ﬁ Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 5 -

Beschluss

Einstweilige Anordnung

In dem Verwaltungsverfahren
BK5-21/018

der Deutschen Post AG, Charles-de-Gaulle-Stral3e 20, 53113 Bonn, vertreten durch den
Vorstand,
- Antragstellerin -

Beigeladener:

Bundesverband Paket und Expresslogistik e.V. (BIEK), vertreten durch den Vorstand,
Dorotheenstrale 33, 10117 Berlin

Verfahrensbevollméachtigte:

Rechtsanwalte Loschelder, Konrad-Adenauer-Ufer 11, 50668 Koln

wegen

der Genehmigung von Entgelten fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen nach
§ 19 PostG ab 01.01.2022 im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens

hat die Beschlusskammer 5 der Bundesnetzagentur in der Besetzung:

Vorsitzender Mario Lamoratta,
Beisitzer Jens Meyerding und
Beisitzer Martin Balzer

am 10.12.2021 beschlossen:

1. Die Geltung der von der Antragstellerin mit Antrag vom 24.11.2021 (Anlage 1) zur Ge-
nehmigung vorgelegten Entgelte und EntgeltermaRigungen wird bis zu einer Entschei-
dung in der Hauptsache einstweilen angeordnet.

2. Die einstweilige Anordnung gilt ab dem 01.01.2022. Die einstweilige Anordnung gilt
maximal bis zum Auslaufen der MaligréfRenentscheidung BK5-21/004 am 31.12.2024.
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Griunde:
l.

Entgelte, die ein Lizenznehmer auf einem Markt fir lizenzpflichtige Postdienstleistungen er-
hebt, bedlrfen gemafk § 19 PostG der Genehmigung durch die Bundesnetzagentur, sofern
der Lizenznehmer auf dem betreffenden Markt marktbeherrschend ist. Dies gilt nicht fir Ent-
gelte solcher Beforderungsleistungen, die ab einer Mindesteinlieferungsmenge von 50 Brief-
sendungen angewendet werden, vgl. § 19 Satz 2 PostG.

Gemal § 21 Abs. 1 PostG genehmigt die Bundesnetzagentur Entgelte entweder auf der
Grundlage der auf eine einzelne Dienstleistung entfallenden Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung (Einzelgenehmigungsverfahren) oder auf der Grundlage der von ihr vor-
gegebenen MaRgroRen fir die durchschnittlichen Anderungsraten der Entgelte fiir einen
Korb zusammengefasster Dienstleistungen (Price-Cap-Verfahren).

Die derzeit von der Antragstellerin verlangten Entgelte basieren bis 31.12.2021 auf der Ent-
geltgenehmigung BK5-19/013.

Die Bundesnetzagentur hat mit Beschluss BK5-21/004 vom 23.11.2021 eine Entscheidung
Uber die Zusammenfassung von Dienstleistungen und Vorgabe von Maligréen fir die
Price-Cap-Regulierung fur Briefsendungen bis 1000 Gramm ab 01.01.2022 getroffen.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 24.11.2021, eingegangen am selben Tag, den An-
trag gestellt, die in Anlage 1 zum Antrag aufgefuhrten Entgelte und EntgeltermaRigungen fur
die der Price-Cap-Regulierung unterliegenden Dienstleistungen flr den Zeitraum ab dem
01.01.2022 zu genehmigen.

Dem Antrag sind neben der die Entgelte und EntgeltermaRigungen enthaltenden Anlage 1
u.a. eine Zusammenfassung der geplanten AGB-Anderungen, die Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen und Produktbroschiren hinsichtlich der der Price-Cap-Regulierung unterliegen-
den Dienstleistungen, ein Nachweis zur Einhaltung der Price-Cap-Formel sowie Informatio-
nen zur Qualitat der Briefbeférderung beigefugt.

Mit Beschluss vom 07.12.2021 wurde dem Beiladungsantrag der Beigeladenen vom
02.12.2021 stattgegeben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.
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Die Entscheidung findet ihre Rechtsgrundlage in §§ 46, 19, 20, 21 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 S. 2,
Abs. 3, Abs. 4, 22, 44 S. 2 PostG, §§ 78 TKG 1996, § 5 PEntgV. Die Kammer ist befugt, den
Sachverhalt im Wege einstweiliger Anordnung zu regeln, bis eine Entscheidung in der
Hauptsache ergeht.

1. Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus §§ 46 Abs. 1i. V. m. 19, 21 Abs. 1
Nr. 2 PostG.

Die von der Antragstellerin zur Genehmigung vorgelegten Entgelte unterliegen der Genehmi-
gungspflicht, da es sich bei den zu vergltenden Leistungen um lizenzpflichtige Postdienst-
leistungen im Sinne des § 19 PostG handelt. Die beantragten Entgelte sehen keine Mindest-
einlieferungsmenge von 50 Briefsendungen vor, § 19 Satz 2 PostG. Entgelte gemafi

§ 19PostG, die ein Lizenznehmer auf einem Markt fir lizenzpflichtige Postdienstleistungen
erhebt, bedirfen der Genehmigung durch die Bundesnetzagentur, sofern der Lizenznehmer
auf dem betreffenden Markt marktbeherrschend ist. Lizenzpflichtig ist nach Maligabe des
§5PostG die gewerbsmalige Beférderung von Briefsendungen, deren Einzelgewicht nicht
mehr als 1000 Gramm betragt.

