen haben mit Schriftsdtzen vom 14.12.2004 (CITI|-
POST, WPS und Maximail), 29.12.2004 (PIN AG), 30.12.2004 (PostCon) sowie 6.1.2005
(BIEK und DID) zu dem Abmahnschreiben der Beschlussabteilung Stellung genommen.
Die Beigeladenen weisen in ihren Stellungnahmen insbesondere auf die wirtschaftlichen
EinbuRRen hin, die ihnen durch das Verhalten der DP AG entstehen. Die PostCon hat gel-
tend gemacht, dass sie nicht gewerbsmalig tatig sei und ihr deswegen zu Recht Teilleis-
tungszugang gewahrt werde."* Zu den Stellungnahmen der Beigeladenen hat die DP AG

mit Schreiben vom 20.1.2005 und 4.2.2005 ihrerseits nochmals Stellung genommen.

IV. Parallele Verfahren anderer Behorden und Gerichte
1.  Verfahren vor der Kommission gemaR Art. 86 EG

Auf der Grundlage einer Beschwerde des Bundesverbands der Kurier-Express-Post
Dienste e. V. (BAKEP) hat die Europaische Kommission Mitte 2003 gegen die Bundesre-
publik Deutschland ein Verfahren gemaly Art. 86 in Verbindung mit Art. 82 EG eingeleitet.
Im Rahmen dieses Verfahrens hat die Kommission uberpriuft, ob die Bundesrepublik
Deutschland durch den Erlass von § 51 PostG gegen europaisches Wettbewerbsrecht
verstoRen hat. Am 20.10.2004 hat die Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland
eine Entscheidung gemaR Art. 86 Abs. 3 EG erlassen.'® Die Kommission hat entschieden,
dass §51 Abs.1 S.2 Nr.5 PostG insoweit gegen das Verbot des Art. 86 Abs. 1 EG in
Verbindung mit Art. 82 EG verstoRe, als dass diese Bestimmung gewerbsmalige

Postdienstleister, unabhangig davon, ob sie als Eigenbeférderungsmittler flr einen einzi-

13 Schreiben der RegTP vom 6.12.2004 (BI. 2446 Verfahrensakte).

Schreiben der PostCon vom 30.12.2004 (BI. 2618 Verfahrensakte).

s Diese Entscheidung ist dieser Verfigung als Anlage 1 beigeflgt.
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gen Absender oder als Konsolidierer fur mehrere Kunden auftreten, daran hindere, men-
genabhangige EntgeltermaRigungen fiir die Einlieferung von Postsendungen zu erhalten.'®
Der Bundesrepublik Deutschland ist aufgegeben worden, die Kommission innerhalb von
zwei Monaten ab der Zustellung der Entscheidung Uber die von ihr geplanten Mal3dnahmen

zur Beseitigung dieses VerstolRes zu unterrichten.

Die Bundesrepublik Deutschland ist dieser Verpflichtung innerhalb der gesetzten Frist
nicht nachgekommen. Sie hat am 22.12.2004 Klage gegen die Entscheidung der Kommis-
sion bei dem Europaischen Gericht 1. Instanz eingelegt. Sie beantragt ein beschleunigtes
Verfahren gemal Art. 76 a § 1 der Verfahrensordnung EuG und beantragt, die Entschei-
dung der Kommission fur nichtig zu erklaren. Neben der Bundesrepublik Deutschland hat
auch die DP AG gemal Art. 230 Abs. 4 EG Klage bei dem Europaischen Gericht 1. h-
stanz erhoben. Von der Mdoglichkeit, im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes die
Aussetzung der sofortigen Vollziehung gem. Art. 242 EG zu beantragen, hat weder die
Bundesrepublik Deutschland noch die DP AG Gebrauch gemacht.

2. Verwaltungsgerichtsverfahren in Sachen ,,mdm Versandservice/RegTP*

In einem laufenden Verfahren vor dem Verwaltungsgericht Koln (,mdm Versandservi-
ce/RegTP*, Az. 22 K 7266/01) geht es ebenfalls um die Frage, inwieweit Konsolidierern flr
Sendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz Zugang zu Teilleistungen
gewahrt werden muss. Dem Verfahren zugrunde liegt eine Beschwerde, mit der sich die
Firma mdm Versandservice GmbH (,mdm®) gegen einen Beschluss der RegTP wendet,
mit dem ein Antrag der mdm auf Anordnung des Teilleistungszugangs zuriickgewiesen
worden war. Die RegTP hatte den Antrag unter anderem mit Hinweis auf den Beschluss

des VG Koln im Verfahren Europost Common Mail'’

abgelehnt und ausgefuhrt, dass es
sich ,bei der Vorsortierung und Einlieferung der Postsendungen zwar um teilleistungsrele-
vante Vorleistungen handele“.'® Inhabern einer Lizenz gemaR § 51 S. 2 Nr. 5 PostG stiin-
de jedoch kein Anspruch auf Zugang zu Teilleistungen gemal § 28 PostG zu. Das Verwal-
tungsgericht Koln, bei dem der Rechtsstreit seit dem 4.10.2001 anhangig ist, hat das Ver-
fahren mit Beschluss vom 30.6.2004 ausgesetzt, um den EuGH beztglich der Auslegung
der RL 97/67/EG um Vorabentscheidung einer Vorlagefrage zu bitten. Im Kern geht es um

die Frage, ob Art. 12, 5. Spiegelstrich i.V.m. Art. 7 Abs. 1 RL 97/67/EG dahin auszulegen

Entscheidung veréffentlicht im Internet unter
www.europa.eu.int/comm/competition/antitrust/cases/decisions/38745/de.pdf
S. unten sub A V.1 (S. 16).

Bl. 875a) ff. Verfahrensakte.
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ist, dass Konsolidierern zu den gleichen Konditionen Teilleistungszugang gewahrt werden
muss wie Massenversendern, wenn und soweit einzelnen Massenversendern Teilleis-

tungszugang und Teilleistungsrabatte gewahrt werden."®

V. Rechtliche Rahmenbedingungen

1. Die Rechtslage in Deutschland

In Deutschland sind die Grundlagen der Briefbeforderung im PostG geregelt, das im Zuge
der Liberalisierung des deutschen Postmarktes am 1.1.1998 in Kraft getreten ist.2’ Der bis
dahin nahezu ausschlieBlich der Deutschen Bundespost POSTDIENST vorbehaltene
Briefmarkt wurde teilweise auch fir andere Anbieter gedffnet. Fur die gewerbsmallige Be-
forderung von Briefsendungen bis 1.000 g ist nach §§ 5 ff. PostG eine Lizenz der Regulie-
rungsbehdrde flr Telekommunikation und Post (,RegTP*) erforderlich. Der Gesetzgeber
hat der DP AG in § 51 Abs. 1 S. 1 PostG als ,Ubergangsregelung“ eine befristete Exklusiv-
lizenz gewahrt. Diese gab der DP AG zunachst bis zum 31.12.2002 das ausschliel3liche
Recht, Briefsendungen und adressierte Kataloge mit einem Gewicht von weniger als
200 g?' gewerbsmaRig zu beférdern. Die Exklusivlizenz ist im Herbst 2001 durch das ,Ers-
te Gesetz zur Anderung des Postgesetzes* bis zum 31.12.2007 verldngert worden.?? Nach
einer weiteren Gesetzesanderung aus dem Jahr 2002% gilt die Exklusivlizenz nun bis zum
31.12.2005 fur Briefsendungen bis 100 g und fir den Zeitraum vom 1.1.2006 bis zum
31.12.2007 fur Briefsendungen bis 50 g. Die Exklusivlizenz umfasst ferner die Beforderung
von ,inhaltsgleichen“?* Briefsendungen mit einem Gewicht bis zu 50 g, sofern die eingelie-
ferte Menge 50 Sendungen unterschreitet (sog. ,Infopost®, vgl. § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 1

PostG). Zusatzlich gelten gewisse Preisgrenzen. Da es hierauf fur die rechtliche Wertung

Die Vorlagefrage des Verwaltungsgerichts lautet wortlich: ,Ist Art. 47 Abs. 2 i.V.m. Art. 95 EGV i.V.m.
Art. 12, 5. Spiegelstrich i. V. m. Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 97/67/EG in der Fassung der Richtlinie
2002/39/EG des Europaischen Parlaments und des Rates dahin auszulegen, dass dann, wenn ein
Anbieter von Universaldienstleistungen Sondertarife fir Geschaftskunden anwendet, die Postsendun-
gen an anderen Punkten der Beférderungskette als den Zugangspunkten vorsortiert in das Postnetz
geben, der Anbieter von Universaldienstleistungen verpflichtet ist, diese Sondertarife auch gegeniber
Unternehmen anzuwenden, die Postsendungen beim Absender abholen und diese am selben Zu-
gangspunkt und zu denselben Bedingungen wie Geschaftskunden vorsortiert in das Postnetz geben,
ohne dass der Anbieter von Universaldienstleistungen dies mit Ricksicht darauf verweigern darf, dass
er zur Erbringung von Universaldienstleistungen verpflichtet ist? (s. Pkt. 2 des Beschlusses); vgl. Bl.
2 869 ff. Verfahrensakte.

BGBI. 1997 |, S. 3294.
2 Bzw. einem Einzelpreis bis zum Flnffachen des am 31.12.1997 geltenden Preises flir entsprechende
Postsendungen der untersten Gewichtsklasse.
Erstes Gesetz zur Anderung des Postgesetzes vom 2.9.2001, BGBI. 2001 I, S. 2271.
2 Drittes Gesetz zur Anderung des Postgesetzes vom 16.8.2002, BGBI. 2002 |, S. 3218
2 S. Definition ,inhaltsgleicher Sendungen®in § 51 Abs. 2 PostG.

22
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im Detail nicht ankommt, wird im Folgenden aus Vereinfachungsgrinden lediglich auf die

festgelegten Gewichtsgrenzen Bezug genommen.

Sachlich umfasst ist von der Exklusivlizenz die ,gewerbsmafRige Beforderung“ von
Briefsendungen. ,,Beforderung® ist gemald der Definition in § 4 Nr. 3 PostG ,das Ein-

sammeln, Weiterleiten oder Ausliefern von Postsendungen an den Empfanger*.

Ausnahmen von der Exklusivlizenz des § 51 Abs. 1 S. 1 PostG gelten fir die in § 51 Abs.
1 S. 2 Nr. 1-8 PostG genannten Fallgruppen. Die dort aufgefiihrten Leistungen dirfen von
Dritten erbracht werden, soweit sie von der RegTP gemal} § 5 Abs. 1, 6 Abs. 1 PostG eine
Lizenz fur die Dienstleistung erhalten haben. Gemal §51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG gilt die
Exklusivlizenz nicht fur ,denjenigen, der Briefsendungen im Auftrage des Absenders bei
diesem abholt und bei der nédchsten Annahmestelle der DP AG oder bei einer anderen

Annahmestelle der DP AG innerhalb derselben Gemeinde einliefert”.

Die DP AG ist als marktbeherrschendes Unternehmen gemal § 28 Abs. 1 PostG unter
bestimmten Bedingungen dazu verpflichtet, Teile der von ihr erbrachten Beforderungsleis-
tungen (sog. ,Teilleistungen®) gesondert anzubieten. Diese Teilleistungspflicht besteht un-
ter bestimmten Voraussetzungen auch gegenuber anderen Anbietern von Postdienstleis-
tungen.?® In wirtschaftlicher Hinsicht ist die Teilleistungsverpflichtung der DP AG der Ver-
pflichtung gleichzusetzen, konkurrierenden Anbietern von Briefbeférderungsleistungen den
Zugang zu den Infrastruktureinrichtungen und mithin zu dem Briefbeforderungsnetz der
DP AG zu gewahren. Der Zugang wird in der Weise gewahrt, dass die konkurrierenden
Briefbeférderungsunternehmen Briefsendungen an bestimmten Zugangspunkten des
Briefbeférderungsnetzes der DP AG einliefern kdbnnen und fur die Weiterbeférderung der
Sendungen ein Entgelt zu entrichten haben, das um einen sogenannten Teilleistungsra-
batt gegenuber dem Standardentgelt fur die Beférderung dieser Briefsendung eduziert
wird. Die Hohe der Teilleistungsrabatte muss gemal} § 28 Abs. 2 S. 1 PostG von der Re-
gulierungsbehoérde fur Post und Telekommunikation (,RegTP“) genehmigt werden. Dabei
mussen die ,anteiligen Kosten der gesamten Beférderungskette angemessen bertcksich-
tigt werden.” (§ 28 Abs. 2 S. 3 PostG). Die von der DP AG derzeit angewendeten Rabatt-

% § 28 Abs. 1 PostG: ,Ist ein Lizenznehmer auf einem Markt fur lizenzpflichtige Postdienstleistungen

marktbeherrschend, so hat er, soweit dies nachgefragt wird, auf diesem Markt Teile der von ihm er-
brachten Beférderungsleistungen gesondert anzubieten, sofern ihm das wirtschaftlich zuzumuten ist.
Gegenlber einem anderen Anbieter von Postdienstleistungen besteht die Verpflichtung nach Satz 1
nur dann, wenn das nachfragende Unternehmen nicht marktbeherrschend ist und wenn ansonsten
Wettbewerb auf dem selben oder einem anderen Markt unverhaltnismafig behindert wiirde. Der Li-
zenznehmer darf die Teilleistung verweigern, wenn hierdurch die Funktionsfahigkeit seiner Einrichtun-
gen oder die Betriebssicherheit gefahrdet wiirde oder im Einzelfall die vorhandenen Kapazitaten fir
die nachgefragte Leistung erschopft sind.”
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staffeln entsprechen den von der RegTP auf dieser gesetzlichen Grundlage angeordneten

Mengenstufen und Prozentsatzen.

Die DP AG hat sich unter Berufung auf § 51 Abs. 1 S. 1 PostG bisher geweigert, Konsoli-
dierern fir Sendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz Teilleistungszu-
gang zu gewahren. Das Verwaltungsgericht Koln hat die Rechtsauffassung der DP AG im
Rahmen einer Eilentscheidung zunachst mit der Begrindung bestatigt, dass gewerblichen
Postdienstleistern ein Zugang zu Teilleistungen im der DP AG vorbehaltenen Bereich nicht
zu gewdhren sei®® Es hat in einem Beschluss die aufschiebende Wirkung der Beschwerde
gegen einen Beschluss der RegTP vom 12.3.2001 (BK 5a-01/004) hergestellt. Mit diesem
Beschluss hatte die RegTP die DP AG dazu verpflichtet, der Europost Common Mail
GmbH unabhangig vom Gewicht der eingelieferten Sendungen bestimmte Teilleistungen
gemald §§ 31 Abs. 2, 28 Abs. 1 PostG gesondert anzubieten. Das Verwaltungsgericht Koln
hatte Zweifel an der Rechtmafigkeit des Beschlusses der RegTP. Es war der Auffassung,
dass gewerblichen Postdienstleistern ein Zugang zu Teilleistungen im der DP AG vorbe-
haltenen Bereich nicht zu gewahren sei. Das Verwaltungsgericht sah in der Anordnung der
RegTP einen Verstol3 gegen die gesetzliche Exklusivlizenz, da Europost ,,gewerbsmafig*
tatig sei. Da die RegTP in ihrer Anordnung keine Gewichtsuntergrenzen angegeben hatte,
sah das Gericht die Gefahr, dass die Bxklusivlizenz der DP AG unterlaufen werde. Die
Beschwerde gegen den Beschluss des VG Koln beim OVG Munster wurde zuruckge-
nommen. Das vor dem Verwaltungsgericht Kéln anhangige Hauptsacheverfahren ist fur
erledigt erklart worden; eine Entscheidung in der Hauptsache ist nicht ergangen.

Das VG Koln sieht jedoch die Frage der ,Gewerbsmafigkeit der Postdienstleistung im

aktuellen Verfahren ,mdm Versandservice/RegTP*?’

nicht mehr als entscheidungserheb-
lich an: Bei der mdm Versandservice GmbH handelt es sich wie bei der Europost Common
Mail GmbH unstreitig um einen gewerblichen Anbieter von Briefbeforderungsleistungen.
Das VG Koln hat dennoch davon abgesehen, in Fortfihrung seiner Eilentscheidung im Fall
,RegTP/Europost Common Mail* die Beschwerde der mdm Versandservice mit der Be-
grundung zurtckzuweisen, dass mdm ,gewerbsmaRig tatig und der Antrag auf Teilleis-
tungszugang durch die RegTP daher zu Recht abgelehnt worden sei. Das Gericht hat mit-
hin die in der Eilentscheidung im Fall ,RegTP/Europost Common Mail“ entwickelte

Rechtsauffassung aufgegeben und — wie die dem EuGH vorgelegte Fragestellung belegt —

% Beschluss des VG Kdéln vom 29.5.2003, Az. 22 L 725/01 (,DP AG/RegTP*), Bl. 186 ff. Verfahrensakte.

3. oben sub A IV.2. (S. 13)
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nicht mehr entscheidend auf das Merkmal der ,Gewerbsmalligkeit® des Postdienstleisters

abgestellt.

2. Die Postdienste-RL 97/67/EG

Auf europaischer Ebene sind die Grundlagen der Briefbeforderung durch die Postdienste-
Richtlinie 97/67/EG?® geregelt worden, die nachtraglich durch die Richtlinie 2002/39/EG*®
und die Verordnung Nr. 1882/2003% modifiziert wurde®' GemaR Art. 7 Abs. 1 RL kénnen
die Mitgliedstaaten — soweit dies fur die Aufrechterhaltung des Universaldienstes notwen-
dig ist — dem Anbieter von Universaldienstleistungen ,die Abholung, das Sortieren, den
Transport und die Zustellung“ von Briefsendungen unterhalb bestimmter Gewichtsgrenzen
reservieren.? »Abholung“ ist gemall Art. 2 Nr. 4 RL 97/67/EG ,das Einsammeln der
Postsendungen an Zugangspunkten®. ,,Zugangspunkte“ sind gemal® Art. 2 Nr. 3 RL
,die Einrichtungen, einschliel3lich der fir die Allgemeinheit bestimmten Postbriefkasten
auf offentlichen Wegen oder in den Raumlichkeiten des Anbieters von Universaldienstleis-
tungen, wo die Kunden ihre Postsendungen in das offentliche Postnetz geben kon-
nen.“ Der Begriff des ,,Kunden* (englische Textfassung: ,customer®; franzdsische Text-
fassung: ,client) wird in der Richtlinie nicht definiert. Als ,,Absender* (englische Textfas-
sung: ,sender’; franzdsische Textfassung: ,expediteur) ist legaldefiniert die ,nattrliche
oder juristische Person, die Urheber der Postsendung ist* (Art. 2 Nr. 16 RL 97/67/EG).

Art. 12 der RL 97/67/EG regelt die Grundsatze fur die Festsetzung von Tarifen. Gemaf
dem 4. und 5. Spiegelstrich mussen die Tarife diskriminierungsfrei sein:
,Die Mitgliedstaaten sorgen daflir, dass die Tarife flr die einzelnen Universal-

dienstleistungen folgenden Grundsatzen entsprechen: Die Tarife mussen trans-
parent und nichtdiskriminierend sein; wenn Anbieter von Universaldienstleistun-

s »Richtlinie 97/67/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 15.9.1997 iber gemeinsame

Vorschriften fir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und die Ver-

besserung der Dienstequalitat®, ABIEG 1998 L, 15/14 ff. (Bl. 175 ff Verfahrensakte).

,Richtlinie 2002/39/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 10.6.2002 zur Anderung der

Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die weitere Liberalisierung des Marktes flir Postdienste in der Ge-

meinschaft‘, ABIEG 2002, L 176/21 ff.

%0 ,Verordnung (EG) Nr. 1882/2003 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.9.2003%,

ABIEG L 284/1 ff.

Soweit nicht anders gekennzeichnet, wird die ,RL 97/67/EG" im Folgenden in ihrer aktuell giltigen

Fassung zitiert.

%2 Art. 7 Abs. 1 (konsolidierte) RL 97/67/EG: ,Soweit es fur die Aufrechterhaltung des Universaldienstes
notwendig ist, kann jeder Mitgliedstaat Dienste flir Anbieter von Universaldienstleistungen reservieren.
Diese Dienste beschranken sich auf die Abholung, das Sortieren, den Transport und die Zustellung
von Inlandsbriefsendungen und eingehenden grenziiberschreitenden Briefsendungen, entweder als
beschleunigte oder als normale Zustellung, innerhalb der beiden nachfolgend genannten Preis- und
Gewichtsgrenzen. Die Gewichtsgrenze betragt ab 1. Januar 2003 100 Gramm und ab 1. Januar 2006
50 Gramm (...)."

29

31
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gen Sondertarife anwenden, beispielsweise flir Dienste flir Geschéftskunden,
Massenversender oder Konsolidierer von Postsendungen verschiedener Kun-
den, so gelten die Grundsétze der Transparenz und Nichtdiskriminierung so-
wohl fur die Tarife als auch fur die entsprechenden Bedingungen. Die Tarife
tragen den im Vergleich zu dem allumfassenden Standarddienst einschlieBlich
Einsammeln, Transport, Sortierung und Zustellung einzelner Sendungen einge-
sparten Kosten Rechnung und gelten, ebenso wie die entsprechenden Bedin-
gungen, sowohl im Verhaltnis zwischen verschiedenen Dritten als auch im Ver-
haltnis zwischen Dritten und Universaldienstleistern, die gleichwertige Dienste
anbieten. Alle derartigen Tarife werden auch privaten Kunden gewahrt, die
Sendungen unter vergleichbaren Bedingungen einliefern.” [Hervorhebung hin-
zugefugt]

Art. 12, 5. Spiegelstrich, der erst durch die Richtlinie 2002/39/EG eingefugt wurde, beruht
auf folgendem Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2002/39/EG:

,Die Anbieter von Universaldienstleistungen bieten z.B. Geschéftskunden, Kon-
solidierern von Postsendungen flir verschiedene Kunden und Massenversen-
dern in der Regel Dienste an, die es ihnen ermdglichen, ihre Post im Vergleich
zur normalen Briefpost an anderen Punkten und zu anderen Bedingungen in
den Postgang zu geben. Dabei sollten die Universaldienstanbieter sowohl im
Verhaltnis zwischen den Dritten als auch im Verhaltnis zwischen Dritten und U-
niversaldienstanbietern mit gleichwertigen Diensten die Grundsétze der Trans-
parenz und Nichtdiskriminierung beachten. Solche Dienste sollten auch privaten
Kunden, die Sendungen unter vergleichbaren Bedingungen einliefern, zur Ver-
flgung stehen, da es bei der Erbringung von Dienstleistungen nicht zu Diskri-
minierungen kommen darf.“ [Hervorhebung hinzugefugt]
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Die unter Punkt A. geschilderte Praxis der DP AG ist als Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung verboten. Das Bundeskartellamt ist fir die Uberpriifung des beanstan-
deten Verhaltens nach § 20 GWB und Art. 82 EG zustéandig (hierzu sub 1.). Verfahrens-
rechtliche Hindernisse fur den Erlass einer Untersagungsentscheidung sind nicht ersicht-
lich (sub Il.). Das beanstandete Verhalten der DP AG verstot gegen das Missbrauchs-
verbot des § 20 Abs. 1 GWB (sub lIl.). Es ist ferner als Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne des Art. 82 EG zu qualifizieren (sub IV.). Die lhtersagung
des beanstandeten Verhaltens gemals § 32 GWB ist in Ausubung pflichtgemalen Ermes-

sens geboten (sub V.).

l. Zustandigkeit des Bundeskartellamts

1. Zustandigkeit zur Anwendung des GWB

Das Bundeskartellamt ist fir die Uberpriifung des beanstandeten Verhaltens nach § 20
Abs. 1 GWB in Verbindung mit §§ 48 Abs. 2, 32 GWB zustandig (sub a)). Die Befugnisse
der Regulierungsbehdrde gemaly § 32 Abs. 2 i.V.m. § 32 Abs. 1 PostG stehen einer Un-

tersagungsentscheidung des Bundeskartellamts nicht entgegen (sub b)).

a) Zustandigkeit gemaR § 48 Abs. 2 GWB

Das Bundeskartellamt ist fir die Uberpriifung des beanstandeten Verhaltens nach § 20
Abs. 1 GWB gemall § 48 Abs. 2 GWB zustandig. Gemal § 48 Abs. 2 GWB nimmt das
Bundeskartellamt die im GWB der Kartellbehorde Ubertragenen Aufgaben und Befugnisse
wahr, wenn die Wirkung der Marktbeeinflussung oder des diskriminierenden Verhaltens
uber das Gebiet eines Bundeslandes hinausreicht. Da die DP AG die Verweigerung des
Teilleistungszugangs und der Teilleistungsrabatte fur Konsolidierer von Sendungen unter-
halb der Gewichtsgrenze der Exklusivlizenz deutschlandweit praktiziert, reicht die Wrkung
der Marktbeeinflussung oder des diskriminierenden Verhaltens Uber das Gebiet eines

Bundeslandes hinaus.
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b) Zustandigkeit zur Anwendung des GWB im Postsektor

Die Befugnisse der RegTP gemal § 32 PostG schlieRen ein Tatigwerden des Bundeskar-

tellamts nicht aus.

