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PromoPost offiziell des VgT

Sehr geehrter Herr Dr. Kessler

Sie bitten uns namens des Vereins gegen Tierfabriken Schweiz um ein Gutachten, ob die
Schweizerische Post berechtigt ist, die Zeitschrift Ihres Vereins als ,PromoPost offiziell*
zum Versand abzulehnen und diese hochstens als ,PromoPost standard” entgegen neh-
men muss. Wir verneinen dies und zwar aus folgenden Griinden:

I SACHVERHALT

1. Der Verein gegen Tierfabriken Schweiz VgT (im folgenden kurz: VgT) gibt seit vielen
Jahren regelmassig eine zur Informations- und Meinungspresse zahlende Zeitschrift
(Mitteilungsblatt fur Mitglieder, Abonnenten und die breite Offentlichkeit) in einer
Auflage von mindestens 100'000 Exemplaren heraus. Die deutschsprachigen ,VgT-
Nachrichten” erscheinen jahrlich drei Mal, die franzésischen ,ACUSA-News" zwei
Mal. Etwa 30'000 Exemplare werden adressiert an die Mitglieder und Abonnenten
versandt, wahrend der grosse Rest als unadressierte Sendungen in alle Haushal-
tungen, und zwar je nach Aktualitéat in wechselnden Regionen, verteilt werden sol-
len. Die Schweizerische Post (im Folgenden kurz: Post) nahm diese Zeitschriften
auf Geheiss des Bundesgerichts (BGE 129 11l 35) bis anhin zur Verteilung in alle
Haushaltungen eines bestimmten Gebiets entgegen, insbesondere auch in Brief-
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und Ablagekésten, die mit einem Kleber ,Stopp — keine Werbung* oder einer ver-
gleichbaren Aufschrift (im Folgenden kurz ,Stopp-Kleber* genannt) gekennzeichnet
worden sind.

Alle VgT-Zeitschriften sind unbestrittenermassen inseratefrei und nicht kommerziel-
ler Natur; jedem Heft liegt indessen ein Einzahlungsschein flir Spenden bei .

2. Per 1. Januar 2005 anderte die Post die ,Allgemeinen Geschéaftsbedingungen Pro-
moPost" und legte fest, dass nicht nur diese, sondern auch die an allen Postschal-
tern erhaltlichen ,AGB Postdienstleistungen” und die dazu gehérende Broschiire
~PromoPost" Grundlage flr das Beforderungsangebot von PromoPost-Sendungen
bilden wirden. Diese Unterlagen sind unter folgenden Adressen auf der Website der
Post (www.post.ch) abrufbar (zuletzt besucht am 5. Mérz 2008):

= Allgemeine Geschaftsbhedingungen «Postdienstleistungen» (Ausgabe April
2006), abrufbar unter:
http://www.post.ch/de/pm_promopost_agb.pdf

= Allgemeine Geschéftsbedingungen «Promopost», abrufbar unter:
http://www.post.ch/de/pm_promopost_agb.pdf

=  Broschire «PromoPost», abrufbar unter:
http://www.post.ch/de/pm-promopost-broschuere.pdf

Von Interesse sind daneben auch noch die folgenden Dokumente, die ebenfalls auf

der Website der Post einsehbar sind:

= Broschire «Zeitungen Schweiz», Ausgabe Januar
2008, http://www.post.ch/de/pm-zeitungen-broschuere.pdf

= wik-Consult, Evaluation des Schweizer Postmarkts: Bericht fir die
Postregulationsbehdrde PostReg, 31. Juli 2005, abrufbar unter:
http://www.post.ch/de/uk_servicepublic_evaluationsbericht_2005.pdf

3. Eine gegen die Post beim Handelsgericht des Kantons Bern am 23. Mai 2007 ange-
strengte Leistungsklage auf Beférderung der beiden Zeitschriften zu den Bedingun-
gen von ,PromoPost offiziell“ (d.h. unter Bedienung aller Briefkasten mit und ohne
Stopp-Kleber) wurde mit Urteil vom 6. Februar 2008 abgewiesen. Mit der Zuspre-
chung von Schadenersatz wéare dem VT freilich nicht gedient, da er nicht auf Geld,
sondern auf Verbreitung seiner Meinungen aus ist.
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STAATSRECHTLICHE BEURTEILUNG
Vorbemerkungen

Es wird nicht bestritten, dass der Versand der VgT-Nachrichten als unadressierte
Massensendung heute unter die Wettbewerbsdienste der Post (Art. 3 lit. d VPG
i.V.m. Art. 9 ff. PG) fallt. Strittig ist indessen, ob sich die Post deswegen wie eine
private Anbieterin verhalten und ihr nicht verboten werden kann, Auftrage fur 6ffent-
lich angebotene Dienste nur selektiv auszufihren.

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid 4C.297/2001 vom 7. Mai 2002 (BGE
129 11l 35 Nr. 7 = ZBI 2003, 365) die Auffassung vertreten, der Versand unadressier-
ter Massensendungen — wie z.B. der VgT-Nachrichten — stelle keine staatliche Auf-
gabe dar, weshalb keine Grundrechtsbindung gemass Art. 35 Abs. 2 BV bestehe;
dennoch hat das Bundesgericht eine privatrechtliche Kontrahierungspflicht der Post
auf der Grundlage des Verbots eines Verstosses gegen die guten Sitten bejaht
(Erw. 6). Das Urteil der Vorinstanz (OGer TG) ist wiedergegeben in ZBl 2002, 268-
275.

Das Urteil des Bundesgerichts ist zum Teil als ,wegweisend, um nicht zu sagen re-

volutionar” (GOKsuU in ZBJV 140/2004, 156) gefeiert, zum Teil aber auch als zu eng

kritisiert worden. Im Ergebnis ist der Entscheid indessen durchaus als richtig taxiert

worden, auch wenn dessen Begriindung zum Teil rechtliche Bedenken erweckte. Er
ist wie kaum ein zweites Bundesgerichtsurteil viele Male besprochen und kommen-

tiert worden; zB von:

= REGINA E. AEBI-MULLER, Die privatrechtliche Rechtsprechung des BGer in den
Jahren 2002 und 2003, Personenrecht und Erbrecht, in ZBJV 140/2004, 240-
241.

= RUTH ARNET, Privatrechtliche Entscheidbesprechung, in AJP 2003, 593-597.

= EUGEN BUCHER, Nicht ,Kontrahierungspflicht” : schon eher Schutz vor Boykott,
in: recht 2003, 101-115.

= MADELEINE CAMPRUBI: Kontrahierungszwang geméss BGE 129 Il 35: ein Ver-
stoss gegen die Wirtschaftsfreiheit, AJP 2004, 384-404.

=  TARKAN GOKsU, Gedanken zur Kontrahierungspflicht anlasslich von BGE 129 IlI
35, in ZBJV 140/2004, 35-57.

= YvO HANGARTNER, Staatsrechtliche Entscheidbesprechung, in AJP 2003, 690-
693.
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= WALTER KALIN, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des BGer in den Jahren
2003 und 2004, Verwirklichung der Grundrechte, in ZBJV 140/2004, 644-646.

=  KATHRIN KLETT, Vertragsfreiheit und Kontrahierungszwang, in BJM 2005, 161-
183.

=  AUGUST MACHLER, Bemerkungen zu BGer 4C.297/2001, in ZBI 2003, 375-376.

Seither haben sich die rechtlichen Grundlagen etwas verandert. In der Postverord-
nung vom 26. November 2003 (AS 2003, 4753), in Kraft seit 1. Januar 2004, werden
unter den reservierten Diensten nicht mehr generell ,die Beférderung von Zeitungen
und Zeitschriften aufgezéahlt (so noch die alte Postverordnung vom 29.10.1997, AS
1997, 2461), sondern nur noch die Beférderung von abonnierten Zeitungen und
Zeitschriften (Art. 3 lit. ¢ VPG 2003, heute Art. 3 lit. d VPG). Per Januar 2008 scheint
die Post sodann die Bestimmungen fur (Gratis-)Zeitungen geandert zu haben: die
neue Broschire ,Zeitungen Schweiz" verlangt nur noch, dass eine Zeitung mindes-
tens vierteljahrlich einmal erscheinen misse.