Die Antragstellerin verfigt — wie die Bundesnetzagentur im Einvernehmen mit dem Bundes-
kartellamt in dem Beschluss BK5-21/004 vom 23.11.2021 Uber die Zusammenfassung von
Dienstleistungen und Vorgabe von Maligrofien festgestellt hat — auf dem relevanten Markt
fur lizenzpflichtige Inlands- und Auslandsbriefsendungen Uber eine marktbeherrschende
Stellung.

2. Zulassigkeit der einstweiligen Anordnung

Nach § 44 Satz 2 i.V.m. § 78 TKG 1996 kann die Beschlusskammer bis zu einer endgiltigen
Entscheidung einstweilige Anordnungen treffen, wenn ein praktisches Bedurfnis fur vorlau-
fige Regelungen besteht, ,um nachteilige Entwicklungen zu vermeiden® (BT-Drs. 13/3609,
Seite 52 zu § 75). Das Erfordernis eines vor der Beschlusskammer laufenden und noch nicht
entschiedenen Hauptsacheverfahrens ist erflillt (vgl. Beck’scher TKG-Kommentar, 1. Auf-
lage, Kerkhoff, § 78, Rn. 3).

Die Antragstellerin hat am 24.11.2021 den Antrag gestellt, die in Anlage 1 zum Antrag aufge-
fuhrten Entgelte und Entgeltermaliigungen fir die der Price-Cap-Regulierung unterliegenden
Dienstleistungen fur den Zeitraum ab dem 01.01.2022 bis 31.12.2024 zu genehmigen.

Die einstweilige Anordnung ergeht ohne Anhoérung der Antragstellerin, da die Geltung der
Entgelte antragsgemal — mithin ohne Eingriff in Rechte der Antragstellerin — angeordnet
wird.

Auch eine Anhérung der Beigeladenen ist nach den Umstanden des Einzelfalls - insbeson-
dere mit Blick auf die Eilbedurftigkeit der Entscheidung - nicht geboten. Die Eilbedurftigkeit
beruht u.a. darauf, dass die Antragstellerin vorliegend auf eine Bescheidung innerhalb der
gesetzlichen Sollfrist von zwei Wochen vertrauen durfte — § 5 Abs. 3 PEntgV — und im Hin-
blick darauf die Einfuhrung neuer Entgelte zum 01.01.2022 vorgesehen und die entspre-
chenden Vorkehrungen auch im Markt bereits treffen durfte und getroffen hat (Information
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von Verbrauchern, Gro3- und Teilleistungskunden und Agenturnehmern, Anderung der Leis-
tungsverzeichnisse, Anpassung der Abrechnungssysteme, Beauftragung von Software- und
Maschinenherstellern, Beauftragung fir den Druck neuer Briefmarken im Zusammenspiel mit
dem Bundesministerium fir Finanzen). Die Antragstellerin hat bereits erhebliche Aufwendun-
gen in die Umstellung der Entgelte vorgenommen. Einzig eine fehlerhafte Umsetzung der mit
Beschluss vom 23.11.2021 festgestellten Mal3grofien ware von ihr vertretbar — lage also in
der Risikosphare der Antragstellerin. Hatte die Genehmigung wegen einer solchen fehlerhaf-
ten Beantragung versagt werden missen, misste die Antragstellerin darauf beruhende Fehl-
Aufwendungen selbst tragen. Die beantragten Entgelte halten jedoch die festgelegten Mal3-
gréRRen ein, vgl. dazu Punkt 3.1., und begriinden damit einen Genehmigungsanspruch der
Antragstellerin.

Die einstweilige Anordnung ohne vorherige Anhérung des Beigeladenen fiihrt nicht zu einer
Beeintrachtigung des Anspruchs des Beigeladenen auf rechtliches Gehor, sondern wahrt
dessen Beteiligungsinteressen. Dem Beigeladenen kénnte allenfalls ein unwesentlicher
Nachteil entstehen. Nachdem der Beigeladene zum Verfahren BK5-21/004 (wie schon zu
den Vorverfahren und gerichtlich) umfangreich schriftlich Stellung genommen hat, richtet sich
sein Beteiligungsinteresse im vorliegenden Price-Cap-Entgeltgenehmigungsverfahren
BK5-21/018 ausweislich des Beiladungsantrags insbesondere auf eine inzidente Uberprii-
fung der diesem Verfahren vorausgehenden MaRgréRenentscheidung. Der Beigeladene hat
entsprechend ein Akteneinsichtsgesuch hinsichtlich der Verfahrensakten aus dem Malfgro-
Renverfahren BK5-21/004 an die Beschlusskammer gerichtet. Schon die Aufbereitung der
umfangreichen Akten zum Verfahren BK5-21/004 und Sichtung durch den Beigeladenen wird
zu erheblichen zeitlichen Verzogerungen im Entgeltgenehmigungsverfahren fihren und da-
mit eine Entscheidung in der Hauptsache zeitlich nicht absehbar, aber deutlich verschieben.
Eine solche zeitliche Verzégerung ist mit der gesetzlich vorgesehenen Entscheidungsfrist
von zwei Wochen nicht vereinbar und wirde Gberdies dazu flihren, dass ein antragsgema-
Res Inkrafttreten der Entgeltanpassungen zum 01.01.2022 und damit zum Zeitpunkt des
Auslaufens der aktuellen Entgeltgenehmigung nicht mehr erfolgen konnte; naheres dazu un-
ter Punkt 3.2.