Nach § 32 PostG fuhrt die Regulierungsbehorde gegenuber einem marktbeherrschenden
Anbieter von Postdienstleistungen eine besondere Missbrauchsaufsicht. Die Miss-
brauchsaufsicht gemal § 32 PostG ist ausweislich der Gesetzesbegriindung eine ,spezi-
algesetzliche Ergédnzung zu dem allgemeinen Verbot der Wettbewerbsbeschrankung und
Diskriminierung, das in den §§ 22 und 26 GWB [a.F.] enthalten ist* (BT-Drucksachen
13/7774, S. 28). Gemall §2 Abs. 3 PostG bleibt das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen von den Bestimmungen des Postgesetzes unberihrt. SchlieBlich sieht §48
PostG eine enge Zusammenarbeit der RegTP mit dem Bundeskartellamt vor; gemal} § 48
S. 3 PostG i.V.m. § 23 S. 3 TKG (§ 82 S. 4 TKG a.F.) hat das Bundeskartellamt vor Ab-
schluss von Verfahren nach den §§ 19, 20 GWB der RegTP Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben. Diese Regelung ware nicht erforderlich, wenn die RegTP fur die Miss-
brauchsaufsicht im Postsektor eine umfassende Spezialzustandigkeit besalie. Die RegTP
hat in ihrer Stellungnahme vom 6.12.2004 keine Einwande gegen das Verfahren des Bun-
deskartellamts erhoben. Sie hat insbesondere nicht die Auffassung vertreten, dass das

Bundeskartellamt zur Missbrauchsaufsicht nicht zustandig sei.>®

Die DP AG ist der Auffassung, dass das Bundeskartellamt aufgrund der Spezialzustandig-
keit der RegTP gemall §§ 32 und 28 PostG fur die Missbrauchsaufsicht im Postsektor
nicht zustandig sei. Sie stitzt sich hierbei auf die Gesetzesbegrindung und die Systematik
des PostG. Sie behauptet, es bestehe in der Literatur Einigkeit dahingehend, dass inner-
halb des 6. Abschnitts des PostG und damit auch hinsichtlich des Teilleistungszuganges
keine Missbrauchsaufsicht nach dem GWB stattfinde. Eine solche Einigkeit sieht das Bun-
deskartellamt angesichts zahlreicher anderer Stimmen in der Literatur® nicht. Der Streit
kann jedoch in vorliegendem Fall dahinstehen. Denn selbst wenn man die Ansicht vertra-
te, dass fur den Bereich der Gewahrung des Teilleistungszugangs gemal § 28 PostG die
Missbrauchsaufsicht nach §32 PostG lex specialis zu den §§ 19, 20 GWB sei, besale
das Bundeskartellamt gemaf® Art. 5 der VO 1/2003 i.V.m. § 50 Abs. 1 S.1 GWB eine Zu-

standigkeit zur Anwendung des Art. 82 EG. Da dem europaischen Kartellrecht Anwen-

% 3. schreiben der RegTP, Bl. 2446 Verfahrensakte.
3 S. Emmerich, Kartellrecht, 9. Auflage, § 30, S. 334 (zum Verhaltnis TKG und GWB) und Zitate bei
Habersack, K & R 2001, S. 121 (129), Fn. 46 und 47 a.E.
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dungsvorrang vor der nationalen postgesetzlichen Missbrauchsaufsicht gebuhrt, ist eine
Zustandigkeit des Bundeskartellamts jedenfalls bezlglich eines Einschreitens nach Art. 82

EG gegeben.®®

2. Zustandigkeit zur Anwendung europdischen Wettbewerbsrechts

Das Bundeskartellamt ist fir die Uberpriifung des beanstandeten Verhaltens nach Art.
82 EG gemal’ § 50 Abs. 1 GWB in Verbindung mit Art. 5 VO 1/2003 zustandig.

Das Bundeskartellamt ist grundsatzlich befugt, dem Missbrauchsverbot gemaR Art. 82 EG
Geltung zu verschaffen. Dies ergibt sich aus § 50 Abs. 1 GWB, wonach die in Art. 84, 85
EG (Art. 88, 89 EG a.F.) sowie in Verordnungen nach Art. 83 EG (Art. 87 EG a.F.) den
Behdrden der Mitgliedstaaten Ubertragenen Aufgaben durch das Bundeskartellamt wahr-

genommen werden.

Das Bundeskartellamt ist auch im konkreten Einzelfall fiir die Uberprifung des beanstan-
deten Verhaltens nach Art. 82 EG zustandig. Gemal Art. 5 der seit dem 1.5.2004 gelten-
den und auf Art. 83 EG beruhenden VO 1/2003%* sind die nationalen Wettbewerbsbehor-
den fur die Anwendung der Art. 81 und 82 EG in Einzelfallen zustandig. Gemafy Art. 11
Abs. 6 VO 1/2003 entfallt diese Zustandigkeit nur, wenn die Kommission ein Verfahren
zum Erlass einer Entscheidung nach Kapitel Il (Art. 7 ff. VO) einleitet. Von dieser Ermach-
tigung hat die Kommission im vorliegenden Fall keinen Gebrauch gemacht und beabsich-
tigt auch nicht die Einleitung eines solchen Verfahrens. Sie hat das bei ihr gemany Art. 82
EG anhangige Verfahren ,BIEK/DP AG" vielmehr auf das Bundeskartellamt Ubertragen
und ist mit diesem Ubereingekommen, dass samtliche Verfahren gegen die DP AG nach
Art. 82 EG wegen der Verweigerung von Teilleistungsrabatten fur Briefsendungen unter-
halb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz ausschlief3lich vom Bundeskartellamt gefihrt

werden.

35

a6 So auch Emmerich, Kartellrecht, 9. Auflage, § 30, S. 335 (bezliglich TKG).

Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchflihrung der in den Artikeln 81 und
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABIEG 2003, L 1/1 ff.
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Il Fehlen verfahrensrechtlicher Hindernisse
1.  Keine Sperrwirkung des Verfahrens der Kommission

Das von der EU-Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland gemal Art. 86
Abs. 1 EG i.V.m. Art. 82 EG gefuhrte Verfahren entfaltet keine Sperrwirkung im Hinblick

auf eine an die DP AG gerichtete Untersagungsentscheidung des Bundeskartellamtes.

Die Kommissionsentscheidung gegen die Bundesrepublik Deutschland hindert das Bun-
deskartellamt nicht daran, gemafl Art. 82 EG gegen die DP AG vorzugehen (sub a)). Es
besteht kein Zustandigkeitskonflikt mit der Kommission beziglich der Anwendung des Art.
86 Abs. 2 EG (sub b). Auch ist das Bundeskartellamt nicht deswegen an dem Erlass einer

Entscheidung gehindert, weil die Gefahr divergierender Entscheidungen bestiinde (sub c).

a) Zulassigkeit einer Entscheidung des Bundeskartellamts

Das Bundeskartellamt ist fur die Anwendung des Art. 82 EG gegen die DP AG zustandig.
Eine Spezialzustandigkeit der Kommission besteht insofern nicht. Das Bundeskartellamt
stutzt sein Missbrauchsverfahren unmittelbar auf Art. 82 EG und nicht auf Art. 86 Abs. 1
EG in Verbindung mit Art. 82 EG, wahrend die Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland eine Entscheidung gemaf Art. 86 Abs. 3, Abs. 1 EG in Verbindung mit Art.
82 EG fuhrt. Art. 86 Abs. 1 EG verleiht der (insoweit allein zustandigen) Kommission eine
Befugnis im Hinblick auf staatliche MaBnahmen.>” Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
der Unternehmen selbst kdnnen jedoch nur mit Einzelentscheidungen auf der Grundlage
der Art. 81 und 82 geriigt werden.®® Ist das wettbewerbsverfalschende Verhalten des Un-
ternehmens durch staatliche MalRnahmen gefordert, begunstigt oder in seiner Wirkung
verstarkt worden, so sind die Art. 81 und/oder 82 EG auf das Verhalten der Unternehmen

anwendbar, wahrend die staatlichen MaRnahmen ggf. unter Art. 86 Abs. 1 EG fallen.®®

Ein Vorgehen gegen Unternehmen nach Art. 82 EG ist nur dann ausgeschlossen, wenn
das Verhalten der Unternehmen durch nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben wurde
oder wenn der nationale rechtliche Rahmen selbst jede Madglichkeit fir ein wettbewerbs-
konformes Verhalten ausschlieRt (sog. ,state action defense*).*® Ein Vorgehen gegen die

Unternehmen ist daher nur dann moglich, wenn die nationalen Vorschriften noch Spiel-

37
38
39
40

Langen/Bunte/Jungbluth, Art. 86 EG, Rn. 6.

Langen/Bunte/Jungbluth, Art. 86 EG, Rn. 6 mit Rechtsprechungszitaten des EuGH.
Langen/Bunte/Jungbluth, Art. 86 EG, Rn. 6 mit Rechtsprechungszitaten des EuGH.
EuGH vom 9.9.2003, Rs. C-198/01, ,CIF“, Rn. 67 m.w.N.
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raum fur Wettbewerb lassen, der durch selbstandige Verhaltensweisen dieser Unterneh-

men verhindert, eingeschrankt oder verfalscht werden kann.*!

Fuar die DP AG besteht die Moglichkeit, den Wettbewerb durch ,selbstéandige Verhaltens-
weisen“ zu beschranken. Die geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen belassen der DP
AG einen Spielraum bei der Ausgestaltung der Art und des Umgangs der Gewahrung des
Teilleistungszugangs.*? Von diesem Spielraum hat die DP AG in der Vergangenheit be-
reits Gebrauch gemacht, indem sie ihre Exklusivlizenz des § 51 Abs. 1 S. 1 PostG weit
ausgelegt und die Ausnahmen von der Exklusivlizenz in § 51 Abs. 1 S. 2 PostG sehr re-
striktiv ausgelegt hat. Insbesondere enthalten weder das PostG noch die Richtlinie
97/67/EG Bestimmungen, nach denen die DP AG gezwungen ware, Konsolidierern den
Zugang zu Teilleistungen und Teilleistungsrabatte zu verweigern. In diesem Zusammen-
hang ist zu betonen, dass § 28 Abs. 3 PostG ausdrucklich die Mdglichkeit vorsieht, Teil-
leistungszugang auf freiwilliger Basis zu gewahren, soweit keine Verpflichtung nach § 28
Abs. 1 PostG besteht. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die DP AG Absendern ei-
nen Teilleistungszugang nicht nur in den ,nachsten Annahmestellen® i.S.d. § 51 Abs. 1 S.
2 Nr. 5 PostG, sondern generell in allen BZA und BZE gewahrt. Die DP AG halt sich somit
selbst nicht an den restriktiven Wortlaut des § 51 PostG und gestaltet den Teilleistungszu-

gang durch ihre derzeitige Annahmepraxis selbst aus.

Die DP AG bringt vor, dass ihr kein eigenstandiger Wettbewerbsspielraum zukomme, in-
nerhalb dessen ein missbrauchliches Verhalten erst moglich ware. Die Grenzen der Ex-
klusivlizenz seien objektiv zu bestimmen. Selbst wenn sie es wollte, durfte die DP AG ei-
nem Wettbewerber keinen Zugang flr eine der Exklusivlizenz unterfallende Tatigkeit ge-
wahren. LielRe sie eine solche Tatigkeit zu, begehe sie selbst eine Ordnungswidrigkeit
(§ 14 OWIG).

Dem ist nicht zuzustimmen. Zunachst ist davon auszugehen, dass nur ein Lhternehmen,
das selbst ohne Lizenz Briefsendungen befdrdert, ordnungswidrig handeln kann (s. Wort-
laut des § 49 Abs. 1 Nr. 1 PostG). Es ist nicht ersichtlich, welchen Tatbeitrag die DP AG zu
einer solchen Ordnungswidrigkeit leisten wurde, da sich die Tatigkeit der DP AG darin er-
schopfte, die von dem Konsolidierer eingelieferten Sendungen zum Empfanger weiterzu-

befordern. Weiterhin kann jeder Konsolidierer gemaly § 6 PostG bei der RegTP eine E-

*" EuGH vom 9.9.2003, Rs. C-198/01, ,CIF*, Rn. 59 ff. m.w.N.

42 Vgl. eine vergleichbare Entscheidung der Kommission gegen die DP AG vom 25.7.2001, ABIEG L
331/40, Rn. 98 ff. (dort hatte die DP AG mit Blick auf Vorschriften des Weltpostvertrages ahnlich ar-
gumentiert; die Kommission wies diese Argumentation jedoch zuriick, da nach ihrer Ansicht der Welt-
postvertrag die DP AG nicht daran hinderte, ein eigenstandiges Verhalten an den Tag zu legen, das
wettbewerbswidrig sei.)
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Lizenz (§ 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG) beantragen, da der Konsolidierer - nach europa-
rechtskonformer Auslegung des PostG - eine Dienstleistung im Sinne des § 51 Abs. 1 S. 2

Nr. 5 PostG vornimmt.*3

b) Kein Zustandigkeitskonflikt beziglich der Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EG

Es besteht darlber hinaus kein Zustandigkeitskonflikt zwischen Kommission und Bundes-
kartellamt bezlglich der Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EG. Das Bundeskartellamt ist im
Rahmen seines Verfahrens gemald Art. 82 EG grundsatzlich befugt und verpflichtet, zu
Uberprifen, ob das Verhalten der DP AG gemal Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG gerechtfertigt ist.
Nach dieser Vorschrift gelten fur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind, die Wettbewerbsvorschriften des EG, soweit die
Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erflllung der ihnen Ubertragenen besonderen

Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert.

Die DP AG ist der Auffassung, dass eine Prufung des Art. 86 Abs. 2 EG ausschlief3lich
von der Kommission vorgenommen werden konne, da Art. 86 Abs. 2 EG stets in Verbin-
dung mit Art. 86 Abs. 1 EG zu sehen sei.** Sie schliet hieraus, dass das Bundeskartell-
amt nicht gemal Art. 82 EG tatig werden durfe, da Art. 86 Abs. 1 EG und Art. 86 Abs. 2
EG stets von derselben Behorde geprift werden missten. Wenn dies zutrafe, ware die
Anwendung von Art. 82 EG durch nationale Behorden stets ausgeschlossen, wenn das
betroffene Unternehmen mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut ist; weder den Normen noch den Gesetzesmaterialien ist dies zu entnehmen. Sie
steht zudem im Widerspruch zur Rechtsprechung des EuGH. Hiernach ist Art. 86 Abs. 2
S. 1 EG unmittelbar von den zustandigen nationalen Verwaltungsbehorden und Gerichten
anzuwenden.*® Die nationalen Behdrden und Gerichte kénnen selbst dariiber entscheiden,
ob eine Betrauung mit Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse vorliegt und
ob deren Erfiillung durch die Anwendung der Wettbewerbsregeln verhindert wird*¢ Dage-
gen liegt die Anwendung des Art. 86 Abs. 2 S. 2 EG in Zweifelsfallen ausschliel3lich bei
der Kommission. Sollten nationale Behdrden oder Gerichte also zu dem Ergebnis kom-
men, dass die Voraussetzungen von Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG vorliegen, jedoch eine Abwa-

gung gemal S. 2 fur erforderlich halten, ist es insbesondere im Hinblick auf Art. 86 Abs. 3

3 3. dazu noch unten sub B. Ill. 6. b) bb) (S. 45).

4 Schriftsatz Freshfields vom 13.9.2003, S. 6 (Bl. 1245 Verfahrensakte).

4 EuGH, Rs. 66/86, ,Ahmed Saeed", Slg. 1989, 803, Rn. 55 f.; EuGH, Rs. C-320/91, “Corbeau”, Slg.
1993, 12533, Rn. 20; Rs. C- 393/92, “Almelo”, Slg. 1994, |-1477, Rn. 50.

46 S. EuGH aaO; s. auch Calliess/Ruffert, EGV, Art. 86 EG, Rn. 9; Schwarze, EGV, Rn. 59 ff.
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EG Sache der Kommission, unter Kontrolle des EuGH das Interesse der Gemeinschaft zu

definieren, an dem die Entwicklung des Handels zu messen ist.*’

Die Kommission hat in ihrer Entscheidung ausfuhrlich begrindet, warum eine Rechtferti-
gung nach Art. 86 Abs. 2 EG im vorliegenden Fall ausscheidet und warum die Erfullung
der Aufgaben des Universaldienstes durch die Anwendung der europaischen Wettbe-
werbsvorschriften nicht verhindert wird*® Diesen Ausfilhrungen schlieRt sich das Bundes-
kartellamt ausdricklich an, so dass sich eine eigenstandige Prifung des Art. 86 Abs. 2 EG

durch das Bundeskartellamt eriibrigt.*°

c) Keine Gefahr divergierender Entscheidungen

Die DP AG ist der Auffassung, das Bundeskartellamt sei an dem Erlass einer Untersa-
gungsentscheidung deswegen gehindert, weil die Gefahr einer von der Kommissionsent-
scheidung abweichenden Entscheidung bestehe. Diese Gefahr besteht indes nicht. Der
Kommission ist gemaf Art. 11 Abs. 4 VO 1/2003 Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden. In der wettbewerblichen Beurteilung stimmen die Entscheidungen der Kommissi-

on und des Bundeskartellamtes im Ergebnis vollstandig tberein.

Die DP AG macht geltend, dass die Kommissionsentscheidung derzeit von der Bundesre-
publik Deutschland mit einer Nichtigkeitsklage angefochten werde und dass das Bundes-
kartellamt aufgrund der Ungewissheit dieses Verfahrensabschlusses an dem Erlass einer
Verfigung gehindert sei, da das Europaische Gericht die Entscheidung der Kommission
aufheben konnte. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass Klagen bei den europaischen
Gerichten gemaly Art. 242 S. 1 EG — im Gegensatz zur Konzeption des deutschen Verwal-
tungsprozessrechts — keine aufschiebende Wirkung haben. Die Bundesrepublik Deutsch-
land hat bewusst darauf verzichtet, im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die Aus-
setzung der sofortigen Vollziehung gemal Art. 242 EG zu beantragen. Die Entscheidung
der Kommission hat daher bis zu einer Entscheidung des EuG Bestand und kann vollzo-
gen werden.®® Das Bundeskartellamt trifft mit vorliegender Verfiigung damit eine Entschei-
dung, die inhaltlich mit einer wirksamen und vollziehbaren Entscheidung der Kommission

ubereinstimmt.

" EuGH, Rs. C-159, Slg. 1997, 15815, Rn. 113; Schwarze, EGV, Rn. 60.
48 Kommissionsentscheidung vom 20.10.2004, Rn. 104 ff. (s. Anlage).

4 'S.noch unten B IV. 4 (S. 56).

% EuGH, Rs. 101/78, Slg. 1979, 623, Rn. 4.
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2. Keine Sperrwirkung des Vorabentscheidungsverfahrens

Das auf der Grundlage einer Vorlagefrage des Verwaltungsgerichts KéIn®! anhangige Vor-
abentscheidungsverfahren des EuGH zur Auslegung der Richtlinie 97/67/EG steht einer
an die DP AG gerichteten und auf § 20 GWB, Art. 82 EG gestitzten Untersagungsent-
scheidung des Bundeskartellamts ebenfalls nicht entgegen. Das Bundeskartellamt ist nicht
daran gehindert, wahrend der Dauer des Verfahrens vor dem EuGH eine Verfigung zu

erlassen.

Zwar ist eine Entscheidung des EuGH zu der Frage, wie sich nationale Behérden wahrend
eines Vorabentscheidungsverfahrens, das eine flr die beabsichtigte Entscheidung ggf.
malgebliche Rechtsfrage betrifft, zu verhalten haben, bisher nicht ergangen. Der EuGH
hat jedoch im Rahmen seines Urteils ,Factortame*“®? bereits entschieden, dass ein nationa-
les Gericht bis zur Beantwortung seiner Vorlagefrage einstweiligen Rechtsschutz gewah-
ren kann, bis es auf der Grundlage der Antwort des EuGH seine eigene Entscheidung er-
lasst.>® Dies ergibt sich aus Sicht des EuGH aus dem durch Art. 234 EG (Art. 177 EG a.F.)
geschaffenen System der ,praktischen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts.>* Der Ge-
richtshof hat entschieden, dass

.Jede Bestimmung einer nationalen Rechtsordnung (...) mit den in der Natur des

Gemeinschaftsrechts liegenden Erfordernissen unvereinbar ware, die dadurch

zu einer Abschwachung der Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts fuhren wur-

de, dass dem fur die Anwendung dieses Rechts zustandigen Gericht die Befug-

nis abgesprochen wird, bereits zum Zeitpunkt dieser Anwendung alles Erforder-

liche zu tun, um diejenige innerstaatlichen Rechtsvorschriften auszuschalten,

die unter Umsténden ein wenn auch nur voriibergehendes Hindernis fiir die vol-

le Wirksamkeit der Gemeinschaftsnormen bilden.”®® [Hervorhebung hinzuge-

flgt]
Aus dieser Rechtsprechung folgt der Grundsatz, dass ein Vorlageverfahren nationale
Malnahmen, die dem europaischen Recht zur Wirksamkeit verhelfen sollen, nicht aus-

schliel3t.

Durch eine Verfigung des Bundeskartellamts wirde die Hauptsache auch nicht vorweg-
genommen.*® Denn die DP AG hat die Mdglichkeit, gegen die Verfiigung des Bundeskar-
tellamts gem. §§ 63 ff. GWB Beschwerde einzulegen. Die Anordnung der sofortigen Voll-

ziehung durch das Bundeskartellamts kann auf Antrag der DP AG vom Beschwerdegericht

51
52
53
54
55
56

Dazu oben A.IV.2. (S. 13).

EuGH, Rs. C-213/98, Slg. 1990, |-2466 ff.

EuGH aaO, Rn. 22.

EuGH aaO, Rn. 22.

