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2.1

2.2

Sachverhalt

Mit Verfiigung Nr. 11/2020 vom 10. Dezember 2020 stellte die Eidgendssische Postkommission
PostCom fest, dass die Firma Uber Portier B.V. mit Sitz in Amsterdam (Im Folgenden: Uber)
meldepflichtig nach Art. 4 Abs. 1 des Postgesetzes vom 17. Dezember 2010 (PG, SR 783.0) sei
(Dispositiv, Ziff. 2) und sich bis zum 30. Januar 2021 in der Datenbank der PostCom der melde-
pflichtigen Anbieterinnen von Postdiensten zu registrieren habe (Ziff. 3). Im Ubrigen wies sie das
Ausstandsbegehren gegen die damalige Prasidentin der PostCom ab (Ziff. 1) und auferlegte U-
ber die Verfahrenskosten von 6'000.- Franken (Ziff. 4). Die Verfligung ist unter: www.post-
com.admin.ch/Dokumentation/Verfligungen publiziert.

Am 29. Januar 2021 focht Uber die Verfigung Nr. 11/2020 beim Bundesverwaltungsgericht an
und beantragte deren Aufhebung. In formeller Hinsicht machte Uber geltend, der angefochtene
Entscheid sei wegen Verletzung der Ausstandspflicht der Prasidentin aufzuheben, da diese auf-
grund vorgéngiger Ausserungen gegeniiber den Medien als vorbefasst anzusehen sei. Da der
Anspruch auf eine unabhangige Entscheidbehoérde formeller Natur sei, sei der angefochtene
Entscheid aufzuheben. In der Sache brachte Uber gegen den angefochtenen Entscheid vor, es
liege kein Anwendungsbereich des Postgesetzes vor, weshalb die PostCom in dieser Angele-
genheit materiell gar nicht zusténdig sei. Zur Begriindung reichte sie ein Parteigutachten von
Prof. Dr. Felix Uhlmann, Zirich, vom 29. Januar 2021 betreffend den Geltungsbereich des Post-
gesetzes (nachfolgend: Gutachten-Uhlmann) ein. Sie bestritt in der Beschwerde vom 29. Januar
2021 und den Schlussbemerkungen vom 31. Mai 2021 ihre Meldepflicht nach Art. 4 PG und
machte geltend, die Vermittlung durch Uber zur Generierung von Kunden- bzw. Nutzernachfra-
gen, sogenannter Leads, und die damit verbundenen Hilfsservices stellten keinen Postdienst im
Sinne des Postgesetzes dar, da Uber weder den ganzen Prozess der Essensauslieferung steu-
ere, noch daflr verantwortlich sei.

Das Bundesverwaltungsgericht lud die PostCom mit Instruktionsverfiigung vom 5. November
2021 ein, sich bis zum 19. November 2021 dazu zu aussern, in welcher Besetzung sie die ange-
fochtene Verfugung gefallt habe und in welcher Besetzung sie Uber den Ausstand sowie Uber
das Gesuch um Erlass einer Zwischenverfligung Gber den Ausstand entschieden habe (Ziff. 1)
Es forderte die PostCom innert der gleichen Frist auf, Beweismittel zur Besetzung gemass Dis-
positiv-Ziff. 1 einzureichen (Ziff. 2).

Die PostCom beantwortete am 18. November 2021 schriftlich die Instruktionsfragen des Bun-
desverwaltungsgerichts und reichte als Beweismittel den geschwaérzten Protokollauszug der Sit-
zung vom 10. Dezember 2020 ein.

Mit Urteil A-429/2021 vom 26. Januar 2022 hob das Bundesverwaltungsgericht die angefoch-
tene Verfiigung auf und wies die Sache zum Neuentscheid im Sinne der Erwdgungen an die Vo-
rinstanz zuriick (Dispositiv, Ziff. 1). In der Begriindung hielt es fest, der Anspruch auf eine unbe-
fangene Entscheidbehérde sei formeller Natur, weshalb die angefochtene Verfligung angesichts
der Beweislage unabhangig davon, ob daran ein materielles Interesse bestehe, aufzuheben sei
(E. 6.3.1). Bestehe der Anschein der Befangenheit wie vorliegend seit einem genau bestimmba-
ren Zeitpunkt, missten nur die Verfahrenshandlungen wiederholt werden, die die Behorde nach
diesem Zeitpunkt vorgenommen habe (E. 6.3.2). Da die PostCom heute nicht mehr in der glei-
chen Besetzung tage wie zum Entscheidzeitpunkt, stelle eine Rlickweisung zum Neuentscheid
in anderer Besetzung keinen rein prozessualen Leerlauf dar (E. 6.3.3). Weiter hielt das Gericht
fest, der im ersten Verfahren angeordnete Schriftwechsel brauche nicht wiederholt zu werden
und es seien keine weiteren Instruktionsmassnahmen zur Sachverhaltsergdnzung anzuordnen,
da der Untersuchungsgrundsatz nicht verletzt worden sei (E. 6.3.4.).

Am 7. Februar 2022 lud das Fachsekretariat der PostCom Uber ein, sich bis zum 8. Marz 2022
abschliessend zur Meldepflicht zu dussern und allfallige seit dem ersten Entscheid der PostCom

eingetretene, rechtserhebliche Sachverhaltsmerkmale vorzubringen. Es hielt fest, dass die
2110
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Angelegenheit als spruchreif angesehen werde und das Fachsekretariat nach Eingang der Stel-
lungnahme Antrag an die PostCom auf Entscheid stellen werde.