Der Verzicht auf eine Anhérung des Beigeladenen im Verfahren zur einstweiligen Anordnung
steht in Einklang mit § 28 Abs. 2 Nr. 2 VwVfG. Danach kann von der Anhdrung insbesondere
dann abgesehen werden, wenn durch die Anhérung die Einhaltung einer fir die Entschei-
dung malRgeblichen Frist in Frage gestellt wirde. Die Vorschrift enthalt keine Einschrankun-
gen dahingehend, dass sie lediglich flr besondere Verjahrungs- und Ausschlussfristen Gel-
tung beansprucht. Sie ist daher auch bei sonstigen Fristen anzuwenden, die von der ent-
scheidenden Behorde zu berucksichtigen sind (vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G, 18. Aufl., § 28,
Rn. 62a).

3. Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund

Die materiellen Voraussetzungen fir den Erlass der einstweiligen Anordnung liegen vor.

Die vorlaufige Regelung ergeht, damit die Genehmigung neuer Porti, wie vom Verordnungs-
geber vorgesehen, zeitnah nach Abschluss des vorausgehenden MalRgréRenverfahrens
erfolgt. Eine einstweilige Regelung des Zustands ab dem 01.01.2022 ist erforderlich, da die

befristete Entgeltgenehmigung der Antragstellerin zum 31.12.2021 auslauft. Eine entgeltge-
nehmigungsfreie Periode ist zu vermeiden.
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Das Verfahren kénnte binnen der vorgegebenen Frist auch ohne einstweilige Anordnung
durch die Kammer materiell fristgerecht beschieden werden. Der Antrag ist entscheidungsreif
und tragt die vorlaufig angeordneten Entgelte. Eine antragsgemafie Entscheidung ist damit
zum jetzigen Zeitpunkt ganz Gberwiegend wahrscheinlich (s. dazu Punkt 3.1.).

Lediglich die aus einer vom Verordnungsgeber in diesem Verfahren offensichtlich nicht vor-
gesehene Beteiligung Dritter und der damit einhergehende zusatzliche Zeitbedarf hindert die
fristgerechte Entscheidung (s. dazu Punkt 3.2.). Eine Abwagung der Interessen der Antrag-
stellerin sowie des Gemeinwohls Uberwiegen vorliegend die Interessen des Beigeladenen,
die sich aus seinen Beteiligungsrechten ergeben. Ein Abwarten der Hauptsacheentschei-
dung ohne einstweilige Regelung eines interessengerechten Zustands ist nach Ansicht der
Kammer unzumutbar. Die vorlaufige Genehmigung der beantragten Entgelte ist dabei sach-
gerechter als die Verlangerung der bestehenden Entgeltgenehmigung bis zur Entscheidung
der Hauptsache (s. dazu Punkt 3.2.2.).

3.1. Materieller Anspruch auf beantragte Entgelte (Anordnungsanspruch)

Die beantragten Entgelte entsprechen den in dem Beschluss BK5-21/004 Uber die Zusam-
menfassung von Dienstleistungen und Vorgabe von Mal3grofRen fir die Price-Cap-Regulie-
rung ab 01.01.2022 festgelegten MalRgroRRen.

Im Price-Cap-Verfahren nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 PostG genehmigt die Bundesnetzagentur
Entgelte auf der Grundlage der von ihr vorgegebenen MaligréRen fir die durchschnittlichen
Anderungsraten der Entgelte fir einen Korb zusammengefasster Dienstleistungen. Nach

§ 21 Abs. 3 PostG ist die Genehmigung der Entgelte zu versagen, wenn nach Maligabe des
Absatzes 2 die Entgelte den Anforderungen des § 20 Abs. 3 Nr. 1 PostG nicht entsprechen.
Gemal § 21 Abs. 2 S. 2 PostG gelten bei Einhaltung der festgelegten Mafl3gréfien die Anfor-
derungen des § 20 Abs. 3 Nr. 1 PostG als erfiillt. Nach § 4 Abs. 2 PEntgV umfassen die
MaRgrofien fur die Genehmigung die gesamtwirtschaftliche Preissteigerungsrate (Referen-
zindex |), die zu erwartende Produktivitatsfortschrittsrate des regulierten Unternehmens (X-
Faktor) und die Nebenbedingungen. Schwerpunkt des Entgeltgenehmigungsverfahrens nach
§ 21 Abs. 1 Nr. 2 PostG ist daher die Prifung, ob diese MalRgréfRen eingehalten sind.

Nach § 21 Abs. 3 PostG ist die Genehmigung der Entgelte auch dann zu versagen, wenn die
Entgelte gegen andere Rechtsvorschriften verstol3en. Ferner ist die Genehmigung zu versa-
gen, wenn offenkundig ist, dass die Entgelte den Anforderungen des § 20 Abs. 3 Nr. 2 oder
Nr. 3 PostG nicht entsprechen. Die Prifung der Einhaltung dieser Vorschriften ist daher der
zweite Gegenstand des Entgeltgenehmigungsverfahrens nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 PostG. Ver-
sagungsgrunde in vorgenanntem Sinne sind derzeit nicht ersichtlich.