EuGH aaO, Rn. 20 unter Zitat von EuGH, Rs. 106/77, Slg. 1978, 629, Rn. 21/23.
So Schriftsatz Freshfields vom 13.9.2004, S. 3 (Bl. 1221 Verfahrensakte).
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aufgehoben und die aufschiebende Wirkung der Verfigung wiederhergestellt werden,
wenn die Voraussetzungen des § 65 Abs. 3 GWB vorliegen. Das Gericht hatte dann unter
anderem zu prufen, ob ,ernstliche Zweifel* an der Rechtmaligkeit der Verfugung des
Bundeskartellamts bestehen. Ob solche ,ernstlichen Zweifel“ bestehen, steht zum jetzigen
Zeitpunkt jedoch noch nicht fest und folgt nicht zwangslaufig aus dem Vorlageverfahren
des VG KoIn. Aus dem Grundsatz der Unabhangigkeit des gesetzlichen Richters folgt
vielmehr, dass das Beschwerdegericht bei der Auslegung der Vorschriften des Postrech-
tes nur an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) und nicht an parallele Entscheidungen
anderer, insbesondere an Entscheidungen unterinstanzlicher Gerichte anderer Gerichts-
zweige, gebunden ist. Daher konnte das Gericht im vorliegenden Fall zu dem Schluss
kommen, dass es flur die Beurteilung des unter Wettbewerbsgesichtspunkten zu prifenden
Verhaltens der DP AG auf eine Auslegung der Richtlinie 97/67/EG gar nicht ankomme,
weil sich ein Anspruch auf Teilleistungszugang bereits aus der nationalen Regelung des
Postrechts®” in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot des § 20 GWB ergebe. Das
Vorlageverfahren des VG Koln hat damit nicht automatisch zur Folge, dass das OLG Dus-
seldorf aufgrund ,ernstlicher Zweifel® an der Rechtmaligkeit der Verfigung des Bundes-

kartellamts die aufschiebende Wirkung der Beschwerde wiederherstellen muss.

Die DP AG ist entgegen dieser Rechtsansicht der Auffassung, dass fiir nationale Wettbe-
werbsbehdrden eine Pflicht bestehe, den Erlass noch ausstehender Entscheidungen des
Europaischen Gerichtshofs oder der Kommission abzuwarten, um die Gefahr divergieren-
der Entscheidungen im Interesse der Rechtseinheitlichkeit im Binnenmarkt zu vermei-
den.%® Sie stiitzt diese Auffassung maRgeblich auf die Rechtsprechung des EuGH in den

Fallen ,Delimitis“®

und ,Masterfoods“®°. Die zitierte Rechtsprechung ldsst sich auf den
vorliegenden Sachverhalt jedoch nicht anwenden, da die vorliegende Verfahrenssituation

eine grundlegend andere ist als die in den von der DP AG zitierten Urteilen.

Die Entscheidungen, auf die die DP AG ihre Rechtsauffassung stutzt, betrafen das Ver-

haltnis zwischen der Europdischen Kommission und den nationalen Gerichten®' Der

57
58
59
60

61

So Gramlich, N & R 2004, S. 154 ff. (Bl. 2732 ff. Verfahrensakte).

S. Schriftsatz Freshfields vom 13.9.2004, S. 4 (Bl. 1222 Verfahrensakte).

Rs. C-243/89, Slg. 1991, -935

Rs. C-344/98, Slg. 2000, I-11369.

Das Urteil ,Delimitis® betraf die Frage, ob ein nationales Gericht einen Bierbezugsvertrag ggman Art.
81 Abs. 3 EG (Art. 85 Abs. 3 EG a.F.) im Wege der Einzelfreistellung vom Verbot des Art. 81 Abs. 1
EG freistellen kénne. Diese Befugnis hat der EuGH mit der Begriindung verneint, dass gem. Art. 9
Abs. 1 der VO 17/62 ausschlieBlich die Kommission zum Erlass von Entscheidungen zur Durchflih-
rung des Art. 81 Abs. 3 EG (Art. 85 Abs. 3 EG a.F.) befugt sei. Es bestiinde die Gefahr, dass die nati-
onalen Gerichte Entscheidungen erlieen, die im Gegensatz zu denjenigen stiinden, die die Kommis-
sion zur Anwendung der Art. 85 Abs. 1 und 86 EG (a.F.) wie auch des Art. 85 Abs. 3 EG (a.F.) getrof-
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EuGH fluhrte in den zitierten Entscheidungen aus, dass nationale Gerichte aufgrund des
Gebots zur loyalen Zusammenarbeit dazu verpflichtet seien, nationale Verfahren dann
auszusetzen, wenn die Kommission in derselben Sache wie die nationalen Gerichte eine
Entscheidung beabsichtigt bzw. getroffen habe, diese Entscheidung jedoch noch nicht
rechtskraftig geworden ist. Hierdurch solle verhindert werden, dass nationale Gerichte in
einen Bereich eingriffen, der der Kommission vorbehalten ist. Keine Aussage enthalten die
zitierten Entscheidung jedoch bezlglich der Frage, ob eine nationale Behérde, die auf-
grund nationaler Kartellrechtsvorschriften und in enger Abstimmung mit der Kommission
(Art. 11 VO 1/2003) aufgrund von Art. 81, 82 EG in Verbindung mit Art. 5 VO 1/2003 tatig
wird, wegen eines Vorlagebeschlusses d@nes anderen nationalen Gerichtes, der eine im
Rahmen des Verfahrens gegebenenfalls entscheidungserhebliche Rechtsfrage betrifft,
verpflichtet ist, das behdrdliche Verfahren bis zu einer abschlieRenden Entscheidung des
EuGH auszusetzen. Die Gefahr, dass sich das Bundeskartellamt oder ein deutsches Ge-
richt in Widerspruch zum Verhalten der Kommission setzt, besteht im konkreten Einzelfall
nicht. Die Kommission ist Uber das Verfahren des Bundeskartellamts gemad Art. 11 VO
1/2003 unterrichtet worden. Sie hat das bei ihr anhangige Missbrauchsverfahren ,Dt. Post
AG/BIEK®* zur weiteren Bearbeitung an das Bundeskartellamt Ubersandt und wird selbst
nicht geman Art. 82 EG gegen die DP AG vorgehen. In der Sache stimmt die Kommission

in ihrer Entscheidung mit dem Bundeskartellamt Gberein.

lll. VerstoB gegen § 20 Abs. 1 GWB

Das beanstandete Verhalten der DP AG verstolit gegen das Diskriminierungsverbot und
das Verbot der unbilligen Behinderung gemaly § 20 Abs. 1 GWB. Danach ist es marktbe-

herrschenden Unternehmen verboten, andere Unternehmen in einem Geschaftsverkehr,

fen habe oder zu treffen beabsichtige. Lediglich in den Fallen, in denen die Voraussetzungen des Art.
85 Abs. 1 EG (a.F.) offensichtlich nicht erfiillt bzw. die Voraussetzungen offensichtlich erfillt und die
Voraussetzungen fir eine Einzelfreistellungsentscheidung der Kommission keinesfalls in Betracht ka-
men, kénne das nationale Gericht das nationale Verfahren fortsetzen und Uber den streitigen Bierbe-
zugsvertrag entscheiden.

Das Urteil ,Masterfoods® betraf die verfahrensrechtlich komplexe Situation, dass parallel zu einem ra-
tionalen kartellrechtlichen Verfahren Uber denselben Streitgegenstand ein Verfahren der Kommission
wegen Verletzung von Art. 81, 82 EG (Art. 85, 86 EG a.F.) gefuhrt wurde. Die Kommission hatte den
Verstol3 einer AusschlieBlichkeitsbindung gegen Art. 85, 86 EG (a.F.) bejaht. Diese Entscheidung
wurde vor dem EuG angefochten. Der irische Supreme Court, der als 2. Instanz mit dem nationalen
Kartellrechtsverfahren befasst war, stellte dem EuGH nun die Frage, ob es die Verpflichtung zur loya-
len Zusammenarbeit mit der Kommission verlange, dass der Supreme Court das (nationale) Verfahren
aussetze, bis das EuG Uber die Entscheidung der Kommission entschieden habe. Diese Frage bejahte
der EuGH. Aus der Verpflichtung zur loyalen Zusammenarbeit folge, dass ein nationales Gericht, um
nicht eine der Entscheidung der Kommission zuwiderlaufende Entscheidung zu erlassen, das Verfah-
ren aussetzen sollte, bis die Gemeinschaftsgerichte eine endglltige Entscheidung erlassen haben.
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der gleichartigen Unternehmen Ublicherweise zuganglich ist, unmittelbar oder mittelbar
unbillig zu behindern oder gegenuber gleichartigen Unternehmen ohne sachlich gerecht-

fertigten Grund unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich zu behandeln.

1.  Normadressateneigenschaft

Die DP AG ist als marktbeherrschendes Unternehmen Normadressatin der in § 20 Abs. 1

GWB geregelten Verbote.

a) Marktabgrenzung

Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung setzt voraus, dass der jeweils betrof-
fene Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht abgegrenzt wird. Hierbei ist von dem Be-
darfsmarktkonzept auszugehen, das auf die Sicht der Marktgegenseite abstellt und pruft,

welche Guter und Leistungen aus deren Sicht austauschbar sind.

aa) Sachliche Marktabgrenzung

In sachlicher Hinsicht betroffen sind die Markte fur die Briefbeforderung bzw. die Teilmark-

te innerhalb der Briefbeforderungskette.

Diese Marktabgrenzung weicht von der Marktabgrenzung der Kommission in ihrer Ent-
scheidung vom 20.10.2004 ab. Die Kommission hat die Konsolidierungsleistungen dem
sachlich relevanten Markt der postvorbereitenden Dienstleistungen zugeordnet.?? Sie
stutzt sich dabei auf die Kommissionsentscheidung SNELPD/France, nach der die Post-
vorbereitungstatigkeit die Vorbereitung der Sendungen fir den Versand (Druck, Kuvertie-
rung oder Einschweillung, Etikettierung, Adressierung und Frankierung), die Sammlung,

t.5% Die Kommissi-

Ordnung, Sortierung sowie die Einlieferung bei den Postamtern umfass
on hat damit samtliche Leistungen, die vor der Einlieferung von Briefsendungen in das
Postnetz an Zugangspunkten erbracht werden, dem Markt fur postvorbereitende Dienst-

leistungen zugeordnet.

Auch fur diese sachliche Marktabgrenzung der Kommission sprechen einige Grinde. Die
betroffenen Konsolidierungsleistungen liegen auf der Schnittstelle zwischen der Vorberei-

tung und der Beférderung einer Briefsendung und sie kdnnen daher sowohl dem sachli-

62

o Kommissionsentscheidung vom 20.10.2004, Rn. 45 ff. (s. Anlage).

S. Kommission vom 23.10.2001, ABIEG L 120/19, Rn. 2 (BI. 229 Verfahrensakte).
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chen Markt der Postvorbereitung als auch dem sachlichen Markt der Briefbeforderung au-
gerechnet werden. Die Frage, welche Marktabgrenzung zutreffend ist, kann jedoch dahin-
stehen, da sie fur die Beurteilung des konkret beanstandeten Verhaltens der DP AG als
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nicht entscheidungserheblich ist. Die
sachliche Marktabgrenzung sagt schlief3lich nichts Uber die Rechtsfrage aus, welche Leis-
tungen der DP AG im Wege einer Exklusivlizenz zulassigerweise reserviert werden durfen.
Auch wenn Konsolidierungsleistungen dem sachlichen Markt flr die Briefbeférderung a-
zuordnen sind, heif’t dies keinesfalls, dass sich auch die Exklusivlizenz auf den gesamten
sachlichen Markt der Briefbeférderung erstreckt. Auf die Reichweite der Exklusivlizenz ist

spater zuruckzukommen (s. unten unter B lIl. 6.)

(1) Markt fur Briefbeférderung

Sachlich betroffen ist hier zunachst der Markt fiir die Briefbeforderung. Bei diesem
Markt handelt es sich um einen dem klassischen Logistikmarkt vergleichbaren Markt. Er
umfasst — ahnlich wie der Markt fir das Angebot logistischer Dienstleistungen im Sinne
der Organisation komplexer Beforderungsketten — die gesamte Briefbeférderungskette
vom Absender zum Empfanger: Der Absender einer Briefsendung fragt die Beférderung
seiner Briefsendung zum Empfanger nach. Dabei ist fir den Absender unerheblich, wie
der Transport der Briefsendung im Einzelnen ausgestaltet ist. Der Absender fragt vielmehr
grundsatzlich die gesamte Logistikleistung nach, die daflr erforderlich ist, den Brief Uber
mehrere Transportschritte bis zum Empfanger zu bringen. Die Anbieter dieser Leistung
erbringen jedoch gegebenenfalls nur einen Teil der physischen Beférderungsleistungen
selbst; die nicht selbst erbrachten Beforderungsleistungen fragen sie bei Anbietern der

entsprechenden Leistung im Sinne einer ,Vorleistung“ am Markt nach.

Eine weitere Unterteilung des Briefbeforderungsmarkts in verschiedene Arten von
Briefsendungen kann offen bleiben, da die DP AG bei jeder denkbaren Abgrenzung
marktbeherrschend im Sinne des § 19 Abs. 2 GWB ware (s. dazu noch unter b)). So kann
offen bleiben, ob der Markt der Briefbeforderung weiterhin in den Markt fur lizenzpflichti-
ge Postdienstleistungen (die gewerbsmalige Beférderung von Briefsendungen bis 1000 g
- vgl. §§ 5 ff. PostG), und nicht-lizenzpflichtige Postdienstleistungen (Sendungen Uber
1000 g) zu unterteilen ist. Aus dem gleichen Grund kann offen bleiben, ob der sachlich
relevante Markt fur Briefbeforderung noch weiter in die Teilmarkte fur den durch die Exklu-
sivlizenz geschutzten Bereich Monopolbereich) nach § 51 Abs. 1 S. 1 PostG und den
Wettbewerbsbereich (§ 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 1- 8 PostG) zu unterteilen ist.
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(2) Teilmarkte innerhalb der Briefbeférderungskette

Anhnlich wie im Bereich der Logistik setzt sich der Gesamtmarkt fiir die Briefoeférderung
aus Einzelmarkten fur verschiedene Leistungen zusammen, die jeweils Teile der Briefbe-
forderungskette darstellen. In bestimmten Fallen fragt der Absender einer Briefsendung
nicht die gesamte Briefbeférderung nach, sondern mdchte bestimmte Vorleistungen selbst
erbringen und lediglich die verbleibenden ,Teilleistungen® von Dritten erbringen lassen.
Nachfrager solcher Teilleistungen sind jedoch neben den Absendern selbst auch gewerb-
liche Postdienstleister, die gegenuber dem Absender zwar teilleistungsrelevante Eigenleis-
tungen anbieten, die Ubrigen Teilleistungen, die nicht von ihnen selbst erbracht werden

(kdnnen oder duirfen), jedoch von der DP AG nachfragen (missen).

Der Postbereich ist in Deutschland wie in den meisten Mitgliedstaaten der EU durch die
Existenz eines vormals mit einem umfassenden gesetzlichen Monopol ausgestatteten
Postdienstleisters gekennzeichnet. Im Rahmen der Marktliberalisierung wurden diesen
Unternehmen zum Zweck der Gewahrleistung einer flachendeckenden Versorgung der
Bevolkerung mit Postdienstleistungen sogenannte Universaldienst-Pflichten auferlegt. So-
fern die DP AG als Universaldienstleister Teile der genannten Briefbeforderungskette an-
bietet, werden diese Leistungen als ,Teilleistungen® bezeichnet (vgl. § 28 Abs. 1 PostG).
Die Leistungen, die von anderen Postdienstleistern erbracht werden, werden als ,teilleis-

tungsrelevante Eigenleistungen® bezeichnet.

Wo die teilleistungsrelevante Eigenleistung des Postdienstleisters endet und wo die Teil-
leistung des Universaldienstleisters (DP AG) beginnt, muss jeweils im Einzelfall anhand
einer konkret nachgefragten Teilleistung bestimmt werden. Bei einer wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise konnen grundsatzlich samtliche Teile der Briefbeférderungskette (s.
Schema, S. 3) als eigenstandige sachlich relevante Teilméarkte angesehen werden. Jede
Dienstleistung innerhalb der Briefbeférderungskette kann grundsatzlich isoliert nachgefragt
werden und bildet einen eigenstandigen Teilmarkt. Diese Ansicht vertritt auch die EU-
Kommission in ihrer Bekanntmachung Uber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf
den Postsektor®. Hiernach sollten die innerhalb der Briefbeférderungskette erbrachten
Dienstleistungen ,im Prinzip als eigenstandige Markte“ betrachtet werden. Die EU-

Kommission nennt als mdgliche Teilleistungsmarkte u.a. das Abholen und Sortieren der

% ABIEG 1998, C 39, 2 ff. (Bl. 216 Verfahrensakte).

-32 -



-32 -

Postsendungen, ihre Beforderung oder die Aushandigung der Briefsendungen an den

Empfanger.®®

Es kann vorliegend jedoch offen bleiben, ob und inwieweit die verschiedenen Teile der
Briefbeforderungskette als eigenstandige Markte angesehen werden mussen, da nach
jeder denkbaren Abgrenzung von einer marktbeherrschenden Stellung der DP AG gemal}

§ 19 Abs. 2 GWB ausgegangen werden muss (s. noch unten b)).

(3) Abgrenzung zu sog. ,,postvorbereitenden Dienstleistungen*

Der Markt fur die Briefbeférderung bzw. die Teilméarkte innerhalb der Briefbeférderungsket-
te sind von dem Markt fur ,postvorbereitende Dienstleistungen® abzugrenzen. Diese soge-
nannten ,postvorbereitenden Dienstleistungen“ sind der gesamten Beférderungskette
(,Postweg®) vorgeschaltet, betreffen also de Leistungen, die einen Brief erst ,versandfer-
tig“ machen wie beispielsweise den Druck, die Kuvertierung, die Etikettierung, die Adres-
sierung und die Frankierung der Sendungen. Untechnisch ausgedrickt handelt es sich bei
diesen Leistungen um von Dritten gegen Entgelt erbrachte Dienstleistungen einer unter-
nehmensinternen ,Poststelle. Nach den Ermittlungen des Bundeskartellamtes zahlen zu
den Nachfragern dieser Leistungen insbesondere Unternehmen bzw. Institutionen, die wie
z.B. Behorden, Versicherungen, Telekom-Anbieter oder werbeintensive Branchen ein gro-

Res und stark standardisiertes Sendungsvolumen generieren.

Die beschriebenen Leistungen betreffen einen anderen Bearbeitungsschritt als die Brief-
beférderung selbst und sie sind aus Nachfragesicht nicht mit Teilen der Briefbeforde-
rungskette oder der Briefbeférderung austauschbar. Fur die beiden Dienstleistungen sind
auch die Wettbewerbsbedingungen nicht homogen, da postvorbereitende Dienstleistungen
nicht den Bestimmungen des Postgesetzes unterliegen und keiner Lizenz gem. §§ 5 ff.
PostG bedurfen. Zwischen den Markten der Postvorbereitung und der Briefbeforderung
besteht indes ein enger wettbewerblicher Bezug, da die Postvorbereitung der Briefbefor-
derung unmittelbar vorgelagert ist und Postvorbereitung und Briefbeférderung haufig aus
,einer Hand“ angeboten werden. Bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise kann davon
ausgegangen werden, dass die Anbieter von Postvorbereitungsdienstleistungen nicht nur
die Dienstleistung des Drucks und der Versandvorbereitung von Massensendungen anbie-
ten, sondern zugleich auch die Einlieferung der Sendungen bei dem Zugangspunkt der DP

AG anbieten. Es ware nicht sinnvoll, dass der Kunde die fir den Versand bereits abschlie-

65 Kommission aaO, Rn. 2.5. (Bl. 218 Verfahrensakte).
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Rend vorbereiteten Sendungen zunachst wieder entgegennimmt, um selbst fur die be-

stimmungsgemale Versendung an den Empfanger zu sorgen.

Aufgrund dieses engen Bezugs zwischen Postvorbereitung und Briefbeforderung wirkt
sich ein Missbrauch auf dem sachlichen Markt der Briefbeférderung auch auf dem Markt
der Postvorbereitung aus. Es ist der DP AG moglich, ihre marktbeherrschende Stellung
auf dem Markt der Briefbeférderung auszunutzen, um Dritte auf dem Markt der Postvorbe-
reitung unbillig zu behindern (,Drittmarktbehinderung®). Insoweit wird auf die Entscheidung

der Kommission verwiesen.®®

bb) Raumliche Marktabgrenzung

In rAdumlicher Hinsicht umfassen die betroffenen Markte das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland. Dies folgt aus der bundesweiten Postinfrastruktur und aus dem Charakter
der Briefbeférderungskette, de die Beférderung von Sendungen innerhalb des gesamten

Bundesgebiets umfasst.

b) Marktbeherrschende Stellung der DP AG

Die DP AG ist bei jeder denkbaren Marktabgrenzung marktbeherrschend im Sinne des
§ 19 Abs. 2 GWB. Eine Marktbeherrschung wird gemafld § 19 Abs. 3 S. 1 GWB vermutet,
wenn das Unternehmen einen Marktanteil von mindestens einem Drittel hat. Die DP AG
hat sowohl auf dem Markt fUr die Briefbeférderung als auch auf den jeweiligen Teilmarkten

der Briefbeforderungskette einen Marktanteil von Uber einem Drittel.

FUr den Markt der Briefbeférderung kann dies aus den Daten der ,7. Marktuntersuchung
fur den Bereich der lizenzpflichtigen Postdienstleistungen 2003 der Regulierungsbehdrde
gefolgert werden.®” Zwar enthélt diese Untersuchung nur Zahlen fiir cen Bereich der Ii-
zenzpflichtigen Postdienstleistungen, also fur Sendungen unter 1000g. Da jedoch die I-
zenzpflichtigen Postdienstleistungen den Groliteil des Briefbeférderungsmarktes ausma-
chen, kénnen diese Daten auch Uber eine Marktstellung der DP AG auf dem Gesamtmarkt
fur Briefbeforderung Aufschluss geben. Der Markt fur lizenzpflichtige Postdienstleistungen
wies im Jahr 2002 ein Gesamtmarktvolumen von 10,15 Mrd. Euro auf. Auf diesem Markt

hat die DP AG noch einen Marktanteil von ca. 97 %.%® Davon entfallen 7,8 Mrd. Euro und

Kommissionsentscheidung vom 20.10.2004 aaO, Rn. 59 ff. (Anlage).
Abrufbar unter www.regtp.de.
S. RegTP, 7. Marktuntersuchung, S. 66 (Bl. 433 Verfahrensakte).
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somit ca. 77 % des Gesamtmarktvolumens auf lizenzpflichtige Postdienstleistungen im
Bereich der Exklusivlizenz der DP AG.®® Aber auch in den Bereichen, in denen eine Exklu-
sivlizenz der DP AG nicht mehr besteht (s. § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 1-8 PostG), hat die DP AG
nach wie vor eine marktbeherrschende Stellung. So betragt der Marktanteil der DP AG bei
individuellen Briefsendungen mit einem Gewicht ab 100 g noch 95,1 %.”° Auch bei -
haltsgleichen Briefen Uber 50 g (§ 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 PostG) liegt der Marktanteil der DP
AG bei ca. 90 %."