Am 8. Marz 2022 reichte Uber ihre Stellungnahme mit den folgenden Antragen ein. 1.) Die Post-
Com solle ihre Unzustandigkeit feststellen und auf das Verfahren zur Feststellung der Melde-

pflicht nicht eintreten. Im Falle einer Ablehnung sei Uber diesen Antrag in Form einer selbstandig
anfechtbaren Verflgung zu entscheiden; 2.) Eventualiter sei festzustellen, dass Uber Portier der
Meldepflicht nach Art. 4 PG nicht unterstehe; 3.) Alles unter Kostenfolge zulasten der PostCom.

Uber verwies in ihrer Stellungnahme auf die Ausflihrungen in der Beschwerdeschrift vom 29. Ja-
nuar 2021, die Schlussbemerkungen vom 31. Mai 2021, das Urteil vom 26. Januar 2022 sowie
das Gutachten-Uhlmann vom 29. Januar 2022. Ebenso verwies sie auf ihre bisherigen Eingaben
an die PostCom vom 13. Marz 2020 und 23. November 2020.

Zur Begriindung macht Uber geltend, die PostCom habe den Sachverhalt ungenligend abgeklart
und rechtlich unzutreffend gewdrdigt, und halt fest, ihre Geschaftstatigkeit sei klar nicht als An-
bieten von Postdiensten einzuordnen. Das Postgesetz sei auf einen digitalen Vermittlungsser-
vice zur Generierung von Kunden- bzw. Nutzernachfragen nicht anwendbar und die PostCom
somit in dieser Angelegenheit nicht zustandig.

Zum Verfahrensantrag fihrt Uber aus, auf die Feststellung der Zustandigkeit in einer separat an-
fechtbaren Zwischenverfligung bestehe gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1 und 25 Abs. 2 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes vom 12. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021) Anspruch.

Erwagung

Gemass Art. 22 Abs. 1 erlasst die PostCom die Verfiigungen, die nach dem Postgesetz und
dessen Ausfiihrungsbestimmungen in ihrer Kompetenz liegen. Dazu gehéren Verfligung tber
die Feststellung der Meldepflicht nach Art. 4 PG, sofern diese streitig ist und sich eine Anbieterin
nicht selber innert zwei Monaten nach der Aufnahme der Geschaftstatigkeit registriert (vgl. Art. 3
und 8 VPG). Die PostCom ist daher fiir die vorliegende Angelegenheit zustandig.

Uber bestreitet generell und mit Verweis auf das Gutachten-Uhimann, dass das Postgesetz auf
den vorliegenden Sachverhalt anwendbar sei. Vorliegend handle es sich nicht um eine Angele-
genheit, die gestitzt auf Art. 92 BV Uber das Post- und Fernmeldewesen in die Zustandigkeit
des Bundes falle. Bejahe die PostCom indessen entgegen dem Antrag auf Nichteintreten ihre
Zustandigkeit, solle sie darliber eine separat anfechtbare Verfligung erlassen.

Zu diesem Verfahrensantrag ist als Erstes anzufiihren, dass eine Bundesverwaltungsbehdérde
nach Art. 1 VWVG — und damit auch die PostCom als eidgendssische Kommission im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 Bst. d VWVG - ihre Zustandigkeit von Amtes wegen prift (Art. 7 Abs. 1 VwVG).
Art. 9 Abs. 1 VWVG regelt im Falle der streitigen Zustandigkeit, dass die Behorde, die sich als
zustandig erachtet, ihre Zustandigkeit durch Verfigung feststellt, sofern eine Partei ihre Zustan-
digkeit bestreitet. Der Erlass einer Verfligung einzig Uber die von einer Partei bestrittene Zustan-
digkeit ermoglicht es der die Zustandigkeit bestreitenden Partei, diese in einem Beschwerdever-
fahren richterlich Gberpriifen und eindeutig feststellen zu lassen, bevor eine sich allenfalls im
Nachhinein als unzustandig erweisende Behdrde ein Verwaltungsverfahren durchfiihrt und eine
Verfugung erlasst. Auf diese Weise soll unnétiger Verfahrensaufwand vermieden und es soll ins-
besondere auch das gleichzeitige Tatigwerden mehrerer sich zustandig erachtender Behorden
ausgeschlossen werden (vgl. MiICHEL DAUM/ PETER BIERI, in: Auer/Miller/Schindler, VwVG-Kom-
mentar, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2019, Art. 9 VWVG, Rz. 1). Wie nachfolgend aufgezeigt wird,
liegt indessen vorliegend betreffend Klarung der Zustandigkeit und anschliessender Beurteilung
der Rechtslage aufgrund der Riickweisung an die Erstinstanz zum Neuentscheid eine andere
Ausgangslage vor.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in Kenntnis der von der Beschwerdeflhrerin vorge-
brachten Argumente im Urteil A-429/2021 vom 26. Januar 2022 bereits mit der Zustandigkeit der
PostCom auseinandersetzt und hat gestutzt auf Art. 61 Abs. 1 VWVG den angefochtenen Ent-
scheid aufgehoben und die Sache zum Neuentscheid an die PostCom zurtickgewiesen. Ware
das Bundesverwaltungsgericht von der Unzusténdigkeit der PostCom fir die Feststellung der
Meldepflicht von Uber ausgegangen, hatte es die angefochtene Verfiigung ersatzlos zufolge
Nichtigkeit aufgehoben und nicht zum Neuentscheid an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Aus den
Erwagungen geht somit implizit hervor, dass das Bundesverwaltungsgericht die Zustandigkeit
der PostCom gepriift hat und die Entscheidbehérde als sachlich zustandig erachtet hat. Die Er-
maoglichung einer weiteren Beschwerde beschrankt auf die Zustandigkeit wiirde daher zu einem
reinen prozessualen Leerlauf fihren und nach dem Weiterzug durch alle Instanzen eine be-
trachtliche Zeitverzdégerung vor dem Entscheid lber die Meldepflicht mit sich bringen.