Mit ihrem Entgeltgenehmigungsantrag vom 24.11.2021 hat die Antragstellerin gemaf
§5Abs. 1 PEntgV die Absatzzahlen fir den fur die Price-Cap-Periode 2022 bis 2024 mal3-
geblichen Referenzzeitraum 2020 sowie die Umsatzzahlen vorgelegt. Diese ermdglichen es
der Beschlusskammer, die Einhaltung der Mal3grof3en zu Uberprufen.

3.1.1. Einhalten der MaRgroRen

Fur den Dienstleistungskorb ergibt sich flir die Price-Cap-Periode 2022 bis 2024 ein Preisan-
derungsspielraum von 4,6 %. Dieser errechnet sich nach der Price-Cap-Formel (Ziffer 11.
des Tenors des Beschlusses BK5-21/004 vom 23.11.2021) aus dem Referenzindex | (ge-
samtwirtschaftliche Preissteigerungsrate) in Hohe von 3,25 % abzuglich des X-Faktors von
-1,35 %.
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Als Referenzindex | wird nach Ziffer 6. des Tenors des Beschlusses BK5-21/004 der Ver-
braucherpreisindex fur Deutschland herangezogen. Aufgrund der Zusammenfassung des
Price-Cap-Zeitraums 2022 bis 2024 zu einer einzigen Genehmigungsperiode ist auch der
Referenzindex | zu einem Wert fir den gesamten Zeitraum zusammenzufassen. Als Wert flr
den Referenzindex wird das arithmetische Mittel der Werte von Juli 2020 bis Juni 2021 sowie
die erwarteten Werte fur den Zeitraum Juli 2021 bis Juni 2022 und Juli 2022 bis Juni 2023
herangezogen. Der der Genehmigung zugrunde zu legende Wert wurde im Rahmen des
MaRgréRenbeschlusses in Hohe von 3,25 % ermittelt (vgl. hierzu Ziffer 8. Gesamtwirtschaftli-
che Preissteigerungsrate — Referenzindex |, Beschluss BK5-21/004, Seite 118 ff.).

In Ziffer 7. (Zu erwartende Produktivitatsfortschrittsrate — X-Faktor) des Beschlusses BK5-
21/004 wurde der X-Faktor fur den Dienstleistungskorb fir die Jahre 2022 bis 2024 mit ins-
gesamt -1,35 % festgelegt.

Die beantragten Entgelte und Entgeltermafigungen fuhren bei Anwendung der Price-Cap-
Formel (Tenor zu 11. des Beschlusses BK5-21/004) zu einer durchschnittlichen Preiserhé-
hung bei den Price-Cap-Produkten von 4,599 %. Die beantragten Entgelte halten die festge-
legten Mal3gréRen ein und sind somit genehmigungsfahig.

3.1.2. Einhalten der Nebenbedingungen

Die beantragten Entgelte halten die Nebenbedingungen der MaRgréRenentscheidung ein
(Ziff. 7 des Tenors des Beschlusses BK5-21/004).

Die beantragten Entgeltanpassungen fir die Leistung ,Brief International zum Kilotarif‘ zum
01.01.2022, 01.01.2023 und 01.01.2024 sehen jeweils eine gleiche prozentuale Verande-
rung des Stlickpreisanteils und des Kiloanteils vor und genligen daher den Vorgaben der Ne-
benbedingung nach Ziff. 7 b) des Tenors des Beschlusses BK5-21/004.

Entgeltrelevante Anderungen der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen werden nicht vorge-
nommen. Als Nachweis hat die Antragstellerin ihrem Schreiben die Anlagen 3 bis 9 beige-
fugt.

Eine entgeltrelevante Leistungsrickfiihrung ist derzeit ebenfalls nicht erkennbar.

In der MalgréRenentscheidung BK5-21/004 (Tenor zu. 7 €) war der Antragstellerin aufgege-
ben worden, Uber die dem Ausgangsentgeltniveau zugrunde liegenden Qualitadtsparameter
der Briefbeférderung nach § 2 PUDLYV jeweils zum Ende eines Quartals, beginnend mit dem
Stand 3. Quartal 2021 zu berichten. Hierzu sind in EDV-fahigem Format folgende Informatio-
nen jeweils bis zwei Monate nach Quartalsende mitzuteilen:

 Ubersicht tiber die vorhandenen Filialstandorte (mit Anschrift und Koordinaten) sowie
Angaben zu Filialformat und Unternehmensorganisation

¢ Angaben Uber die Brieflaufzeitmessung getrennt nach Bund / Leitregion; jeweils aus
Verbraucher- und Betriebssicht sowie Lieferung des dazugehoérigen Rohdatensatzes
gem. EN 13850

¢ Angaben Uber Zahl, Standorte (Anschrift und Koordinaten) und Leerungszeiten der
Briefkasten

¢ Angaben zur werktaglichen Zustellung; insbesondere zur Anzahl der werktaglich durch-
geflhrten Zustelltouren, der Zustellabbriiche sowie Angaben zur regionalen
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Verteilung (getrennt nach Leitregionen) einschlielRlich Angabe der Grinde fir die
Zustellabbrtche.

Ziel dieser Regelung ist es, dem engen Zusammenhang zwischen Leistungsniveau und Kos-
ten Rechnung zu tragen. Die Riickflihrung des Leistungsniveaus ist grundsatzlich nicht mit
einer Produktivitatssteigerung gleichzusetzen. Zwar werden durch Einschrankung der Leis-
tungsparameter — wie Anzahl von Annahmestellen (einschlieRlich Briefkasten), Zustellhaufig-
keit und Brieflaufzeit — mdglicherweise Kostenreduzierungen erreicht. Diese Kostenreduzie-
rungen sind jedoch kein Ausfluss von Produktivitatssteigerungen. Insofern stellt es durchaus
einen (moglicherweise verdeckten) Preisaufschlag dar, wenn der Verbraucher fir eine quali-
tativ schlechtere Leistung dasselbe Entgelt wie zuvor zahlen muss.