Auch auf den jeweiligen Teilmarkten fur einzelne Leistungen der Briefbeforderungskette ist
von einer Marktbeherrschung der DP AG auszugehen. Da diese Leistungen nur Teile des
Briefbefoérderungsmarkts sind, ist auf den jeweiligen Markten von ahnlich hohen Marktan-
teilen wie auf dem Markt fur Briefbeférderung auszugehen. Nach den Marktermittlungen
der RegTP verfugt die DP AG unter anderem auf den Markten fur Abhol und Bringdienst-
leistungen fur den Absender bzw. den (Postfach-)Empfanger von Briefsendungen Uber
eine marktbeherrschende Stellung. Auf diesem Markt ist die DP AG mit ihrem Produkt ,Hin
und Weg“ im Wettbewerb zu anderen Lizenznehmern der Lizenzgruppe E und F tatig. Mit
diesem Produkt bietet die DP AG die Abholung von Briefsendungen beim Absender und
die Beférderung zu einer Annahmestelle im Namen des Absenders zur Weiterbeférderung

an.”?

Selbst wenn die Marktanteile der DP AG auf einzelnen Teilmarkten deutlich unter den o.a.
Prozentwerten lagen, ware aufgrund der extrem gro3en Marktanteilsvorspriinge dennoch
von einer marktbeherrschenden Stellung der DP AG auszugehen. Ausschlaggebend hier-
fur ist neben der Tatsache, dass die DP AG als einziges Unternehmen Uber eine flachen-
deckende und dichte postalische Infrastruktur verfugt, der auferordentlich groRe Finanz-
kraftvorsprung der DP AG gegenuber den Ubrigen ca. 1.000 Lizenznehmern in Deutsch-
land. Nicht zuletzt aus diesen Grinden verfugt die DP AG Uber einen weit Uberlegenen

Zugang zu den malfgeblichen Beschaffungs- und Absatzmarkten.

Uber ihr Tochterunternehmen ,Printcom GmbH*, das auf den Druck und die Versandvor-
bereitung individualisierter Massensendungen spezialisiert ist, ist die DP AG daruber hin-
aus auf dem Markt der Postvorbereitung tatig. Aufgrund der engen VerknlUpfung zwischen

dem Markt der Postvorbereitung und dem Markt der Briefbeférderung” ist es der DP AG

69
70
71

S. RegTP, 7. Marktuntersuchung, S. 66 (Bl. 433 Verfahrensakte).

S. RegTP, 7. Marktuntersuchung, S. 21 (Bl. 388 Verfahrensakte).

S. RegTP, 7. Marktuntersuchung, S. 22. (Bl. 389 Verfahrensakte).

72 Vgl. AGB fir den Bring- Service und Abhol-Service fiir Postsendungen (AGB Hin&Weg), Bl. 761a)
Verfahrensakte.

& Dazu oben sub B 1ll.1. a) aa) (S. 32).
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daher auch moglich, ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt der Briefbeforde-
rung auszunutzen, um Dritte auf dem Markt der Postvorbereitung unbillig zu behindern

(,Drittmarktbehinderung®).

2. Andere Unternehmen

Geschutzt werden durch § 20 Abs. 1 GWB nur ,Unternehmen®. Der Unternehmensbegriff
ist hierbei weit zu ziehen und umfasst jegliche Tatigkeit im geschéftlichen Verkehr.”* An-
bieter von Konsolidierungsleistungen sind ,andere Unternehmen® im Sinne dieser Vor-
schrift. Sie sind als gewerblich tatige Postdienstleister Wettbewerber der DP AG und

Nachfrager von Teilleistungen im Bereich der Briefbeforderung.

3. Gleichartigen Unternehmen ublicherweise zuganglicher Geschaftsverkehr

Das beanstandete Verhalten betrifft auch einen ,Geschaftsverkehr, der gleichartigen Lh-
ternehmen Ublicherweise zuganglich ist®. Allgemein ist der Begriff des ,gleichartigen Un-
ternehmen Ublicherweise zuganglichen Geschaftsverkehrs® im Licht der auf die Freiheit

des Marktzugangs gerichteten Zielsetzung des § 20 Abs. 1 GWB weit auszulegen.”

a) Ublicherweise zuginglicher Geschéftsverkehr

.Geschaftsverkehr” im Sinne des § 20 Abs. 1 GWB st jeder privatrechtlich geregelte Ver-
kehr mit Waren oder gewerblichen Leistungen.”® Im vorliegenden Fall ist der ,maRgebliche
Geschaftsverkehr® die Briefbeforderung bzw. das Angebot und die Nachfrage nach Teilen
der Briefbeférderungskette. Die Briefbeférderung und das Angebot und die Nachfrage von
Teilen der Briefbeforderungskette sind Unternehmen auch ,Ublicherweise zuganglich“. Die
Zuganglichkeit richtet sich namlich nicht nach der Geschaftspraxis desjenigen Unterneh-
mens, dessen Verhalten beanstandet wird, sondern danach, ,was sich innerhalb der in
Betracht kommenden Kreise in natlrlicher wirtschaftlicher Entwicklung als allgemein geubt
und als angemessen empfunden herausgebildet hat.“’” Da der Markt fiir Briefbeférderung
im Bereich von Sendungen Uber den Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz bereits fur Un-

ternehmen zuganglich ist und auch auf dem Markt fir Sendungen unter den Gewichts-

“ Langen/Bunte/Schultz, § 20 GWB, Rn. 90.

> Immenga/Mestméacker/Markert, § 20 GWB, Rn. 93.
76 Standige Rspr., vgl. Inmenga/Mestmacker/Markert, § 20 GWB, Rn. 95 m.w.N.
" Langen/Bunte/Schultz, § 20 GWB, Rn. 102 m.w.N.
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grenzen der Exklusivlizenz Unternehmen tatig waren, wenn die DP AG eine solche Betati-
gung unter Hinweis auf ihre Exklusivlizenz nicht unterbinden wirde, ist ein zuganglicher
Geschaftsverkehr im Sinne von § 20 Abs. 1 GWB anzunehmen. Aul3erdem wird individuel-
len Absendern (,Massenversendern®) von Briefen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Ex-

klusivlizenz der Zugang zum Geschaftsverkehr ,Teilleistungen“ gewahrt.

b) Gleichartige Unternehmen

Konsolidierer sind selbst einliefernden Massenversendern und den in deren Namen einlie-
fernden Postdienstleistern ,gleichartig“. Fir die Beurteilung der ,Gleichartigkeit® ist ent-
scheidend, ob die in den Vergleich einbezogenen Unternehmen ,gleichartige Funktionen®

ausiiben.”® Das Tatbestandsmerkmal dient lediglich einer Grobsichtung.”®

Die Konsolidierer uben gleichartige Funktionen wie die anderen ,Einlieferer” aus, denen
die Teilleistungsrabatte gewahrt werden. Dies ergibt sich zunachst daraus, dass Konsoli-
dierer die gleichen teilleistungsrelevanten Eigenleistungen erbringen wie andere Einliefe-
rer. Sie sortieren die Briefsendungen nach Postleitzahlen vor, transportieren die Briefsen-
dungen zu den Briefzentren und liefern die Sendungen anschlieend bei den Briefzentren
ein. Die Konsolidierer ,ersparen der DP AG somit die gleichen Leistungen wie die ande-
ren Einlieferer; die Teilleistungsrabatte der DP AG tragen entsprechend den postrechtli-
chen Bestimmungen (vgl. § 28 Abs. 2 PostG) dem Umstand Rechnung, dass bestimmte
Leistungen von dem einliefernden Unternehmen bereits erbracht wurden, so dass die DP

AG diese Leistungen nicht mehr erbringen muss.

Eine Gleichartigkeit scheidet auch nicht deswegen aus, weil die Konsolidierer ,gewerblich®
tatig sind, wahrend die anderen Einlieferer nicht gewerblich tatig sind. Diese Auffassung
vertritt zwar die DP AG®. Dieser Auffassung ist jedoch nicht zuzustimmen. Sie verkennt,
dass im Rahmen der sog. ,Teilleistungsvertrage Kunden® nicht nur die Massenversender
als Absender selbst einliefern, sondern dass diese sich auch gewerblich tatiger Dritter be-
dienen, die ihrerseits als ,Kunden“ der DP AG bezeichnet werden kénnen. Unabhangig
von der diesen Vertragen zugrundeliegenden zivilrechtlichen Konstruktion werden diese
Postdienstleistungsunternehmen regelmafig gegen ein Entgelt und somit ebenfalls ,ge-
werblich® tatig. Diese Postdienstleistungsunternehmen sammeln in der Regel auch

Briefsendungen von mehreren Massenversendern ein und liefern sie erst anschliel3end bei

8 Langen/Bunte/Schultz, § 20 GWB, Rn. 96.
Standige Rechtsprechung, s. beispielsweise BGH, 30.6.1981, ,Adidas“, WuW/E BGH 1885, 1887.

80 Vgl. Schriftsatz Freshfields vom 13.9.04, S. 11 ff. (Bl. 1229 Verfahrensakte).
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der DP AG auf. Sie beschranken sich nicht auf die Einlieferung von Sendungen einzelner
Massenversender, da diese isolierte Einlieferung fur die Postdienstleistungsunternehmen
unwirtschaftlich ware. Die gewerblichen Postdienstleistungsunternehmen sparen durch die
Sammlung der Sendungen mehrerer Massenversender Transportwege und konnen auf-
grund dieser Bundelungseffekte den Transport zu den Briefzentren gunstiger vornehmen

als die Massenversender selbst.

Der einzige ,Unterschied”, der zwischen diesen gewerblichen Postdienstleistungsunter-
nehmen und den Konsolidierern besteht, liegt darin, dass die Konsolidierer die Sendungen
mehrerer Absender bindeln, diese geblndelten (,konsolidierten*) Sendungen vorsortieren
und sie dann bei den Briefzentren anliefern, wahrend die anderen (gewerblichen) Post-
dienstleistungsunternehmen die Sendungen der Massenversender jeweils getrennt vorsor-
tieren und dann zum gleichen Zeitpunkt getrennt nach Absendern einliefern. In beiden Fal-
len besteht die ,Funktion® der Unternehmen darin, Briefsendungen vorsortiert nach der
Leitregion des Empfangers in den Briefzentren der DP AG einzuliefern. In beiden Fallen
erbringen diese Unternehmen daher Sortier- und Transportdienstleistungen im Rahmen
der Briefbeforderungskette. Da samtliche Sortier- und Transportvorgange der Briefbefor-
derungskette empfangerorientiert erfolgen, unterscheiden sich die in beiden Fallen einge-
lieferten Sendungen weder in postalischer noch in wirtschaftlicher Hinsicht. Ob beispiels-
weise 15.000 nach Leitregionen vorsortierte Briefsendungen, die in einem Briefzentrum
der DP AG eingeliefert werden, von einem Absender oder von 100 Absendern stammen,
ist insbesondere im Hinblick auf die im Anschluss an die Einlieferung erforderlichen weite-
ren Schritte der Briefbeférderung bis zum Empfanger vollkommen unerheblich. Art und
Ausmal der erbrachten Vorleistung und die Hohe der von der DP AG bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise eingesparten Prozessschritte und Kosten sind in beiden Fallen iden-
tisch. Aufgrund der Empfangerorientierung der gesamten Briefbeforderungskette stellt die
Vermischung der Sendungen verschiedener Absender keine eigenstandige wirtschaftliche
,Funktion“ dar. Sie ist vielmehr lediglich eine postalisch nicht gebotene Form der Sortie-
rung von Briefsendungen, die ausschliel3lich aufgrund der von der DP AG gelubten Praxis

der (Nicht-)Gewahrung des Teilleistungszugangs eine Bedeutung erlangt.

Das gilt auch fur die vertraglichen Beziehungen zwischen Absendern, Postdienstleistern
und der DP AG. Dass den von nicht konsolidierenden Einliefern erbrachten Leistungen
eine Vertragsbeziehung zwischen der DP AG und den Absendern zugrunde liegt und die-

ses fur die Konsolidierer nicht der Fall ist, beruht ausschlie3lich auf der Weigerung der DP
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AG, mit den einliefernden Postdienstleistern selbst entsprechende Teilleistungsvertrage

abzuschlieflRen.

4. Behinderung

Das beanstandete Verhalten stellt eine Behinderung gemafl® § 20 Abs. 1, 1. Alt. GWB dar.
Unter einer Behinderung im Sinne des § 20 Abs. 1 GWB st jedes Verhalten zu verstehen,
das die wettbewerbliche Betatigungsfreiheit eines anderen Unternehmens nachteilig be-

einflusst.®!

Durch die Verweigerung von Teilleistungszugang und Teilleistungsrabatten flir Konsolidie-
rer im Bereich von Briefsendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz be-
einflusst die DP AG die Wettbewerbsmoglichkeiten der Konsolidierer ganz erheblich, da
diese nicht die Moglichkeit haben, Sendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklu-
sivlizenz von mehreren Absendern zu blndeln und diese anschlieRend nach Leitregionen

vorsortiert bei der DP AG einzuliefern.

Der Anwendungsbereich des § 51 Abs.1 S. 2 Nr. 5 PostG (E-Lizenz) wird durch die derzei-
tige Praxis der DP AG in wirtschaftlicher Hinsicht erheblich vermindert: Obgleich
§ 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG ausdrucklich vorschreibt, dass die gesetzliche Exklusivlizenz
nicht ,fir denjenigen [qgilt], der Briefsendungen im Auftrag des Absenders bei diesem ab-
holt und bei der [...] DP AG einliefert® und dabei keinerlei Mindestsendungsvolumina be-
nennt, reserviert sich die DP AG durch die derzeitige Praxis einen nicht unerheblichen Teil
des hier betroffenen Sendungsvolumens. Denn nur diejenigen Absender, die die notwen-
digen Mindestvolumina an Briefen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz e-
reichen, um Teilleistungszugang und Teilleistungsrabatte zu erhalten, kommen bei einer
wirtschaftlichen Betrachtung als Nachfrager von Dienstleistungen im Sinne des §51 Abs.
1 S. 2 Nr. 5 PostG in Betracht. Fur alle anderen Absender ware — da sie das unverminder-
te Standardporto entrichten missen — die Beauftragung eines Dienstleisters mit Mehrkos-
ten verbunden und damit unwirtschaftlich. Durch die derzeitige Praxis der (Nicht-
)Gewahrung des Teilleistungszugangs beschrankt die DP AG den Kreis der Absender, die
fir Inhaber einer E-Lizenz gemal § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG als Vertragspartner in Fra-
ge kommen. Die wettbewerbliche und wirtschaftliche Betatigungsfreiheit dieser Unterneh-

men wird nachhaltig behindert.

8 Langen/Bunte/Schultz, § 20 GWB, Rn. 109.
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Die dargelegten Beschrankungen bei der Akquisition entsprechender Sendungsvolumina
wirken sich auch negativ auf die Auslastung der vorhandenen Kapazitaten konkurrierender
Postdienstleister in denjenigen Sendungsbereichen aus, die bereits vollstandig fur den
Wettbewerb gedffnet sind. Dies gilt sowohl fir die von den Kkonkurrierenden
Postdienstleistern eingesetzten Sortierkapazitaten als auch fur die jeweils eingesetzten
Fahrzeugkapazitaten, die unter anderem fur die Erbringung von Abhol-Dienstleistungen
eingesetzt werden, die mit dem Produkt , Hin&Weg“ der DP AG im Wettbewerb stehen.

5. Ungleichbehandlung

Die DP AG behandelt auch gleichartige Unternehmen unterschiedlich, indem sie den Kon-
solidierern die Rabatte verweigert, die sie anderen ,Einlieferern“ gewahrt. Sie macht die
Rabattgewahrung davon abhangig, ob der Absender der Briefsendungen, der die
Briefsendungen mdglicherweise gar nicht selbst, sondern durch ein Postdienstleistungsun-
ternehmen einliefern lasst, bestimmte Mindestmengen an Briefsendungen erreicht. Konso-
lidierern, die die erforderlichen Mindestmengen durch die Blndelung von Briefsendungen

mehrerer Absender erreichen, wird ein Teilleistungsrabatt nicht gewahrt.

Die Gewahrung der Rabatte wird von der DP AG nicht davon abhangig gemacht, wie viele
Briefsendungen in welchem Sortierungsgrad eingeliefert werden, sondern davon, ob die-
se Briefsendungen von einem oder mehreren Absendern stammen. Da samtliche Sor-
tiervorgange der Briefbeforderungskette empfangerorientiert erfolgen, ergeben sich aus
postalischer Sicht bezlglich der Qualitat der eingelieferten Briefsendungen jedoch keine
erkennbaren Unterschiede. Auch die von der DP AG eingesparten Prozessschritte und

Kosten sind unabhangig von der Anzahl der Kunden, die konsolidiert werden.

6. Keine sachliche Rechtfertigung bzw. Unbilligkeit

Weder fur die dargestellten Behinderungswirkungen noch fir die aufgezeigte Ungleichbe-
handlung sind sachliche Rechtfertigungsgriinde ersichtlich. Ob eine sachliche Rechtferti-
gung gegeben ist bzw. ob ein Verhalten nicht unbillig ist, ist anhand einer umfassenden
Interessenabwagung unter Berlcksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerich-

teten Zielsetzung des GWB zu ermitteln.®?

82 Standige Rechtsprechung; vgl. aus der neueren Rechtsprechung BGH WuW/E BGH 2351, 2357,

Wuw/E BGH 2479, 2482; WuW/E BGH 2584, 2588.
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Bei der hier vorzunehmenden Abwagung der Interessen der beteiligten Unternehmen, also
den Interessen der DP AG einerseits und den Interessen der Konsolidierer andererseits,
kommt der Zielsetzung des Gesetzes, die Freiheit des Wettbewerbs zu sichern, erhohte
Bedeutung zu. Die DP AG verfolgt mit der Verweigerung der Teilleistungsrabatte gegen-
uber Konsolidierern den Schutz ihrer Exklusivlizenz, die sich ihrer Ansicht nach auf Konso-
lidierungsleistungen erstreckt. Damit verbunden ist ihr Interesse, von moglichst vielen Ab-
sendern fur die Beférderung deren Sendungen das volle Standardporto zu erhalten. Das
Interesse der Konsolidierer ist darauf gerichtet, sogenannte teilleistungsrelevante Eigen-
leistungen erbringen zu kdnnen und hierfur Rabatte auf das von der DP AG erhobene
Standardporto zu erlangen. Damit verbunden ist das Interesse kleinerer Absender, im
Rahmen der Briefbeférderung die Kosten flir das Versenden von Briefen in ahnlicher Wei-

se senken zu konnen, wie dies Massenversendern gegenuber zugebilligt wird.

Die von Konsolidierern beim BZA oder BZE eingelieferten, nach Leitregionen vorsortierten
und von mehreren Absendern stammenden Briefsendungen unterscheiden sich in postali-
scher Hinsicht in keiner Weise von denjenigen Sendungen, die von anderen Unternehmen
im Auftrag eines einzelnen Massenabsenders nach Leitregionen vorsortiert eingeliefert
werden. Die von der DP AG eingesparten Kosten und Leistungen sind in beiden Fallen
identisch. Eine wirtschaftliche Rechtfertigung fir die festgestellte Behinderung und Un-

gleichbehandlung ist daher nicht ersichtlich.

Bei der Abwagung der jeweiligen Interessen sind jedoch erganzend spezialgesetzliche
Regelungen des Gesetzgebers zu berucksichtigen, die dieser fur bestimmte Wirtschafts-
bereiche geschaffen hat. Eine sachliche Rechtfertigung des Verhaltens der DP AG kdénnte
allenfalls dann gegeben sein, wenn postrechtliche Bestimmungen ihr ein solches Verhal-
ten zubilligten. Wie unten ausgefiihrt wird, ist das Verhalten der DP AG auch nach post-
rechtlichen Bestimmungen nicht gerechtfertigt. Aus § 28 PostG besteht ein Anspruch auf
Teilleistungszugang, der grundsatzlich auch fur Konsolidierer besteht (sub a)). Eine Kon-
solidierung von Briefsendungen greift nicht in den Bereich der Exklusivlizenz gemaf § 51
S. 1 PostG ein (sub b)). Selbst wenn die DP AG nach postrechtliche Bestimmungen
grundsatzlich berechtigt (aber nicht verpflichtet) ware, einen Teilleistungszugang flr
Briefsendungen unterhalb der Exklusivlizenz zu verweigern, besteht jedoch die Pflicht der
DP AG, diesen Teilleistungszugang — wenn sie ihn ermdglicht - diskriminierungsfrei allen

nachfragenden Unternehmen zu gleichen Konditionen zu gewahren (sub c)).
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a) Anspruch der Konsolidierer auf Zugang zu Teilleistungen gemaR § 28 PostG

Aus § 28 PostG folgt ein Anspruch der Konsolidierer auf Teilleistungszugang und Teilleis-
tungsrabatte. Dies folgt zunachst aus dem Wortlaut des § 28 PostG. § 28 PostG regelt
den sog. Teilleistungszugang. Nach § 28 Abs. 1 S. 1 PostG ist ein marktbeherrschender
Postdienstleister verpflichtet, Teile der von ihm erbrachten Briefbeférderungsleistungen
gesondert anzubieten, sofern ihm das wirtschaftlich zumutbar ist. § 28 Abs. 1 S. 2 PostG
sieht einen Teilleistungszugang nicht nur fir Kunden, sondern ausdrucklich auch fur Wett-
bewerber vor (§ 28 Abs. 1 S. 2 PostG). Voraussetzung fir diese Teilleistungsverpflichtung
ist es, dass der Wettbewerber nicht marktbeherrschend ist und dass ansonsten Wettbe-
werb auf demselben oder einem anderen Markt wverhaltnismaRig behindert wirde. Der
marktbeherrschende Postdienstleister darf die Teilleistungen nur dann gemal § 28 Abs. 1
S. 3 PostG verweigern, wenn hierdurch die Funktionsfahigkeit seiner Einrichtungen oder
die Betriebssicherheit gefahrdet wirde oder im Einzelfall die vorhandenen Kapazitaten fur

die nachgefragte Leistung erschopft sind.

Neben dieser Pflicht zur Gewahrung von Teilleistungszugang sieht § 28 Abs. 3 PostG
schliellich vor, dass Teilleistungen auf freiwilliger Basis angeboten werden. Bietet das
marktbeherrschende Unternehmen Teilleistungen auf freiwilliger Basis an, so gelten die

Entgeltbestimmungen des § 28 Abs. 2 PostG entsprechend.

Aus dieser isolierten Betrachtung des Wortlauts des § 28 PostG folgt zunachst, dass unter
bestimmten Voraussetzungen eine Pflicht eines marktbeherrschenden Postdienstleis-
tungsunternehmens besteht, Wettbewerbern Teilleistungszugang zu gewahren. Diese
Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt: Die DP AG ist marktbeherrschend.®® Konsolidie-
rer, die Teilleistungszugang begehren, sind nicht marktbeherrschend. Der Wettbewerb
wird durch eine Verweigerung des Teilleistungszugangs fur Konsolidierer unverhaltnisma-
Rig behindert.2* Die DP AG hat schlieRlich nicht dargelegt, dass durch die Gew&hrung von
Teilleistungszugang die Funktionsfahigkeit ihrer Einrichtungen oder die Betriebssicherheit

gefahrdet wirde.