B. Stellt die Beforderung nicht adressierter Zeitungen und Zeitschriften eine
staatliche Aufgabe dar? — Zur Frage der Grundrechtsbindung

5. In einem marktwirtschatftlich organisierten Staat geht es jedoch nicht an, dass der
Staat zur Mittelbeschaffung irgendwelche private Aufgaben Gbernimmt und bei-
spielsweise eigene Produktionsbetriebe und Grossverteiler schafft. Es mag aber Be-
reiche geben, wo es sinnvoll ist, wenn der Staat nicht nur seine Monopoldienste,
sondern auch noch andere Dienste anbietet. Dies ist gerade bei der Post der Fall,
wo neben dem Universaldienst, den die Post erbringen muss, auch noch Wettbe-
werbsdienste angeboten werden, weil die Brieftrdger ohnehin ihre Tour absolvieren
mussen und es viel effizienter ist, wenn dabei nicht nur Monopolsendungen, son-
dern auch andere Sendungen verteilt werden.

6. Die Auffassung des Bundesgerichts ist denn auch auf einhellige Kritik gestossen (zB
ARNET, AJP 2003, 595; MACHLER, ZBI 2003, 376; HANGARTNER, AJP 2003, 691; KA-
LIN, ZBJV 2004, 645; CAMPRUBI, AJP 2004, 399). Das Bundesgericht hat Uberdies
friher selbst festgestellt, dass Grundrechte der Birger auch dann gewahrt werden
mussten, wenn das Gemeinwesen privatrechtlich handle; ,privatautonome Willkar*,
wie sie die Privaten besassen, stehe dem Staat nicht zu (BGE 127 | 84, E. 4c,
m.w.H.). Dieser Grundsatz hat an Bedeutung nicht verloren.
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7. Fraglich bleibt hdchstens, ob die Post véllig frei ist, die Verteilung von Massensen-
dungen zu beliebigen Bedingungen anzubieten, oder ob sie dabei verpflichtet ist,
zur Verwirklichung der Grundrechte beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV). Die Frage stel-
len, heisst sie zu bejahen: Wenn die Post als staatliches Unternehmen privatrechtli-
che Leistungen erbringt, so hat sie diese ohne Diskriminierung und willkurfrei anzu-
bieten. Es geht nicht an, dass sie die Verteilung von adressierten Drucksachen -
bernimmt, die Verteilung der identischen Drucksachen aber ablehnt, sobald sie kei-
ne Adresse tragen. Eine solche Triage ist diskriminierend und widerspricht der Stel-
lung der Post als Dienstleisterin fiir alle.

MACHLER bringt dies auf den Punkt: Es sei nicht anzunehmen, dass die Post Ange-
horige einer bestimmten Konfession von ihren Dienstleistungen ausschliessen oder
etwa zu Kunden mit einem bestimmten Parteibuch die Geschaftsbeziehungen ab-
brechen dirfe; nicht zu rechtfertigen wére es ferner, dass die Post wegen des In-
halts einer an sich zulassigen Sendung eine Beférderung ablehne und damit indirekt
eine Zensur ausuben dirfe (ZBl 2003, 376).

8.  Beider Qualifikation der umstrittenen Zeitschrift ,VgT-Nachrichten* bzw. ,ACUSA-
News" kam man nicht umhin, sowohl die dem VgT zugestandene Meinungsausse-
rungsfreiheit (Art. 10 EMRK, vgl. VPB 2001 IV 1273 [VPB 65.119] und Medialex
12/2007, 178-185), als auch die Verpflichtung der Post zur Férderung der Mei-
nungsvielfalt zu beriicksichtigen.

Selbst wenn die Meinung des VgT manchmal unbequem sein sollte, so ist dies kein
Grund, ihm bei der Verteilung seiner Zeitung im Gegensatz zu anderen Zeitungen
und Zeitschriften Steine in den Weg zu legen. Die Post hat denn auch wohlweislich
nie behauptet, die beabsichtigte Beachtung der Stopp-Kleber bei der Verteilung der
VgT-Nachrichten erfolge auf Grund ihres redaktionellen Inhalts. Eine direkte Verlet-
zung von Art. 10 EMRK scheint daher nicht vorzuliegen. Offenbar aus &hnlichen
Uberlegungen verteilt die Post denn auch regelmassig erscheinende Gratiszeitun-
gen in alle Briefkasten, auch solche mit Stopp-Klebern, will sie sich doch keine In-
haltszensur vorwerfen lassen muissen.

9. Art. 15 PG verpflichtet die Post, zur Erhaltung einer vielféltigen Regional- und Lo-
kalpresse Ermassigungen bei der Beférderung abonnierter Zeitungen zu gewahren.
Der Bund leistet zu diesem Zwecke bis auf weiteres zur Verbilligung der Tageszu-
stellung von abonnierten Tages- und Wochenzeitungen einen jahrlichen Beitrag von
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10.

11.

CHF 20 Millionen, falls diese mindestens einmal wéchentlich erscheinen und eine
beglaubigte Auflage zwischen 1'000 und 40'000 Exemplaren aufweisen, und fur Zei-
tungen von nicht gewinnorientierten Organisationen (Mitgliedschaftspresse), falls sie
wenigstens viermal jahrlich erscheinen und eine Auflage zwischen 1'000 und
300'000 Exemplaren aufweisen, einen Beitrag von CHF 10 Millionen (Art. 15 Abs. 5
u. 6 PG in der Fassung vom 22. Juni 2007, in Kraft seit 1.1.2008; vgl. hierzu insb.
NOBEL/WEBER, Medienrecht, Bern, 3. Aufl. 2007, 3. Kap. Rz 79 ff., S. 163). Daraus
ergibt sich, dass der Bund an einer vielfaltigen Presse zum Zwecke des Erhalts der
Meinungsvielfalt interessiert ist. Die Tarifbedingungen der Post sind daher so auszu-
legen, dass diesem Ziel nicht entgegengewirkt wird.

Auch wenn der Versand von nicht adressierten Zeitungen und Zeitschriften aus fi-
nanziellen Griinden nicht zu den reservierten Diensten, ja nicht einmal zum Univer-
saldienst der Post gehdrt, so heisst dies nicht, dass die Post deswegen den Grund-
satz der Gleichbehandlung der Kunden fir die Wettbewerbsdienste ausser Acht las-
sen dirfte. Wenn ein staatlicher Betrieb schon Dienstleistungen anbietet, dann sind
sie allen Marktteilnehmern diskriminierungsfrei zu erbringen. Es geht nicht an, ein-
zelnen Kunden nach Belieben gewisse Dienstleistungen vorzuenthalten, die ande-
ren in vergleichbaren Verhaltnissen erbracht werden.

Der VgT verlangt keine Beforderung seiner Zeitschrift zum subventionierten Vor-
zugspreis fur abonnierte Tages- und Wochenzeitungen oder flur die abonnierte Mit-
gliedschaftspresse, noch zum Tarif fur Gratiszeitungen. Er beansprucht indessen,
dass seine Informationen den gleichen Beachtungsgrad wie Gratiszeitungen erhal-
ten und auch in Briefkdsten mit Stopp-Klebern verteilt werden. Im Rahmen der vom
Bundesrat und Parlament hochgehaltenen Meinungsvielfalt darf auch die Meinung
des VT nicht einfach als kommerzielle Sendung mit Werbecharakter abgetan wer-
den (was sie denn auch offensichtlich nicht ist), sondern sie ist zu den gleichen Be-
dingungen wie Gratiszeitungen, wenn auch mit anderem Tarif, zu verteilen.

Das Bundesgericht z&hlte in BGE 129 11l 35 nur jene Pressepublikationen zu den
postrechtlich relevanten Zeitungen und Zeitschriften, welche die Kriterien im Hinblick
auf die Presseforderung erfillen wirden. In den Kommentaren zum genannten Ur-
teil wurde Gbereinstimmend darauf hingewiesen, dass diese Betrachtungsweise zu
eng sei. In der Tat erfiillen nicht nur jene Medien einen Informationsauftrag, die zu-
fallig den heute in Art. 15 PG definierten Kriterien entsprechen. Hierzu sind vielmehr
alle periodisch erscheinenden Medien zu zahlen. Nicht von ungefahr hat beispiels-
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12.

13.

weise der Gesetzgeber das Institut der medienrechtlichen Gegendarstellung (Art.
28g ff. ZGB) nicht auf die gemass Presseftrderung bei der Zustellung subventionier-
ten Zeitungen und Zeitschriften eingeschrankt. Nur die gesamte Presselandschaft
ist geeignet, die kulturelle Vielfalt der Ansichten geeignet zum Ausdruck zu bringen.

