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Besetzung

Parteien

Gegenstand

Urteil vom 20. August 2008
1. zivilrechtliche Abteilung

Bundesrichter Corboz, Prasident,
Bundesrichterinnen Klett, Rottenberg Liatowitsch,
Bundesrichter Kolly, Bundesrichterin Kiss,
Gerichtsschreiber Gelzer.

Verein gegen Tierfabriken Schweiz VgT,
handelnd durch den Prasidenten Erwin Kessler,
Im Bihl 2, 9546 Tuttwil,

Beschwerdeflhrer,

gegen

Die Schweizerische Post, Rechtsdienst,
Viktoriastrasse 21, 3030 Bern,

Beschwerdegegnerin,

vertreten durch FuUrsprecher Sebastien Baumann und
Christoph Zubler, Zeughausgasse 18, 3000 Bern 7.

Auftrag,

Beschwerde gegen das Urteil des Handelsgerichts
des Kantons Bern vom 6. Februar 2008.



Sachverhalt:

A.

Der am 4. Juni 1989 auf Initiative von Erwin Kessler gegrindete
Verein gegen Tierfabriken (VgT) (fr. Association Contre les Usines
d'Animaux [ACUSA]) mit Sitz in Tuttwil verfolgt geméass seinen Statu-
ten folgende Hauptzwecke:

"1. Schutz der Tiere, insbesondere Nutztiere;

2. Natur und Heimatschutz, insbesondere die Erhaltung einer naturnahen
Landschaft frei von stérenden, nicht-landwirtschaftlichen Bauten, speziell

Tierfabriken, Erhaltung und Férderung der Weidehaltung

landwirtschaftlicher Tiere als pragendes Element der traditionellen

Kulturlandschatft;

Konsumentenschutz. insbesondere der Schutz der Konsumenten vor

nicht-tiergerecht, nicht-landschaft- und naturschonend produzierten

Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstanden;

4. politische Arbeit zugunsten eines verbesserten Tier- und Konsumenten-
schutzes durch aktive Einflussnahme auf Wahlen- und Abstimmungen
(Funktion des Vereins als Tier- und Konsumentenschutzpartei;
Unterstitzung und Lancierung von Volksinitiativen, Wahlen- und
Abstimmungspropaganda, Kandidatur von Mitgliedern bei kantonalen und
eidgendssischen Wahlen etc.)."

oo

Als Publikationsorgan gibt der VgT fir die Deutschschweiz die "VgT-
Nachrichten" und fur die Westschweiz die "ACUSA-News" heraus.
Diese Nachrichten enthalten namentlich mit Fotos veranschaulichte
Berichte Uber die Tierhaltung in der Landwirtschaft, Leserbriefe, Hin-
weise auf Blicher Gber das Thema "Tier" und vegetarische Rezepte.

Die Schweizerische Post ist eine selbstandige Anstalt des offentlichen
Rechts mit Sitz in Bern.

Im Dezember 1999 lehnte die Hauptpost St. Gallen es ab, die "VgT-
Nachrichten" und die "ACUSA-News" als unadressierte Massensen-
dung an alle Haushaltungen zu versenden. In der Folge klagte der
VgT beim Bezirksgericht Frauenfeld gegen die Post auf Feststellung,
dass die Ablehnung des Versands der "VgT-Nachrichten VNOO-1", der
Sonderausgabe "VgT-Nachrichten VNOO-1a" sowie der "ACUSA-News
AN99-01" durch die Schweizerische Post widerrechtlich sei.

Das Bezirksgericht hiess die Klage gut. Diesen Entscheid bestétigte
das Obergericht des Kantons Thurgau und das Bundesgericht, wel-
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ches die Pdast verpflichtete, die Sendungen des VgT zu den von ihr in
der Broschire "PromoPost" éffentlich und allgemein bekannt gegebe-
nen Bedingungen zu befdrdern (BGE 129 11l 35 E. 6.4 S. 46 1.).

Im Anschluss an diesen Entscheid verteilte die Post die Publikationen
des VgT an alle Haushalte. Mit Schreiben vom 10. April 2007 teilte die
Post dem VgT jedoch mit, sie habe festgestellt, dass die VgT-Nach-
richten und die ACUSA-News die Kriterien fur die Zustellung an samt-
iche Haushalte gemass der "PromoPost" Broschiure nicht erfullten.
Die Post habe diese Nachrichten bisher irrtimlich auch Haushalten mit
"Stopp-Kleber" zugestellt. Damit die Post einerseits dem Willen der
Empfanger mit einem "Stopp-Kleber-Briefkasten" Rechnung tragen,
andererseits alle Auftraggeber von "PromoPost" nach identischen
Kriterien behandeln und nicht zuletzt auch den Aufwand in der Rekla-
mationsbearbeitung verringern kénne, wirden kinftig die VgT-Nach-
richten wie auch die ACUSA-News nur noch Haushalten ohne Stopp-
Kleber zugestellt.