Uber wendet ein, beim Urteil des Bundesverwaltungsgerichts handle es sich um keinen letztin-
stanzlichen Entscheid, der die Zustandigkeit definitiv festlege. Dem ist entgegenzuhalten, dass
der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts rechtskraftig ist, da Uber diesen nicht beim Bun-
desgericht angefochten hat. Ware ihr ein letztinstanzlicher Entscheid Uber die Zustandigkeit
wichtig gewesen, hatte Uber — anstatt den Antrag in erster Instanz wiederum zu stellen — trotz
Gutheissung der Beschwerde durch das Bundesverwaltungsgericht das Urteil ans Bundesge-
richt weiterziehen missen, um eine ersatzlose Aufhebung ohne Rickweisung an die Erstinstanz
zu erwirken.

Da Uber indessen auf einen Weiterzug ans Bundesgericht verzichtet hat, geht die PostCom da-
von aus, dass Uber durch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts einen genigenden und um-
fassenden Rechtschutz in der Frage der Zustandigkeit der Erstinstanz erhalten hat und eine er-
neute separate Anfechtung der Zustandigkeit durch alle Instanzen zu keinem anderen Ergebnis
fihren wiirde. Der am 8. Marz 2022 gestellte Verfahrensantrag auf Erlass einer selbstandig an-
fechtbaren Verfligung tber die Zustandigkeit ist daher abzuweisen.

Die PostCom hat in der Verfugung 14/2021 vom 7. Oktober 2021 betreffend eat.ch GmbH mit
Sitz in Zurich festgestellt, dass es sich bei deren Geschéaftstatigkeit um eine postalische Tatigkeit
handelt und die Firma meldepflichtig nach Art. 4 PG ist. Der Entscheid ist nicht rechtskraftig und
auf der Website der PostCom veréffentlicht (www.postcom.admin.ch/Dokumentation/Verfiigun-
gen). Wie in jenem Entscheid ausgeflihrt und nachfolgend zusammengefasst, untersteht der vor-
liegend zu beurteilende Sachverhalt entgegen der von Uber im Verfahren vor der PostCom und
im Beschwerdeverfahren vorgebrachten Argumentation dem Geltungsbereich des Postgesetzes
und die Prufung der Meldepflicht sowie die Registrierung der meldepflichtigen Anbieterinnen fal-
len in den Aufgabenbereich der PostCom.

Art. 92 Abs. 1 BV erklart das Post- und Fernmeldewesen zur Zustandigkeit des Bundes. Das
Postwesen hat neben dem Zahlungsverkehr und der Personenbeférderung im Regionalverkehr
das Anbieten von Postdiensten zum Gegenstand. Letztere umfassen die Beférderung von Brie-
fen und Paketen (vgl. BBI 1996 171). Die Verfassungsbestimmung regelt nicht nur die Zuwei-
sung der Zustandigkeit als Bundesaufgabe, sondern sie schliesst die Regulierungskompetenz
fur den Post- und Fernmeldemarkt und die von der Aufsichtsbehorde ausgeilibte Marktaufsicht
mit ein. Die Zustandigkeit des Bundes flir das Postwesen umfasst die Ausgestaltung der Ord-
nung der Rahmenbedingungen eines wettbewerblich ausgerichteten Marktes (vgl. PETER HET-
TICH/THOMAS STEINER, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, St. Galler BV-Kommentar,
St. Gallen/Zirich 2014, Art. 92 BV, Rz. 9). Diesem Verfassungsauftrag kommt der Gesetzgeber
im Postgesetz nach. Das Postgesetz regelt sowohl das gewerbsmassige Erbringen von Post-
diensten als auch die Grundversorgung mit Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs durch die
Post (Art. 1 Abs. 1 Bst. a und b PG).
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Als Gesetzeszweck nennt Art. 1 Abs. 3 PG erstens die Gewahrleistung einer ausreichenden
Grundversorgung in allen Landesteilen mit Postdiensten und Dienstleistungen des Zahlungsver-
kehrs und zweitens die Schaffung der Rahmenbedingungen fir einen wirksamen Wettbewerb
beim Erbringen der Postdienste. Es trifft zu, dass diese zur Wirtschaftsverfassung gehérende
Gesetzgebungskompetenz historisch gesehen den Zustandigkeitsbereich der schweizerischen
Post umfasste. Indessen schliesst Uber mit Verweis auf das Gutachten-Uhimann falschlicher-
weise aus dieser Zustandigkeit, dass einzelne Arten von Sendungen, die postalisch verarbeitet
werden kénnen, aus historischen Griinden von den Postdiensten ausgeschlossen sein sollen.
Vielmehr ist von einer Zustandigkeit des Bundes fiir Brief- und Paketsendungen auszugehen
(BBI 1996 171), deren Definition vom Gesetzgeber in den Ausfiihrungsbestimmungen im Laufe
der Zeit und entsprechend den Entwicklungen im Postwesen aufgrund der jeweiligen Erforder-
nisse laufend prazisiert worden ist. Vor dem Erlass des Postgesetzes von 1997 bezweckte die
Postgesetzgebung hauptsachlich die Regelung der Dienstleistungen und der Organisation der
Post. Danach — und umso mehr seit der letzten Revision der Postgesetzgebung im Jahr 2010 —
nahm der Bund seine Zustandigkeit gemass Art. 92 BV wahr und schuf die notwendigen Rah-
menbedingungen flr einen wirksamen Wettbewerb beim Erbringen der Postdienste. Durch die-
sen neuen Ansatz fand keine materielle Anderung des Geltungsbereichs des Postwesens statt.
Wahrend im Postgesetz von 1997 der reservierte Bereich (Monopol) vom nicht reservierten Be-
reich (Grundversorgung ausserhalb des Monopols) unterschieden wurde, wurden die Gbrigen
Dienste als Wettbewerbsdienste bezeichnet, ohne dass naher definiert war, was das Postwesen
umfasst. Gesetzliche Kriterien zur Abgrenzung des Postmarktes als Ganzes — und damit zur Ab-
grenzung der Zustandigkeit des Bundes im postalischen Bereich — wurden erst mit dem Postge-
setz von 2010 erlassen. Daraus, dass der Gesetzgeber friher keinen Bedarf fiir eine abschlies-
sende Marktabgrenzung des Postwesens von den anderen Wettbewerbsdiensten sah und die
frGheren Bestimmungen in erster Linie die Rechte und Pflichten der Post als Organisation regel-
ten, kann aber nicht abgeleitet werden, dass davor keine Zustandigkeit des Bundes fiir einen ge-
samtheitlichen Ansatz im Postwesen bestanden hatte.

