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Liberalisierung am Beispiel des Briefkastens

PHILIPP LUST

A. EINLEITUNG

Der Erl der BrieffachanlagenV') war von einem gewis-
sen Medienecho begleitet, weil Hausbesitzer ihre Brief-
késten nun bis Mitte 2006 gem der ONORM EN
13724 wumzuriisten haben.?) An sich war diese Ent-
wicklung bereits seit dem In-Kraft-Treten des neuen
§ 14 PostG BGBI I 1998/18 idF 2003/72 absehbar.
Demnach muss jeder Gebiudeeigentiimer eine Brief-
fachanlage errichten, die ,,jedenfalls die Abgabe von
Postsendungen (§ 2 Z 4), ausgenommen Pakete, iiber
einen ausreichend groflen Einwurfschlitz* erméglicht.

Laut RV3) will man damit sicherstellen, dass
»chancengleicher Wettbewerb unter den Anbietern
von Postdienstleistungen gewihrleistet wird. Es geht
dabei um jene /5 der vorhandenen Hausbriefkisten, )
die nicht iiber einen Schlitz, sondern nur iiber einen

Schliissel zuginglich sind.’)

B. OFFENER NETZZUGANG IM
SINNE DES EUROPARECHTS

Den groben Hintergrund dieser Regelung stellt die ex-
roparechtlich gebotene Marktoffnung dar. Sie liuft in
den traditionell von staatlichen Monopolen geprigten
Bereichen Telekommunikation, Strom, Gas, Bahn
und Post trotz unterschiedlicher wirtschaftlich-techni-
scher Gegebenheiten regelmiflig nach dem gleichen
Schema ab.?) Es wird die — mit grob /3 der Gesamt-
kosten viel aufwindigere — Infrastruktur von der auf
ihrer Grundlage erbrachten Dienstleistung getrennt.
Zur Infrastruktur gehort dabei das Telefon-, Strom-,
Pipeline- oder Schienennetz; im Postbereich ist es
wohl das Netz von Abhol- und Zustellpunkten. In
diesem jeweiligen Infrastrukeurbereich hilt man das
Potential fiir Wettbewerb verschiedener Anbieter ge-
ring. Daher versucht man, immerhin den sog Dienst-
leistungsbereich, der sich zur Leistungserbringung des

bestehenden Netzes bedient, fiir neue Marktteilneh-
mer zu 6ffnen.

Konkret kann das zB Folgendes bedeuten: Die Te-
lefonleitungen des fritheren Monopolisten kénnen
auch von Wiederverkiufern gemietet werden, die
die Leistung des Telefonierens vom Monopolisten
kaufen, um sie ihrerseits an ihre Kunden weiterzuver-
kaufen. Ebenso kann Zugang zum bestehenden
Strom- oder Gasnetz gemietet werden, um als alterna-
tiver Anbieter den Kunden zB besonders billige oder
besonders umweltfreundliche Energie anbieten zu
konnen, ohne ein zweites Netz aufziehen zu miissen.
In diesen Fillen kann der Gesamtpreis fiir Endkunden
sinken, da zB die Endkundenbetreuung wie Rech-
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1) BGBI IT 2004/77.

2) Méglicherweise ist ,Hausbrieffachanlage® in § 14/5 PostG iSv
§ 14/1 alt zu verstehen, sodass nur Gebidude mit iiber 4 Wohnungen
erfasst werden. Auflerdem besteht bei der Umriistung eine unscharfe
Ausnahme, sofern der (blofle?) Zugang ,,auf andere Weise [...] si-
chergestellt ist.

RV 130 BlgNR 22. GP.
Laut RV handelt es sich um 1,1 Millionen der insg 1,7 Millionen
Briefkisten in Osterreich.
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Diesen hat neben dem entsprechenden Bewohner regelmifig nur der
bestehende Brieftriger. Die Osterreichische Post AG hat freilich ih-
rerseits keinen Anlass, die Schliissel fiir die von ihr errichteten Brief-
kiisten an ihre kiinftigen Konkurrenten weiterzugeben. Auflerdem
kénnten sich Probleme ua beim Schutz des Postgeheimnisses (§ 3
PostG) ergeben, wenn jeder beliebige private Zusteller in simtliche
Postficher blicken und greifen konnte.

2

Am besten lisst es sich iiber die jeweiligen bereichsspezifischen Nor-
men nachvollziehen, da Versuche von dogmatischen Erklirungen sel-
ten sind. Ein sehr knapper Ansatz der Kommission ist unter www.
europa.eu.int/comm/competition/liberalization/overview nachlesbar.
Zur Kritik im Bereich der bereits am lingsten ,,gedffneten Telekom-
munikation s Lust, Telekommunikationsrecht im Uberblick (2003)
46 ff u 96 ff.
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nungserstellung, Kundenservice oder Inkassowesen
von den neuen Anbietern effizienter besorgt werden
kann. Die Effizienzsteigerung kann dadurch aber nur
im sog Dienstleistungsbereich erreicht werden, nicht
jedoch im kostenmiflig weit iiberwiegenden Netz-
bzw Infrastrukturbereich.