Gemass der Broschire "PromoPost" werden "offizielle" Mailings in alle
Brief- bzw. Ablagekésten verteilt, wogegen "kommerzielle" Sendungen
mit Werbecharakter nicht in Briefkasten gelegt werden, die mit einem
"Stopp — keine Werbung"-Kleber gekennzeichnet sind. Als "offizielle"
Sendungen bezeichnet die Broschire:

"l[a] Sendungen von Behorden, von Verwaltung und 6ffentlichen Unterneh-
mungen des Bundes, von Kantonen und Gemeinden, soweit diese mit
ihren unadressierten Sendungen nicht vorwiegend kommerzielle Zwecke
verfolgen;

[b] Amtliche Anzeiger und andere amtliche Publikationsorgane;

[c] Sendungen von politischen Parteien;

[d] Sendungen von uberparteilichen Komitees, welche in einem konkreten
Zusammenhang mit bevorstehenden Wahlen und Abstimmungen stehen;

[e] Sendungen nicht kommerzieller Natur, die dem Informationsbedurfnis
einer breiten Offentlichkeit entsprechen (beispielsweise  Blutspen-
deaufrufe; Informationen Uber Bauvorhaben/Larm oder Verkehr/Unter-
bruch von Versorgungsleistungen wie Strom, Wasser, Gas, Tele-
fon/Sirenentests etc.);

[l Sendungen von Entsorgungs-/Recycling-Unternehmen (Kleider- und
Schuhsécke, Batteriebag etc.);

[9] Sendungen mit Spendeaufrufen von Fundraisern und karitativen Organi-
sationen, welche von der Stiftung ZEWO (Fachstelle fir gemeinnitzige,
Spenden sammelnde Organisationen) zertifiziert sind (www.zewo.ch).
Nicht aber kommerzielle Prospekte mit Shop-Artikeln".
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B.

Am 23. Mai 2007 erhob der VgT beim Handelsgericht des Kantons
Bern Klage gegen die Schweizerische Post mit dem Begehren, diese
sei zu verpflichten, die Zeitschrift des VgT als "PromoPost" offiziell,
d.h. fur die Zustellung an alle Haushaltungen, entgegenzunehmen.

Mit Verfugung vom 30. Mai 2007 stellte das Handelsgericht das Ver-
fahren bis zur Durchfuihrung eines Ausséhnungsversuchs oder einer
Erklarung beider Parteien, darauf zu verzichten, ein. Auf Begehren
des VT lud die Gerichtsprasidentin 7 des Gerichtskreises VIII Bern-
Laupen die Parteien mit Verfligung vom 19. Juni 2007 auf den B. Okto-
ber 2007 zur Durchfiihrung eines Ausshnungsversuchs vor. Gegen
diese Verfugung erhob der VgT beim Obergericht des Kantons Bern
Beschwerde mit dem Antrag auf Terminansetzung noch vor den
Sommerferien. Auf diese Beschwerde trat das Obergericht (Appella-
tionshof, 2. Zivilkammer) am 2. Juli 2007 nicht ein. In der Folge ver-
zichteten beide Parteien auf einen Aussthnungsversuch, worauf das
Handelsgericht das Klageverfahren wieder aufnahm und mit Urteil vom
6. Februar 2008 die Klage abwies.

C.

Der VgT (Beschwerdeftihrer) erhebt Beschwerde in Zivilsachen mit
den Antragen, der Entscheid des Handelsgerichts (recte: des Oberge-
richts des Kantons Bern) vom 2. Juli 2007 sei aufzuheben, der Ent-
scheid des Handelsgerichts vom 6. Februar 2008 sei aufzuheben und
die Sache sei zur Neubeurteilung zuriickzuweisen, eventuell sei die
Klage direkt durch das Bundesgericht gutzuheissen.