Auch aus den Gesetzesmaterialien zu § 28 PostG folgt ein Anspruch von Wettbewerbern

auf Teilleistungszugang. In der Begriindung der Bundesregierung heil’t es:

.Im Interesse der Kunden soll mit der Vorschrift daflir Sorge getragen werden,
dass marktbeherrschende Lizenznehmer ihr Angebot auf die Bedurfnisse der

8 3. dazu schon oben sub B lIl. 1 (S. 29).
8 s. dazu schon oben sub B Ill. 4. (S. 38)
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Nachfrage ausrichten, das heil3t entsprechend differenzierte Leistungen anbie-
ten und gesondert tarifieren. Dies bedeutet, dass Marktbeherrscher Kunden die
Maoglichkeit einrdumen, Teile der Wertschépfungskette (z. B. Einsammeln, Vor-
sortieren, Transportieren) in Eigenleistung zu erbringen und damit existierende
Vorteile der Arbeitsteilung zu nutzen. (..) Die Verpflichtung des Marktbeherr-
schers zum Angebot von Teilleistungen gilt mit Blick auf nationales und europa-
isches Wettbewerbsrecht und in Ubereinstimmung mit der jiingsten Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) in sehr engen Grenzen auch ge-
geniiber anderen Anbietern von Postdienstleistungen. Mit der Verpflichtung
zum offenen Netzzugang flr Wettbewerber wird sichergestellt, dass durch die
Existenz sog. ,Bottleneck-Ressourcen® auf Seiten des Marktbeherrschers die
Entstehung und Entwicklung wettbewerblicher Strukturen nicht verhindert wird.
Durch die infolge eines offenen Netzzugangs realisierbaren Gewinne aus A-
beitsteilung kdnnen die Gesamtkosten des Postsektors gesenkt und damit letzt-
lich ein niedrigeres Preisniveau in diesem Bereich erreicht werden.“®® [Hervor-
hebung hinzugeflgt]

Der nationale Gesetzgeber hat daher — im Gegensatz zur Rechtsansicht der DP AG — mit
§ 28 PostG eine umfassende Verpflichtung marktbeherrschender Unternehmen zur Ge-

wahrung des Teilleistungszugangs gesetzlich verankert.

Auch aus der Systematik des PostG folgt nichts anderes. Soweit von der DP AG und in
der Literatur® die Auffassung vertreten wird, eine Teilleistungsverpflichtung bestehe ledig-
lich im nicht-exklusiven Bereich, also aul3erhalb der Exklusivlizenz des § 51 Abs. 1, S. 1
PostG, findet diese Auffassung keine Stitze im Gesetz. Die Exklusivlizenz ist in § 51 Abs.
1, S. 1 PostG unter der Uberschrift ,Ubergangsvorschriften“ geregelt. Weder aus den Ge-
setzesmaterialien noch aus dem Wortlaut geht hervor, dass fir den Bereich der Exklusivli-
zenz eine Teilleistungsverpflichtung nicht besteht. Es ist daher nicht ersichtlich, wie eine
,Ubergangsbestimmung“ wie die des § 51 Abs. 1, S. 1 PostG als ,lex specialis“ die allge-

meine Regelung des Teilleistungszugangs in § 28 PostG verdrangen koénnte.®”

Selbst wenn eine Pflicht zur Gewahrung von Teilleistungszugang nicht bestlinde, hatte die
DP AG gemal § 28 Abs. 3 PostG die Moglichkeit, auf freiwilliger Basis Teilleistungszu-
gang zu gewahren. Es besteht daher - entgegen der von der DP AG vertretenen Ansicht -
keinesfalls die Verpflichtung der DP AG, den Teilleistungszugang fur Konsolidierer zu ver-
weigern. Soweit die DP AG Teilleistungszugang gewahrt, muss dieser Zugang diskriminie-

rungsfrei gewahrt werden.®

85
86
87
88

Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum PostG, BT/Drs. 13/7774.
S. Sedemund in Beck’scher PostG-Kommentar, § 28, Rn. 26.

S. dazu noch ausflhrlich unten b).

Dazu noch unten B. lll. 6. c) (S. 47 f.).
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b) Konsolidierung greift nicht in den Exklusivbereich der DP AG ein

Das Bundeskartellamt geht in Ubereinstimmung mit der Europaischen Kommission davon
aus, dass Konsolidierungsleistungen nicht in den Bereich der Exklusivlizenz der DP AG
eingreifen. Die Reichweite der Exklusivlizenz ist im deutschen Recht in § 51 Abs. 1 S. 1
PostG normiert, so dass sich die Reichweite der Exklusivlizenz durch die Auslegung die-
ser Norm ergibt. § 51 Abs. 1 S. 1 PostG beruht jedoch auf den Vorgaben der Richtlinie
97/67/EG, so dass eine Auslegung des § 51 Abs. 1 S. 1 PostG im Lichte dieser Richtlinie
vorzunehmen ist (sub aa)). Konsolidierungsleistungen fallen unter § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5

PostG, der im Wege der europarechtskonformen Auslegung weit auszulegen ist (sub bb)).

aa) Reichweite der Exklusivlizenz gemaR § 51 Abs. 1 S. 1 PostG

Der Zugang von Konsolidierern zu Teilleistungen und die Gewahrung von Teilleistungsra-
batten fir Sendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz verstdf3t nicht
gegen die Exklusivlizenz des § 51 Abs. 1 S. 1 PostG. Gemall §51 Abs. 1 S. 1 PostG hat
die DP AG das ausschlielliche Recht, Briefsendungen unter 100 g ,gewerbsmaiig zu be-
fordern®. ,,Beforderung“ ist gemaf der Definition des § 4 Nr. 3 PostG ,,das Einsammeln,

Weiterleiten oder Ausliefern von Postsendungen an den Empfanger.*

Da es bei der Frage der Zulassigkeit von Konsolidierungsleistungen entscheidend auf die
Frage ankommt, wo der Exklusivbereich der DP AG zulassigerweise beginnt, ist auf den
chronologisch zuerst genannten Begriff des ,,Einsammelns® ganz wesentlich abzustellen.
Der Begriff des ,Einsammelns® ist im Postgesetz nicht naher definiert. Es wird anhand ei-
ner Wortlautauslegung nicht deutlich, wo das Einsammeln der Briefsendungen erfolgt.
Auch in den Gesetzesmaterialien findet sich kein Aufschluss daruber, was unter dem Beg-

riff des ,Einsammelns® zu verstehen ist.

Malstabe zur Auslegung des Begriffes des ,Einsammelns® ergeben sich aus den Begriffs-

bestimmungen der Richtlinie 97/67/EG.% Die Richtlinie 97/67/EG verwendet im Hinblick
auf den reservierbaren Bereich gemal Art. 7 Abs. 1 RL nicht den Begriff ,,Einsammeln®,

spricht jedoch von der ,,Abholung“ (englisch: ,clearance®; franzdsisch: ,levée®), was als
»Einsammeln (englisch: ,collecting; franzdsisch: ,collecter) an den Zugangspunkten
definiert ist (Art. 2 Nr. 4 RL 97/67/EG). ,,Zugangspunkte‘ sind wiederum ,die Einrichtun-

gen, einschlieBlich der fir die Allgemeinheit bestimmten Postbriefkasten auf offentlichen
Wegen oder in den Raumlichkeiten des Anbieter von Universaldienstleistern, wo die Kun-

89 So wohl auch Herdegen in Beck’scher PostG-Kommentar, § 4, Rn. 34.

- 44 -



- 44 -

den ihre Sendungen in das oOffentliche Postnetz geben konnen.” (Art. 2 Nr. 3 RL
97/67/EG). Der Begriff der ,Abholung“ weist somit einen klaren Bezug zu den ,Zugangs-

punkten“ des Postnetzes auf.

In richtlinienkonformer Auslegung ist unter dem Begriff des ,Einsammelns® vor diesem
Hintergrund das Abholen m Sinne des ,Einsammelns an Zugangspunkten® zu verstehen,
also an den Punkten, wo die Kunden ihre Sendungen in das offentliche Postnetz geben
kénnen. Was jedoch als ,Zugangspunkt‘ im Sinne der Richtlinie anzusehen ist, wird von
der in dem Mitgliedstaat bestehenden Infrastruktur bestimmt, da der jeweilige Universal-
dienstleister durch seine Infrastruktur bestimmt, ,wo die Kunden ihre Postdienstsendungen
in das offentliche Postnetz geben konnen®. Als ,Zugangspunkte kommen zunachst die
Briefkasten, die jeweiligen Postfilialen, jedoch auch die jeweiligen Briefzentren in Betracht
(s. bereits Schema auf S. 3). Insbesondere fur grolRe Mengenlieferungen bietet die DP AG
als Einlieferungsstelle ausdricklich GroRannahmestellen (= Briefzentren) an. Dabei ge-
wahrt die DP AG ihren Kunden ausdricklich Zugang sowohl fur die ,BZA* (Briefzentren
Abgang) als auch fur die ,BZE“ (Briefzentren Eingang). Die DP AG hat somit diese Brief-
zentren zu ,Zugangspunkten® im Sinne der Richtlinie erklart, da die Kunden ihre Sendun-
gen in diesen Briefzentren abgeben kdnnen. Dies fuhrt dazu, dass lediglich der Bereich ab

diesen Zugangspunkten von der Exklusivlizenz erfasst ist.

Die DP AG ist mit Blick auf den in Art. 7 RL genannten Begriff des Transports der An-
sicht, dass die gesamte postalische Wertschépfungskette, beginnend bei dem Absender
als Verfasser der Briefsendung, reservierbar sei. Die DP AG verkennt bei ihrer Argumenta-
tion jedoch, dass in Art. 7 RL die ,Abholung® als erster Schritt genannt wird. Die Abholung
ist jedoch das Einsammeln der Briefsendungen beim Zugangspunkt. Erst ab diesem Zeit-
punkt beginnt der nach der Richtlinie reservierbare ,Transport® der Briefsendung. Der Beg-
riff ,Absender®, auf den sich die DP AG in ihrer Stellungnahme ganz wesentlich stitzt und
den Art. 2 Nr. 16 RL als ,naturliche oder juristische Person, die Urheber von Postsendun-
gen ist“ definiert, wird bei der Abgrenzung des reservierbaren Bereichs in Art. 7 RL an kei-
ner Stelle verwendet. Er wird lediglich in Erwagungsgrund 21 zur Umschreibung der sog.
,Eigenbeférderung“ gebraucht (dazu s. noch unten) und bkedeutet dort — wie die DP AG
richtig ausfuhrt — den Absender als Urheber der Briefsendung (,materieller Absenderbeg-

riff, s. auch Legaldefinition in Art. 2 Nr. 16 RL). In der Richtlinie wird der Begriff des Zu-
gangspunkts ausdrucklich nicht mit dem in der Richtlinie legaldefinierten Begriff Absen-

der“ (englisch: ,,sender”; franzésisch: ,,expediteur®) in Verbindung gebracht, sondern

mit dem allgemeineren Begriff des ,,Kunden“ (englisch: ,customer; franzésisch:
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»client”). Dass an den Zugangspunkten BZA und BZE daher nur Zugang bestehen soll
und Rabatte zu gewahren sind, wenn fir jeden einzelnen ,Absender die Zugangsvoraus-
setzungen erflllt sind, lasst sich aus dem insoweit klaren Wortlaut der Richtlinie gerade
nicht herleiten. Die bewusste Unterscheidung zwischen ,Kunde“ (,customer® bzw. ,client®)
und ,Absender® (,sender‘ bzw. ,expediteur®) spricht vielmehr ausdricklich gegen diese
Ansicht. Als ,Kunde® ist daher jeder anzusehen, der (eigene oder fremde) Briefsendungen

an den hierfur von der DP AG vorgesehenen Zugangspunkten einliefert.

bb) Konsolidierung als Fall des § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG

Konsolidierungstatigkeiten fallen unter § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG. Nach § 51 Abs. 1 S. 2
Nr.5 PostG gilt die Exklusiviizenz nicht flr denjenigen, der Briefsendungen im Auftrage
des Absenders bei diesem abholt und bei der nachsten Annahmestelle der Deutschen

Post AG oder bei einer anderen Annahmestelle innerhalb derselben Gemeinde einliefert.

Entgegen dem Wortlaut des § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. § ist eine Einlieferung nicht auf die
nachste Annahmestelle bzw. die Annahmestellen innerhalb derselben Gemeinde be-
schrankt (sub (1)). Ferner umfasst § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG bei europarechtskonfor-
mer Auslegung nicht lediglich die sog. ,Eigenbeférderung® im engeren Sinne, sondern

dartber hinaus auch die Konsolidierungstatigkeiten (sub (2)).

(1) Keine Beschrankung auf Einlieferungen innerhalb derselben Gemeinde

Der restriktive Wortlaut des § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG, wonach Briefsendungen nur in
der néchstgelegenen Annahmestelle eingeliefert werden dirfen, findet in der Richtlinie
97/67/EG keine Stutze und ist europarechtskonform dahingehend auszulegen, dass Einlie-
ferungen an samtlichen Annahmestellen erfolgen konnen. Hierlber besteht zwischen
DP AG und Bundeskartellamt auch kein Streit, da sich die DP AG im Rahmen ihrer derzei-
tigen Praxis nicht an diesen restriktiven nationalen Wortlaut halt und derzeit bereits Teil-
leistungszugang auch aulerhalb der nachstgelegenen Annahmestelle gewahrt: Sie ge-
wahrt Massenversendern und den im Auftrag von Massenversendern einliefernden ge-
werblichen Postdienstleistern bereits derzeit Zugang zu den BZA und BZE und definiert
diese Einrichtungen als Einlieferungsstellen. Die Notwendigkeit dafur folgt bereits aus den
technischen und personellen Kapazitaten einzelner (,nachstgelegener) Filialen, die nicht

in der Lage sind, Massensendungen anzunehmen.
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Diese Praxis der DP AG ist auch richtlinienkonform: Die Richtlinie verwendet den Begriff
des ,Zugangspunkts®, der n Art. 2 Nr. 3 Richtlinie definiert ist (s. bereits oben sub aa)).
Danach sind Zugangspunkte ,die Einrichtungen, einschliel3lich der fur die Allgemeinheit
bestimmten Postbriefkasten auf offentlichen Wegen oder in den Raumlichkeiten des An-
bieters von Universaldienstleistern, wo die Kunden ihre Sendungen in das Offentliche
Postnetz geben kdnnen.“ Dem Richtlinientext ist nicht zu entnehmen, dass der Zugangs-

punkt innerhalb der Gemeinde des Absenders liegen musste.

Dementsprechend hat auch die Regierung der Bundesrepublik Deutschland der EU-
Kommission mitgeteilt, § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG dadurch richtlinienkonform auszuge-
stalten, dass das Adjektiv ,nachste® Annahmestelle und die Formulierung ,Annahmestelle
in derselben Gemeinde“ gestrichen werden und somit samtliche Briefzentren der DP AG
als Einlieferungsstellen und Zugangaspunkte zum Briefbeforderungsnetz der DP AG aner-

kannt werden.

(2) §51Abs.1S.2Nr.5PostG nicht auf Falle der Eigenbeférderung beschrankt

Entgegen der Ansicht der DP AG ist § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG nicht auf die Falle der
sogenannten ,Eigenbeférderung“ beschrankt, so dass auch Konsolidierungstatigkeiten
unter § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG fallen.

Es ist zwischen Bundeskartellamt und DP AG unstreitig, dass eine sogenannte ,Eigenbe-
forderung“ nach deutschem und europaischem Postrecht zuldssig ist. Dies ergibt sich be-
reits aus der Richtlinie, in dessen Erwagungsgrund 21 die Eigenbeforderung definiert ist.

Hiernach stellt die Eigenbeférderung die

Ubernahme postalischer Dienstleistungen durch eine natiirliche oder juristische
Person dar, die gleichzeitig der Absender der Briefsendungen ist, oder die U-
bernahme von Abholung und Transport dieser Sendungen durch einen Dritten,
der ausschliel3lich im Namen dieser Person handelt.

Diese ,Eigenbeforderung® zahlt nicht zum Universaldienst, da sie bereits nicht unter die
Kategorie einer ,Dienstleistung” fallt.>® Dies hat der EuGH in einem Urteil vom 11.3.2004
bestatigt, in dem er ausfuhrte, dass die Eigenbeférderung nicht im Wege des Art. 7 Richt-

linie 97/67/EG reservierbar sei.”’!

Unter § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG fallen jedoch — entgegen der Ansicht der DP AG — nicht

ausschliel3lich Eigenbeférderungen, sondern auch die Konsolidierungsleistungen.

90

o S. Erwagungsgrund 21 der Richtlinie 97/67/EG.

EuGH vom 11.3.2004, Rs. C 240/02, ,Asempre®, EuZW 2004, Rn. 21 ff. (Bl. 1136 ff. Verfahrensakte).
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Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG. Hiernach gilt
die Exklusivlizenz nicht fur denjenigen, der Briefsendungen im Auftrage des Absenders bei
diesem abholt und anschlieend einliefert. Dieser Wortlaut unterscheidet nicht zwischen
.gewerblichen“ Dienstleistern und privaten Einlieferern, sondern nimmt die genannten
Dienstleistungen insgesamt von der Exklusivlizenz aus. Auch Konsolidierer liefern
Briefsendungen ,im Auftrag des Absenders® ein. Aus dem Wortlaut ergibt sich auch nicht,
dass die gewerblichen Postdienstleister stets nur im Auftrag eines einzelnen Absender
einliefern missen, was der Eigenbeférderung im Sinne des Erwagungsgrundes 21 ent-
sprache. Der Wortlaut des § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG ist vielmehr weiter gefasst und
umfasst alle Dienstleister, die ,im Auftrag“ des Absenders einliefern. Dies tun auch Konso-
lidierer, die in einem Auftragsverhaltnis mit dem Absender stehen, die Sendungen mehre-
rer kleinerer Absender bundeln und diese anschliel3end gebundelt in das o6ffentliche Post-
netz einliefern. Der Wortlaut bietet weiterhin keinen Anhaltspunkt flr die unterschiedliche

Behandlung von Absendern verschiedener Grof3e.

Auch Sinn und Zweck gebieten eine Einbeziehung von Konsolidierern in § 51 Abs. 1 S. 2
Nr. 5 PostG. Sollte der Tatbestand tatsachlich lediglich die Eigenbeférderung umfassen,
so liefe er praktisch leer, da es in der Praxis kaum gewerbliche Postdienstleister gibt, die —
wie Erwagungsgrund 21 der Richtlinie es vorschreibt - ausschliefllich fur einen Absender
tatig sind. Nur diese gewerbliche Postdienstleister werden jedoch in der Richtlinie als ,Ei-
genbeforderer qualifiziert. Da die DP AG bereits derzeit gestattet, dass gewerbliche
Postdienstleister Sendungen von mehreren (Massen-)Versendern gleichzeitig (allerdings
getrennt nach Absendern) einliefern, ist es nur folgerichtig, auch Konsolidierern die Einlie-

ferung und die Teilleistungsrabatte zu gewahren.

Schliel3lich ergibt eine richtlinienkonforme Auslegung des § 51 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 PostG,
dass Konsolidierer von dem dort genannten Tatbestand umfasst werden. Wie bereits oben
unter aa) dargestellt, umfasst die Exklusivlizenz die Briefbeférderung erst ab dem Zeit-
punkt der Einlieferung an Zugangspunkten. Zugangspunkte in diesem Sinne sind in
Deutschland auch die BZE und die BZA. Alle Beférderungsschritte vor Einlieferung an die-
sen Zugangspunkten sind nicht reservierbar und kdnnen auch von anderen gewerblichen

Postdienstleistern erbracht werden.
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c) Pflicht zur Gleichbehandlung aller Teilleistungssuchenden

Jedenfalls aber ist die DP AG, soweit sie anderen Massenversendern und Konsolidierern
tatsachlich Teilleistungszugang gewahrt, verpflichtet, alle Teilleistungszugang begehren-
den Unternehmen gleich zu behandeln. Dies gilt sowohl fur Konsolidierer einerseits und
Massenversender andererseits (sub bb) als auch fiur Konsolidierer untereinander (sub

aa)).

Gemald Art. 12, 5. Spiegelstrich der Richtlinie 97/67/EG mussen Universaldienstleister,
wenn sie Sondertarife anwenden, diese Dritten gegenuber zu gleichen Bedingungen an-
bieten. In der Vorschrift heil3t es wortlich:
,wenn®? Anbieter von Universaldienstleistungen Sondertarife anwenden, bei-
spielsweise fur Dienste flir Geschéftskunden, Massenversender oder Konsoli-
dierer von Postsendungen verschiedener Kunden, so gelten die Grundsatze der
Transparenz und Nichtdiskriminierung sowohl fur die Tarife als auch fur die ent-
sprechenden Bedingungen. Die Tarife tragen den im Vergleich zu dem allum-
fassenden Standarddienst einschlielBlich Einsammeln, Transport, Sortierung
und Zustellung einzelner Sendungen eingesparten Kosten Rechnung und gel-
ten, ebenso wie die entsprechenden Bedingungen, sowohl im Verhéltnis zwi-
schen verschiedenen Dritten als auch im Verhéltnis zwischen Dritten und Uni-
versaldienstleistern, die gleichwertige Dienste anbieten. Alle derartigen Tarife

werden auch privaten Kunden gewahrt, die Sendungen unter vergleichbaren
Bedingungen einliefern [Hervorhebung hinzugefugt].”

aa) Pflicht zur Gleichbehandlung von Konsolidierern und Massenversendern

Der in der Richtlinie normierte Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet zunachst, dass zw-
schen den dort genannten Gruppen nicht diskriminiert werden darf. Dies folgt aus dem
Wortlaut von Art. 12, 5. Spiegelstrich und Erwagungsgrund 29% der Richtlinie, wonach ein
Universaldienstanbieter auch nicht ,im Verhaltnis zwischen Dritten“ unterscheiden darf. Da
in den genannten Bestimmungen als Gruppen sowohl Massenversender als auch Konsoli-
dierer genannt werden, folgt hieraus, dass die DP AG, soweit sie der Gruppe der Massen-
versender Teilleistungszugang gewahrt, auch der Gruppe der Konsolidierer Teilleistungs-

zugang gewahren muss.

92 . . . . . . . ,
Englische Version: ,Whenever universal service providers apply special tariffs, for example for servi-

ces...”; franzdsische Version: “Lorsqu'ils appliquent des tarifs spéciaux, par exemple pour les services
aux entreprises, aux expéditeurs d'envois en nombre ou aux intermédiaires chargés de grouper les
envois de plusieurs clients... »

% Wortlaut s. S. 18.
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Die DP AG hat es ,Kunden®, insbesondere Massenversendern mit einem hohen Sen-
dungsaufkommen, im Bereich hrer Exklusivlizenz ermoglicht, gemal Erwagungsgrund 29
Jhre Post im Vergleich zur normalen Briefpost an anderen Punkten und anderen Bedin-
gungen in den Postgang zu geben®, indem sie eine Einlieferung im BZA und im BZE mdg-
lich gemacht hat. Durch diese Entscheidung, Einlieferungen auch in diesen Briefzentren
moglich zu machen, hat die DP AG in ihrem Exklusivbereich bewusst auf einen generellen
Ausschluss des Teilleistungszugangs verzichtet. Da die DP AG jedoch diesen Zugang zu
BZA und BZE gewahrt, hat sie diesen Zugang allen Teilleistungsinteressenten zu gleichen
Preisen und zu gleichen Bedingungen zu gewahren. Dies gilt nach dem Wortlaut des Art.
12, 5. Spiegelstrich RL insbesondere auch im Hinblick auf einliefernde Massenversender
einerseits und einliefernde Konsolidierer andererseits. Fur eine unterschiedliche Behand-
lung der in Art. 12, 5. Spiegelstrich genannten Gruppen bleibt angesichts dieses eindeuti-

gen Wortlauts der Richtlinie kein Raum.