Da der frithere Monopolist nur selten bereit ist,
den Wettbewerb gegen sich selbst durch giinstige
Zur-Verfiigung-Stellung seines Netzes zu fordern,
werden regelmiflig Regulierungsbehorden geschaf-
fen. Sie versuchen tendenziell, durch hoheitliches
Anordnen niedriger Netzpreise den Dienstleistungs-
wettbewerb zu fordern. Gesamthaft entsteht damit
ein weiterer Kostenfaktor durch die Kosten der Re-
gulierung und den Vollzug der aufwindigen Netzzu-
gangsregelungen  (Marktiffnung durch Re-Regulie-
rung). Durch Einschreiten von Regulierungsbehér-
den wird der wahrnehmbare Netzzugangspreis je-
doch meist in einem hoheren Maf§ gesenke, als sich
die Kosten der Regulierung zu Buche schlagen. Jegli-
ches realisierte Preissenkungspotenzial, das iiber die
erhohte Effizienz im oben erwihnten Dienstleis-
tungsbereich hinausgeht, kann jedoch nur auf Kosten
der ehemals monopolisierten Infrastrukturinhaber ge-
hen. Die — teils mehr, teils weniger rechtfertigbaren
— finanziellen Einbuflen dieser urspriinglich staatli-
chen Unternehmen wirken sich durch geringere Pri-
vatisierungserlse oder hohere Steuerbelastungen nur
verzdgert und mittelbar aus, sodass sie in der 6ffent-
lichen Diskussion meist untergehen. Sie bleiben bei
den europiischen ,,Liberalisierungskonzepten — ge-
nauer: Markeéffnungskonzepten — regelmifSig unbe-
riicksichtigt.

Gerade von diesem Aspekt her sticht die gegen-
stindliche Brieffach-, Liberalisierung® ins Auge. Der
Zugang zum ,dffentlichen Postnetz*, das aus einer mafs-
geblich aus Menschen zusammengesetzten Logistik
besteht, ist freilich schwerer zu fassen als bei einem
bloflen Leitungs- oder Schienennetz. Die Post-RL7)
definiert das Postnetz als die ,, Gesamtheit der Organi-
sation und der Mittel jeglicher Art“ zur Abholung,
Weiterleitung, Bearbeitung und Zustellung von Sen-
dungen. Der &sterreichische Gesetzgeber ging hin-
sichtlich der ,,Zustellung der Sendungen® zum einen
nicht den Weg des normalen Wettbewerbs, wonach
kiinftige Anbieter ihre Zustellbriefkisten erst selbst er-
richten (oder dazu beitragen) miissen bzw auf an die
Tiir gehidngte ,,Plastiksackerln“ auszuweichen haben.
Er ging auch nicht den aus anderen gesffneten Sekto-
ren bekannten Weg, dass die bisher staatliche Post auf
ihre Kosten eine Umriistung bzw Schliisselverteilung
vorzunehmen hat und einen Teil der Kosten spiter
als Umriistungs- bzw Zugangsentgelt ratenweise zu-
riick erhilt. Der &sterreichische Gesetzgeber ging ei-
nen dritten Weg, nimlich die Vorleistung des Umriis-
tens dem Gebiudeeigentiimer anzulasten, damit neue
Anbieter schneller und leichter als Zusteller titig wer-
den kénnen.

Insoweit ist der vorliegende Fall der Brieffach-, Li-
beralisierung von der Markesffnungstendenz her
symptomatisch fiir den europarechtlichen Liberalisie-
rungsansatz, jedoch mit zwei Unterschieden:

B Die Kosten fiir die Gewihrung des ,,Zugangs zum

Briefkasten® zahlt weniger das dem Bund ge-

hérende ehemalige Monopolunternehmen, son-

dern sehr offen und unmittelbar der mégliche
Konsument.

B Die konkrete Marktsffnungsmafinahme iiber die
umzuriistenden Briefficher findet keinen ver-
bindlichen europarechdlichen Anhaltspunkt, son-
dern stammt aus der Feder des nationalen Gesetz-
gebers.

C. VERFASSUNGSKONFORM:

Hinsichtlich der 6sterreichischen ,,Briefkastenoff-
nung“ werden sich daher vor allem die Hauseigentii-
mer iber die Rechtfertigung der Regulierungsmafi-
nahme fragen. Sie werden iiber die gegenstindliche
Regelung zu einem aktiven Tun verpflichtet und ha-
ben mit Kosten von etwa € 40,— bis gut € 100,—
pro Fach zu rechnen. Damit handelt es sich um einen
Eingriff in das verfassungsrechdich nach Art 5 StGG
und Arc 1 1. ZP MRK gewihrte Eigentumsrecht.
Hierzu bedarf es neben der gegebenen gesetzlichen
Grundlage ciner im offendichen Interesse gelegenen
Rechtfertigung sowie der Verhiltnismiigkeit der
Mafinahme. Mangels europarechtlicher Gebotenheit
der Regelung geniigt eine Priifung am Maf3stab der

nationalen Verfassung.