Die Post (Beschwerdegegnerin) beantragt, auf die Beschwerde sei
nicht einzutreten, eventuell sei sie abzuweisen. Das Handelsgericht
verzichtet auf eine Vernehmlassung. Mit Eingabe vom 11. Juli 2008
reichte der Beschwerdefuhrer unaufgefordert eine Replik ein, zu der

die Beschwerdegegnerin mit Schreiben vom 30. Juli 2008 Stellung
nahm.
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Erwagungen:

1

Auch wenn kein zweiter Schriftenwechsel geméss Art. 102 Abs. 3
BGG angeordnet wurde, hat der Beschwerdeflihrer die Mdglichkeit,
sich umgehend zur Vernehmlassung zu dussern, was er mit der Ein-
reichung einer Replik getan hat (BGE 133198 E. 2.2; 132142 E. 3.3.3
S. 47). Beide Parteien haben fur das bundesgerichtliche Verfahren er-
stellte Rechtsgutachten eingereicht, welche materiell Bestandteil ihrer
rechtlichen Parteibehauptungen bilden (Urteil 5P.184/2001 vom
10. September 2001 E. 2c, publ. in: Pra 2002 Nr. 1 S. 1).

2.

Auf das Begehren, den Entscheid des Obergerichts des Kantons Bern
vom 2. Juli 2007 aufzuheben, ist mangels eines aktuellen Rechts-
schutzinteresses und offensichtlicher Verspatung nicht einzutreten.
Dieser Entscheid betraf das Begehren um eine friihere Ansetzung der
Aussdhnungsverhandlung, welche mit dem Verzicht beider Parteien
entfiel.

3.

3.1 Der Entscheid des Handelsgerichts vom 6. Februar 2008 kann mit
Beschwerde in Zivilsachen angefochten werden, da er letztinstanzlich
ist und eine zivilrechtliche Streitigkeit betrifft (vgl. BGE 129 Il 35
E. 4.3 S. 93), deren Streitwert Fr. 30'000.-- erreicht.

3.2 Der Beschwerdefuhrer stellt — wenn auch eventualiter — das Be-
gehren auf Gutheissung der Klage, wobei sich aus der Begrindung
eindeutig ergibt, dass er damit das vor dem Handelsgericht erhobene
Klagebegehren meint. Damit liegt ein hinreichend klares Leistungsbe-
gehren vor (vgl. BGE 134 111 235 E. 2; 125 l1 412 E. I b S. 414 f). Da
der Beschwerdefuhrer einen Antrag in der Sache stellt, kann offen
bleiben, ob ein blosser Riickweisungsantrag zulassig gewesen ware.

3.3 Nach dem Gesagten ist auf die form- und fristgerecht eingereichte
Beschwerde (vgl. Art. 42 und Art. 100 BGG) gegen den Entscheid des
Handelsgerichts vom 6. Februar 2008 grundsétzlich einzutreten.

4,

4.1 Das Bundesgericht legt seinem Urteil die vorinstanzlichen Sach-
verhaltsfeststellungen zugrunde (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann diese
nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig sind
oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen
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(Art. 105 Abs. 2 BGG). Wer den Sachverhalt berichtigt oder erganzt
wissen will, hat mit Aktenhinweisen darzulegen, dass er entsprechen-
de rechtserhebliche Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei
den Vorinstanzen genannt hat (vgl. Botschaft zur Totalrevision der
Bundesrechtspflege, BBI 2001 S. 4339). Neue Vorbringen sind nur zu-
lassig, soweit erst der angefochtene Entscheid dazu Anlass gibt
(Art. 99 Abs. | BGG), was wiederum naher darzulegen ist
(BGE 133 111 393 E. 3 S. 395). Ohne eine substantiierte Sachverhalts-
rige sind die in der Beschwerde vorgebrachten tatsachlichen Anga-
ben, welche im angefochtenen Urteil keine Stutze finden, unzulassig.

4.2 Der Beschwerdefuhrer gibt an, er sei bezuglich einer von ihm im
Dezember 2007 eingereichten Volksinitiative von der Beschwerdefiih-
rerin nicht als Uberparteiliches Komitee anerkannt worden. Diese Be-
hauptung kann nicht gehért werden, weil sie im angefochtenen Urteil
keine Stitze findet und der Beschwerdefuhrer insoweit keine substan-
tiilerte Sachverhaltsriige erhebt.

5.

5.1 Das Gebot rechtsgleicher Behandlung nach Art. 8 Abs. 1 BV ist
ein selbstandiges verfassungsmassiges Recht. In allgemeiner Weise
ist Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln. Jede Un-
gleichbehandlung ist durch sachliche Grinde zu rechtfertigen. Ge-
mass Art. 8 Abs. 2 BV darf niemand diskriminiert werden, namentlich
nicht wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der
Sprache, der sozialen Stellung, oder der religiésen, weltanschaulichen
oder politischen Uberzeugung. Auf diese Weise soll Angehorigen be-
stimmter gesellschaftlicher Gruppen ein spezifischer Schutz gewahrt
werden (BGE 132 1 68 E. 4.1 mit Hinweisen).