Die DP AG ist der Auffassung, dass sich aus der Kommissionsbekanntmachung Uber die
Anwendung der Wettbewerbsregeln im Postsektor® ergebe, dass sogenannten ,Mittlern*
im Gegensatz zu ,Kunden® (im Sinne des Absenders) die Einlieferung von Briefsendungen
im reservierten Bereich nicht gestattet sei.*® Diese Auffassung ist unzutreffend. Zunachst
ist zu beachten, dass die Kommissionsbekanntmachung lediglich erganzend als Ausle-
gungshilfe der Richtlinie rerangezogen werden kann und der Bekanntmachung kein Ge-
setzesrang zukommt. Daruber hinaus ergibt sich aus der Bekanntmachung entgegen der
Auffassung der DP AG nicht die Aussage, dass sogenannten ,Mittlern® im Exklusivbereich
die Einlieferung von Briefsendungen nicht gestattet sei. ,Mittler* ist nach der Kommissi-
onsbekanntmachung ,jeder Wirtschaftsteilnehmer, der zwischen dem Absender und dem
Universaldienstanbieter durch Abholung, Transport und/oder Vorsortierung der Postsen-
dungen tatig wird, bevor die Postsendungen in das offentliche Postnetz im gleichen oder in

einem anderen Land gelangen®.

Soweit die DP AG auf die Kommissionsbekanntmachung verweist und Ziff. 8.6. zitiert, wo-
nach ,(...) bestimmte bestehende Beschrankungen fur die Abholung, das Sortieren und die
Beférderung von Postsendungen durch Mittler aufrechterhalten [werden kdnnen]“ lasst
dieses Zitat FuRnote 30 der Kommissionsmitteilung aul3er Acht, wo es heildt: ,Selbst dort,
wo eine Monopolsituation besteht, kdnnen Versender auf die besonderen Dienste von

Mittlern, beispielsweise beim (Vor-)Sortieren der Post vor ihrer Ablieferung beim Post-

% ABIEG 1998, C 39/2.
% Schriftsatz Freshfields vom 13.9.2004, S. 18 ff. (Bl. 1236 ff.).
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betreiber, zurlckgreifen®. Durch diese Fullnote wird klargestellt, dass zumindest der ,ers-
te“ Sortierungsschritt, namlich die Grobsortierung auf Leitregionen, nicht beschrankt wer-
den darf. Daruber hinaus verweist die von der DP AG zitierte Ziff. 8.6 auf Ziffer 8 b) vii) der
Bekanntmachung. Dort heil3t es:
.Betreiber mussen den Universaldienst in einer Weise erbringen, dass Kunden
oder Mittler entsprechend ihren Bedurfnissen ohne jegliche Diskriminierung Zu-
gang zum Postnetz an geeigneten Offentlichen Zugangsstellen erhalten. (...)
Insbesondere soll sichergestellt werden, dass Mittler — einschliellich Betreiber
anderer Mitgliedstaaten — unter den verfliigbaren Zugangsstellen des offentli-
chen Postnetzes wéhlen kénnen und innerhalb angemessener Zeit zu Preis-
konditionen, die auf den Kosten basieren und die den tatsachlich verlangten

Leistungen entsprechen, Zugang zum Netz ehalten konnen.“ [Hervorhebungen
hinzugefugt]

Hieraus ist zu folgern, dass Mittlern Zugang zu samtlichen verfugbaren Zugangsstellen
des offentlichen Postnetzes gewahrt werden muss und dass Mittler gegenlber anderen

Einlieferern nicht diskriminiert werden diirfen.

bb) Pflicht zur Gleichbehandlung aller Konsolidierer

Aus dem in der Richtlinie normierten Gleichbehandlungsgrundsatz ergibt sich zudem, dass
die DP AG nicht zulassigerweise innerhalb einer der in der Richtlinie genannten Gruppen
unterscheiden darf: Sie darf Konsolidierer untereinander nicht unterschiedlich behandeln,
indem sie einem Konsolidierer Teilleistungszugang gewahrt und diesen anderen Konsoli-

dierern gegenuber verweigert.

Da sie der PostCon Deutschland e.G. (,PostCon®), einem gewerblichen Konsolidierer,
Teilleistungszugang und Teilleistungsrabatte gewahrt, kann sie sich anderen Konsolidie-

rern gegenuber nicht auf ihnre Exklusivlizenz des § 51 Abs. 1 PostG berufen.

Die PostCon e.G. wurde zu dem Zweck gegruindet, die Portokosten ihrer Mitglieder bei der
Beforderung von Briefsendungen zu senken. Dies geschieht im Wesentlichen durch die
Erbringung von Teilleistungen und durch die Ausschittung der durch den Geschaftsbe-
trieb erwirtschafteten Uberschiisse nach dem System der genossenschaftlichen Rickver-
gutung (§ 44 der Satzung der PostCon). In den AGB der PostCon, die dem Bundeskartell-
amt von der RegTP Ubermittelt wurden, heil3t es unter 2. (3): ,PostCon fuhrt die teilleis-
tungsfahigen Sendungen des Kunden mit den Sendungen anderer Kunden zusammen,
nachfolgend ,Konsolidierung®, und liefert diese zur weiteren Beforderung und Auslieferung
an den Adressaten bei der DP AG ein“. Der PostCon wird seit dem 1.10.2003 von der DP
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AG umfassender Teilleistungszugang sowohl fur Briefsendungen unterhalb als auch fur
Briefsendungen oberhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz gewahrt. Die DP AG hat
im August 2003 entsprechende ,Kunden“-Teilleistungsvertrage mit der PostCon geschlos-

sen.

Entgegen der Ansicht der DP AG handelt es sich bei der PostCon um einen klassischen
Konsolidierer, der ,gewerbsmafig® teilleistungsrelevante Eigenleistungen erbringt. Der
Begriff der ,Gewerbsmaligkeit” ist im PostG nicht legaldefiniert. Nach einer allgemeinen
Definition ist ein Gewerbe ,jede erlaubte, auf Gewinnerzielung gerichtete, selbstandige
Tatigkeit, die fortgesetzt und nicht nur gelegentlich ausgelbt wird — mit Ausnahme der Ur-
produktion, der Verwaltung des eigenen Vermdgens, wissenschaftlicher, kinstlerischer
und schriftstellerischer Berufe sowie personlicher Dienstleistungen hoherer Art.“® Die ge-
werbsmaRige Tatigkeit der PostCon ergibt sich bereits aus ihrer Rechtsform als eingetra-
gene Genossenschaft. Eine Genossenschaft ist nach der Legaldefinition in § 1 Abs. 1
GenG eine Gesellschaft von nicht geschlossener Mitgliederzahl, welche die Férderung des
Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder mittels gemeinschaftlichen Geschaftsbetriebs
bezweckt. Eine eingetragene Genossenschaft verfolgt als handelsrechtliche Sonderform
des rechtsfahigen Wirtschaftsvereins (§§ 22 ff. BGB)” — im Gegensatz zum nicht-
wirtschaftlichen Verein gem. § 21 BGB — rein wirtschaftliche Zwecke.?® GemaR § 17 Abs. 2

GenG gilt eine Genossenschaft als Kaufmann.

Die DP AG hat in Erwagung gezogen, eine Ungleichbehandlung zwischen einzelnen Kon-
solidierern dadurch zu beseitigen, dass sie den Teilleistungsvertrag mit der PostCon kin-
dige, um hierdurch ,einen diskriminierungsfreien Zustand wiederherzustellen“.*® Doch
auch wenn die DP AG den Teilleistungszugang mit der PostCon kundigte, bliebe es dabei,
dass sie Massenversendern den Teilleistungszugang gewahrt, wahrend sie Konsolidierern
gegenuber einen Teilleistungszugang verweigert. Bereits diese Praxis verletzt den in Art.
12, 5. Spiegelstrich Richtlinie normierten Gleichbehandlungsgrundsatz (s. bereits oben

aa)).

96

o S. Herdegen in Beck’scher PostG-Kommentar, § 4 PostG, Rn. 64 m.w.N.

So K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Auflage, S. 1267 m.w.N.; aus diesem Grund kénnen deshalb die
§§ 22 ff. BGB analog herangezogen werden, soweit das GenG keine sondergesetzlichen Vorschriften
enthalt.

Vgl. auch zur Abgrenzung zwischen wirtschaftlichem und nicht-wirtschaftlichen Verein BVerwG, NJW
1998, S. 1166 ff.; VGH Baden-Wirttemberg, DVBI. 2004, 523; BayOLG, NJW-RR 1999, 765; Reuter in
Minchner Kommentar zum BGB, §§ 21, 22 BGB, Rn. 29 ff.

9 Schriftsatz Freshfields vom 15.12.2004, S. 16 (BI. 2546).
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IV. VerstoR gegen Art. 82 EG

Auch nach europaischem Wettbewerbsrecht ist das Verhalten der DP AG verboten. Die
DP AG hat eine marktbeherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil des gemein-
samen Markts (sub 1.). Diese Stellung missbraucht sie (sub 2.) und beeintrachtigt dadurch
den zwischenstaatlichen Handel (sub 3.) Eine Rechtfertigung des Verhaltens gemal
Art. 86 Abs. 2 EG ist nicht gegeben (sub 4.).

1. Marktbeherrschung auf einem wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes

Die DP AG hat eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des Art. 82 EG auf einem we-
sentlichen Teil des gemeinsamen Markts inne. Als sachlich relevante Markte sind hier der
Markt der Briefbeforderung bzw. die Teilmarkte der Briefbeforderungskette anzusehen, die
in rdumlicher Hinsicht das gesamte Bundesgebiet umfassen. Auf diesen Markten hat die

DP AG eine marktbeherrschende Stellung inne.'®

Das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland stellt auch einen ,wesentlichen Teil des ge-
meinsamen Marktes® dar. Der Begriff des ,wesentlichen Teils des gemeinsamen Marktes®
wird nach standiger Rechtsprechung des EuGH nach der wirtschaftlichen Bedeutung des
Teilmarkts fir den Gesamtmarkt beurteilt. Dabei sind die Markte einzelner Mitgliedstaates
stets als ein ,wesentlicher Teil* des Gesamtmarkts angesehen worden.’® Auch fiir den

deutschen Markt hat der EuGH dies ausdriicklich klargestelit.'*2

2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Durch ihr Verhalten missbraucht die DP AG ihre marktbeherrschende Stellung. ,Miss-
brauchlich® ist nach standiger Rechtsprechung des EuGH ,eine Verhaltensweise eines
Unternehmens in beherrschender Stellung, die die Struktur eines Marktes beeinflussen
kann, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen Unterneh-
mens bereits geschwacht ist, und die die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch be-
stehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von Mitteln be-

hindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbe-

100

o1 S. hierzu schon ausflihrlich oben B.III.1 (S. 29).

Standige Rechtsprechung seit EUGH vom 9.11.1983, Rs. 322/81, ,Michelin®, Slg. 1983, S. 3461, Rn.
102-104.

%2 EuGH vom 23.4.1991, Rs. C-41/90, ,Hoéfner u. Elser/Macroton GmbH®, Slg. 1991 |, Rn. 24.
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werbs auf der Grundlage der Leistungen der Unternehmen abweichen.'® Art. 82 S. 2 EG
nennt vier Fallgruppen, in denen ein solcher Missbrauch insbesondere angenommen wer-
den kann. Daneben erfasst die Generalklausel des Art. 82 S. 1 sonstige Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen, durch die Wettbewerber, Handelspartner oder

Verbraucher geschadigt oder die Strukturen des Marktes beeintrachtigt werden. %

Das Verhalten der DP AG ist sowohl unter die in Art. 82 S. 2 lit. ¢c) EG genannte Fallgrup-

pe als auch unter die Generalklausel des Art. 82 S. 1 EG zu subsumieren.

a) Missbrauch gem. Art. 82 S. 2 lit. c) EG

Das Verhalten der DP AG ist als Missbrauch im Sinne des Art. 82 S. 2 lit. ¢) EG zu qualifi-
zieren. Danach liegt ein missbrauchliches Verhalten in der ,Anwendung unterschiedlicher
Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegenlber Handelspartnern, wodurch diese

im Wettbewerb benachteiligt werden.*

Sowohl Konsolidierer als auch Massenversender sind Handelspartner im Sinne des Art.
82 S. 2 lit. ¢) EG. ,Handelspartner” sind Unternehmen, die im Verhaltnis zum Marktbeherr-
scher auf einer vor- oder nachgelagerten Wirtschaftsstufe stehen und mit diesem im ge-
schaftlichen Kontakt stehen.'® Konsolidierer und Massenversender sind insoweit ,Han-
delspartner” der DP AG, als dass sie teilleistungsrelevante Eigenleistungen erbringen, die
den Teilleistungen der DP AG vorgeschaltet sind. Sowohl Konsolidierer und Massenver-
sender liefern bereits derzeit vorsortierte Briefsendungen ein und stehen insoweit in ge-
schaftlichem Kontakt mit der DP AG. Soweit die DP AG behauptet, nur Vertragspartner
seien als ,Handelspartner” der DP AG anzusehen, ist dem nicht beizupflichten. Der Begriff
des ,Handelspartners® ist bisher weder in der Entscheidungspraxis der Kommission noch
in der Rechtsprechung restriktiv im Sinne von ,Vertragspartner® ausgelegt worden. Es
werden grundsatzlich Geschaftsbeziehungen zwischen dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen und seinen Handelspartner als ausreichend angesehen.'® Dariiber hinaus sind
Konsolidierer bezlglich der Einlieferung von Briefen oberhalb der (Gewichts-) Grenzen der
Exklusivlizenz bereits Vertragspartner der DP AG, da fur diesen Bereich unstreitig Teilleis-
tungszugang besteht. Fiur Briefsendungen unterhalb der (Gewichts-)Grenzen der Exklusiv-

lizenz sind Konsolidierer nur aus dem Grunde nicht Vertragspartner der DP AG, weil ihnen

103
104
105

Standige Rechtsprechung seit EUGH vom 13.2.1979, ,Hoffmann-La Roche®, Slg. 1979, 461, 541.
Langen/Bunte/Dirksen, Art. 82 EG, Rn. 167.

Langen/Bunte/Dirksen, Art. 82 EG, Rn. 141 m. w. N. zu Kommissionspraxis und Rechtsprechung des
EuGH.

% 3. auch Entscheidung der Kommission vom 20.10.2004, Rn. 92 (s. Anlage).
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kein Teilleistungszugang gewahrt wird. Es ware jedoch widersinnig, wenn es die DP AG
durch die Ausgestaltung ihrer Vertragsbeziehungen in der Hand hatte, die Anwendung des
Art. 82 EG auszuschliel3en.

Konsolidierer und Massenversender erbringen auch ,gleichwertige Leistungen®. Der
Begriff der ,Leistungen® ist weit auszulegen und erfasst alle in dem jeweiligen wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehenden Haupt und Nebenleistungen, die die Geschaftsbezie-
hungen zwischen Marktbeherrscher und Handelspartner auszeichnen.'”’ Die von Konsoli-
dierern beim BZA oder BZE eingelieferten, nach Leitregionen vorsortierten und von meh-
reren Absendern stammenden Briefsendungen unterscheiden sich in postalischer Hinsicht
in keiner Weise von denjenigen Sendungen, die von anderen Unternehmen im Auftrag
eines einzelnen Massenabsenders nach Leitregionen vorsortiert eingeliefert werden. Die

von der DP AG eingesparten Kosten und Leistungen sind in beiden Fallen identisch.

Die DP AG macht geltend, dass ein Verstol3 nur dann vorliegt, wenn die vom Marktbeherr-
scher ungleich behandelten Unternehmen tatsachlich oder zumindest potentiell im Wett-
bewerb zueinander stehen.'® Sie beruft sich diesbeziiglich auf die stindige Rechtspre-
chung des EuGH seit dem Urteil Suiker Unie aus dem Jahre 1975.'% Nur wenn die Han-
delspartner untereinander im Wettbewerb zueinander stinden, kénnten sie durch die dis-
kriminierenden Praktiken marktbeherrschender Unternehmen im Verhaltnis zueinander
auch diskriminiert bzw. begunstigt werden. Die DP AG verkennt bei ihren Ausfuhrungen,
dass ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen Konsolidierern und Massenversendern sehr
wohl besteht. Dies folgt zunachst daraus, dass die Massenversender ihre Briefsendungen
in der Regel nicht selbst einliefern, sondern sich hierzu eines gewerblichen Postdienstleis-
tungsunternehmen oder aber des Produktes ,Hin & Weg“ der DP AG bedient, um ihre
Sendungen einzuliefern. Insbesondere zu diesen gewerblichen Postdienstleistern, die fur
die Massenversender tatig sind, stehen die Konsolidierer in einem Wettbewerbsverhaltnis:
In beiden Fallen liefern Postdienstleistungsunternehmen die gleichen Mengen an Briefsen-
dungen ein — der einzige Unterschied besteht darin, dass die einen Sendungen von einem
Absender stammen, wahrend die anderen Sendungen von verschiedenen Absendern
stammen und konsolidiert wurden. Daruber hinaus besteht ein Wettbewerbsverhaltnis
dadurch, dass die Konsolidierer als Mittler fir ihre Kunden tatig sind, die als Absender

nicht die notwendigen Sendungsvolumina generieren kdnnen, um in den Genuss der

97 Langen/Bunte/ Dirksen, Art. 82 EG, Rn. 143.
108 Schriftsatz vom 15.12.2004, S. 16 (Bl. 2546 Verfahrensakte).
9 Schriftsatz vom 15.12.2004, S. 17 (Bl. 2547 Verfahrensakte).
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der jeweiligen Rabatte zu gelangen. Diese Kunden gehen im Wettbewerb zu Massenver-

sendern, die flr ihre Briefsendungen Teilleistungsrabatte erhalten.

Die DP AG wendet ,,unterschiedliche Bedingungen® an, indem sie den gewerblichen
Konsolidierern Teilleistungsrabatte verweigert und Massenversendern die Rabatte ge-
wahrt. Dieses Verhalten der DP AG stellt eine Diskriminierung von Konsolidierern gegen-
Uber Massenversendern dar. Massenversender erhalten Zugang zu den Briefzentren und
Teilleistungsrabatte, wahrend Postvorbereiter, die identische Mengen (konsolidierter) Post
einspeisen, dafur keine Vergunstigung gewahrt bekommen. Indirekt fuhrt die Diskriminie-
rung von Konsolidierern durch die DP AG zu einer Beglnstigung von Massenversendern
gegenuber kleineren Firmenkunden, da diese zwar — zusammen mit anderen — vergleich-

bare Mengen einspeisen kdnnen, hierfir jedoch keine Rabatte erlangen kénnen.

b) Missbrauch gem. Art. 82S.1EG

Jedenfalls ist das Verhalten der DP AG auch als Verstol} gegen die Generalklausel des
Art. 82 S. 1 EG zu qualifizieren. Diese erfasst sonstige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen, durch die Wettbewerber, Handelspartner oder Verbraucher ge-

schadigt oder die Strukturen des Marktes beeintrachtigt werden.'°

Eine Beeintrachtigung im Sinne des Art. 82 S. 1 EG kann insbesondere in der Nichtauf-
nahme von Geschéaftsbeziehungen liegen. So verstol3t ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen dann gegen Art. 82 EG, wenn es die Aufnahme von Geschaftsbeziehungen mit
potentiellen Handelspartnern verweigert, obwohl es auf Grund seiner besonderen Markt-
stellung kontrahierungspflichtig ist und seine Weigerung nicht sachlich rechtfertigen
kann.""" In Betracht kommen dabei insbesondere Unternehmen, die aufgrund tatsachlicher
oder gesetzlicher Rahmenbedingungen eine Monopolstellung haben.''? Im vorliegenden
Fall ist de DP AG als marktbeherrschendes Unternehmen in der Lage, den Aigang zu

Teilleistungen zu kontrollieren.

Die Weigerung der DP AG ist auch sachlich nicht zu rechtfertigen. Die Exklusivlizenz der
DP AG erstreckt sich nicht auf den Teil der Briefbeférderung vor Einlieferung bei den Zu-
gangspunkten. Selbst wenn dieser Teil von der Exklusivlizenz umfasst ware, hatte die DP

AG das Diskriminierungsverbot zu beachten.’"®

110
111
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113

Langen/Bunte/Dirksen, Art. 82 EG, Rn. 167.

Langen/Bunte/Dirksen, Art. 82 EG, Rn. 172.

St. Rspr. seit EUGH vom 30.4.1974, Rs. 155/73, ,Sacchi®, Slg. 1974, 409, 431
S. dazu schon ausflhrlich oben unter B Ill. 6 c) (S. 47).
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3. Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels

Das missbrauchliche Verhalten der DP AG beeintrachtigt den zwischenstaatlichen Handel.
Der zwischenstaatliche Handel ist nach standiger Rechtsprechung des EuGH bereits dann
beeintrachtigt, ,wenn die betreffende MalRnahme aufgrund der gesamten Umstande ge-
eignet ist, unmittelbar oder mitteloar den Handel zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise
zu beeintrachtigen, die der Verwirklichung der Ziele eines einheitlichen zwischenstaatli-
chen Marktes nachteilig sein kann, indem sie zur Errichtung von Handelsschranken im
Gemeinsamen Markt beitragt und die vom Vertrag gewollte gegenseitige Durchdringung
der Markte erschwert*.'™ Die DP AG verfiigt nach § 51 PostG iber eine Exklusivlizenz
und hat somit in diesem Bereich eine Monopolstellung. Sie ist damit ein nicht zu umge-
hender Partner fur Konsolidierer, die auf dem deutschen Briefbeforderungsmarkt tatig
werden wollen. Der zwischenstaatliche Handel wird unmittelbar dadurch beeinflusst, dass
die DP AG inlandischen sowie auslandischen gewerblichen Postdienstleistungsunterneh-
men einen Teilleistungszugang sowie Teilleistungsrabatte im Bereich der Exklusivlizenz
verweigert. Hierdurch werden inlandische und auslandische Wettbewerber der DP AG
gleichermalden behindert und die DP AG tragt daher zur Errichtung von Handelsschranken

im Gemeinsamen Markt bei.

Schlie8lich wird eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels dadurch evident,
dass die DP AG in Deutschland einen Teilleistungszugang verweigert, den sie in Grof3bri-
tannien derzeit selber nutzt. Eine solche unterschiedliche Praxis bei der Gewahrung von
Teilleistungszugang beeintrachtigt den zwischenstaatlichen Handel, da sie die vom Ver-

trag gewollte gegenseitige Durchdringung der Markte erschwert.

4. Art.86 Abs.2EG

Eine Rechtfertigung des Verhaltens der DP AG gemal Art. 86 Abs. 2 EG ist nicht gege-
ben. Nach Art. 86 Abs. 2 EG gelten fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, die Wettbewerbsvorschriften, soweit die
Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erflllung der ihnen Ubertragenen besonderen

Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert.

st Rspr. seit EuGH, ,LTM/MBU*, Slg. 1966, 281 (303); ,lab“, Rs. 61/80, Slg. 1981, 861(867); EuGH,
Rs. C-215/96 u. C-216/96, “Bagnasco®, Slg. 1999, I-161; s. auch Leitlinien der Kommission Uber den
Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in Art. 81, 82 EG, ABIEG 2004, C -
101/81, Rn. 93 ff.
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Die DP AG tragt die Beweislast fur den Nachweis des Vorliegens der Voraussetzungen
des Art. 86 Abs. 2 EG.""® Die DP AG hat nicht dargetan, inwieweit durch die Anwendung
der Wettbewerbsregeln die Erfullung der ihr Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich
oder tatsachlich verhindert wirde. Die DP AG hat bisher nicht nachgewiesen, das die An-
wendung der Wettbewerbsregeln im vorliegenden Fall die Aktivitaten der DP AG so stark
behindern wirde, dass die Sicherstellung des Universaldienstes unter finanziell ausgewo-
genen Bedingungen gefahrdet wirde.