Die der Antragstellerin auferlegten Berichtspflichten ermoglichen es der Beschlusskammer,
die Einhaltung des Leistungsniveaus beztiglich der der Entgeltregulierung unterliegenden
Postdienstleistungen zu Uberprifen und auszuschlielen, dass Kostenreduzierungen zu Las-
ten des Leistungsniveaus erfolgen. Ausgangspunkt der Betrachtung, ob kostenrelevante
Leistungsruckfihrungen vorgenommen wurden, bildet der Informationsstand 3. Quartal 2021
(Ziff. 6 des Beschlusses BK5-21/004 vom 23.11.2021, Seite 25).

Bei der Ermittlung des Leistungsniveaus wurden sowohl die Beschreibung des Versorgungs-
und Serviceniveaus sowie die Beschreibungen zu den Produkten einschlielich der in den
Leistungsbeschreibungen dargelegten Leistungsmerkmale (Kosten-Leistungs-Relation) zu-
grunde gelegt. Das Leistungsniveau in Bezug auf die Versorgung umfasst die Anzahl der An-
nahmestellen (einschliellich der Anzahl der Briefkasten). Das Serviceniveau bezieht sich auf
die Anzahl der Zustelltage, die Angaben zur werktaglichen Zustellung und die Brief-Laufzei-
ten. Als Kriterium fur die Laufzeit werden die an einem Werktag eingelieferten Sendungen
(mit Ausnahme der Sendungen, die eine Mindesteinlieferungsmenge von 50 Stlick je Einlie-
ferungsvorgang voraussetzen) zugrunde gelegt.

Die Antragstellerin war bereits in den vorangegangenen Mal3groRenbeschlissen
BK5-13/001, BK5-15/012 und BK5-18/003 verpflichtet worden, quartalsweise ber die ein-
schlagigen Leistungsparameter zu berichten. Dieser Verpflichtung ist sie nachgekommen.

Der Kammer wurden als maRgebliche Informationen fiir das 3. Quartal 2021 gemeldet, dass:

¢ die Antragstellerin bundesweit Uber _ Filialstandorte verfugt, wovon
_ als Pflichtstandorte nach PUDLV bzw. Selbstverpflichtung betrieben
werden;

¢ die Brieflaufzeiten der Antragstellerin bundesweit aus Verbrauchersicht bei
% E+1 und % E+2 sowie aus Betriebssicht bei
% E+1 und % E+2 liegen;

die Antragstellerin tGber bundesweit _ Briefkasten, davon

_ mit Angabe der nachsten Leerung (Drehkranz) verfigt.

die Antragstellerin bei insgesamt werktaglichen Zustelltouren
_ Zustelltouren, also % abbrechen musste.
Aufgrund der vorliegenden und weiterhin vorzulegenden Daten ist die Kammer in der Lage

zu prufen, ob die Antragstellerin Kostenreduzierung durch signifikante und ggf. zu beanstan-
dende Leistungsruckfuhrungen herbeifuhrt.
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3.2.  Anordnungsgrund

Der Anordnungsgrund besteht im Verfahren nach § 44 S. 2 PostG i.V.m. § 78 TKG (1996) in
der objektiv begrindeten Besorgnis, dass durch die Verzégerung einer Entscheidung in der
Hauptsache irreversible oder nur schwer behebbare Nachteile auf dem Postmarkt entstehen.
Der Erlass einer einstweiligen Anordnung muss im besonderen 6ffentlichen Interesse oder
im Uberwiegenden Interesse von Beteiligten zur Abwehr von schweren oder wesentlichen
Nachteilen erforderlich sein (vgl. Beck'scher TKG-Kommentar, 1. Auflage, Kerkhoff, § 78,
Rn. 9).

Dies ist vorliegend der Fall: Die einstweilige Genehmigung der beantragten Entgelte, die die
festgelegten Mal3groRen umsetzen, ist im offentlichen Interesse zur Abwehr schwerer Nach-
teile fur alle Marktteilnehmer erforderlich. Eine weitere Fortschreibung der bisherigen Porti,
trotz festgestellter Preiserhhungsmaoglichkeit zur Deckung von Kel und Lasten, wirde fir
die Antragstellerin zu erheblichen, nicht zumutbaren Umsatzeinbufien fuhren.