Der im Postgesetz vom 17. Dezember 2010 gewahlte Ansatz bezweckt bewusst die Vielfaltigkeit
und Innovation des Postmarkts, der aber immer die Beférderung physischer und adressierter
Sendungen in der Form von Briefen, Paketen sowie Zeitungen und Zeitschriften umfasst. Diese
in Art. 2 Bst. a und b PG vorgenommene Definition der Postdienste und Postsendungen grenzt
den Postmarkt deutlich vom Transportwesen oder der Beférderung von Stiick- oder Schiittgut
ab. Der Gesetzgeber war indessen nie der Auffassung, gewisse Pakete aufgrund ihres Inhalts,
oder weil die Post keine solchen Sendungen beférdert, vom Postmarkt auszuschliessen. Viel-
mehr hat er mit der Meldepflicht nach Art. 4 Abs. 1 PG einen niederschwelligen, offenen und
nicht von bestimmten Technologien oder Geschaftsmodellen abhangigen Zugang zum Post-
markt geschaffen, der die Monopolstellung der Post und das bisherige Konzessionswesen weit-
gehend abgeldst hat. Die PostCom priift als zustandige Aufsichtsbehdrde nach Art. 22 Abs. 1
und Abs. 2 Bst. a PG, ob Postdienste angeboten werden und eine Anbieterin von Postdiensten
nach Art. 4 Abs. 1 PG meldepflichtig ist.

Art 92 Abs. 2 BV verpflichtet den Bund, fiir eine ausreichende und preiswerte Grundversorgung
zu sorgen. Aus dem Verfassungsauftrag der Sicherstellung einer landesweiten Versorgung kann
aber nicht e contrario geschlossen werden, dass andere Postdienste, etwa im Bereich der Verar-
beitung von Essensbestellungen und der Zustellung der bestellten Essen an ihre Adressaten,
nicht dem Postgesetz unterstehen. Vielmehr bestimmt sich nach Definition in Art. 2 Bst. a PG
und nicht gemass dem in der Verfassung festgeschriebenen Grundversorgungsauftrag des Bun-
des, ob Postdienste vorliegen oder nicht. Art. 92 Abs. 2 BV hat keine gesetzeskonkretisierende
Wirkung und kann deshalb auch nicht als Auslegehilfe herangezogen werden. Es gibt daher
auch aus dem Verfassungsartikel des Grundversorgungsauftrags keinen Grund, den Bereich der
Essenslieferungen generell vom Postgesetz auszunehmen.

Schliesslich halt Art. 190 BV ungeachtet der Argumentation der fehlenden Zustandigkeit auf-
grund des Gesetzgebungsauftrags von Art. 92 BV fest, dass Bundesgesetze und Vélkerrecht
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fur das Bundesgericht und die tbrigen rechtsanwendenden Behdrden massgebend sind. Somit
gilt auch fir die PostCom das Anwendungsgebot des geltenden Postgesetzes. Eine anderwei-
tige Definition der Postdienste ware durch den Gesetzgeber vorzunehmen. Nach der Auffassung
der PostCom entspricht es aber gerade dem Gegenstand und Zweck des Postgesetzes gemass
Art. 1 PG und der Definition der Postdienste nach Art. 2 Bst. a PG, dass in einem dynamischen
Markt auch neue Formen von Postdiensten durch das bestehende Gesetz erfasst werden und
keine regulatorischen Liicken in der Beobachtung und Uberwachung des Postmarkts entstehen.
Die PostCom erachtet sich daher als zustandig fur die Beurteilung, ob Uber meldepflichtig ist.

8. Somit ist nach der Rickweisung durch das Bundesverwaltungsgericht von der PostCom noch-
mals zu entscheiden, ob Uber meldepflichtig nach Art. 4 PG ist oder nicht.