Die AGB PromoPost

Fragwurdige Unterteilung der unadressierten Drucksachen in ,Promopost
offiziell* und ,, Promopost kommerziell*

Die AGB PromoPost halten grundsétzlich fest, dass unadressierte Direktwerbung
(sog. PromoPost) zwar nur in Brief- und Ablagekasten ohne Kleber ,Stopp - keine
Werbung" zugestellt werde; dass aber amtliche oder andere im 6ffentlichen Interes-
se stehende Sendungen ,auf Wunsch* des Absenders auch in sdmtliche Kasten
eingeworfen wirden (AGB PromoPost Ziff. 3). Einzig Anstdssiges, Verunglimpfen-
des oder auf eine andere Weise gegen geltendes Recht verstossendes Material soll
in jedem Fall von der Verteilung ausgeschlossen sein (AGB PromoPost, Ziff. 4).

Bei der Auslegung des Begriffs ,im 6ffentlichen Interesse stehend” verhalt sich die
Post jedoch diskriminierend.

Die AGB PromoPost machen selbst keinen Unterschied zwischen ,offiziellen* und
.kommerziellen* Sendungen. Eine erste Beurteilung der AGB PromoPost scheint es
vielmehr der Wahl des Kunden (Auftraggebers) zu tberlassen, ob er die Zustellung
in sdmtliche Brief- und Ablagekéasten wiinscht oder ob er Késten, die mit einem
Stopp-Kleber versehen sind, von der Verteilung ausnehmen will; nach einer groben
Schatzung sollen etwa die Halfte der Brief- und Ablagekasten mit einem solchen
Kleber versehen worden sein, so dass die Zustellung kommerzieller Sendungen nur
rund die Hélfte der von den offiziellen Sendungen bedienten Brief- und Ablagekas-
ten erreicht und daher auch wesentlich weniger kostet. Den AGB PromoPost kann
hdchstens entnommen werden, dass nur Sendungen, die ,im 6ffentlichen Interesse”
stehen, an alle Brief- und Ablagekasten verteilt werden. Somit ware zunachst zu
fragen, welche Sendungen denn in diesem offentlichen Interesse liegen.
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b)

14.

15.

Unsachliche Abgrenzung der Sendungen im 6ffentlichen Interesse

Der Entscheid, ob eine Sendung im 6ffentlichen Interesse liegt, ist fir Kunden we-
sentlich, da davon abhé&ngt, ob die Verteilung in samtliche Briefkasten, mit oder oh-
ne Stopp-Kleber, erfolgt oder nicht.

Beim Entscheid, was als Sendung im offentlichen Interesse zu qualifizieren ist, liess
sich die Post offensichtlich nicht vom vermuteten Interessewert des Inhalts leiten,
sondern vielmehr von deren Aufnahme durch das Publikum. Denn wie ihr Vertreter
an der Hauptverhandlung des Handelsgerichts ausfiihrte (Urteil HGer BE, S. 5),
liess man sich bei der Auswahl der trotz Stopp-Kleber zuzustellenden Sendungen
wesentlich von den Kundenreklamationen beeinflussen. Aus solchen Grinden wer-
den Mailings mit Werbecharakter nicht in alle Brief- und Ablagekéasten zugestellt,
sondern nur in solche ohne Stopp-Kleber.

Andererseits werden aber nicht nur amtliche Anzeiger und andere amtliche Publika-
tionsorgane, sondern auch ganz simple Gratiszeitungen (wie z.B. Wiler-Nachrichten,
Thurgauer Zeitung oder Regionalzeitung Hinterthurgau/Wil) und Grossauflagen von
Tageszeitungen (zB der Tages-Anzeiger als Gratis-Streusendung) auf Wunsch der
Kunden (Verlage) trotz ,Stopp-Klebern® in sdmtliche Briefkasten gesteckt (vgl. die
Zugaben von Fursprecher Zaugg der Post, S. 17 des Urteils HGer BE), obwohl die-
se Publikationen von kommerzieller Werbung zu strotzen pflegen und nur in den
wenigsten Fallen als wirklich informative Zeitungen oder Zeitschriften gewertet wer-
den konnen. Hier stellt die Post offensichtlich das Interesse des Absenders (Kun-
den) Uber das Interesse des Empfangers, der gerade durch seinen ,Stopp-Kleber*
zum Ausdruck bringen will, er mdge von Gratis-Zeitungen und -Zeitschriften, die im
Wesentlichen kommerzieller Natur sind, verschont bleiben.

Die von der Post gewahlte Differenzierung ist daher unsachlich, da sie nicht nur
amtliche Organe, sondern auch rein kommerzielle Gratiszeitungen trotz ihres Wer-
becharakters anders behandelt als informative Mitteilungsblatter von Privaten.

Die VgT-Nachrichten, die einerseits adressiert an alle Mitglieder und Interessenten,
andererseits aber auch als Streusendungen gezielt in einzelnen Regionen verteilt
werden, sind direkt mit der Grossauflage einer Zeitung vergleichbar, die an gewis-
sen Tagen nicht nur den Abonnenten, sondern samtlichen Haushaltungen eines be-
stimmten Gebiets zugestellt werden. Es entbehrt einer sachlichen Begriindung,

8/25



WW&p PromoPost offiziell des VgT

16.

17.

wenn die Post bei der Verteilung von Grossauflagen und Gratiszeitungen die Stopp-
Kleber ignoriert, nicht aber bei der Verteilung der VgT-Nachrichten.

Im vorliegenden Fall sind die VgT-Nachrichten unbestrittenermassen frei von Insera-
ten und befassen sich mit einem Thema, dem 6&ffentliches Interesse nicht abgespro-
chen werden kann. Tierschutz ist ja eine 6ffentliche Aufgabe und wird denn auch
vom Bund im Rahmen des Tierschutzgesetzes vom 9. Mérz 1978 (SR 455) wahrge-
nommen. Auch die Publikationen des VgT befassen sich mit dem Tierschutz, insbe-
sondere mit der Haltung von Nutztieren. Die Post hat nie behauptet, Informationen
zu diesem Thema wiirden keine 6ffentlichen Interessen befriedigen, und auch das
Handelsgericht des Kantons Bern hat sich zu dieser Frage nicht gedussert.

Es ist offensichtlich, dass Fragen, die der Bundesgesetzgeber als wichtig genug er-
achtet, um sie in einem eigenen Gesetz zu regeln, dem offentlichen Interesse zuge-
ordnet werden mussen. Solche Fragen sind mindestens so interessant, wie Spen-
denaufrufe gemeinnitziger Organisationen oder Sendungen von politischen Partei-
en und Uberparteilichen Komitees, etc. Wenn die Post Informationen Uber den Tier-
schutz, insbesondere der Nutztiere (vgl. den Zweckartikel der Statuten des VgT) nur
dann als von offentlichem Interesse einstuft, wenn diese Informationen mehr als drei
Mal jahrlich verbreitet werden, so liegt in dieser Bedingung eine sachfremde und
willkiirliche Begrenzung.

Unsachliche Unterscheidung zwischen Gratiszeitungen, die vierteljahrlich
mindestens einmal erscheinen, und anderen Gratiszeitungen

Vom Handelsgericht Bern wurde gepruft, ob die VgT-Nachrichten als Gratiszeitung
betrachtet werden kdnnten. Dies wurde verneint mit der Begriindung, gemass den
»AGB Gratiszeitung“ wirden davon nur Publikationen umfasst, die mindestens jahr-
lich 12 Mal erscheinen, was bei den VgT-Nachrichten nicht der Fall sei (Urteil Ziff.
1.7).

Per Januar 2008 scheinen jedoch die Bestimmungen fiir die (Gratis-)Zeitungen
durch die Post geandert worden zu sein. Die neue Broschiire ,Zeitungen Schweiz*
verlangt nur noch, dass eine Zeitung mindestens vierteljahrlich einmal erscheinen
misse. Damit werden die drei Mal jahrlich erscheinenden VgT-Nachrichten zum
Grenzfall, den das Handelsgericht zwar erwogen, aber schliesslich verworfen hat
(Urteil S. 17 unten).
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18.

19.

20.

Die Unterscheidung, dass Zeitungen, die vierteljahrlich wenigstens einmal erschei-
nen, in alle Briefkéasten (mit oder ohne Stopp-Kleber) verteilt werden, wahrend ande-
re nur in solche ohne Stopp-Kleber gesteckt werden, ist willkirlich. Denn sie stellt
nicht auf den Inhalt oder den Interessewert der Drucksache ab, sondern auf ein rein
guantitatives Kriterium, namlich die Anzahl der erscheinenden Ausgaben pro Jahr.
Dies ist umso unbegreiflicher, als das ,Stérpotential“ bei Zeitschriften, die jahrlich
viele Male unerwiinscht in Briefkdsten mit Stopp-Kleber verteilt werden, ungleich
grosser ist, als wenn dies nur zwei oder drei Mal pro Jahr geschieht.