5.2 In BGE 129 Ill 35 E. 5.4 erkannte das Bundesgericht, dass keine
Grundrechtsbindung gemass Art. 35 Abs. 2 BV bestehe, weil die Post
im interessierenden Bereich (d.h. bei der Beférderung unadressierter
Sendungen) keine staatlichen Aufgaben wahrnimmt. Desgleichen falle
eine spezielle Grundrechtsbindung der Post in ihrer Eigenschaft als
selbstandige Anstalt des 6ffentlichen Rechts ausser Betracht. Ob eine
Drittwirkung der Grundrechte — d.h. deren Geltung im Rechtsverkehr
der Privaten untereinander gemass Art. 35 Abs. 3 BV — zu bejahen
sei, liess das Bundesgericht offen, weil es aufgrund rein privatrecht-
licher Uberlegungen eine Kontrahierungspflicht bejahte.
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5.3 Das Handelsgericht ging mit dem Bundesgericht davon aus, die
Beschwerdegegnerin erfille bezlglich der Verteilung der Nachrichten
des Beschwerdefuhrers keine staatliche Aufgabe und sei deshalb
grundsatzlich nicht an die Grundrechte gebunden. Dennoch nahm das
Handelsgericht an, die Beschwerdefuhrerin dirfe den Beschwerdefiih-
rer nicht diskriminieren und ihn nicht anders als vergleichbare Organi-
sationen behandeln. Damit bejahte das Handelsgericht implizit eine
Drittwirkung des verfassungsmaéassigen Diskriminierungsverbots und
kam nach eingehender Prifung zum Ergebnis, die Beschwerdegegne-
rin habe dieses Verbot nicht verletzt.

5.4 Der Beschwerdefuhrer rigt, das Handelsgericht habe zu Unrecht
verneint, dass die Beschwerdegegnerin auf Grund ihrer Stellung als
marktbeherrschendes Unternehmen und als Anstalt des 6ffentlichen
Rechts auch bezlglich der Erbringung von Wettbewerbsleistungen an
die Grundrechte gebunden sei. Die Beschwerdegegnerin bestreitet
ihre marktbeherrschende Stellung und allgemein ihre Grundrechtsbin-
dung bezuglich der Verteilung der Nachrichten des Beschwerdeflih-
rers.

5.5 Ob und unter welchen Voraussetzungen die Beschwerdegegnerin
bezuglich der Verteilung der Publikationen des Beschwerdefuhrers an
die Grundrechte gebunden ist, kann offen bleiben; weil gemass den
nachstehenden Erwagungen die vom Beschwerdefuhrer geltend ge-
machten Grundrechtsverletzungen ohnehin zu verneinen sind.

6.

6.1 Der Beschwerdeflhrer riigt, das Handelsgericht habe die von der
Beschwerdegegnerin aufgestellten Zustellungskriterien nur unter dem
engen Aspekt der Willklr, nicht jedoch hinsichtlich der Verletzung des
Diskriminierungsverbots gepruft. Es habe keinen einzigen gewichtigen
Grund angefuhrt, welcher die eingeschréankte Verbreitung der Nach-
richten des Beschwerdefiihrers rechtfertigen kdnne. Die Sache sei da-
her zur Neubeurteilung an das Handelsgericht zurickzuweisen.

6.2 Die Rige ist offensichtlich unbegriindet. Das Handelsgericht hat
bei der Behandlung der erhobenen Rigen durchaus gepruft, ob eine
durch vernunftige Grinde nicht zu rechtfertigende Ungleichbehand-
lung vorlag.
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7.

7.1 Vor dem Handelsgericht machte der Beschwerdefuhrer geltend, er
werde von der Beschwerdegegnerin diskriminiert, weil sie ihn nicht als
politische Partei im Sinne der Broschilire "PromoPost" anerkenne.