8.1  Diese Frage ist fur die weitere Aufsichtstatigkeit durch die PostCom von Bedeutung. Es handelt
sich bei der Meldeplicht nach Art. 4 PG nicht um eine Grundsatzfrage abstrakter Art, die sich le-
diglich in zuklnftigen Anwendungsfallen stellen konnte (vgl. BEATRICE WEBER-DURLER/PANDORA
KUNz-NOTTER, VWVG-Kommentar, Art. 25 VWVG, Rz. 4), sondern um die zentrale Vorausset-
zung daflr, ob die PostCom als Aufsichtsbehérde Gber den Postmarkt und die meldepflichtigen
Anbieterinnen von Postdiensten fiir die Aufsicht Gber die Geschéaftstatigkeit von Uber im Bereich
der Essenslieferung sachlich zustandig ist. Es ist Aufgabe der PostCom festzustellen, ob die Vo-
raussetzungen fir die Meldepflicht nach Art. 4 Abs. 1 PG vorliegend erflllt sind. Die Meldepflicht
entsteht von Gesetzes wegen und umfasst die in Art. 4 Abs. 3 PG genannten und in der Postver-
ordnung konkretisierten Pflichten der Anbieterinnen.

8.2 Das Bundesverwaltungsgericht hat festgestellt, dass die PostCom den Sachverhalt gentigend
abgeklart hat. Uber erhielt zudem wie oben dargelegt nach der Rickweisung Gelegenheit, den
Sachverhalt nochmals durch neue Vorbringen zu erganzen. Die PostCom stiitzt sich im Folgen-
den nach dem Untersuchungsgrundsatz auf ihre eigenen Abklarungen sowie auf die Ausfiihrun-
gen von Uber und betreffend die Art der von ihr erbrachten Dienstleistungen.

9. Wer Kundinnen und Kunden im eigenen Namen gewerbsmassig Postdienste anbietet, muss
dies der PostCom melden. Die PostCom registriert die Anbieterinnen von Postdiensten (Art. 4
Abs. 1 PG). Anbieterinnen haben ihre Betriebsaufnahme innerhalb von zwei Monaten der Post-
Com zu melden (Art. 3 und 8 VPG). Art. 22 Abs. 1 PG halt fest, dass die PostCom die Ent-
scheide trifft und die Verfligungen erlasst, die nach dem Postgesetz und den Ausfiihrungsbe-
stimmungen in ihrer Kompetenz liegen, und Art. 22 Abs. 2 Bst. a PG nennt als Aufgabe der
PostCom ausdrucklich die Registrierung von Anbieterinnen (Art. 4 Abs. 1). Hat sich eine Firma
innert der vorgesehenen Frist nicht bei der PostCom registriert und ist die Meldepflicht wie im
vorliegenden Fall streitig, ist die PostCom fiir die hoheitliche Feststellung der Meldepflicht und
gegebenenfalls weitere Aufsichtsmassnahmen nach Art. 24 PG zustandig.

9.1  Gemass den Abklarungen des Fachsekretariats ist Uber Portier B.V. mit Sitz in Amsterdam fur
die vorliegend zu beurteilenden Dienste innerhalb von Uber organisatorisch verantwortlich. So-
mit ist Uber Portier B.V. Verfahrenspartei im Sinne von Art. 6 VWVG, da ihre Rechte und Pflich-
ten durch die zu erlassende Feststellungsverfiigung berthrt werden.

9.2 Uber Portier B.V. ist mit der eingereichten Vollimacht vom 27. Oktober 2010 durch die Anwalts-
kanzlei Schellenberg Wittmer AG, Zirich, rechtsgultig vertreten (Art. 11 Abs. 1 und 2 VWVG). Sie
hat mit dieser Vollmacht ein Zustellungsdomizil in der Schweiz bezeichnet, weshalb ihr die Ver-
figung an diese Adresse erdffnet wird (Art. 11 Abs. 3, Art. 11b Abs. 1 sowie Art. 34 Abs. 1
VwVG).

10. Nach Art. 4 Abs. 1 PG ist meldepflichtig, wer Kunden im eigenen Namen gewerbsmassig Post-
dienste anbietet. Postdienste beziehen sich einerseits auf die Verarbeitung spezifischer Sendun-
gen, den Postsendungen, d.h. von Briefen, Paketen, Zeitungen und Zeitschriften (vgl. Art. 2
Bst. b PG), und anderseits auf bestimmte postalische Prozesse (das Annehmen, Abholen, 6/10
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Sortieren, Transportieren und Zustellen von Postsendungen, vgl. Art. 2 Bst. a PG). Meldepflich-
tige Unternehmen tragen gegeniber dem Absender die Gesamtverantwortung fiir die postali-
schen Prozesse (vgl. Botschaft zum PG vom 20. Mai 2009, BBI 2009 5206; Erlauterungen des
UVEK zur VPG vom 29. August 2012, S. 6, www.postcom.admin.ch/Dokumentation/Gesetzge-
bung). Dies bedeutet, dass die Anbieterin mit dem Versender, der den Inhalt der Sendung be-
stimmt, eine Geschéaftsbeziehung pflegt. Ob die Anbieterin die Dienste tatsachlich selber erbringt
oder ob sie dafiir Subunternehmerinnen beauftragt, ist indessen fir die Frage der Meldepflicht
nicht entscheidend.

Mit dem Uber Eats-Service bietet Uber eine breite Palette an Diensten und Geschaftsmaoglich-
keiten fir Kunden sowie Geschéaftspartner an. Fir die Frage der Meldepflicht im postalischen
Bereich ist das Anbieten von Essenslieferungen Gber die Uber-Plattform entscheidend. Somit ist
vorliegend zu beurteilen, ob mit diesen Essenslieferungen die Kriterien des Anbietens von Post-
diensten erfillt sind.