Die Broschiire PromoPost

Unsachliche Trennung zwischen , offiziellen* und ,kommerziellen* Sendun-
gen

Die Post scheint die Sendungen im 6ffentlichen Interesse unter dem Stichwort ,,0ffi-
ziell" zusammen zu fassen, wahrend die tbrigen als ,kommerziell* bezeichnet wer-
den. Dabei wird versucht, eine Unterscheidung der beiden Versandarten nach ob-
jektiven Kriterien vorzunehmen. Dieser Unterscheidung folgt die Broschiire ,,Promo-
Post*, die eine Definition der ,offiziellen* und ,kommerziellen* Mailings enthalt (vgl.
Seite 6 der Broschire). Unter ,kommerziellen* Sendungen werden ,Mailings mit
Werbecharakter” verstanden, wahrend zu den ,offiziellen* Sendungen nicht nur
Sendungen von Behorden und Amtern gezahlt werden, sondern auch amtliche Pub-
likationsorgane, Aussendungen von politischen Parteien und Uberparteilichen Komi-
tees, Briefe mit Spendenaufrufen von Fundraisern und karitativen Organisationen
sowie andere Sendungen nicht-kommerzieller Natur, die dem Informationsbedurfnis
einer breiten Offentlichkeit entsprechen.

Es ist vorab zu untersuchen, ob diese Unterscheidung eine zuléssige Prazisierung
des in den AGB PromoPost definierten Leistungsumfangs darstellt, oder ob sie mit
diesem in einem unauflésbaren Widerspruch steht.

Viele von der Post als ,kommerziell* bezeichneten Sendungen mdgen fiir einen Teil
der Empfanger erwiinscht sein, fir einen andern Teil aber einen Grauel darstellen.
So dirften zwar Sendungen von politischen Parteien und Uberparteilichen Komitees
nicht nur fur die Mitglieder und Interessenten dieser Gruppierungen von Interesse
sein, sondern wegen ihres orientierenden Gehalts auch fiir solche mit einer anderen
oder gar gegensatzlichen Gesinnung. Indessen sind sie in jedem Fall einzig fir poli-
tisch interessierte Leute wichtig, die von der Stimmbeteiligung her zu schliessen
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hochstens die Halfte aller Einwohner ausmachen. Bei diesen Sendungen nimmt die
Post zum Vornherein in Kauf, dass sie auch nicht interessierten Empfangern trotz
Anbringung eines Stopp-Klebers zugestellt werden. Damit sind aber Reklamationen
vorprogrammiert und mit solchen scheint die Post offensichtlich leben zu kénnen.

Die Post charakterisiert ndmlich nicht nur Sendungen von Behérden, von Verwal-
tung und 6ffentlichen Unternehmungen, als ,offiziell“, sondern auch amtliche Publi-
kationsorgane, Sendungen von politischen Parteien und tberparteilichen Komitees
sowie Sendungen mit Spendeaufrufen. An Briefkasten mit Stopp-Klebern werden
aber Uberdies nicht nur amtliche Publikationsorgane, sondern auch Gratiszeitungen
und auch Grossauflagen von Tageszeitungen verteilt. Als Gratiszeitungen bezeich-
net die Post regelmassig erscheinende, unadressierte Presseorgane oder Informati-
onspublikationen von Stadten, Gemeinden, Quartieren und kulturell oder wirtschaft-
liche zusammenhangenden Gebieten, die in der Regel nur wenig redaktionellen
Text enthalten (vgl. die Definition der Post von Gratiszeitungen, abrufbar unter:
http://www.post.ch/de/index_pm/pm_geschaeftskunden/pm_gk_versandloesungen/p
m_zeitungen_2/pm_zeitungen_gratiszeitungen.htm). Obwohl solche Gratiszeitun-
gen nur wenig redaktionellen Text enthalten und daher kaum ein nennenswertes 6f-
fentliches Interesse erfiillen, werden die Stopp-Kleber, die ja gerade den Einwurf
von nicht im 6ffentlichen Interesse stehenden Sendungen verhindern wollen, miss-
achtet. Auch bei den amtlichen Anzeigern und anderen amtlichen Publikationsorga-
nen ist notorisch, dass der Anteil bezahlter Inserate in der Regel um ein Vielfaches
grosser ist als der redaktionelle Teil. In der Hauptverhandlung vor Handelsgericht
Bern kamen z.B. die Wiler-Nachrichten, die Thurgauer Zeitung oder die Regional
Zeitung Hinterthurgau zur Sprache (Urteil vom 6.2.2008, Ziff. 7a). Die Post bestritt
nicht, dass diese in alle Haushalte des betreffenden Gebietes, auch in solche mit
Stopp-Klebern, zugestellt wirden, behauptete aber, sie wirden mindestens 12 Mal
jahrlich erscheinen, weshalb sie unter die Allgemeinen Geschaftsbedingungen Gra-
tiszeitung fallen wirden. Wenn aber die Post anerkennt, dass diese Gratiszeitungen
von offentlichem Interesse sind und an samtliche Briefkasten verteilt werden sollen,
dann ist das zusatzliche Merkmal, dass sie mindestens 12 Mal jahrlich erscheinen
mussten, sachfremd. Es ist nicht einzusehen, dass eine Zeitung, die 12 Mal jahrlich
erscheint, eher das 6ffentliche Interesse befriedigen soll als eine solche die nur zwei
Mal oder drei Mal erscheint. Wichtig ist doch der Inhalt und nicht die Anzahl der jahr-
lichen Ausgaben.
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22.

Auch Sendungen mit Spende-Aufrufen von gewinnorientierten Fundraisern oder ka-
ritativen Organisationen werden trotz Stopp-Kleber zugestellt, falls die Spenden fiur
eine gemeinnitzige und von der ZEWO zertifizierte Organisation bestimmt sind. Es
ist offenkundig, dass viele Empféanger Uberhaupt keine Spendenaufrufe méchten
und diese meistens ungelesen entsorgen. Auch hier setzt sich die Post Uber den
mutmasslichen Willen des Empfangers, der durch die Anbringung eines Stopp-
Klebers noch unterstrichen wird, hinweg.

Unzulassige Anknipfung an eine Zertifizierung durch die Stiftung ZEWO

Die Beschrankung der ,offiziellen* Sendungen auf Spendenaufrufe einzig von ge-
meinnitzigen Organisationen, die von der Stiftung ZEWO zertifiziert worden sind, ist
zwar gut gemeint, engt jedoch den Begriff des 6ffentlichen Interesses unzuléssig
ein. Voraussetzung fur die Verleihung des ZEWO-Glitesiegels ist der Umstand,
dass sich die Antrag stellende Organisation sozialen, humanitéaren, soziokulturellen
Aufgaben oder dem Schutz der Um- und Mitwelt widmet. Damit werden indessen
viele Organisationen von der Zertifizierung ausgeschlossen, die sich mit gutem
Grund bisher nicht von der ZEWO zertifizieren liessen oder zertifizieren konnten,
wie z.B. die Schweizerische Paraplegiker-Stiftung. Falls die Post diese Regelung
konsequent anwendet, kdnnen sich viele wertvolle Organisationen zum Vornherein
nicht der ,PromoPost offiziell* bedienen.

Die Stiftung ZEWO hat zwar u.a. die Schweiz. Vogelwarte Sempach, den Schweizer
Vogelschutz SVS/Birdlife Schweiz, die Stiftung Natur- und Tierpark Goldau oder die
Organisation Wildtier Schweiz, Zlrich, zertifiziert. Diese werden von der Stiftung als
Naturschutz-Organisationen betrachtet, die zu den Organisationen zum Schutz der
Um- und Mitwelt zahlen. Unter diesen Begriff fallen die Tierschutz-Organisationen
nicht, weshalb der VgT bis anhin keine Chance hatte, von der ZEWO zertifiziert zu
werden, obwohl er unbestrittenermassen seinen VgT-Nachrichten und ACUSA-
News regelmassig einen Einzahlungsschein beizulegen pflegt und damit seinen
Spendenaufruf unterstreicht.