3.2.1. Mangelnde Entscheidungsreife aus formalen Griinden

Das aktuell von der Kammer gefihrte Genehmigungsverfahren ist aus formalen Grinden
nicht entscheidungsreif. Aufgrund des Beiladungsantrags des BIEK vom 02.12.2021, dem
mit Beschluss vom 07.12.2021 stattgegeben wurde, ist die vom Verordnungsgeber inten-
dierte zweiwOchige (Soll-)Entscheidungsfrist nicht haltbar. Der Beigeladene, der — wie sich
aus dem mit dem Beiladungsantrag verbundenen Aktenbeiziehungs- und Akteneinsichtsge-
such ergibt — eine inzidente Uberpriifung der MaRgréRenentscheidung anstrebt, hat neben
einem Stellungnahmerecht auch den Anspruch auf Durchfiihrung einer 6ffentlichen mandli-
chen Verhandlung. Der zeitliche Bedarf flr eine ordnungsgemalie Beteiligung des Beigela-
denen, die Auseinandersetzung und Auswertung der Stellungnahmen, einschlief3lich der der
Beteiligung vorgelagerten administrativen Prozesse, wie beispielweise die Aufbereitung der
Akten des MalRgréRenverfahrens — ggf. mit einem sich anschlieRenden Streit Gber den Um-
fang und die Tiefe geltend gemachter Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse — wird die fir das
Genehmigungsverfahren vorgesehenen 2-Wochen-Frist deutlich Uberschreiten.

Es ist derzeit nicht absehbar, wann mit einer endgultigen Entscheidung in der Hauptsache zu
rechnen ist. Im vorhergegangenen Price-Cap-Entgeltgenehmigungsverfahren BK5-19/013, in
welcher ebenfalls mit einer einstweiligen Regelung verfahren wurde, hat sich eine knapp 6-
monatige Verzégerung ergeben.

3.2.2. Interessenabwiagung

Das besondere 6ffentliche Interesse, das eine einstweilige Anordnung rechtfertigt und Gber
die Verfugung erst zum Zeitpunkt der Hauptsacheentscheidung hinausragt (vgl. Beck'scher
TKG-Kommentar, Kerkhoff, § 78, Rn. 9), ist vorliegend gegeben.

Dies folgt zunachst aus dem Umstand, dass die laufende Entgeltgenehmigung zum Ende
des Jahres 2021 auslauft. Ohne vorlaufige Regelung fir den dann folgenden Zeitraum lagen
in 2022 keine genehmigten Beforderungsentgelte vor. Dies widerprache der Regelungssys-
tematik des Postgesetzes.

§ 23 Abs. 1 PostG verpflichtet den marktbeherrschenden Lizenznehmer, ausschliel3lich ge-
nehmigte Entgelte zu verlangen. Fehlt es trotz Genehmigungspflichtigkeit an einem geneh-
migten Entgelt, so sind die (Beférderungs-)Vertrage unwirksam, § 23 Abs. 2 Satz 2 PostG.
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Das Fehlen von genehmigten Entgelten fir Briefdienstleistungen der Antragstellerin ab
01.01.2022 wurde daher zu erheblichen (Rechts-)Unsicherheiten hinsichtlich der Annahme
und Befoérderung von Briefsendungen wie auch der Abrechnung von Beférderungsentgelten
fuhren. Die mit der gesetzlichen Anordnung der Unwirksamkeit der Beférderungsvertrage
einhergehenden weiteren Rechtsfolgen sind im Postgesetz nicht geregelt und unklar. Nach
§23 Abs. 3 PostG hat die Bundesnetzagentur die Moéglichkeit, die Durchfiihrung unwirksa-
mer Vertrage zu untersagen. Eine solche Anordnung hatte vorliegend jedoch zur Folge, dass
die flichendeckende Versorgung mit Briefdienstleistungen zum Erliegen kdme und verbietet
sich daher (auch mit Blick auf Artikel 87f GG). Nicht geklart ist, ob die Antragstellerin infolge
der gesetzlich angeordneten Unwirksamkeit der Beforderungsvertrage zu einer unentgeltli-
chen Briefbeférderung verpflichtet ware oder ob und ggf. in welcher Héhe zivilrechtlich an
Stelle des unwirksamen Beforderungsvertrags z.B. ein bereicherungsrechtlicher Ausgleichs-
anspruch gegen den die Beférderung in Anspruch nehmenden Kunden tritt.

Je nach unterstellter Rechtsfolge der Unwirksamkeit nicht genehmigter Entgelte ab
01.01.2022 waren neben der flachendeckenden Versorgung auch wettbewerbliche Beein-
trachtigungen (z.B. der auf die Zustellleistungen der Betroffenen angewiesenen Konsolidie-
rer) und ggf. Beeintrachtigungen oder teilweiser Ausfall der Briefbeférderung zu beflrchten,
die die Bundesnetzagentur nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 und 3 PostG, Artikel 87f Abs. 1 GG sicher-
stellen soll. Auch die Entgelte flir Geschafts- und Transaktionspost basieren nach der Ab-
rechnungspraxis der Antragstellerin im Wesentlichen auf den im Wege des Price-Cap-Ver-
fahrens genehmigten Entgelten.

Da rechtliche wie tatsachliche Lésungsmoglichkeiten flr den Umgang mit einem ,genehmi-
gungslosen Interim® bei Porti fur alle Marktteilnehmer nicht ersichtlich sind, besteht die objek-
tiv begriindete Besorgnis, dass durch eine Verzdgerung der Entscheidung erhebliche Unsi-
cherheit im Markt und schwere wirtschaftliche Nachteile fir die Antragstellerin wie auch die
Nutzer und Wettbewerber auf dem Postmarkt entstehen wirden. Diese wiegen schwerer als
die lediglich est einmal voribergehende Genehmigung hypothetisch Gberhdhter Entgelte flr
eine kurze Dauer.