7.2 Nach dem angefochtenen Urteil sind politische Parteien auf Dauer
angelegte Vereinigungen von Personen mit gemeinsamen Vorstellun-
gen, die den Zweck verfolgen, durch Beteiligung an Wahlen (vor allem
des Parlaments) und Stellungnahmen zu allen wichtigen Sachfragen
Einfluss auf die Fuhrung des Staates zu gewinnen und damit Verant-
wortung fur das Staatsganze zu GUbernehmen. Interessenverbande
wollen dagegen nicht Verantwortung in allen Staatsbereichen tragen,
sondern in ihrem Bereich partikulare Interessen der Mitglieder durch
politische Einflussnahme wahrnehmen. Der Beschwerdeflhrer be-
zeichnet sich in seinen Statuten zwar als Tier- und Konsumenten-
schutzpartei. Er stellt jedoch keine eigenen Wabhllisten auf, sondern
unterstutzt bloss Kandidaturen von Mitgliedern auf anderen Listen,
gab jedoch bis anhin meist nur Negativempfehlungen ab und hat ledig-
lich zu Fragen des Tier-, Konsumenten- und Heimatschutzes Stellung-
nahmen eingereicht. Der Beschwerdefiuhrer sei damit ein typischer
Interessenverband, wie z.B. WWF oder Greenpeace. Zudem finde
beim Beschwerdefuihrer keine eigentliche Kommunikation und Mei-
nungsbildung zwischen dem Vereinsvorstand und seinen Mitgliedern
statt, weshalb eine Mitgliederstruktur fehle, welche den internen poli-
tischen Willensbildungsprozess sicherstelle. Die Beschwerdegegnerin
stelle die Unterlagen von Interessenverbdnden nur im Rahmen von
Abstimmungskampagnen, das Material von anerkannten politischen
Parteien dagegen auch in der Zwischenzeit an alle Haushalte zu.
Diese Unterscheidung erscheine sachgerecht, weshalb keine unzulas-
sige Diskriminierung vorliege, wenn die Beschwerdegegnerin den Be-
schwerdeflihrer einer politischen Partei nicht gleichstelle.

7.3 Der Beschwerdefuihrer macht geltend, das Handelsgericht spreche
ihm den Partei-Status ab, weil er auf den Bereich Tier- und Konsu-
mentenschutz spezialisiert sei. Damit werde er ohne Grund gegenuber
anderen spezialisierten Parteien diskriminiert. So gébe es in Deutsch-
land seit einigen Jahren die Tierschutzpartei, welche — wie der Be-
schwerdefiihrer — als zentralen Parteizweck den Tierschutz habe. Ahn-
lich wie die deutsche Tierschutzpartei nehme auch der Beschwerde-
fuhrer Einfluss auf Abstimmungen und andere Bereiche des 6ffent-
lichen Lebens. Durch die fehlende Anerkennung als Partei bzw. die
eingeschrankte Verteilung der VgT-Nachrichten werde seine politische
Einflussnahme in diskriminierender Weise eingeschrankt.
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7.4 Das Handelsgericht verneinte die Eigenschaft des Beschwerde-
fuhrers als Partei hauptsachlich deshalb, weil er keine eigenen Wahl-
l sten aufstellte und keine Mitgliederstruktur aufweist, welche einen
internen freien Willensbildungsprozess sicherstellt. Dass diese unbe-
strittenermassen nicht erfillten Voraussetzungen fur die Anerkennung
als politische Partei nicht sachgerecht seien, macht der Beschwerde-
fuhrer nicht geltend und ist auch nicht ersichtlich. Damit konnte das
Handelsgericht — unabhéngig von der eingeschrankten Zielsetzung
des Beschwerdeflihrers — davon ausgehen, er sei keine politische Par-
tei im Sinne der "PromoPost" Broschire. Daraus folgt, dass der Be-
schwerdefuhrer durch die Nichtanerkennung als Partei nicht diskrimi-
niert wird.

8.

8.1 Vor dem Handelsgericht brachte der Beschwerdefiihrer vor, er sei
eine staatlich anerkannte gemeinnuitzige Organisation, welche ihren
Zeitschriften immer einen Spendenaufruf beilege. Die Beschwerde-
gegnerin diskriminiere ihn, weil sie die Gemeinnutzigkeit nur aufgrund
der Zertifizierung durch die ZEWO anerkenne, welche der Beschwer-
deftihrer als Tierschutzorganisation und politische Partei nicht erhalten
konne.

8.2 Das Handelsgericht erwog, die Beschwerdegegnerin anerkenne
Spendenaufrufe von Fundraisern und karitativen Organisationen nur
als offizielle "PromoPost", wenn diese Organisationen von der Stiftung
ZEWO zertifiziert seien. Die Beschwerdegegnerin sei auf einfache und
klare Kriterien fur die wirtschaftliche und effiziente Sendungszustel-
lung angewiesen. Das Abstellen auf die Kontrolle des Vorliegens be-
stimmter Minimalanforderungen durch die ZEWO erscheine sinnvoll.
Im Ubrigen sei der Beschwerdefiihrer fir die Behauptung, dass die
ZEWO Tierschutzverbande grundséatzlich nicht als gemeinnutzige
Organisationen anerkenne, jeden Beweis schuldig geblieben. Eine
Diskriminierung durch die ZEWO sei damit nicht hachgewiesen.