Aus der RV ergibt sich, dass als Rechtfertigung die
Chancengleichheit neuer Anbieter herangezogen
wird, die sich méglicherweise durch die Erwerbs-
freiheit nach Art 6 Abs 1 StGG unterstiitzen lisst.
Letztere scheitert bei den Briefkisten jedoch insoweit,
als es sich um keine rechtliche Erwerbsantritts- oder
-ausiibungsbeschrinkung handelt, sondern um ein
rein wirtschaftliches Problem, das sich bei jeglicher Er-
werbstitigkeit in mehr oder weniger groffem Ausmaf3
stellt. Auch Chancengleichheit besteht formal bereits
mit der Offnung des Briefmonopols (Liberalisierung,
s § 6 PostG) und nicht erst durch die wirtschaftspoli-
tisch begriindete aktive Férderung neuer Anbieter auf
Kosten der Kunden im Sinne zusitzlicher Marktoff-
nungsmafinahmen. Jedenfalls wird es unangemessen
sein, /3 der Hausbesitzer zu nicht unbetrichtlichen
Ausgaben zu verpflichten, nur damit zwischen O Post
AG und neuen Anbietern angebliche Chancengleich-
heit besteht; wollte man dieses Ziel wirklich erreichen,
lige eine Forderung seitens des Staates aber auch der

O Post AG weit niher.?)

Man wird daher letzten Endes stets auf die Prii-
fung der Mafinahme nach der Eigentumsgarantie zu-
riickkommen. Auch hier scheinen sich die oben ge-
nannten Argumente nur schwer zur Rechtfertigung ei-
nes dffentlichen Interesses zu eignen, da es um einen
Eingriff zugunsten weniger privater Zustellunternehmen
und Briefkastenbersteller geht. Selbst wenn man davon
ausginge, dass die wirtschaftliche Forderung neuer

7) Art2 Z2 u Art 11 RL 97/67/EG fiir die Entwicklung des Binnen-
marktes der Postdienste, ABI L 15, 21.1.1998, 14, idF RL
2002/39/EG zur weiteren Liberalisierung, ABl L 176, 5.7.2002,
21. Zur europiischen Vorstellung iiber den Wettbewerb im Postsek-
tor s auch die rechdich unverbindliche Bekanntmachung der Kom-
mission in ABI C 39, 6. 2. 1998, 2.

S auch Raschauer, Wirtschaftsrecht? (2003) Rz 164 u 196 f oder Oh-
linger, Verfassungsrecht® (2003) Rz 777. Auch die legistische Freiheit

bei wirtschaftspolitischen Maffnahmen wird eine derart unausgegli-
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chene ,,Marktffnungssteuer nicht rechtfertigen kdnnen.



Zusteller qua Markedffnung (nicht Liberalisierung!)°)
auch im Allgemeininteresse gelegen sei und die kon-
krete Mafinahme dazu geeignet sei, wird es an der An-
gemessenheit scheitern: Es ist ebenso wenig nachzu-
vollziehen, wieso sich ein Kunde nicht mit der bloflen
Zustellung im ,,Plastiksacker]l vor der Tiir zufrieden
geben darf, wie eine Umbaupflicht innerhalb von 3
Jahren in keinem nachvollziehbaren Verhiltnis zur
jahrzehntelangen Lebenserwartung eines Hausbrieffa-
ches steht.

Gerade aufgrund der wirtschaftspolitischen Idee
des Gesetzgebers wird zudem auf eine Entschidigung
verzichtet. Dass sich der Eigentiimer als mdoglicher
Kunde iiber Jahre hinweg langsam etwas sparen kénn-
te,!%) ist einerseits bei vermieteten Wohnungen nicht
zutreffend und andererseits nicht die rechdich gebo-
tene Entschidigung durch den Staat, sondern blof§
ein schwacher Trost. Sollte sich an der Regelung nichts

mehr dndern, wird man als Eigentiimer lediglich ei-
nen ab Juli 2006 denkbaren Bescheid abwarten kon-
nen, der zum Austausch des Brieffaches unter Andro-
hung einer Verwaltungsstrafe von bis zu € 21.801,—
auffordert (§ 29 Abs 1 Z 7 PostG), um dann nitigen-
falls iber den VfGH Klarheit zu erlangen.

9) Es handelt sich hier nicht um die rechtliche Frage, welche Sendungen
ein neuer Anbieter erbringen darf (Liberalisierung durch schrittweise
Einschrinkung des ,,reservierten Postdienstes in § 6 PostG), sondern
um die rein wirtschaftspolitische Marktffnungsfrage, wie sechr man
neue Postanbieter dariiber hinaus zu Lasten anderer fordert.

-
=)

Selbst bei einer sehr optimistischen Senkung des Portos von derzeit
Cent 55 um % und unrealistisch niedrig angenommenen € 40,—
Umbaukosten bediirfte es ohne Beriicksichtigung der Verzinsung
mind 300 Briefen. Da realistischerweise vorwiegend von einer Ver-
giinstigung der Werbesendungen auszugehen ist, ist das Argument
ohnehin nur partiell giiltig.

I OFFENTLICHES
WIRTSCHAFTS-
RECHT

I ecolex 2004 327