Der Erlass der einstweiligen Anordnung neuer Entgelte, die auf Grundlage der MaRRgré-
Renentscheidung BK5-21/004 von der Antragstellerin beantragt wurden, ist geeignet, erfor-
derlich, verhaltnismaRig und unaufschiebbar, um die beschriebenen Nachteile fir die Ver-
sender und die Antragstellerin abzuwenden. Sie Uberwiegen das Interesse des Beigelade-
nen an einem Abschluss des Hauptsacheverfahrens vor Durchfihrung der beantragten Ent-
geltanpassungen.

Die Anordnung ist verhaltnismalfig. Sie belastet die Antragstellerin nicht, sondern ermdglicht
ihr eine zeitnahe und fristgerechte Durchsetzung ihres Entgelterh6hungsspielraums zu dem
mit dem Entgeltgenehmigungsantrag vom 24.11.2021 beantragten Zeitpunkt. Demgegen-
Uber wurde ein Abwarten der — zum jetzigen Zeitpunkt terminlich noch nicht absehbaren —
Hauptsacheentscheidung fur die Antragstellerin zu unzumutbaren Umsatzeinbuf3en flhren,
da die Umsetzung von Entgelterh6hungsanspriichen bei auf Seiten der Antragstellerin stetig
auflaufenden Kosten verzdgert wirde.

Die Anordnung ist auch gegenuber den Kunden der Antragstellerin angemessen und verhalt-
nismafig. Aufgrund der MafigroRenentscheidung BK5-21/004 vom 23.11.2021 steht fest,
dass fur den Zeitraum vom 01.01.2022 bis 31.12.2024 ein Entgelterhhungsspielraum vom
4,6 % zur Deckung der KelL, anfallender Lasten sowie kunftiger Faktorkostensteigerungen
angemessen und erforderlich ist. Die dafur notwendigen Entgeltanpassungen sollen nach
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Malgabe der MaligroRenentscheidung zum 01.01.2022 umgesetzt werden. Ein Vertrauens-
schutz der Versender auf eine Fortgeltung der nur bis 31.12.2021 genehmigten Entgelte be-
steht nicht. Eine Neuregelung der Briefporti nach Auslaufen der Price-Cap-Periode war viel-
mehr zu erwarten. Dem neuen Entscheidungszeitraum liegen gednderte nachgewiesene
Kosten sowie prognostizierte Kosten- und Mengenentwicklungen zugrunde.

Das Interesse des Beigeladenen an einer Durchfliihrung des Hauptsacheverfahrens vor
einstweiliger Umsetzung der Entgelterhbhungsanspriiche liberwiegt die dargestellten, entge-
genwirkenden Interessen nicht. Fir den — aus Sicht der Kammer — wahrscheinlichen Fall,
dass die (vorlaufige) Entscheidung im Hauptsacheverfahren bestatigt wird, wiirden sich
keine Veranderungen gegenuber der vorlaufigen Entscheidung ergeben. Der Entgeltantrag
der Antragstellerin halt rechnerisch die MaRgrofRen ein (s.o.). Die bislang vorgetragenen Be-
denken des Beigeladenen zur RechtmaRigkeit der MaRgréRen hat die Kammer bereits im
MafRgrofienbeschluss gewurdigt.

Es ware unbillig, die aus einer Fortschreibung der Entgelte entstehenden Verluste der An-
tragstellerin anzulasten. Diese wurden zumindest den der Antragstellerin gesetzlich zuzubilli-
genden Gewinn schmalern, kédnnten im (hier nicht zu befirchtenden) Extremfall jedoch sogar
dazu fuhren, die Antragstellerin zu verpflichten, kostenunterdeckende Beférderungsentgelte
zu verlangen. Nicht fristgerecht umgesetze Entgelterhdhungen gingen daher allein zu Lasten
der Antragstellerin, die fir die zeitliche Verschiebung der Entgeltgenehmigung keinen Anlass
gesetzt hat. Dieser resultiert allein aus dem vorliegenden Beiladungsgesuch und den zur Ge-
wahrung des den Verfahrensbeteiligten zustehenden rechtlichen Gehdrs erwachsenden Ver-
fahrensverzdgerungen.

Far den Fall, dass eine Abanderung der im Rahmen der vorlaufigen Entscheidung geneh-
migten Entgelte nach Anhérung des Beigeladenen (aus rechnerischen Griinden) erforderlich
wirde, kénnte einem etwaigen Anpassungsbedarf im laufenden Verfahren dadurch Rech-
nung getragen werden, dass bei einer Anderung des Preisernéhungsspielraums auch bereits
vorgenommene (Uberhéhte) Entgeltdnderungen in der endglltigen Entscheidung wieder aus-
geglichen wirden.

Selbst wenn sich im Rahmen des Hauptsacheverfahrens — nachtraglich — eine Rechtswidrig-
keit der zugrunde liegenden MaligrofRen herausstellen sollte, ware eine einstweilige Entgelt-
genehmigung unerlasslich. Denn aufgrund der im MaRgrélenverfahren vorgelegten Kosten-,
Lasten- und Mengenentwicklung steht zur Uberzeugung der Kammer fest, dass der Antrag-
stellerin ab dem 01.01.2022 hoéhere Entgelte als die bis Ende 2021 genehmigten zuzubilligen
sind. Eine Beibehaltung der bisherigen Entgelte bis zum Abschluss des férmlichen Verfah-
rens ware daher unverhaltnismafig. Auch der Verordnungsgeber hat mit der in § 5 Abs.
3PEntgV vorgesehen 14-tagigen Sollfrist zur Genehmigung der Entgelte eine zeitnahe Um-
setzung der MalRgrélienvorgaben in neue Entgelte beabsichtigt. Der Antragstellerin kann
nicht zugemutet werden, flichendeckend Briefdienstleistungen unter Kosten bzw. auf Grund-
lage veralteter Mal3gré3en zu erbringen, zumal sie fur die Verfahrensverzdgerung nicht ver-
antwortlich ist.