Die Beschlussabteilung verweist insoweit auf die Entscheidung der Kommission, die sich
ausflhrlich mit den Voraussetzungen des Art. 86 Abs. 2 EG auseinandersetzt und zu dem

Ergebnis kommt, dass die Voraussetzungen im vorliegenden Fall nicht gegeben sind."®

V. Ermessen gemaR § 32 GWB

Die Untersagung des beanstandeten Verhaltens erfolgt in Auslbung pflichtgemalen E-
messens gemal § 32 GWB.

Die Untersagung ist erforderlich, um einen gemal® § 20 Abs. 1 GWB verbotenen Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung durch die DP AG zu unterbinden. Das Verfah-
ren und die Entscheidung der EU-Kommission gemafl Art. 86 Abs. 3 EG in Verbindung mit
Art. 82 EG steht ebenso wie das Vorlageverfahren des VG Koln der Erforderlichkeit eines
Aufgreifens des missbrauchlichen Verhaltens der DP AG durch das Bundeskartellamt

nicht entgegen.

Die Entscheidung der EU-Kommission richtet sich an die Bundesrepublik Deutschland. Im
Falle ihrer Rechtskraft ergaben sich unmittelbare Handlungspflichten daher zunachst aus-
schlieBlich fur die Bundesrepublik Deutschland. Die Bundesrepublik Deutschland hat ge-
gen die Entscheidung vor dem Europaischen Gericht Erster Instanz Klage erhoben, jedoch
auf einstweiligen Rechtsschutz und enen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung gemaf
Art. 242 EG verzichtet. Es ist — auch vor dem Hintergrund der durchschnittlichen Dauer
von Verfahren vor den Europaischen Gerichten — daher derzeit nicht absehbar, zu wel-
chem Zeitpunkt eine Klarung der mit der Entscheidung aufgeworfenen materiellen Streit-
fragen erfolgt und der Missbrauch im Wege einer sprachlich eindeutigen Ausgestaltung

des PostG beendet wird.

115

e EuGH, Rs. C-203/96, ,Chemische Abfallstoffe, Slg. 1998, | 4075, Rn. 67.

S. Kommissionsentscheidung, Rn. 104 ff. (s. Anlage).
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Streitgegenstand des Vorlageverfahrens des VG Kaln ist die Rechtmaligkeit einer Einzel-
fallentscheidung der RegTP. Selbst bei einer erschépfenden Beantwortung der Vorlage-
frage des VG KoIn durch den EuGH ist in der Folge eine gerichtliche Entscheidung in der
Hauptsache erforderlich. Da diese Hauptsacheentscheidung einer weiteren verwaltungs-
gerichtlichen Uberpriifung zugéanglich ist, ist derzeit nicht absehbar, bis zu welchem Zeit-
punkt das missbrauchliche Verhalten der DP AG im Wege rechtskraftiger Einzelfallent-

scheidungen der RegTP beendet wird.

Die Untersagung des beanstandeten Verhaltens ist auch das geeignete Mittel, der auf die
Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB im hier betroffenen Dienstleis-
tungsbereich der Post- und Briefbeforderung wirksam Geltung zu verschaffen. Dabei hat
das Bundskartellamt in besonderem Male die spezifischen Wettbewerbsbedingungen in
diesem Wirtschaftszweig berucksichtigt. Diese sind dadurch gekennzeichnet, dass sich
wettbewerbliche Strukturen nach einer langen Phase eines staatlich geschitzten Mono-
pols erst in Ansatzen zu entwickeln beginnen. Gerade in einer solchen Markt-
entwicklungsphase bedurfen die dem Markt neu hinzutretenden Wettbewerber eines lLe-
sonderen Schutzes vor missbrauchlichen Behinderungs- und Diskriminierungspraktiken

des marktbeherrschenden Anbieters.

Die Untersagung des beanstandeten Verhaltens ist auch verhaltnismafRig im engeren Sin-
ne. Ein milderes Mittel zur Verwirklichung des Ziels, den festgestellten Missbrauch einer

marktbeherrschenden Stellung zu unterbinden, ist nicht ersichtlich.

C. Zur Anordnung des Sofortvollzugs

Gemal §65 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 64 Abs. 1 GWB kann die sofortige Vollzieh-
barkeit einer Untersagungsverfugung angeordnet werden, wenn dies im offentlichen Inte-
resse oder im Uberwiegenden Interesse eines Beteiligten geboten ist. Die strengen Anfor-
derungen, die an die Anordnung des Sofortvollzugs zu stellen sind, sind vorliegend erftillt.
Das offentliche Interesse an einem Sofortvollzug der Untersagung geht weit Gber das &-
fentliche Interesse an einer Unterbindung eines verbotenen missbrauchlichen Verhaltens
hinaus (hierzu unter I.). Im Rahmen der gebotenen Interessenabwagung sind ferner ge-
wichtige Drittinteressen, insbesondere die wirtschaftlichen Interessen der Beigeladenen
des Verfahrens, in Rechnung zu stellen (hierzu unter Il.). Das offentliche Interesse und die

Interessen der Beigeladenen uberwiegen die Interessen der DP AG und ein Sofortvollzug
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der Untersagungsverfiugung hat fur die DP AG keine unbillige Harte zur Folge (hierzu un-

ter lll.). Ferner bestehen keine Zweifel an der RechtmaRigkeit der Verfigung (unter 1V.).

. Offentliches Interesse

Die Anordnung des Sofortvollzugs erfordert ein gewichtiges und in die Zukunft gerichtetes
offentliches Interesse, das Uber dasjenige Interesse hinausgehen muss, das fur das Ein-
greifen der Kartellbehérde und de Untersagung selbst maRgeblich ist.''” Ein solches Inte-
resse kann in der Erhaltung von Wettbewerbsstrukturen liegen."'® Der Sofortvollzug kann
sich jedoch insbesondere aus dem Bestreben rechtfertigen, die Voraussetzungen fir e-
nen funktionierenden Wettbewerb erst zu schaffen.”'® Der Sofortvollzug muss dann geeig-
net und erforderlich sein, um die Verhaltnisse auf dem relevanten Markt einschneidend zu

verandern (sub 2.) und den angestrebten Wettbewerb entstehen zu lassen (sub 1.).'%°

1. Schaffung der Voraussetzungen eines funktionsfahigen Wettbewerbs

Die Anordnung des Sofortvollzugs ist fur die Schaffung eines funktionsfahigen Wettbe-
werbs geeignet und erforderlich. Die Weigerung der marktbeherrschenden DP AG, Konso-
lidierern unterhalb der (Gewicht-)Grenzen ihrer Exklusivlizenz den Teilleistungszugang
und entsprechende Teilleistungsrabatte zu gewahren, geht mit Marktverschlielungseffek-
ten einher; hierdurch verhindert die DP AG den Marktzutritt neuer Wettbewerber bzw. das

Entstehen hinreichend wettbewerbsfahiger Unternehmen.

Die Schaffung eines funktionsfahigen Wettbewerbs ist sowohl vom nationalen als auch
vom europaischen Gesetzgeber gewollt. Die Offnung der Briefbeférderungsmarkte fiir ei-
nen funktionsfahigen Wettbewerb wird auf nationaler Ebene durch die Regelungen des
PostG und auf europaischer Ebene durch die Liberalisierungsrichtlinien konkretisiert. Nach
der Regierungsbegrundung zum PostG ,besteht ein wesentliches Ziel der gesetzlichen
Bestimmungen darin, die staatlichen Rahmenbedingungen so zu gestalten, dass chan-
cengleicher Wettbewerb ermdglicht wird.“'?' Um einen solchen Wettbewerb zu ermégii-

chen, sind marktbeherrschende Unternehmen wie die DP AG einer besonderen Regulie-

" Vgl. u.a. Immenga/Mestmacker/Schmidt, § 65 GWB, Rn. 6 m.w.N.; Langen/Bunte/Kollmorgen, § 65

GWB, Rn. 5 m.w.N.

"8 KG WUWI/E OLG 5132, 5133 -Empfehlung Ersatzwagenkostenerstattung*.

"9 WuWI/E DE-R 1094, 1097 ,TEAG".

120 Vgl. insoweit: OLG Disseldorf, Beschluss vom 17.7.2003, ,Stadtwerke Mainz®, S. 10 der Beschluss-
ausfertigung.

Regierungsbegriindung zum PostG, BT-Drs 13/7774, S.17 (rechte Spalte), Bl. 507 a) der Verfahrens-
akte.

121
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rung unterworfen. In der Regierungsbegrindung heilt es hierzu: ,[Dler Markt fur Post-
dienstleistungen [wird] auch nach Wegfall des Beférderungsvorbehalts noch fir langere
Zeit von der Deutschen Post AG bestimmt sein. [...] Internationale Erfahrungen zeigen,
dass sich wettbewerbliche Strukturen und Verhaltensweisen in diesen Markten nicht allein
durch die Aufhebung von Monopolrechten entwickeln. [...] Im Interesse der Sicherstellung
eines chancengleichen und der Foérderung eines funktionsfahigen Wettbewerbs sind
marktbeherrschende Unternehmen einer besonderen Regulierung zu unterwerfen. Dies
betrifft insbesondere [...] Regelungen, die darauf abzielen, den Marktzutritt kleiner und

mittlerer Unternehmen zu erleichtern.“'%?

Um den Marktzutritt anderer Unternehmen zu erleichtern, sind marktbeherrschende Li-
zenznehmer gemaly § 28 PostG verpflichtet, nicht nur Absendern, sondern auch Wettbe-
werbern (,anderen Anbietern von Postdienstleistungen®) den Zugang zu Teilleistungen zu
gewahren. In den Gesetzesmaterialien wird in der Regierungsbegrindung dementspre-
chend ausdrucklich darauf hingewiesen, dass ,mit der Verpflichtung zum offenen Netzzu-
gang far Wettbewerber [...] sichergestellt [wird], dass durch die Existenz sogenannter
,Bottleneck-Ressourcen® auf Seiten des Marktbeherrschers die Entstehung und Ent-
wicklung wettbewerblicher Strukturen nicht verhindert wird.“'? Als mittelbares Ziel des of-
fenen Netzzugangs wird hervorgehoben, dass ,durch die infolge eines offenen Netzzu-
gangs realisierbaren Gewinne aus Arbeitsteilung [...] die Gesamtkosten des Postsektors
gesenkt und damit letztlich ein niedrigeres Preisniveau in diesem Bereich erreicht werden
[kann].“'?* In diesem Zusammenhang wird ausdrucklich u.a. auf die Marktverhaltnisse in

den USA Bezug genommen.'®

Okonomisch ist der - auch von der Regierungsbegriindung - betonte enge Zusammen-
hang zwischen Teilleistungszugang (offenem Netzzugang) und dem Entstehen wettbe-
werblicher Strukturen folgendermaRen zu erkldren:'® Neu auf die Markte der Briefbeférde-
rung hinzutretende Unternehmen sind nicht in der Lage, durch den Aufbau einer flachen-
deckenden Infrastruktur von Einsammel-, Sortier- und Umschlageinrichtungen und um-
fangreicher Transportkapazitaten (Fahrzeuge) ein mit dem etablierten Postnetz konkurrie-
rendes ,Parallelnetz® aufzubauen. Dies gilt insbesondere flir den Aufbau der Infrastruktur

fir ein flachendeckendes Aistellnetz. Der Bereich der ,Zustellung® wird in der Regel als

122
123
124
125
126

Regierungsbegriindung, a.a.O., S. 18 (rechte Spalte).

Regierungsbegriindung, a.a.0., S. 27 (linke Spalte).

Regierungsbegriindung, a.a.O.

Vgl. Regierungsbegriindung, a.a.O.

Vgl. zu den nachfolgenden Ausflihrungen u.a.: OECD, Promoting Competition in Postal Services,
Background Paper to a Roundtable of the Committee on Competition Law and Policy, Paris 1999 (Ver-
fahrensakte, Blatt 2950ff.), S. 26 ff.
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das maldgebliche infrastrukturelle ,Bottleneck® (alternativ: ,natlrliches Monopol) im Be-
reich der Briefbeforderung identifiziert. Ausschlaggebend hierfir sind die diesen Bereich
kennzeichnenden Kostenstrukturen (durchgangig sinkende und subadditive Durch-
schnittskosten der Produktion), die zur Folge haben, dass die Gesamtleistung von einem
Anbieter kostengiinstiger erstellt werden kann als von mehreren Unternehmen.'?” Andere
physische (Teil)Leistungen der Briefbeforderungskette lassen sich im Hinblick auf die er-
forderliche Infrastruktur leichter duplizieren und mithin im Wettbewerb durch mehrere Un-
ternehmen produzieren und anbieten. In diesen Bereichen sind zwar ebenfalls sogenannte
Grolenvorteile der Produktion (,economies of scale“) wirksam. Diese fihren im Ergebnis
jedoch nicht dazu, dass diese (Teil-)Leistungen von einem einzelnen Unternehmen stets
zu geringeren Kosten angeboten werden kénnen. Diese Voraussetzungen sind z.B. erflllt
fir den Bereich der (Vor-)Sortierung und der Abholung und Einsammlung von Briefen bei
den in einer bestimmten Region ansassigen Absendern und deren Einspeisung in das (be-
reits vorhandene) flachendeckende Zustellnetz.

Dem Zugang zu Teilleistungen, der den offenen Zugang zum Postnetz der DP AG gewahr-
leistet und im Hinblick auf die physische Beférderungskette eine Arbeitsteilung (,work-
sharing“) zwischen der DP AG und anderen Anbietern von Postdienstleistungen ermog-
licht, kommt daher ausschlaggebende Bedeutung flir die Entstehung wettbewerblicher
Strukturen und mithin die Schaffung der Voraussetzungen eines funktionsfahigen Wettbe-
werbs zu. Insoweit ist das mit der Untersagungsverfigung angestrebte Ziel der Beseiti-
gung missbrauchlicher Beschrankungen des Teilleistungszugangs deckungsgleich mit
dem offentlichen Interesse, im Postbereich die Voraussetzungen eines funktionsfahigen
Wettbewerbs zu schaffen. Das gilt fur die Briefbeforderung auferhalb der Exklusivlizenz
sowie die Teilleistungen bereits seit 1998 im Zuge der Liberalisierung des deutschen

Postmarktes, bezogen auf die gesamte Beforderungskette ab 2008.

2. Einschneidende Veranderung der Marktverhaltnisse

Der Sofortvollzug ist geeignet, die aktuellen Marktverhaltnisse im Sinne der Rechtspre-

chung des OLG'? auf den betroffenen Markten ,einschneidend zu verandern®.

127 Vgl. OECD, a.a.o., S. 38 ff.; vgl. ferner: Cohen, Robert et al., The Role of Scale Economies in the Cost

Behaviour of Posts, Februar 2004 (Verfahrensakte, Blatt 2900 ff.), S. 1 ff.; Kruse, Jorn, Liebe, An-
dreas, Netzzugang und Wettbewerb bei Briefdiensten, Okonomische Studie im Auftrag des BIEK, Dez.
2004 (Verfahrensakte, Blatt 2642 ff.), S. 34 ff. m.w.N.; RegTP, Tatigkeitsbericht 2002/2003 (Ver-
fahrensakte, Blatt 2829 ff.), S. 279 ff.

22 oLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.7.2003, ,Stadtwerke Mainz®, S. 10 der Beschlussausfertigung.
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Nach der von der RegTP durchgefuhrten ,Siebten Marktuntersuchung flr den Bereich der
lizenzpflichtigen Postdienstleistungen*'?® ist ,die Deutsche Post AG [...] bei Briefsendun-
gen bis 1.000 Gramm [derzeit] keinem oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt.
Dies gilt sowohl fur den Gesamtbereich als auch fur den Bereich, der bereits fir den Wett-
bewerb gedffnet ist.*"*° Die Monopolkommission kommt in ihrem jiingsten Sondergutach-

h'3" zu dem

ten gemall §44 PostG zur Entwicklung des Wettbewerbs im Postbereic
Schluss, dass ,es in den Markten des Postwesens keinen chancengleichen und funktions-

fahigen Wettbewerb [gibt].“132

Der Bereich der Exklusivlizenz umfasst derzeit ein Sendungsvolumen von ca. 13,5 Mrd.
Sendungen und damit einen Anteil von ca. 80% des gesamten Sendungsvolumens lizenz-
pflichtiger Briefsendungen. Bezogen auf den Gesamtumsatz im Bereich lizenzpflichtiger
Postdienstleistungen in Hohe von ca. 10 Mrd. € belauft sich der Anteil der Briefsendungen
innerhalb der Grenzen der Exklusivlizenz auf ca. 70% (= 7 Mrd. €).' Nach den Feststel-
lungen der RegTP gibt es in Deutschland neben der DP AG derzeit ca. 1.000 Inhaber
postrechtlicher Lizenzen (Stand 2003). Von den bis 31.12.2003 insgesamt erteilten ca.
1.500 Lizenzen wurden im Zeitraum 1999 bis 2003 als Folge von Marktaustritten ca. 500
Lizenzen wieder zuriickgegeben.'* Im Hinblick auf die GréRenstruktur der mit der DP AG
konkurrierenden Lizenznehmer stellt die RegTP fest, dass es sich ,zum grofdten Teil um
kleine oder mittlere Unternehmen [handelt]. Dies ist darauf zurlckzufihren, dass die fur
eine Betatigung im gréReren Umfang erforderlichen Beférderungsmengen [...] nicht [...] zur
Verfugung stehen. Das Ausnutzen von Grofenvorteilen ist den Wettbewerbern auch nach

der Gewichts- und Preisgrenzenabsenkung nur bedingt mdglich.“13°

Im Hinblick auf die im vorliegenden Fall unmittelbar betroffene Dienstleistung der Ab-
holung, Vorsortierung und Einlieferung von Briefsendungen (E-Lizenz) ergeben sich aus
den Marktuntersuchungen der RegTP folgende Eckwerte der Marktstruktur: ,Von den 840
Lizenznehmern, die geantwortet haben, haben 652 die Erlaubnis zur Erbringung der
Dienstleistung E und/oder F; davon sind 227 mit Dienstleistungen E und/oder F aktiv im

Markt. Die restlichen 425 Lizenznehmer bieten die Dienstleistung E und/oder F noch nicht,

129
130
131

Vgl. Verfahrensakte, Blatt 368 ff.

Siebte Marktuntersuchung, a.a.O., S. 67.

Monopolkommission, Telekommunikation und Post 2003: Wettbewerbsintensivierung in der Telekom-
munikation — Zementierung des Postmonopols, Sondergutachten Nr. 39, Dezember 2003 (vgl. Verfah-
rensakte, Blatt 2858 ff.).

Monopolkommission, a.a.0., S. 170.

Vgl. 7. Marktuntersuchung, a.a.O., S. 10/11.

Vgl. 7 Marktuntersuchung, a.a.O., S. 53.

7. Marktuntersuchung, a.a.O., S. 30.
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nicht oder nicht mehr an oder konnten keine Auftrage akquirieren.'*® Von den im Markt
aktiven Lizenznehmern erreichen nach den Feststellungen der RegTP lediglich 5 Unter-
nehmen Umsatze von mehr als 500.000 € pro Jahr. Die Mehrzahl der Lizenznehmer (210
von 227) erzielt jahrliche Umsatze von weniger als 100.000 €."*" Das Umsatzvolumen fiir
die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich der E-Lizenz wird von der RegTP fur die
Jahre 2002 und 2003 mit ca. 29 Mio. € angegeben; der Umsatzanteil der 227 aktiven
Wettbewerber der DP AG belief sich im gleichen Zeitraum auf ca. 9 Mio. €."*® Bei einem
Marktanteil der DP AG von ca. 70% erreichen die 227 konkurrierenden Lizenznehmer ei-

nen gemeinsamen Marktanteil von 30%.

Legt man das maligebliche Sendungsvolumen von 13,5 Mrd. Sendungen im Bereich der
Exklusivlizenz zugrunde, sind aufgrund der aktuellen Praxis der DP AG bei der Gewah-
rung des Teilleistungszugangs ca. 80% des Gesamtmarktes fur lizenzpflichtige Briefsen-
dungen dem Angebot von  Konsolidierungsleistungen  durch  konkurrierende
Postdienstleister und mithin dem Wettbewerb entzogen. Durch den Sofortvollzug der Un-
tersagungsverfigung wird dieses Sendungsvolumen flr den Wettbewerb im Bereich des

Angebots von E-Lizenz-Leistungen (Abholung, Vorsortierung und Einlieferung) geétffnet.

Bezogen auf ein Umsatzvolumen der Briefsendungen im Bereich der Exklusivlizenz von
ca. 7 Mrd. Euro ergibt sich bei einer aktuellen Spanne des erzielbaren Teilleistungsrabatts
von 3% bis 21% ein zugangliches Marktvolumen von mindestens 210 Mio. Euro (Zugrun-
delegung eines Mindestrabattes von 3 % pro Sendung) und hoéchstens 1,47 Mrd. Euro
(Zugrundelegung eines Maximalrabattes pro Sendung). Legt man einen durchschnittlichen
Rabatt von lediglich ca. 810% zugrunde, belduft sich das (potenzielle) Rabattvolumen auf
ca. 480 - 700 Mio. €. Dieser Wert kann als Naherungswert fur das Marktvolumen gewertet
werden, das durch den Vollzug der Untersagung fur Wettbewerber gedffnet wird. Bei die-
ser Prognose handelt es sich um eine konservative Schatzung. Nach Uberschlagigen Be-
rechnungen der RegTP ergibt sich unter Bertcksichtigung bereits gewahrter Rabatte ein
zusatzliches Wettbewerbspotenzial in der GréRenordnung von ca. 1 Mrd. €. Bezogen
auf das Umsatzvolumen des Gesamtmarktes fur lizenzpflichtige Postdienstleistungen wur-

den ca. 10% des Marktes fiir den Wettbewerb gedffnet.'*® Das Volumen des Teilmarktes
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139

Vgl. 7. Marktuntersuchung, a.a.O., S. 36.

Vgl. 7. Marktuntersuchung, a.a.O.

Vgl. 7. Marktuntersuchung, a.a.O., S.11 und S. 25.

Vgl. RegTP, Bericht der Regulierungsbehérde zur Wettbewerbssituation im Bereich der lizenzpflichti-
gen Postdienstleistungen, vorgelegt im Rahmen der 40. Sitzung des Beirats der RegTP am 28.6.2004
(Verfahrensakte, Blatt 2836 ff.), S. 16.

"0 vgl. RegTP, a.2.0., S. 4.
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fur ELizenz-Dienstleistungen (Abholung, Vorsortierung und Einlieferung) wird sich ausge-

hend von dem sehr niedrigen aktuellen Niveau (ca. 30 Mio. €) um ein Vielfaches erhdhen.

Vor dem aufgezeigten Hintergrund werden mit dem Sofortvollzug der Verfugung die Vor-
aussetzungen fur einen erfolgreichen Marktzutritt neuer Wettbewerber geschaffen. Dies
gilt unter anderem fur diejenigen 425 Unternehmen, die derzeit bereits Uber eine E-Lizenz
verfigen, das Angebot entsprechender Dienstleistungen aber aufgrund der bisher beste-
henden Beschrankungen des Teilleistungszugangs noch nicht aufgenommen oder wieder
eingestellt haben. Den bisher im Markt bereits aktiven 227 E-Lizenznehmern wird die Mog-
lichkeit erdffnet, durch eine Ausweitung des zuganglichen Sendungsvolumens in eine
wettbewerbsfahige Unternehmensgrof3e hinein zu wachsen, die damit verbundenen Gro-
Renvorteile der Produktion zu nutzen und auf diesem Wege ihre Wettbewerbsfahigkeit im
Bereich der ELizenz und in anderen Bereichen der Erbringung von Postdienstleistungen

zu verbessern.