Die Bevorzugung von Spendeaufrufen ZEWO-zertifizierter Organisationen gegen-
Uber Mitteilungen anderer gemeinnttziger Vereine ist nicht nachvollziehbar, solange
die Post nicht selbst Alternativen zur Zertifizierung aufzeigt. So sympathisch die Stif-
tung ZEWO ist, so wenig darf sie anstelle der Post bestimmen, welche Sendungen
im offentlichen Interesse stehen und welche nicht. Die Stellungnahme der ZEWO
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mag hdchstens als Indiz fur den karitativen Charakter einer Organisation herange-
zogen werden; das unbesehene Abstellen auf deren Entscheid fiihrt indessen zu
willkarlichen Ergebnissen. Es ist nicht sachgerecht, wenn die Post den Entscheid,
was als Sendung im offentlichen Interesse einzustufen ist, teilweise an eine private
Stiftung delegiert. Deren Einstufungen sind nicht beschwerdefahig, weshalb die Post
selbst gehalten ist, zwischen Sendungen von 6ffentlichem Interesse und rein kom-
merziellen Sendungen zu unterscheiden.

Ein qualitatives Kriterium kdnnte beispielsweise die Steuerbefreiung der Organisati-
on durch den Staat darstellen. Dieses Kriterium ist genau so leicht zu handhaben
wie die Kontrolle der Zertifizierung durch die Stiftung ZEWO. Die Erwagung des
Handelsgerichts Bern, das Abstellen auf die Zertifizierung durch die ZEWO sei
sachgerecht und verhaltnismassig, halt einer naheren Uberpriifung nicht stand.

Kontrahierungspflicht der Post

Eine Kontrahierungspflicht der Post ist denkbar, wenn sie auf vertraglicher oder
gesetzlicher Grundlage beruht (BGE 129 Il 35, E. 6.2).

Als gesetzliche Grundlage kdonnen einerseits Art. 2 ZGB (Verbot des Rechtsmiss-
brauchs, Gebot der Gleichbehandlung) und Art. 28 ZGB, der u.a. ein Boykottverbot
umfasst, dienen. Die Post bietet ihre Dienste gegentber jedermann an; ihr Service
Public ist in aller Munde. Es geht nicht an, dass sie spitzfindige Unterscheidungen
zieht, um dem VT eine Zustellung an sdmtliche Briefkasten einer bestimmten Re-
gion unabhangig der Anbringung von Stopp-Klebern zu verweigern, wahrend diese
Dienstleistung anderen Kunden diskussionslos angeboten wird.

Die vom Bundesgericht genannten Voraussetzungen zur Beschrankung der Ver-
tragsabschlussfreiheit, wie sie sich aus BGE 129 1l 35 E. 6.3 ergeben, sind nach
wie vor erfillt.

Selbst wenn man noch die Meinung vertreten wollte, die von der Post vorgetrage-
nen Argumente zur Nichtbeférderung der VgT-Nachrichten seien sachgerecht, so
ware die Post dennoch zu verpflichten, mit dem VgT einen analogen Beférderungs-
vertrag wie mit den Herausgebern von Gratiszeitungen und Spendenaufrufen einzu-
gehen.
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28.

KARTELLRECHTLICHE BEURTEILUNG
Geltungsbereich und Anwendbarkeit des Kartellgesetzes

Das Bundesgericht hat es in BGE 129 Ill 35 unterlassen, sich mit der kartellrechtli-

chen Aspekten des Falles zu befassen. Dabei verfiigt der Bund heute — im Gegen-

satz zu 1954, als der Fall Seeelig (BGE 80 Il 26) zu beurteilen war — Uber ein griffi-

ges Kartellgesetz, das von den Parteien und Gerichten nach wie vor leider nur allzu
oft ausser Betracht bleibt.

Die Aktivitaten der Post im Bereich des Versands unadressierter Sendungen stellen
unternehmerische Tatigkeiten im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und Abs. 1° des Kartell-
gesetzes (KG, SR 215) dar und fallen in den persénlichen Geltungsbereich des KG
(vgl. bereits RPW 2001/2, 240 f. Rz. 9). Die Frage, ob die Post im Bereich der Zu-
stellung unadressierter Massensendungen tber Marktmacht verfugt, beschlagt den
sachlichen Geltungsbereich des KG (Art. 2 Abs. 2 KG).

Da die Zustellung nicht abonnierter ,Gratisanzeiger” heute zu den Wettbewerbs-
diensten der Post z&hlen, tritt sie hier in Konkurrenz zu Privaten auf. Die Postge-
setzgebung formuliert in diesem Bereich keine staatliche Markt- oder Preisordnung,
welche den Wettbewerb ausschliessen wirde (Art. 3 Abs. 1 lit. a KG). Die Post st in
Bezug auf die Wetthewerbsdienste auch nicht mit besonderen Rechten ausgestattet
(Art. 3 Abs. 1 lit. b KG). Das Kartellgesetz ist daher auf die interessierenden Aktivita-
ten der Post im Bereich der nicht reservierten Dienste anwendbar.

Begriff der Marktbeherrschung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen,
die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von ande-
ren Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) im wesentlichen
Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Wenn die Marktgegenseite
keine Alternativen zu den Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens hat und
sich daran innert natzlicher Zeit auch nichts andern wird, ist dieses Unternehmen in
der Regel marktbeherrschend (hierzu JURG BORER, Kartellgesetz, Kommentar, Aus-
gabe 2005, Art. 4 Rz. 15 ff., mit Hinweisen).

Um die Stellung eines Unternehmens auf dem Markt beurteilen zu kénnen, muss
zuerst der relevante Markt definiert werden. Ob das betreffende Unternehmen
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marktbeherrschend ist, beurteilt sich einerseits nach dem Marktanteil sowie der ak-
tuellen und der potentiellen Konkurrenz auf dem relevanten Markt. Selbst hohe
Marktanteile (etwa lGber 50%) fihren noch nicht zwingend zu einer marktbeherr-
schenden Stellung, sofern die aktuelle oder potentielle Konkurrenz das betreffende
Unternehmen derart disziplinieren kann, dass es sich nicht in wesentlichem Umfang
unabhangig von der Konkurrenz und von der Marktgegenseite verhalten kann (zum
Ganzen BORER, a.a.0., Art. 4 Rz. 19 ff.). Ein Indiz fir eine beherrschende Stellung
liegt ausserdem vor, wenn sich das betreffende Unternehmen auf dem Markt in ei-
ner Weise verhalten kann, die von der Marktgegenseite im wirksamen Wettbewerb
nicht akzeptiert und mit Abwanderung zu Alternativangeboten sanktioniert wirde;
ein Unternehmen ist tendenziell dann marktbeherrschend, wenn die Marktgegensei-
te auch ineffizientes Verhalten akzeptieren oder auf den Bezug der angebotenen
Leistung verzichten muss (hierzu BORER, a.a.O., Art. 4 Rz. 21).

Definition des relevanten Marktes
Marktdefinition

Der relevante Markt wird sowohl in sachlicher als auch in rAumlicher Hinsicht aus
der Sicht der Marktgegenseite abgegrenzt, d.h. aus der Sicht derjenigen Marktteil-
nehmer, welche bestimmte Waren und Dienstleistungen nachfragen. Als Marktge-
genseiten stehen sich vorliegend der VgT als Verleger seiner Zeitschriften und ver-
schiedene Zustellorganisationen — darunter die Post — gegeniber. Die WEKO be-
zeichnete als Marktgegenseite fur Zustelldienstleistungen Unternehmen, die ihre
Kunden mittels unadressierter Werbung erreichen wollen (RPW 2001/2, 242 ff.).

Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Dienstleistungen, die von der
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU; SR
251.4). Nach diesem sog. Bedarfsmarktkonzept (oder Konzept der ,funktionellen
Austauschbarkeit*) wird der relevante Markt methodisch folgendermassen abge-
grenzt: Kann die Marktgegenseite, die ein bestimmtes Gut nachfragt, auf ein ande-
res Gut ausweichen, wenn sich der Preis des ersten Gutes signifikant erhdht, so
wird dieses zweite Gut in den relevanten Markt miteinbezogen (vgl. hierzu etwa Ro-
GER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Auflage, Bern 2005, Rz. 538 ff.).
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33.

34.

bb)

35.

Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite
die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Dienstleistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

Sachlich relevanter Markt
Praxis der Wettbewerbskommission

In einer frihen Vorabklarung im Jahr 1997 betreffend den Markt fir Postsendungen
ohne Adresse hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachstehend:
WEKO) einen sachlichen Markt fur Postsendungen ohne Adressen abgegrenzt
(RPW 1997/3, 305 Rz. 27). Die Parteien beschrieben diesen Markt als ,Verteilung
von Drucksachen (Zeitungen, Zeitschriften, Werbematerial, Flugblatter usw.) und
Warenmuster, die nicht dem Postregal unterstellt sind. Die Verteilung erfolgt durch
private Verteilorganisationen®. Die Drucksachen werden entweder mittels Verteilbo-
ten zugestellt oder per Post versandt (RPW 1997/3, 303 Rz. 11).