Uber bringt einerseits vor, dass es sich bei den Essenlieferungen nicht um Pakete im herkémmli-
chen Sinn handle. Postsendungen im Sinne von Art. 2 Bst. b PG sind adressierte Sendungen in
der endglltigen Form, in der sie von einer Anbieterin tbernommen werden, u.a. in der Form von
Paketen. Auch Essenspakete mit kalten oder warmen Gerichten, deren endglltige Form die pos-
talische Verarbeitung, namentlich das Abholen, das Transportieren und das Zustellen an klar be-
stimmbare Empfanger ermdoglicht, erfiillen die Kriterien einer Postsendung. Fiir die Eigenschaft
eines Pakets ist die Beschaffenheit des Inhalts hingegen nicht von Belang. Es kann sich dabei
auch um warme oder kalte Esswaren oder Gerichte handeln.

Die Postgesetzgebung sieht bei den Postsendungen wie auch bei den Paketen keine spezifi-
schen Verpackungskriterien vor (Art. 2 Bst. b - e PG). Paketsendungen miissen tiber den gan-
zen Beférderungsprozess, d.h. von der Abholung bis zur Endzustellung, unverandert verarbeitet
werden koénnen (in ihrer endgiltigen Form, Art. 2 Bst. b PG). Das heisst, dass Volumen, Format
und Gewicht wahrend der Beférderung gleich bleiben und die Sendung ohne den Einsatz beson-
derer Infrastrukturen (z.B. durch aktiv temperaturkontrollierte Transporte) beférdert wird. Das Kri-
terium der endgultigen Form bedeutet nicht, dass Pakete in steife oder geschlossene Verpa-
ckungen (z.B. Kartons oder Plastikboxen) eingepackt sein missen. Postdienstanbieterinnen ver-
arbeiten zum Beispiel auch Pakete in Form von Koérben, Stoff- oder Plastiksacken. Auch ge-
kochte Gerichte, die von Kurierfirmen geliefert werden, kdnnen sehr unterschiedlich verpackt
sein (Kartonboxen, Metallbehalter, Taschen, usw.).

Um als Postsendung zu gelten, missen die Sendungen nicht kumulativ durch alle Postdienste
verarbeitet werden (Annehmen, Abholen, Sortieren, Transportieren, Zustellen). In gewissen Fal-
len Gibernehmen die Kunden Vorleistungen (z.B. das Sortieren), in anderen Fallen, wie etwa bei
Direktfahrten, bei denen Postsendungen direkt vom Absender zum Empfanger beférdert werden,
fallt das Sortieren vollstandig weg. Auch wenn keine Sortierungen stattfinden, fallen Kurier-
dienste in den Anwendungsbereich der Postgesetzgebung (BBI 2009 5205).

Soweit die verderblichen Nahrungsmittel ohne technische Hilfsmittel (z.B. aktive Temperaturre-
gulierung) beférdert werden und allein durch die speditive postalische Verarbeitung in einer
simplen, isolierenden Verpackung sachgemass geliefert werden kénnen, gelten die Kriterien ei-
ner Postsendung als erflllt. Grundsatzlich sind die Versender, die den Inhalt der Sendung be-
stimmen, flr das Verpacken der Ware zustandig. Dies ist Ublicherweise auch bei den Essenslie-
ferungen der Fall. Dass gewisse Paketinhalte einen besonderen Schutz vor Beschadigungen
erfordern, ist bei Postdiensten nicht aussergewdhnlich. Damit handelt es sich bei den von Uber
transportierten Nahrungsmittel um Postsendungen im Sinne des Postgesetzes.

Als Nachstes ist abzuklaren, ob es sich beim Anbieten dieser Essenslieferungen um Postdienste
im Sinne von Art. 2 Bst. a PG handelt.
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11.1  Uber wendet ein, Essenslieferungen seien keine unter das Postgesetz fallende Kurierdienstleis-
tungen, denn die Lieferungen fanden ber kirzere Distanzen, schneller und spontaner statt. Es
handle sich dabei um verderbliche Nahrungsmittel bzw. Nahrungsmittel in speziell angefertigten
Warme- bzw. Kalte-isolierenden Behaltern oder Packungen, die beim Eintreffen noch warm be-
ziehungsweise kalt sein mussten. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Schnelligkeit, die Zustell-
fristen wie auch die Distanzen, welche die Anbieterinnen von Postdiensten fur die Zustellung der
Sendung zurlcklegen mussen, fur die Meldepflicht nicht massgebend sind (BBI 2009 5210).
Dass Sendungen im Kuriersegment schnell zugestellt werden, gehort vielmehr zu den besonde-
ren Eigenschaften dieser Dienste. Es gibt neben Essenslieferungen andere Produkte, wie Er-
satzteile oder Medizinprodukte, die schnell geliefert werden miissen. Viele Unternehmen im
Postmarkt haben sich deshalb auf das Zustellen dringlicher Sendungen spezialisiert.

11.2 Bei Bestellungen Uber die Uber Eats-Plattform kann der Kunde grundsatzlich entscheiden, ob er
die gekochten Gerichte selber im Restaurant abholen will oder die Bestellung geliefert werden
soll. Fur den Fall, dass der Kunde die Gerichte selber beim Restaurant abholt, werden keine lo-
gistischen Dienstleistungen erbracht. Wird die Bestellung des Kunden hingegen an einen be-
stimmten Ort geliefert, wird mit Blick auf die dafir notwendigen Prozesse eine klassische Kurier-
dienstleistung im Sinne der Postgesetzgebung angeboten, da die Anbieterin oder die von der
Anbieterin beauftragte Subunternehmerin die Sendung im Restaurant beim Absender abholt und
dem Empfanger an die angegebene Adresse zustellt. Damit erbringt Uber im zweiten Fall — wie
andere bei der PostCom gemeldete Essenslieferer — einen Postdienst im Sinne von Art. 2 Bst. a
PG.