Die dargelegten Auswirkungen einer Beseitigung der von der DP AG derzeit praktizierten
Beschrankungen des Teilleistungszugangs belegen die durch den Sofortvollzug mit hinrei-
chender Wabhrscheinlichkeit eintretenden einschneidenden Veranderungen der Marktver-
haltnisse.

In diesem Zusammenhang ist darlber hinaus zu betonen, dass die angegebenen Um-
satzwerte nicht gleichbedeutend mit der HoOhe der Umsatzeinbuf3en sind, die im Falle des
Sofortvollzugs bei der DP AG eintreten wirden. Denn es ist nicht zu erwarten, dass es den
konkurrierenden Postdienstleistern kurzfristig gelingt, das gesamte flir den Wettbewerb
geodffnete zusatzliche Marktpotenzial auf sich zu ziehen. Die RegTP geht vor dem Hinter-
grund der bisherigen Erfahrungen mit der Markt6ffnung im Postbereich davon aus, dass
sich in den ersten beiden Jahren nach der Beseitigung der derzeit wirksamen Beschran-
kungen die UmsatzeinbuRen der DP AG auf ca. 100 Mio. € belaufen werden.'' Nach
Presseberichten geht auch die DP AG selbst davon aus, dass schlimmstenfalls Umsatze
in H6he von 150 bis 200 Mio. € gefahrdet waren. Als Begriindung verweist sie u.a. darauf,
dass sich ,die Konkurrenz in dem Segment [der Konsolidierung] ja erst einmal etablieren

[miisse].14?

Die nachhaltig positiven wettbewerblichen Wirkungen des offenen Netzzugangs und einer
LArbeitsteilung® zwischen Konsolidierern und marktbeherrschender DP AG werden — wie

auch der entsprechende Hinweis in der Regierungsbegrindung zum PostG verdeutlicht —

141

o Vgl. RegTP, a.a.0., S. 17.

Financial Times Deutschland vom 20.10.2004 (Verfahrensakte, Blatt 1385).
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durch die Erfahrungen in den USA und — neuerdings — auch in GroR3britannien bestatigt. In
den USA hat das ,work-sharing“ zwischen Konsolidierern und dem ehemaligen Monopol-
anbieter U.S. Postal Services nicht nur zu einer spurbaren Kostenreduktion im Postsektor,
sondern auch zu einem Anstieg des insgesamt beférderten Sendungsvolumens gefiihrt.'#®
Fir den britischen Briefmarkt wird eine ahnlich positive Entwicklung prognostiziert.™* Hier-
zu wird nicht zuletzt auch die DP AG ihren Beitrag leisten, da sie in Grol3britannien auf der
Grundlage einer entsprechenden Lizenz und einer Teilleistungsvereinbarung mit dem briti-
schen Universaldienstleister Royal Mail bereits als Konsolidierer aktiv ist und insoweit im
europaischen Ausland wettbewerbliche Handlungsmoglichkeiten nutzt, die sie anderen

Postdienstleistern im Inland verweigert.

Soweit die DP AG vortragt, dass eine Vergleichbarkeit mit dem amerikanischen Postmarkt
nicht gegeben sei'*®, da maRgebliche Ursache fiir den Anstieg der Sendungsmengen die
Fortentwicklung computergestitzter Technologien gewesen sei, so hat die DP AG diese
Behauptung nicht naher belegt. Auch die Behauptung, die USPS sei vor Einfuhrung des
worksharing in einem qualitativ schlechten Niveau gewesen, das mit dem heutigen Niveau
der DP AG nicht vergleichbar sei, ist nicht belegt worden.'® AuRerdem spricht dieses Ar-
gument zumindest dafur, dass durch die EinfUhrung des ,worksharing® und somit mit der
EinfGhrung von Wettbewerb im Bereich der Teilleistungen sowohl die Qualitat der Dienst-
leistungen gesteigert als auch die Kosten der Dienstleistungen vermindert worden ist. Ein

solcher Effekt ist auch fur den deutschen Markt im offentlichen Interesse.

Il. Interessen Dritter / Beteiligter

Die Interessen Dritter, insbesondere die Interessen der Beigeladenen zu 2-7., ergeben
sich aus dem Bestreben, die aus dem missbrauchlichen Verhalten der DP AG resultieren-
den Beschrankungen der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit zu Uberwinden. Erganzend
ist das Interesse der Beigeladenen zu berlcksichtigen, fur die Erbringung von Vorleistun-
gen, die auf Seiten der DP AG zu Kosteneinsparungen fihren, von der DP AG einen Ge-

genwert in Form entsprechender Teilleistungsrabatte zu erhalten.

143 Vgl. u.a. RegTP, a.a.0., S. 17 f,; Kruse, Jorn, Liebe, Andreas, Netzzugang und Wettbewerb bei Brief-

diensten, a.a.0., S. 67 ff.; Cohen, Robert et al., Impacts of Using Worksharing to Liberalize a Postal
Market, in: Wissenschaftliches Institut fir Kommunikationsdienste (WIK), Liberalisation of Postal Mar-
kets, Rheinbreitbach 2002, S. 83 ff,;

PostComm (Britische Regulierungsbehérde fiir Post), Jahresbericht 2003/2004 (abrufbar unter:
www.postcomm.gov.uk), S. 20 ff.; RegTP, a.a.0., S. 18; Kruse, Liebe, a.a.0.

Schriftsatz Freshfields vom 4.2.2004, S. 6.

Schriftsatz Freshfields vom 4.2.2004, S. 6.
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Im Hinblick auf das Interesse der Beigeladenen, unzulassige Beschrankungen der eigenen
wirtschaftlichen Betatigungsmdglichkeiten zu Uberwinden, kann auf die Ausfihrungen im
vorangegangenen Abschnitt verwiesen werden. Die individuellen Interessen der Beigela-
denen ergeben sich insoweit unmittelbar aus dem offentlichen Interesse, den Markt fur die
Briefbeforderung fur einen funktionsfahigen Wettbewerb zu offnen und gerade auch klei-
neren und mittleren Unternehmen den Marktzutritt und das Erreichen einer wettbewerbs-

fahigen UnternehmensgréfRe zu ermoéglichen.

Erganzend ist zu berucksichtigen, dass konkurrierenden Postdienstleistern derzeit die Ver-
gutung flr erbrachte Vorleistungen vorenthalten wird. Die Wettbewerber der DP AG
erbringen derzeit bereits fur Briefsendungen unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusiv-
lizenz die Vorleistung der Vorsortierung und Einlieferung in die Briefzentren der DP AG; fir
diese Leistungen erhalten sie jedoch — sofern das kundenspezifische Sendungsvolumen
nicht ausreichend hoch ist und/oder der Absender keinen Teilleistungsvertrag mit der DP
AG abgeschlossen hat — weder von ihrem Kunden noch von der DP AG eine Vergutung.
Die Wettbewerber der DP AG sind faktisch gezwungen, diese Leistungen unentgeltlich zu
erbringen. Ihre Kunden sind nicht gewillt, ihnre Sendungen aufzuspalten in einen Teil, der —
z.B. im Rahmen des Angebots von hdherwertigen Dienstleistungen (D-Lizenz gemal} § 51
Abs. Satz 2 Nr. 4 PostG) oder im Rahmen der Beférderung von Briefen oberhalb der
Grenzen der Exklusivlizenz — bis zum Empfanger das Beforderungsnetz des Dienstleisters
durchlauft, und einen anderen Teil, der nach der Einlieferung im Briefzentrum Uber das
Beforderungsnetz der DP AG dem Empfanger zugestellt wird. Die Mehrzahl der Kunden
erwartet vielmehr eine vollstandige Ubernahme aller Postsendungen durch den beauftrag-
ten Dienstleister (,one-stop-shopping®). Die Kunden wurden daher den konkurrierenden
Postdienstleister nicht beauftragen, wenn er sich nicht bereit erklarte, alle Briefsendungen
abzuholen, vorzusortieren sowie diejenigen Sendungen, die nicht Uber das eigene Zustell-
netz beférdert werden kdnnen (bzw. durfen), der DP AG zum Zwecke der Beférderung

zum Empfanger zu Ubergeben.

Nach den Feststellungen der RegTP fuhrt die aktuelle Praxis der DP AG bei der Ge-
wahrung des Teilleistungszugangs u.a. dazu, dass im Bereich der E-Lizenz ,ein Teil der
Anbieter [...] ihren Kunden diese Dienstleistungen [Abholung und Einlieferung] als kosten-
lose zusatzliche Dienstleistung [anbietet].“'*” Die Beigeladene PIN AG macht in diesem
Zusammenhang geltend, dass sie in einem Quartal mehr als [...] Sendungen der DP AG

zur Zustellung Ubergibt und fir diese Sendungen trotz erbrachter Konsolidierungsleistun-

147 Vgl. 7. Marktuntersuchung, a.a.O., S. 36.
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gen keine Rabatte erhalt. Auch die Beigeladenen zu 3. bis 5. geben an, dass sie mehrere
Tausend Sendungen vorsortiert bei der DP AG einliefern, ohne hierfur von der DP AG Ra-

batte zu erhalten.

lll. Interessen der DP AG und Interessenabwagung

Das offentliche Interesse und die Interessen der Beigeladenen an einem Sofortvollzug der
Untersagungsverfigung Uberwiegen die Interessen der DP AG an einer aufschiebenden
Wirkung der Beschwerde und der Sofortvollzug hat fur die DP AG keine unbillige Harte im
Sinne des § 65 Abs. 3 Nr. 3 GWB zur Folge.

1. Interessen der DP AG

Das Interesse der DP AG an einer aufschiebenden Wirkung der Beschwerde ist auf die
Erhaltung des Status quo gerichtet. Es geht damit nicht Uber das Interesse hinaus, das
jedes marktbeherrschende Unternehmen im Falle der Untersagung eines missbrauchli-
chen Verhaltens an der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde geltend machen kann,
namlich das Interesse, das beanstandete Verhalten bis zur rechtskraftigen Feststellung
eines Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung fortsetzen zu kénnen und die damit

verbundenen (zusatzlichen) wirtschaftlichen Vorteile zu erzielen.

Die DP AG macht geltend, dass aufgrund der aktuellen Rechtslage in Deutschland eine
,Rechtmafigkeitsvermutung“ zu ihren Gunsten bestehe. Die Tatsache, dass die aktuelle
Rechtslage ggf. nicht mit gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben vereinbar und eine Ande-
rung des PostG erforderlich sein konnte, stehe dieser Vermutung nicht entgegen und gebe
— da andernfalls der deutsche Gesetzgeber ,umgangen“ werde — dem Bundeskartellamt
nicht die Erméachtigung, den Sofortvolizug anzuordnen.'® Dieser Ansicht liegt jedoch be-
reits eine falsche Darstellung der aktuellen Rechtslage zugrunde. Denn die DP AG geht
davon aus, dass das PostG in seiner derzeitigen Fassung ihre aktuelle Praxis der Gewah-
rung des Teilleistungszugangs rechtfertige. Sie unterstellt hiermit, dass die Auslegung des
geltenden Rechts durch die RegTP und das VG Koéln in der Eilentscheidung ,DP
AG/Europost Common Mail/RegTP* zutrifft und fir das Bundeskartellamt bindend ist. Ge-
nau dies ist jedoch gerade nicht der Fall. Denn wie nicht zuletzt auch die Vorlagefrage des
VG Koéln im Verfahren ,RegTP/mdm Versandservice GmbH* belegt, ist die Auslegung des

geltenden Rechts derzeit offen. Auf die Ausfuhrungen in Abschnitt B.IV.6. kann insoweit

8 Schriftsatz Freshfields vom 15.12.2004, S. 25 (Verfahrensakte, Blatt 2555).
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verwiesen werden. Vor dem Hintergrund der geltenden gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben ist es entgegen der ausdrlcklich von der DP AG vertretenen Ansicht daher gerade
keine ,politisch zu entscheidende Frage der Marktéffnung®, in welchem Umfang die DP AG

derzeit bereits verpflichtet ist, Konsolidieren den Zugang zu Teilleistungen zu gewahren.

Im Rahmen der vorliegenden kartellrechtlichen Prufung ist die Frage der nach geltender
Rechtslage anzunehmenden Reichweite der Exklusivliizenz der DP AG entscheidungser-
heblich. Die DP AG verkennt mit ihrer Argumentation nicht zuletzt die Tatsache, dass das
Bundeskartellamt das Verhalten der DP AG ausschlieBlich an kartellrechtlichen Malf3-
staben misst. Die Behauptung der DP AG, dass das Bundeskartellamt lediglich das Inte-
resse geltend machen koénne, ,ihm nicht genehme Entscheidungen des Gemeinschafts-

«149

und des deutschen Gesetzgebers korrigieren zu wollen,“ ** ist daher vollkommen abwegig.

Auch soweit die DP AG gegen einen Sofortvollzug der Untersagung einwendet, dass
hiermit ,kaum revidierbare Fakten* geschaffen wiirden,'® verkennt sie, dass die insoweit
mafgeblichen rechtlichen Fakten bereits von dem Gemeinschafts- und dem nationalen
Gesetzgeber geschaffen wurden. Das Bundeskartellamt beschrankt sich — ebenso wie die
Europaische Kommission n ihrer Entscheidung vom 20.10.2004 — ausschliel8lich auf die
Befugnis, ein konkretes Verhalten der DP AG an dieser Rechtslage zu messen und die fur
eine Einhaltung geltenden Rechts erforderlichen MalRnahmen zu ergreifen. Es ist auch
nicht erkennbar, dass der DP AG ein irreversibler Schaden entsteht, wenn sie Konsolidie-
rern die einschlagigen Rabatte gewahrt. Denn auch die von diesen eingelieferten Sendun-
gen sind mit dem vollen, dem jeweiligen Tarif entsprechenden, Porto freigemacht, vermin-
dern also zunachst den Umsatz nicht. Die einzuraumenden Rabatte entsprechen - ihrer
Genehmigung durch die RegTP zufolge — der Kostenersparnis, die mit den Vorleistungen
der Einlieferer verbunden sind. Der rabattbedingten Erlésschmalerung steht eine entspre-
chende Kostenreduktion gegenuber, Ertragseinbulen sind daher allenfalls im geringfugi-
gen Umfang als Folge gegebenenfalls geringerer Kapazitatsauslastungen zu erwarten.
Sollte die DP AG in der Hauptsache letzten Endes obsiegen, kann sie die ,Fakten“ ohne
weiteres revidieren, indem sie den Zugang zu Teilleistungen bzw. die Gewahrung von Teil-

leistungsrabatten wieder einstellt.

9 Schriftsatz Freshfields vom 15.12.2004, S. 2557 (Verfahrensakte, Blatt 2557).

%0 Schriftsatz Freshfields vom 15.12.2004, S. 26 (Verfahrensakte, Blatt 2556).
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2. Interessenabwagung und Fehlen einer unbilligen Harte im Sinne des § 65
Abs. 3 Nr. 3 GWB

Das gewichtige und in die Zukunft gerichtete offentliche Interesse, den Bereich der Brief-
beforderung fur einen funktionsfahigen Wettbewerb zu 6ffnen und die Interessen der Bei-
geladenen, unzuldssige Beschrankungen ihrer wirtschaftlichen Betatigung zu Uberwinden,
Uberwiegen das Interesse der DP AG, bis zu einer rechtskraftigen Feststellung eines
Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung die beanstandete Verweigerung des Teil-
leistungszugangs fiur Konsolidierer fortzusetzen und die damit verbundenen wirtschaftli-
chen Vorteile in Form vermiedener Erl6seinbul3en zu erzielen. Dabei sind insbesondere
folgende Tatsachen zu berticksichtigen, die auch gegen das Vorliegen einer unbilligen
Harte fur die DP AG im Sinne des § 65 Abs. 3 Nr. 3 GWB sprechen:

Auch im Falle des Sofortvollzuges der Untersagung bliebe der weit Gberwiegende Teil der
physischen Beforderungskette fur Briefe unterhalb der Grenzen der Exklusivlizenz aus-
schliel3lich der DP AG vorbehalten. Nach den von der RegTP genehmigten Teilleistungs-
rabatten verbleibt der DP AG fur jede Briefsendung unterhalb der Gewichtsgrenzen der
Exklusivlizenz zumindest ein Erlds in Hohe von 79% des jeweiligen Befdrderungsentgelts,
da sich die hochste Rabattstufe, die bei der Einlieferung beim BZE gewahrt wird, auf 21%
belauft.

Erganzend ist zu berlcksichtigen, dass die RegTP bei der Genehmigung der Teil
leistungsrabatte gemaR §28 Abs. 2 Satz 3 PostG die anteiligen Kosten der gesamten Be-
forderungskette zu bertcksichtigen hat und die Rabatte daher ausschlief3lich die von der
DP AG aufgrund der Vorleistungen Dritter eingesparten Kosten (Prinzip der ,avoided
costs®) widerspiegeln. Ferner ist zu berlcksichtigen, dass die Rabatte auf das jeweils ge-
nehmigte Beférderungsentgelt (u.a. Standardporto von 0,55 €) bezogen sind. Diese Ent-
gelte haben sich gemal §20 Abs. 1 PostG zum einen an den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung (einschliel3lich eines angemessenen Gewinnzuschlags) zu orientieren.
Gemaly §20 Abs. 2 Satz 2 PostG sind jedoch insbesondere auch die Kosten fur die Ein-
haltung der wesentlichen Arbeitsbedingungen, die im lizensierten Bereich Ublich sind, so-
wie die Kosten einer flachendeckenden Versorgung mit Postdienstleistungen sowie weite-

re Kosten angemessen zu berucksichtigen.

Vor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich, welche wirtschaftlichen Nachteile der DP AG

aus dem Sofortvollzug der Untersagung Uberhaupt entstehen wirden. Diese waren nur
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dann anzunehmen, wenn entweder die genehmigten Teilleistungsrabatte nicht den von
der DP AG durch die Vorleistungen Dritter ersparten Kosten entsprachen oder die geneh-
migten Beforderungsentgelte (u.a. Standardporto), auf die diese Rabatte bezogen sind,
auf deutlich Uberhdhten Kostenansatzen oder einem uberhdhten Gewinnaufschlag beru-
hen wirden und der DP AG insoweit aufgrund dieser Entgelte weit Uberhohte Gewinne

zugestehen wurden.

Darlber hinaus ist — vor dem Hintergrund der Erfahrungen in den USA — mit hoher Wahr-
scheinlichkeit davon auszugehen, dass der offene Netzzugang fur Konsolidierer und die
entstehende Arbeitsteilung zwischen Konsolidierern und DP AG insgesamt zu einem An-
stieg des Sendungsvolumens fuhrt, von dem die DP AG unmittelbar profitiert. Es ist daher
bereits sehr fraglich, ob der Sofortvollzug der Untersagung Uberhaupt im Ergebnis zu Um-
satzeinbuRen bei der DP AG fuhren wirde. Aufgrund der aufgezeigten
Berechnungsgrundlagen fir die von der RegTP genehmigten Entgelte der
Briefbeforderung ist jedenfalls auszuschlieBen, dass der Sofortvollzug zu negativen
Effekten im Hinblick auf die Profitabilitdt und die Gewinnsituation der DP AG fuhrt. Selbst
wenn der Sofortvollzug punktuell zu einem Anstieg der Kosten bei der DP AG (z.B. als
Folge einer geringeren Auslastung vorhandener Kapazitaten) fuhren wirde, ware dieser
Effekt von der RegTP bei der Entgeltgenehmigung zu bertcksichtigen.

Entgegen der von der DP AG vertretenen Ansicht'®’

gefahrdet ein Sofortvollzug auch nicht
die Erflllung der Universaldienstverpflichtung durch die DP AG. Auch in diesem Zusam-
menhang ist auf die Berechnungsgrundlagen der Entgeltgenehmigung gemall §20 PostG
zu verweisen. Diese sehen ausdrucklich vor, dass die Entgelte, welche die Bezugsgrund-
lage fur die an den von der DP AG eingesparten Kosten orientierten Teilleistungsrabatte
bilden, die Kosten fur die flachendeckende Versorgung der Bevdlkerung mit Postdienst-

leistungen angemessen berucksichtigen.

Gegen das Vorliegen einer unbilligen Harte spricht ferner, dass die DP AG selbst in Uber-
einstimmung mit der RegTP den unmittelbar zu erwartenden Umsatzverlust im Falle des
Sofortvollzuges auf ca. 100 — 200 Mio. € beziffert. Negative Einflisse auf die Gewinnsitua-
tion wurden von der DP AG bisher nicht geltend gemacht. Auch die RegTP stellt im Zi-
sammenhang mit der Abschatzung der Folgen einer Gewahrung des Teilleistungszugangs
fur Konsolidierer unterhalb der Gewichtsgrenzen der Exklusivlizenz ausdricklich fest, dass

,der Kernbereich der Exklusivlizenz nicht verandert [wird]* und ,die Auswirkungen [des

51 Schriftsatz Freshfields vom 15.12.2004, S. 18 (Verfahrensakte, Blatt 2548).
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Teilleistungszugangs] auf die Deutsche Post AG weder das finanzielle Gleichgewicht der

DP AG noch die Erbringung der Universaldienstleistungen gefahrden.*%2

Das offentliche Interesse an einem Sofortvollzug Uberwiegt daher das Interesse der DP
AG an der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde und eine unbillige Harte der DP AG
i.S.d. § 65 Abs. 3 Nr. 3 GWB ist auszuschlief3en.

IV. Fehlen ernstlicher Zweifel an der RechtmaRigkeit der Verfliigung gemaR § 65
Abs. 3 Nr. 2. GWB

Ernstliche Zweifel an der Rechtmafigkeit der Verfligung im Sinne des § 65 Abs. 3 Nr. 2
GWB bestehen nicht. Auf die Begrundung der Verfugung wird insoweit verwiesen. Auch
die Tatsache, dass die Reichweite der Exklusivlizenz derzeit umstritten ist, vermag solche
ernstlichen Zweifel nicht zu begrunden. Nach standiger Rechtsprechung sind die Voraus-
setzungen des § 65 Abs. 3 Nr. 2 GWB nicht bereits dann erflllt, wenn die Rechtslage —
wie hier — offen ist."®® Das Vorlageverfahren des VG KéIn sowie die Klage der Bundesre-
publik Deutschland gegen die Kommissionsentscheidung vom 20.10.2004 sind daher nicht
geeignet, ernstliche Zweifel an der Rechtmaligkeit der Untersagungsverfugung zu be-
grunden.

D. Kostenentscheidung

[.]

152 RegTP, Bericht zur Wettbewerbssituation, a.a.O., S. 15 und S. 17 (Verfahrensakte Bl. 2852 und BI.

2854).
Immenga/Mestmacker/Schmidt, GWB, § 65, Rn. 13; OLG WuW/E DE-R 1246, 1247 ,GETEC net mit
weiteren Nachweisen.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer mit
Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartellamt,
Kaiser-Friedrich-Strale 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genugt jedoch, wenn sie inner-

halb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Dusseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist zu begrinden. Die Frist fur die Beschwerdebegrindung betragt einen
Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag vom Vorsit-
zenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung muss
die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder
Aufhebung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die

Beschwerde stitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegrindung mussen durch einen bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Auf Antrag kann das Beschwer-
degericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise wiederherstel-

len.

Dr. Ruppelt Dr. Pfeil-Kammerer Ewald