Im Zusammenhang mit einer beabsichtigten Kooperation verschiedener Vertriebs-
unternehmen im Bereich der Zustellung von Werbesendungen grenzte die WEKO
im Jahr 2001 einen sachlichen Markt ab, der die Verteilung von nicht-adressierten
Postwurfsendungen, von adressierten Werbesendungen und die Verteilung von
Werbematerial als Zeitungsbeilagen mit Gberregionaler oder nationaler Reichweite
umfasst (RPW 2001/2, 247 Rz. 43). Ohne auf die soeben erwahnte Vorabklarung
aus dem Jahr 2001 Bezug zu nehmen, bemerkte die WEKO in einer vorlaufigen Zu-
sammenschlussprifung im Jahr 2002 ausserdem, es kdnne ein Markt fir Zustellung
von Wochenzeitungen, Zeitschriften und Prospekten abgegrenzt werden (RPW
2002/1, 157 Rz. 12).

Die Rechtsprechung der WEKO ist im Bereich der Zustellung unadressierter Dru-
ckerzeugnisse nicht sehr ergiebig und auch nicht ausgesprochen konstant. Es kann
aber einstweilen davon ausgegangen werden, die WEKO definiere einen sachlichen
Markt, der die Zustellung unadressierten Werbematerials und unadressierter Pres-
seerzeugnisse umfasst.

Ubertragung auf den vorliegenden Fall

Die Zeitschriften des VgT stellen nicht Werbung dar, sondern Presseerzeugnisse,
die mit einer gewissen Periodizitat erscheinen, Giber gesellschaftliche Themen (Tier-
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schutz) informieren und dadurch die Meinungsbildung beeinflussen. Sie werden ei-
ner breiten Offentlichkeit zwei bis drei Mal pro Jahr adressiert und v.a. unadressiert
zugestellt. Der VgT bestimmt die Zielgruppen des unadressierten Versands in per-
sonlicher und geographischer Hinsicht jeweils abhédngig von den gerade bearbeite-
ten Tierschutzthemen. Auch wenn solche Sendungen nicht Werbung im eigentlichen
Sinn darstellen, erfasst sie die WEKO wohl — wie die unadressierte Werbung selber
— als ,unadressierte Postwurfsendungen®. Darunter fallen etwa auch Gratiszeitun-
gen, Prospekte, und Publikationsorgane verschiedener Vereine und politischer Par-
teien, welche auf dem Weg des Direct Mailing an den Empféanger gebracht werden.

Fur den VgT als Nachfrager von Zustelldienstleistungen ist wesentlich, dass seine
Zeitschriften — gleich wie andere Informationsorgane und Gratiszeitungen oder
Spendenaufrufe verschiedener gemeinnitziger Organisationen und Vereine — an
samtliche Briefkésten im definierten Streugebiet verteilt werden, d.h. auch an dieje-
nigen Briefk&sten, die mit Stopp-Klebern versehen sind. Wirden die Zeitschriften
des VgT an Briefkasten in den Zielgruppengebieten nicht verteilt, weil diese mit
Stopp-Klebern versehen sind, kdnnte der VgT die selektierten Informationsempfén-
ger nicht erreichen. Dies wirde hohe Abdeckungslicken bewirken. Dies wirkt sich
auf das Potenzial des VgT aus, aktiv die offentliche Meinungsbildung mitzugestal-
ten: je lickenhafter das definierte Zielpublikum mittels unadressierter Sendungen er-
reicht wird, desto geringer ist nicht nur der Beitrag zur Meinungsbildung, sondern
desto geringer fallt auch der erwartete und einkalkulierte Ricklauf an Beitrittserkla-
rungen und Spenden aus.

Das Kriterium, dass die eingesetzte Zustellorganisation die Stopp-Kleber auf den
Briefkasten aus offentlichen Interessen bewusst ,missachten“ kann, erweist sich fir
Verleger von meinungsbildenden Presseerzeugnissen als zentral, um das selektier-
te Zielpublikum erreichen zu kdnnen. Angesichts der Rechtsprechung der WEKO
und der besonderen Bediirfnisse des VgT kann daher hilfsweise ein sachlich rele-
vanter Markt definiert werden, der die flachendeckende Tageszustellung von unad-
ressierten Presseerzeugnissen an eine personlich und raumlich national oder tber-
regional spezifizierte Zielgruppe umfasst, wobei die Zustellorganisation in der Lage
sein muss, die Zustellung trotz allfalliger Stopp-Kleber an den Briefkasten vorzu-
nehmen.
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Diese sachliche Marktdefinition deckt sich somit nur teilweise mit der Marktdefinition
der WEKO fur Zustelldienste im Bereich des Direktmarketing (RPW 2001/2, 247
Rz. 43). Da der VgT keine kommerzielle Werbung betreibt, steht bei ihm die Abde-
ckung samtlicher Briefkasten, und nicht bloss jener ohne Stopp-Kleber, im Vorder-
grund. Wahrend bei kommerziellen Mailings die Hohe der Streuverluste entschei-
dend ist, kommt es bei der meinungsbildenden Presse vor allem auf die lickenlose
Verbreitung des Mediums an.

Raumlich relevanter Markt

Raumlich ging die WEKO davon aus, die Marktgegenseite frage die Uberregionale
oder nationale Zustellung ihrer Druck- und Werbeerzeugnisse nach und grenzte den
Markt entsprechend ab (RPW 2001/2, 2547 Rz. 45).

Diese raumliche Marktabgrenzung kann vorliegend fir die Zustellung der Zeitschrif-
ten des VgT Ubernommen werden. Der VgT fragt eine nationale, mindestens tber-
regionale Zustellung seiner Publikationen nach, je nachdem, wie er nach Massgabe
der thematischen Aktualitat seiner Zeitschriften die Zielgruppe raumlich bestimmt.
Es kann daher von einem Uberregionalen oder nationalen Markt ausgegangen ist
(RPW 2001/2, 247)

Marktstellung der Post auf dem Markt fur die Zustellung unadressierter Pres-
seerzeugnisse

Hinweise aus der Praxis zur Marktstellung der Post
Betrachtung des Unternehmens

Aufgrund ihres Zustellnetzes, das wegen der Verpflichtung zur Sicherstellung der
Universaldienste (namentlich der reservierten Dienste, Art. 3 PG) luckenlos die gan-
ze Schweiz umfasst, ist nur die Post in der Lage, Zustelldienste in der ganzen
Schweiz zu erbringen, ohne hierzu auf zusatzliche Partner angewiesen zu sein.
Dies verschafft der Post eine einzigartige Stellung auf dem Markt fir jede Art von
Zustelldiensten, ob adressiert oder unadressiert: Weil die Post ohnehin taglich samt-
liche Schweizer Haushalte mit normaler Briefpost bedienen muss, fallen ihr fir die
Zustellung unadressierter Sendungen kaum zuséatzliche Kosten an: Zuséatzliche Zu-
stellauftrage — etwa fiir Zeitungen und Zeitschriften, aber selbstverstandlich auch far
unadressierte Sendungen — verschaffen der Post vielmehr einen substantiellen De-
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ckungsbeitrag an die ohnehin anfallenden Fixkosten (vgl. etwa das Interview mit
ULRICH GYGI in FLASHextra 2006). Die Post ist daher das einzige Unternehmen,
welches abonnierte Zeitschriften und Zeitungen, aber auch unadressierte
Sendungen im Rahmen seiner gewohnlichen Geschaftsprozesse verteilen kann
(vgl. hierzu die Evaluation des Schweizer Postmarktes, Bericht von wik-Consult fir
die Postregulierungsbehorde PostReg vom 31. Juli 2005, S. 21).

Die flachendeckende Zustell-Infrastruktur der Post wird fur die Erbringung der Uni-
versaldienste aus Monopolgebihren finanziert. Private Anbieter miissen dagegen
ihre Zustellorganisation vollstandig selber finanzieren. Es darf als 6konomisch aus-
geschlossen gelten, dass ein privates Unternehmen einen Zustelldienst aufbauen
kann, der samtliche Haushalte und Geschéftsdomizile in der Schweiz abdeckt.

Lokale und regionale Titel kdnnen wohl durch raumlich entsprechend tatige Zustell-
organisationen verteilt werden. Presseerzeugnisse mit einem schweizweiten Lese-
und Abnehmerkreis sind hingegen auf eine schweizweit tatige Zustellorganisation
angewiesen. Dies wird auch aus Verlautbarungen des Chefs der Post deutlich (vgl.
FLASHextra 2006).