8.3 Vor Bundesgericht wendet der Beschwerdefuhrer ein, dass die
ZEWO Tierschutzorganisationen grundsatzlich nicht zertifiziere, sei all-
gemein bekannt und von der Beschwerdegegnerin nicht bestritten wor-
den. Gemass dem auf der ZEWO-Website (www.zewo.ch) veréffent-
lichten "Reglement lUber das ZEWO-Gltesiegel fir gemeinnitzige Or-
ganisationen" wurden nur Organisationen zertifiziert, welche sich so-
zialen, humanitéren, soziokulturellen Aufgaben oder dem Schutz der
Um- und Mitwelt widmeten. Tier- und Konsumentenschutz wirden
jedenfalls nach der Auslegung der ZEWO nicht darunter fallen. So
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fehle auf der Liste der zertifizierten Organisationen eine Tierschutzor-
ganisation. Der von der Beschwerdegegnerin tibernommene Aus-
schluss von Natur- und Umweltschutzorganisationen sei diskriminie-
rend, zumal deren Gemeinnutzigkeit beziglich der Befreiung von
Bundes- und Staatssteuern anerkannt sei. Der Beschwerdefuhrer er-
fulle die Voraussetzung der Steuerbefreiung. Da diese ebenfalls ein
einfaches Abgrenzungskriterium bilde, sei sie an Stelle der ZEWO-
Zertifizierung als massgebend anzusehen.

8.4 Das Reglement der ZEWO nennt in Art. 5 Ziff. 2 als mdgliche Auf-
gabe einer Organisation den Schutz der "Um- und Mitwelt". Ob darun-
ter auch der Tierschutz subsumiert werden kdnnte, kann offen bleiben,
da beim Beschwerdefuhrer als politisch engagiertem Interessenver-
band fur die Rechte der Tiere die politische und weltanschauliche
Tatigkeit im Vordergrund steht und Art. 5 Ziff. 5 des ZEWO Regle-
ments bestimmt: "Ubt eine Organisation sowohl eine gemeinniitzige
als auch eine. politische, religiose oder weltanschauliche Téatigkeit aus,
so muss die gemeinnitzige Tatigkeit im Vordergrund stehen”. Wes-
halb diese Unterscheidung zwischen primar politischer oder gemein-
nutziger Aufgabenstellung sachlich nicht gerechtfertigt sein soll, legt
der Beschwerdefuhrer nicht dar und ist auch nicht ersichtlich. Damit ist
auch hinsichtlich des Kriteriums der Sendungen mit Spendenaufrufen
eine unzulassige Diskriminierung zu verneinen.

9.

9.1 Neben der Broschire "PromoPost" hat die Beschwerdegegnerin
Allgemeine Geschéftsbedingungen unter dem Titel "GratisZeitungen”
mit folgenden Bestimmungen erlassen:

"2. Dienstleistungsangebot

Die Post besorgt die Beférderung und Zustellung von GratisZeitungen in alle
Brief- und Ablagekasten von ganzjahrig bewohnten Objekten im mit dem Kun-
den vereinbarten Streugebiet der Schweiz. [...]

Als GratisZeitungen gelten mindestens 12 mal pro Jahr erscheinende unad-
ressierte Informationspublikationen und Presseorgane aller Art fur Stadte,
Gemeinden, Quartiere und andere kulturell oder wirtschaftlich zusammen-
hangende Gebiete. Sie enthalten in der Regel nur wenig redaktionellen Text,
der sich primar an regionalen Themen (Vereine, Jubilden, Festivitaten, regio-
nale Politik- und Wirtschaftsthemen) orientiert. Aktionsbroschiiren von Gross-
verteilern, Detailhandel oder Einkaufszentren, Einkaufsfuhrer oder Programm-
hefte aller Art gelten nicht als GratisZeitungen.
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3. Leistungsumfang

Die Zustellung der GratisZeitungen erfolgt in Brief- und Ablagekésten ohne
Kleber "Stopp — keine Werbung" oder vergleichbare Anschriften. Amtliche
oder andere im 6ffentlichen Interesse stehende GratisZeitungen kénnen in
samtliche Brief- und Ablagekésten zugestellt werden, sofern der Kunde dies
wunscht.”

9.2 Vor dem Handelsgericht machte der Beschwerdefuhrer geltend,
die VgT-Nachrichten wirden gegentiber anderen Gratiszeitungen, wel-
che auch in Briefkasten mit "Stopp — keine Werbung" verteilt wiirden,
diskriminiert.