12.  Ein letztes Kriterium fir das Vorliegen meldepflichtiger Postdienste ist, ob eine gewerbsmassige
Dienstleistung zum Gunsten von Dritten erbracht wird, d.h. ob eine auf Verdienst ausgerichtete
Tatigkeit fur Kundinnen und Kunden vorliegt.

12.1  Gemass den Uber-Eats-Service-Zusatzgeschaftsbedingungen ist die Uber Portier B.V. die Ge-
schaftspartnerin der Merchants/Restaurants. In diesen Zusatzgeschéaftsbedingungen werden
zwei unterschiedliche Modelle fiir die Essenslieferungen beschreiben: die ,Aggregator Method”
und die ,Marketplace Method".

12.2 Mit der ,Aggregator Method” wird die Essenslieferung durch das eigene Personal des ,Mer-
chants” bzw. des Restaurants oder durch eine vom Restaurant beauftragte Kurierdienstanbiete-
rin durchgeflihrt. Sofern eine Anbieterin fur die Lieferung beauftragt wird, vereinbart das Restau-
rant mit der Anbieterin den Preis flur die Lieferung ohne Mitwirkung von Uber. Allein das Restau-
rant ist fur die Zahlung des Kurierdienstes verantwortlich, und die fir die Lieferung beauftragten
Fahrer dirfen die Namen, Logos und Farben von Uber nicht verwenden. Lieferungen, die nach
diesem Modell durchgefiihrt werden, liegen ausserhalb der Verantwortung von Uber, womit Uber
mit diesem Angebot keine meldepflichtigen Postdienste im Sinne von Art. 2 Bst. a PG anbietet.

12.3 Mit der ,Marketplace Method” bietet Uber Portier B.V. den Restaurants Instrumente zur Bestel-
lung von Lieferdiensten an. Restaurants, die sich fir diese Methode entscheiden, kénnen die
Gerichte Uber die Lieferpartner von Uber Portier B.V. gegen eine Liefergebiihr ihren Kunden lie-
fern lassen. Die Lieferkosten werden von Uber Portier B.V. zu Lasten der Restaurants verrech-
net. Als Grundlage fir die Berechnung dieser Kosten werden verschiedene Komponenten be-
ricksichtigt, insbesondere eine Abholgebuhr, eine Zustellgebuhr, die Lieferzeit, die Distanz so-
wie weitere Promotionen und Anreize. Die von Uber Portier B.V. dafiir eingesetzten Lieferpartner
sind Fahrer und Fahrerinnen, die sich auf der Uber-Plattform registriert haben, um Essenszustel-
lungen auf Abruf zu tatigen. Sobald eine Bestellung mit anschliessender Lieferung eingeht, kon-
taktiert Uber Portier B.V. Uber ihre Plattform einen geeigneten Lieferpartner, der den Auftrag
Ubernimmt. Dabei ist festzustellen, dass Uber Portier B.V. die logistische Dienstleistung sowohl
durch ihre Geschéaftsbedingungen mit den Restaurants und den Lieferpartnern, wie auch bei den
einzelnen Lieferungen bestimmt, indem sie jede Lieferung operativ mittels der Uber-Plattform

8/10

PostCom-D-738A3401/2



Aktenzeichen: PostCom-30--00001/101

13.

13.1

13.2

13.3

steuert, einen bestimmten Lieferpartner mit der Zustellung beauftragt, den Preis flr die Lieferung
festsetzt und die Entschadigung zugunsten des Lieferpartners festlegt. Uber Portier B.V. steuert
somit bei der "Marketplace Method" den ganzen Prozess und ist daflir verantwortlich. Dabei ist
der Digitalisierungsgrad in der Steuerung der postalischen Prozesse nicht massgebend, da etli-
che bei der PostCom registrierten Anbieterinnen sowohl beim Verkauf der Dienstleistungen, als
auch bei der Steuerung der operativen Prozesse vermehrt oder vollstdndig digitale Instrumente
einsetzen. Somit sind mit der "Marketplace Method" die Kriterien des Anbietens von Postdiens-
ten im eigenen Namen erflllt. Beim in der Schweiz von Uber Portier B.V. angebotenen Lieferser-
vice mit der ,Marketplace Method” handelt es sich somit um das Anbieten eines meldepflichtigen
Postdienstes.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass Uber Portier B.V. eine postalische Tatigkeit in Form
eines Kurierdienstes im eigenen Namen in der Schweiz ausibt und demzufolge fiir das gewer-
bemassige Anbieten dieses Postdienstes meldepflichtig nach Art. 4 Abs. 1 PG ist.

Die Registrierung der meldepflichtigen Anbieterinnen in der Datenbank der PostCom ist rein ad-
ministrativer Natur und die PostCom registriert die Anbieterinnen — wie bereits ausgefuhrt — im
Rahmen ihrer gesetzlichen Aufgaben (Art. 22 Abs. 2 Bst. a PG). Erst die Erfassung einer melde-
pflichtigen Anbieterin in der PostCom-Datenbank (Art. 62 Abs. 1 VPG) ermdglicht der PostCom
die effektive Durchfiihrung der Aufsicht. So prift sie z.B. die Einhaltung der Auskunftspflichten
der Anbieterinnen gegentber der PostCom nach Art. 59 VPG. Andererseits dient die Erfassung
aller Meldepflichtigen der Information der Offentlichkeit, da diese tiber die auf der Homepage der
PostCom zugéangliche Liste der meldepflichtigen Anbieterinnen Kenntnis tber alle im Postmarkt
tatigen Anbieterinnen erhalt (Art. 62 Abs. 2 VPG). Da sie meldepflichtig ist, hat sich Uber bei der
PostCom zu registrieren.