Die Post preist ihr Produkt ,PromoPost” fir den Versand unadressierter Drucker-
zeugnisse (vorab flr das Direktmarketing) prominent mit den folgenden Argumenten
an (vgl. die Broschire ,PromoPost", S. 4, 6 und 10):

= PostMail verfiige als einzige Anbieterin Uber eine schweizweit flachende-
ckende Zustellorganisation. Das Zustellnetz der Post erreiche dank der Post-
boten zuverlassig alle Haushalte und Geschéfte.

= Die unadressierte werde zusammen mit der adressierten Werbung direkt in den
Briefkasten geliefert. Dadurch erheische auch die unadressierte Post einen ho-
hen Beachtungsgrad beim Publikum; die Streuverluste seien daher gering.

= Uber die Post liessen sich definierte Zielgruppen effizient erreichen.

= Die Preise der Post fUr die Verteilung unadressierter Druckerzeugnisse seien
angesichts der geringen Streuverluste glinstig.

All dies spricht daflr, dass die Post auf dem relevanten Markt Gber eine beherr-
schende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verflgt.
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Die Wettbewerbskommission hat sich mit den Wettbewerbsverhaltnissen auf dem
interessierenden relevanten Markt noch nicht besonders einlasslich befasst. Die ver-
flgbare Praxis — v.a. eine Vorabklarung aus dem Jahr 1997 (,Markt fur Postsen-
dungen ohne Adresse”, RPW 1997/3, 301) und aus dem Jahr 2001 (,Vertrieb von
Werbematerialien“, RPW 2001/2, 239) sind ausserdem nicht mehr aktuell und be-
ricksichtigen daher die neuesten Entwicklungen, welche sich im Zuge der fort-
schreitenden Liberalisierung des Postmarktes ereignet haben, nicht.

Die WEKO hielt in RPW 2001/2, 248 f Rz. 55, zum Produkt ,PromoPost" nach Kun-
denbefragungen folgendes fest: ,Fir eine Zusammenarbeit mit der Post (Produkt
Promopost) sprechen vor allem die Zuverlassigkeit, die Qualitat, die Méglichkeit zur
zeitlichen Abstimmung der Zustellung (Zustellung vier bis finf Mal pro Woche) so-
wie die geografische Abdeckung (Abdeckung aller Haushalte in der Schweiz be-
dient).” Ausserdem hielt die WEKO fest, die Post sei aufgrund ihres Leistungsauf-
trags im Universaldienstbereich das einzige Zustellunternehmen, das 100% aller
Schweizer Haushalte erreiche (RPW 1997/3 305 Rz. 28).

Das flachendeckende Zustellnetz sowie der hoch effiziente Einsatz der Postboten
fur die Verteilung unadressierter Drucksachen zeichnen die Zustelldienstleistungen
der Post besonders aus. Unadressierte Zeitungen und Zeitschriften werden vom
Publikum ausserdem eher beachtet, wenn sie zusammen mit der adressierten Post
zugestellt werden. Die Post ist schliesslich aufgrund ihres Leistungsauftrags in der
Grundversorgung resp. ihres Zustellmonopols im Bereich der reservierten Dienste
(Art. 3 PG und Art. 2 Abs. 1 VPG) in der Lage, unadressierte Sendungen entgegen
allfalligen Kundenwinschen trotz Stopp-Klebern auf den Briefkéasten zuzustellen.
Entsprechend gering sind die Zustellungslicken solcher Sendungen.

Uber die Marktanteile der Post im relevanten Markt liegen keine aktuellen Informati-
onen vor. Es kann aber davon ausgegangen werden, dass die Post zusammen mit
ihren Tochtergesellschaften, welche im Direktmarketingbereich tatig sind (Direct
Mail Company AG [DMC] und die Document Services AG) Uber einen betrachtlichen
Marktanteil verfugt. Im Jahr 1997 ermittelte die WEKO einen Marktanteil der Post
und ihrer Tochtergesellschaft DMC AG auf dem Markt fir die Zustellung unadres-
sierter Sendungen von rund 61%. Es darf angenommen werden, dass dieser Markt-
anteil in den letzten Jahren noch gestiegen ist.
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Ein Marktanteil von tber 50% ist ein starkes Indiz fur eine marktbeherrschende
Stellung. Kann die Marktstellung der Post aufgrund aktueller und potentieller Kon-
kurrenz erodieren und kann sich die Post im relevanten Markt nicht in wesentlichem
Umfang unabhangig von den anderen Marktteilnehmern verhalten, ist sie nicht
marktbeherrschend im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG.

BGE 129 11l 35 in Sachen VgT gegen Post

Im bereits mehrfach erwéahnten Entscheid wies das Bundesgericht darauf hin, die
Post solle hinsichtlich der Wettbewerbsdienstleistungen ,gleich lange Spiesse* wie
die Privaten haben (BGE 129 Il 35 E. 5.3 S. 41). Unter Hinweis auf Bundesge-
richtsurteile, welche als Vorlaufer des Kartellrechts in der Schweiz gelten (Entscheid
.Seelig”, BGE 80 Il 26), nicht aber unter den Gesichtspunkten von Art. 4 Abs. 2 und
Art. 7 KG (Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen), priifte das Bun-
desgericht, ob die Post im vorliegenden Fall einen Kontrahierungszwang treffe, die
VgT-Nachrichten diskriminierungsfrei zu beférdern.

Die Argumentation des Bundesgerichts verlauft nach kartellrechtlichem Muster,
obwonhl der Entscheid das KG mit keinem Wort erwahnt — was sehr erstaunlich ist:
Eine Kontrahierungspflicht bestehe, wenn fiir die Beschaffung gewisser Leistungen,
die der Nachfrager fur die Befriedigung seines Normalbedarfs dringend brauche und
die der Anbieter 6ffentlich anbiete, keine zumutbare Ausweichmdglichkeit bestehe,
weil der Anbieter eine ,marktbeherrschende oder massgeblich beeinflussende Stel-
lung” habe, und wenn der Anbieter sich aus unsachlichen Griinden weigere, dem
Nachfrager die gewlinschte Dienstleistung zu erbringen (BGE 129 Ill 35 E. 6.2 und
E. 6.3, S. 44 ff.).

In Anwendung dieser Kriterien auf die Beforderung der unadressierten VgT-
Nachrichten durch die Post mittels PromoPost kam das Bundesgericht zum Schluss,
die von der Post im Rahmen von ,PromoPost" angebotenen Beférderungsdienstleis-
tungen fur unadressierte Sendungen fielen in den Normalbedarf des VgT, stellten
mithin Leistungen dar, die vom Durchschnittsnachfrager (wie etwa vom VgT) im All-
tag regelméssig in Anspruch genommen und vom Anbieter 6ffentlich angeboten
wurden. Die Post trete gegenliber dem VgT als marktstarke, ja sogar marktbeherr-
schende Anbieterin auf, was das Bundesgericht vorab auf das flachendeckende Zu-
stellnetz der Post zurilickfuhrte (BGE 129 Ill 35 E. 6.4 S. 46; Hervorhebungen hinzu-
geflugt):
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.Die marktmachtige Position der Post ergibt sich einerseits aus
dem Umstand, dass diese vor kurzem aus einem Monopolbetrieb
—der PTT — hervorgegangen ist und gegentber der sich allmahlich
etablierenden privaten Konkurrenz eine starke Stellung einnimmt.
Andrerseits fallt unter diesem Gesichtspunkt auch die heutige Mo-
nopolstellung in Teilen des Universaldienstes und das flachende-
ckende Verteilnetz in Betracht. Fur den Klager durfte es daher
nicht oder nur mit unzumutbaren Schwierigkeiten méglich
gewesen sein, auf einen anderen Anbieter als die Post aus-
zuweichen, der bereit und in der Lage gewesen ware, 500'000
Exemplare der "VgT-Nachrichten" an Deutschschweizer und
200'000 Exemplare der "ACUSA-News" an Westschweizer
Haushalte zu verteilen.”

Aufgrund dieser Beurteilung, die sich zwar nicht auf das Kartellgesetz bezieht, je-
doch durchaus der Systematik und Dogmatik von Art. 4 Abs. 2 und Art. 7 KG folgt,
liegen wichtige Anhaltspunkte vor, wonach die Post den relevanten Markt im Sinne
von Art. 4 Abs. 2 KG beherrscht, weil sie sich in wesentlichem Umfang unabhéngig
von den anderen Marktteilnehmern verhalten kann und weil dem VgT keine zumut-
bare Alternative zu den Zustelldiensten der Post zur Verfligung stehe.

Aktuelle Konkurrenz?