Die vorlaufige Entscheidung tragt damit den Interessen der verschiedenen Marktteilnehmer
(Antragstellerin, Versender und Beigeladenen) weitestmoglich ausgleichend Rechnung.

Sollten aufgrund der vorlaufigen Regelung wider Erwarten zeitweise doch zu hohe Entgelte
durch die Versender entrichtet werden, durften die Auswirkungen angesichts ihrer geringen
Nachfrage vernachlassigbar sein. Geschaftskunden, die andere Produkte der Antragstellerin
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in Anspruch nehmen und fiir die Portokosten ein finanzieller Faktor sind, sind von der Ent-
geltgenehmigung nicht betroffen.

In der Gesamtschau ist die vorlaufige Entgeltgenehmigung wegen der (allenfalls) geringen
Auswirkungen auf den einzelnen Versender als verhaltnismaRig anzusehen. Groliere Scha-
den fur die Antragstellerin, die aus einer Verzdgerung der Entgeltmalinahmen trotz festge-
stelltem Kostenanstieg entstehen wirden, kdnnen so vermieden werden.

Der Aufschub der Entscheidung in der Hauptsache bei gleichzeitiger vorlaufiger Genehmi-
gung der Entgelte gewahrleistet, dass der Beigeladene sein Interesse an einer inzidenten
Uberprifung der MaRgréRen — unter Wahrung der Vorgaben des Verordnungsgebers zu ei-
nem zigigen Verfahren und Berlcksichtigung der Interessen aller anderen betroffenen
Kreise — bereits im Verwaltungs- und nicht erst im Gerichtsverfahren wahren kann.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Klage bei dem
Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kdéln, erhoben werden.

Vergebuhrung: Der Gebuhrenbescheid nach den Regeln des BGebG i. V. m. BNetzAGebV
i.V.m. VwV-BK-BNetzAGebV ergeht mit gesondertem Bescheid.

Bonn, den 10.12.2021

Anlage
Ubersicht genehmigte Entgelte

Lamoratta Meyerding Balzer

Vorsitzender Beisitzer Beisitzer
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Anlage 1 zum Beschluss BK5-21/018: Preise und EntgeltermaRigungen™

Giltig ab: 01.01.2022 01.01.2022 01.01.2023 01.01.2024
Glltig bis: 31.12.2024 31.12.2022 31.12.2023 31.12.2024
Briefprodukte und Services National
Standardbrief 0,85 €
Kompaktbrief 1,00 €
GrofRbrief 1,60 €
Maxibrief 2,75 €
Postkarte 0,70 €
Maxibrief Uberschreitung HochstmalRe/-gewicht™? 2,20 €
Zusatzleistungen™
Einschreiben 2,65 €
Einschreiben Einwurf 2,35 €
Eigenhandig™ 2,20 €
Ruickschein™ 2,20 €
Wert National™ 1,80 €
Nachnahme National 3,70 €
Prio 1,10 €
Dialogpostprodukte und Services National
Rucksendung 0,25 €
Werbeantwort
Standardbrief 0,85 €
Kompaktbrief 1,00 €
GroRbrief 1,60 €
Maxibrief 2,75 €
Postkarte 0,70 €
Maxibrief Uberschreitung HochstmalRe/-gewicht™ 2,20 €
Briefprodukte und Services International
Standardbrief 1,10 €
Kompaktbrief 1,70 €
GrofRbrief 3,70 €
Maxibrief Giber 500 g bis 1.000 g 7,00 €
Postkarte 0,95 €
Zusatzleistungen™
Einschreiben 3,50 €
Eigenhandig™ 2,20€
Ruckschein™ 220€
Wert International 3,50 €
zzgl. je angefangene 100 € Wertangabe 2,00 €
Nachnahme International™ 7,00 €
Sonstige Services
Internationaler Antwortschein 2,00 €
Briefe International zum Kilotarif
je Stuck 0,80 € 0,81 € 0,82 €
je Kilogramm 12,55 € 12,80 € 13,13 €
Zusatzleistungen Briefe International zum Kilotarif
Einschreiben 3,50 €
Eigenhandig™ 2,20 €
Ruickschein™ 2,20 €
Nachnahme International™ 7,00 €
EntgeltermaRigungen Brief International zum Kilotarif™®
Ab 1.000 Sendungen pro Monat 25%
Ab 2.000 Sendungen pro Monat 7,5% 5,0 % 2,5%
Ab 5.000 Sendungen pro Monat 12,5 % 10,0 % 7,5 %

Dialogpostprodukte International
Zusatzleistungen
Werbeantwort International 1,20 €

Absenderfreistempelung
EntgelterméRigung 1,00 %

1 Im Ubrigen gelten die Bedingungen der jeweiligen AGB

"2 zusatzlich zum Maxibriefentgelt

"3 zusatzlich zum Beférderungsentgelt fir Briefe und Postkarten

* nur in Verbindung mit Einschreiben

S EntgeltermaRigung wird nicht gewahrt fiir Zusatzleistungen Brief International zum Kilotarif
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