Von der administrativen Pflicht zur Registrierung zu unterscheiden sind die Wirkungen der Mel-
depflicht nach Art. 4 PG, welche bereits von Gesetzes wegen mit dem gewerbsmassigen Anbie-
ten von Postdiensten und ab der Betriebsaufnahme entstehen. Diese Pflichten entstehen ,ex
lege” und nicht erst mit der Registrierung bei der PostCom, was sowohl aus dem Wortlaut wie
aus dem Zweck von Art.4 Abs. 3 PG klar hervorgeht. Diese Bestimmung macht die Pflichten der
meldepflichtigen Anbieterinnen nicht von deren Registrierung abhangig. Vielmehr geniigt es,
dass diese der Meldepflicht unterstehen, damit sie ebenfalls bereits den im Gesetz aufgefiihrten
Pflichten unterliegen. Die gesetzlichen Pflichten der Meldepflichtigen sind in Art. 4 Abs. 3, Art 9
und Art. 30 PG und den dazugehérenden Verordnungsbestimmungen ndher umschrieben und
werden von der PostCom gegebenenfalls mittels Aufsichtsmassnahmen nach Art. 24 f. PG
durchgesetzt. Die gesetzliche Aufsicht wirde ihren Sinn verlieren, wenn ihr Beginn und deren
Wirkungen von den durch die Anbieterinnen umzusetzenden Schritten, wie etwa deren Regist-
rierung in der Datenbank der Meldepflichtigen abhangen wiirde. Wiirde die Aufsicht Gber die An-
bieterin nicht bereits ab Feststehen deren Meldepflicht, sondern erst ab deren Registrierung aus-
geulbt, bestiinde im stark vom Wettbewerb gepragten Markt der Kurierdienste die Gefahr, dass
durch die fehlende Uberwachung einer meldepflichtigen Anbieterin nicht wiedergutzumachende
Wettbewerbsnachteile fir andere Anbieterinnen entstehen wiirden. Dies hatte zur Folge, dass
Anbieterinnen, welche ihrer gesetzlichen Meldepflicht und den daraus resultierenden Pflichten,
und mithin auch ihrer Registrierung in der Datenbank der PostCom nachkommen, gegeniber
nicht registrierten Anbieterinnen, die ihre Meldeplicht mittels Beschwerde bestreiten, bei der
Ausibung ihrer Geschéaftstatigkeit benachteiligt wirden. Schliesslich wird diese Auslegung der
Wirkungen der Meldepflicht dadurch bestétigt, dass der Gesetzgeber mit dem neuen Postgesetz
eine Meldepflicht fir Anbieterinnen, aber nicht etwa ein Bewilligungssystem geschaffen hat, wel-
ches ein Ausuben der Postdienste und einen Eintritt in den Postmarkt erst nach Erfiillen der Be-
willigungsvoraussetzungen ermdglichen und erlauben wirde.

Da sich die Meldepflicht fir das Anbieten von Postdiensten bereits aus dem Gesetz ergibt und
diese von der PostCom hoheitlich mit dieser Verfugung festgestellt worden ist, steht hiermit fest,
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dass Uber Portier B.V. ab Datum dieser Verfiigung der Aufsicht durch die PostCom untersteht.
Die PostCom bt die Aufsicht Gber Uber Portier B.V. deshalb im Rahmen der ihr vom Gesetzge-
ber zugewiesenen Aufgaben mit sofortiger Wirkung aus und setzt ihr eine Frist bis zum 31. Okto-
ber 2022 fir die Registrierung in der Datenbank der PostCom.

14.  Die Verwaltungsgeblhren werden auf Fr. 6'000.- festgesetzt. Sie werden Uber Portier B.V. auf-
erlegt, welche die vorliegende Verfigung verursacht hat (Art. 31 Abs. 1 PG, Art. 77 Abs. 1 VPG
sowie Art 1 Abs. 2, Art. 3 und Art. 4 Abs. 2 Gebuhrenreglement der PostCom vom 26. August
2013 [SR 783.018] sowie Art. 2 Abs. 1 Allgemeine Gebiihrenverordnung vom 8. September
2004 [AllgGebV, 172.041.1]).

lll. Entscheid

1. Der Verfahrensantrag, Uiber die Zustandigkeit der PostCom sei in einer selbstandig anfechtbaren
Verflgung zu entscheiden, wird abgewiesen.

2. Die Firma Uber Portier B.V. mit Sitz in Amsterdam ist meldepflichtig nach Art. 4 Abs. 1 Postgesetz.

3. Die Firma Uber Portier B.V. hat sich bis zum 31. Oktober 2022 in der Datenbank der PostCom der
meldepflichtigen Anbieterinnen von Postdiensten zu registrieren.

4. Die Verfahrenskosten werden auf Fr. 6'000.- festgelegt und Uber Portier B.V. auferlegt.

Eidgendssische Postkommission

Anne Seydoux-Christe Michel Noguet
Prasidentin Leiter Fachsekretariat

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diese Verfigung kann innert 30 Tagen seit Eréffnung Beschwerde erhoben werden. Die Be-
schwerde ist beim Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 9023 St. Gallen, einzureichen. Die Be-
schwerde hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des
Beschwerdeflhrers oder seines Vertreters zu enthalten. Die angefochtene Verfiigung und die als Be-
weismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen, soweit der Beschwerdefiihrer sie in Handen hat.

Versand:
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