Der VgT bendtigt eine Zustellorganisation, die ein mdglichst umfassendes Zustell-
gebiet ahnlich effizient und kostengunstig wie die Post bedient und dabei eine Ab-
deckung ereicht, die vergleichbar mit derjenigen der Zustell-Dienstleistungen der
Post ist.

Die WEKO nahm in ihren Untersuchungen des Marktes fur Frihzustellung (d.h. die
Zustellung von Tageszeitungen bis 06.30) bisher an, die Existenz potentieller Kon-
kurrenten werde die grossen Friihzustell-Organisationen, welche von mehreren
grossen Zeitungsverlagen geschaffen werden sollten, disziplinieren (hierzu etwa
RPW 2002/1, 158 Rz. 19). Andere Zustellunternehmen, welche (noch) nicht in der
Frihzustellung tatig seien, kénnten durchaus in diesen Markt vordringen (RPW
1998/2, 271 f. Rz. 21; RPW 2000/2, 232; RPW 2002/1, 158 Rz. 18). Ob dies impli-
ziert, dass auf Markten fir die Tageszustellung (z.B. unadressierter Sendungen) ei-
ne gewisse aktuelle Konkurrenz bestehen soll, bleibt offen. Bezeichnenderweise hat
denn auch die Post im vorliegenden Rechtsstreit nie geltend gemacht, der VgT
konne auf Konkurrenzdienste ausweichen.

22/25



WW&p PromoPost offiziell des VgT

57.

58.

59.

Alle allféalligen Konkurrenzdienste wirden ohnehin ihr Hauptaugenmerk auf die
lukrative Zustellung unadressierter Direktwerbung fir kommerzielle Unternehmen
richten (zur Bedeutung der Direktwerbung vgl. DAVID/REUTTER, Schweiz. Wer-
berecht, 2. Aufl. Zlrich 2001, S. 212). Da der Reklamezweck solcher Sendungen of-
fensichtlich ist, befleissen sich diese Dienste zur Vermeidung von Streuverlusten ei-
ner rigorosen Beachtung der Stopp-Kleber, da sie davon ausgehen, dass uner-
winschte Werbung ohnehin ungelesen im Papierkorb landet. Kommerzielle Zustell-
organisationen haben nicht nur aus ethischen, sondern auch aus rein wirtschatftli-
chen Beweggrinden ein ureigenes Interesse an der Beachtung der Stopp-Kleber
und pflegen ihre Vertrager entsprechend zu instruieren.

Die VgT-Nachrichten gehéren jedoch nicht in die Kategorie der Mailings mit Werbe-
charakter, sondern zur Informations- und Meinungspresse. Das redaktionelle Kon-
zept und das Fehlen von Inseraten erheischen eine breite Verteilung ohne Ruick-
sicht auf den Wunsch einzelner Empfanger, von Werbung verschont zu bleiben. Fir
den VgT kommen daher nur Verteilorganisationen in Frage, die sich verpflichten,
seine Nachrichten in sédmtliche Briefkasten zuzustellen.

Die Post hat denn auch nie behauptet, es bestinde fur den VgT eine Alternative, mit
welcher er eine Zustellung seiner Zeitung an sdmtliche Briefkasten eines bestimm-
ten Zielgebiets erreichen kdnnte.

Auch die WEKO erachtete es als unwahrscheinlich, dass im Markt fur die Uberregi-
onale oder nationale Zustellung unadressierter Postwurfsendungen innert nitzlicher
Frist neue Anbieter auftreten wirden (RPW 2001/2, 251 Rz. 71). Es sei mit betracht-
lichen Marktzutrittskosten zu rechnen, wenn ein neues Zustellunternehmen eine
gewisse raumliche Marktabdeckung erreichen wolle (RPW 2001/2, 251 Rz. 71;
RPW 2002/1, 158 Rz. 18).

Angesichts des Spezialisierungsgrads und der Ausdehnung der bestehenden Zu-
stellorganisation der Post ist es unwahrscheinlich, dass innert nitzlicher Frist (d.h.
innert drei bis funf Jahren) neue Unternehmen auf dem relevanten Markt auftreten
werden, welche fur Organisationen wie den VgT eine valable Alternative zur Post
darstellen. Die Post wird mit grosser Wahrscheinlichkeit das einzige Unternehmen
bleiben, das sich aus ,6ffentlichen Interessen” zur Nichtbeachtung der Stopp-Kleber
bereit erklart. Alle anderen Zustellunternehmen werden daher ihren Kunden in die-
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ser Hinsicht nicht dieselbe Reichweite bieten kbnnen und mit einer wesentlich
schlechteren Abdeckung als die Post arbeiten.

Da der Willen und die Fahigkeit der Post, die Stopp-Kleber unter bestimmten Vor-
aussetzungen zu missachten, einen entscheidenden Wettbewerbsfaktor fur Organi-
sationen von der Art des VgT darstellt, und der Verbreitungsgrad seiner Gratiszei-
tung signifikant sinken wirde, wenn diese Kleber respektiert wiirden, bestehen deut-
liche Anhaltspunkte, wonach auf dem relevanten Markt kein potentieller Wettbe-
werbsdruck herrscht, der die Post bei der Umsetzung ihres Produkts ,PromoPost of-
fiziell* disziplinieren wirde.

Folgerungen fir die kartellrechtliche Beurteilung

Sowohl die Besonderheiten des Unternehmens ,Post” — ein flichendeckendes
Zustellnetz, das hauptsachlich aus Monopolgebiihren aus dem Universaldienst fi-
nanziert wird —, die Praxis der WEKO und auch die bundesgerichtliche Beurteilung
der Position der Post auf dem schweizerischen Markt fur die Zustellung unadressier-
ter Sendungen (wie etwa der VgT-Nachrichten) liefern deutliche Anhaltspunkte, wo-
nach die Post den relevanten Markt beherrscht.

Selbst wenn auf dem relevanten Markt noch lokale oder gar regionale Konkurrenten
bestehen sollten, die Gber gut ausgebaute Zustell-Infrastrukturen und Zustellnetz-
werke verfugen, so kdnnen diese die Post im Bereich der unadressierten Sendun-
gen wegen des einzigartigen Post-Vertriebsnetzes und wegen der hohen Marktan-
teile der Post nicht konkurrenzieren.

Fiur den VgT bildet der Willen eines Zustellunternehmens, die Stopp-Kleber unter
bestimmten Voraussetzungen zu missachten, ein wesentliches Argument fir dessen
Wahl. Da die Einbusse an Marktabdeckung tberdies bedeutend ist, wenn alternati-
ve Zustellorganisationen diese Kleber beachten, so ist davon auszugehen, dass die
Post auf dem relevanten Markt tiber eine beherrschende Stellung im Sinne von Art.
4 Abs. 2 KG verfugt.

Ein marktbeherrschendes Unternehmen darf seine Kunden nicht bei Preisen oder
sonstigen Geschéaftsbedingungen diskriminieren (Art. 7 Abs. 2 lit. b KG). Eine solche
Diskriminierung liegt indessen in der unterschiedlichen Anwendung der AGB Pro-
mopost und der Bedingungen gemass Broschiire ,Zeitungen Schweiz" auf
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Grossauflagen, Gratiszeitungen, Spendenaufrufe, Mitgliedschaftspresse einerseits
und auf die VgT-Nachrichten andererseits.

FAZIT

Somit kommen wir zum Schluss, dass die Verweigerung der Zustellung von nicht
adressierten Exemplaren der Zeitschrift ,VgT-Nachrichten® bzw. ,ACUSA-News" in
samtliche Brief- bzw. Ablagekasten zum Tarif ,PromoPost offiziell“ nicht sachgerecht
ist. Die Nicht-Beforderung dieser Zeitschriften zum Tarif ,PromoPost offiziell* wider-
spricht nicht nur Sinn und Geist des Postgesetzes, sondern auch den AGB Promo-
Post.

Die Post bezeichnet sich selbst als einziges Unternehmen mit schweizweit flachen-
deckender Zustellorganisation. Nicht nur deshalb, sondern auch auf Grund einer de-
taillierten Analyse der Marktsituation, ist bei der Post von einem marktbeherrschen-
den Unternehmen auszugehen. Ein solches darf seine Kunden nicht bei Preisen
oder sonstigen Geschaftsbedingungen diskriminieren.

Der Entscheid, des Handelsgerichts des Kantons Bern vom 6. Februar 2008 halt
daher einer rechtlichen Uberpriifung nicht Stand und ist aufzuheben.

Mit vorzuglicher Hochachtung

Lucas David Daniel Zimmerli
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