9.3 Die Beschwerdegegnerin gab an, die Verteilung der Gratiszeitun-
gen seien ein selbstdndiges Dienstleistungsangebot, welches sich von
der "PromoPost" unterscheide. Die Gratiszeitungen wirden entgegen
Ziff. 3 der AGB GratisZeitung allen Haushalten zugestellt, ausser je-
mand teile der Beschwerdegegnerin mit, er wolle die entsprechende
Zeitung nicht. Die Nachrichten des Beschwerdefiihrers wirden nicht
12 Mal pro Jahr erscheinen und kdnnten daher nicht als Gratiszeitun-
gen verteilt werden. Es sei nicht mehr "handelbar", wenn alle Zei-
tungen so zugestellt wirden.

9.4 Das Handelsgericht erwog, geméss den AGB GratisZeitungen
wiurden nur zwolf Mal jahrlich erscheinende Presseerzeugnisse unter
das Angebot "GratisZeitung" fallen. Diese Voraussetzung werde von
der nur drei bzw. zwei Mal jahrlich erscheinenden Zeitschrift des Be-
schwerdefihrers offensichtlich nicht erfullt. Bei einem Grenzfall kénnte
allenfalls Flexibilitat verlangt werden. Jedoch setzte der Begriff der
Zeitung ein regelmé&ssiges Erscheinen voraus.

9.5 Vor Bundesgericht bringt der Beschwerdefuhrer vor, die Be-
schwerdegegnerin habe eingeraumt, dass viele Postempfanger mit
dem Kleber "Stopp — keine Werbung" dennoch die Zustellung von
Gratiszeitungen gewtinscht hatten, weshalb die Kategorie GratisZei-
tungen eingefihrt worden sei. Gemass Ziff. 3 der ABG GratisZeitun-
gen wirden jedoch nur solche Zeitungen von 6ffentlichem Interesse
auch in Briefkdsten mit "Stopp — keine Werbung"-Klebern verteilt.
Diese Anforderung decke sich mit dem Kriterium des Informationsbe-
dirfnisses einer breiten Offentlichkeit gemass lit. e der "PromoPost"
Broschiire. Das offentliche Interesse werde von der Beschwerdefiihre-
rin bezlglich der Gratiszeitungen extrem weit ausgelegt, da verschie-
dene solcher vor allem aus Werbung bestehender Zeitungen auch in
Briefkasten mit dem Kleber "Stopp — keine Werbung" verteilt wiirden.
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Die Beschwerdegegnerin habe jedoch nicht dargelegt, dass das
offentliche Interesse an solchen Zeitungen héher sei als an den wer-
befreien, ideellen VgT-Nachrichten. Zudem habe die Beschwerdegeg-
nerin flr die Anforderung des mindestens zwolf Mal jahrlichen Erschei-
nens keinen verniunftigen Grund vorgebracht. Praxisgemass wirden
Gratiszeitungen dann nicht in Briefkdsten mit Stopp — keine Werbung
verteilt, wenn dagegen protestiert werde. Auf diese Weise kénne prob-
lemlos auch bei den VgT-Nachrichten vorgegangen werden, zumal
diese in wechselnde Regionen verteilt werden und dann jahrelang
nicht mehr. Der Empfanger, der die Zeitschrift nicht mdchte, werde
deshalb nicht unaufhorlich belastigt, bis er reklamiere.

9.6 Unter lit. e der Bedingungen der "PromoPost" fallen Sendungen
nicht kommerzieller Natur, die dem Informationsbedtirfnis einer breiten
Offentlichkeit dienen (Blutspendeaufruf, Informationen tiber Bauvorha-
ben / Larm oder Verkehr / Unterbruch von Versorgungsleistungen wie
Strom, Wasser, Gas, Telefon; Sirenentests). Die angefuihrten Beispiele
zeigen, dass mit diesem Kriterium Informationen tber lokale Immissio-
nen und die Grundversorgung gemeint sind, von denen alle Einwohner
direkt betroffen sind. Da weder die werbefinanzierten Gratiszeitungen
noch die VgT-Nachrichten zur Hauptsache solche Informationen ent-
halten, ist lit. e der "PromoPost"-Bedingungen vorliegend nicht ein-
schlagig.

9.7 Da die Beschwerdegegnerin gemass der von ihr tatsachlich getb-
ten Verteilpraxis nicht danach unterscheidet, ob Gratiszeitungen ei-
nem Offentlichen Interesse dienen oder nicht, kann offen bleiben, ob
dieses Kriterium auf die Nachrichten des Beschwerdeflhrers zutrifft.
Dagegen verlangt die Beschwerdegegnerin als Voraussetzung der
Verteilung von Gratiszeitungen in Briefkasten mit der Aufschrift "Stopp
— keine Werbung" gemass den AGB GratisZeitung ein zwdlfmaliges
Erscheinen. Ob die Voraussetzung des monatlichen Erscheinens
sachgerecht ist, kann offen bleiben, zumal die Beschwerdegegnerin
auf ihrem Site (www.post.ch) unter der Rubrik "Gratiszeitungen — Pub-
likationen glnstig zugestellt" nur noch ein "regelmassiges" Erscheinen
verlangt. Auch diese eingeschrankte Voraussetzung wird jedoch von
den "VgT-Nachrichten" bzw. den "ACUSA-News" nicht erfullt, erschei-
nen sie doch lediglich drei bzw. zwei Mal pro Jahr. Zudem werden sie
in unterschiedlichen Gebieten verteilt, so dass sie der einzelne Em-
pfanger nicht regelmassig erhalt. Unter diesen Umstédnden ist eine
unterschiedliche Behandlung der VgT-Nachrichten gegentiber den

Seite 12



Gratiszeitungen sachlich gerechtfertigt, zumal erfahrungsgemass Per-
sonen, die zwar unadressierte Werbung ablehnen, haufig dennoch die
regelméassig erscheinenden lokalen Gratiszeitungen empfangen
wollen. Andernfalls kann durch Kleber "Bitte keine Gratiszeitungen"
oder ahnliche Angaben auf den Briefkasten erklart werden, dass auch
keine Gratispresse erwiinscht ist.

10.

10.1 Das Handelsgericht ging davon aus, bei der Zustellung unadres-
sierter Mitteilungen seien die Kleber "Stopp - Keine Werbung" als vor-
gezogene Annahmeverweigerung in Bezug auf Reklamesendungen
aller Art zu bertcksichtigen. Die Beschwerdegegnerin habe dabei
einen Kompromiss finden missen zwischen den Interessen der Ab-
sender, mdglichst alle Haushaltungen zu erreichen, und dem Wunsch,
keine Reklamesendungen zu erhalten. Im Hinblick auf diese Interes-
senkollision erscheine der Katalog der Beschwerdegegnerin sachge-
recht. Seitens des Beschwerdefihrers werde die Massgeblichkeit die-
ser Rahmenbedingungen fur die Zustellung von Sendungen an sich
auch nicht bestritten. Die Zeitschriften des Beschwerdefuhrers miss-
ten daher als Voraussetzung der Zustellung an alle Haushaltungen ein
Kriterium fir die offizielle "PromoPost" erflillen. Die von ihm verlangte
"Gesamtbetrachtung" kdnne nicht vorgenommen werden.

10.2 Vor Bundesgericht vertritt der Beschwerdefihrer erneut den
Standpunkt, werde angenommen, seine Nachrichten fielen nicht klar
unter ein bestimmtes Kriterium der offiziellen "PromoPost", miusse zur
Wahrung der Informations- und Medienfreiheit eine "Gesamtschau"
vorgenommen werden. Diese habe vom Grundsatz auszugehen, dass
mit dem Kleber "Stop — keine Werbung" primar kommerzielle Werbung
abgewehrt werden solle, und nicht Informationen tber Tier- und Kon-
sumentenschutz.

10.3 Die Informationsfreiheit gewahrt jeder Person das Recht, ihre
Meinung frei zu bilden und sie ungehindert zu aussern und zu verbrei-
ten (Art. 16 Abs. 2 und Art. 17 BV). Auch der Beschwerdeftihrer aner-
kennt jedoch, dass sein Recht, seine Meinung zu verbreiten, die
Grenze an der Freiheit der Informationsempfanger findet, die Annah-
me gewisser nicht adressierter Sendungen durch entsprechende An-
gaben auf den Briefkasten zu verweigern. Die Berucksichtigung der
Erklarung "Stopp — Keine Werbung" bei der Verteilung unadressierter
Sendungen stellt daher grundséatzlich keinen Eingriff in die Meinungs-
ausserungsfreiheit dar. Da der Begriff der "Werbung" nicht nur kom-
merzielle, sondern auch ideelle oder politische Werbung erfassen

Seite 13



kann, ist nicht eindeutig, welche Art von Sendungen die Verwender
von Klebern "Stopp — keine Werbung" ablehnen wollen. Die Beschwer-
degegnerin hat daher namentlich unter Beriicksichtigung der bei ihr
eingegangenen Reklamationen allgemeine Kriterien entwickelt, welche
vermutungsweise den Erwartungen der Verwender solcher Kleber ent-
sprechen. Inwiefern die Beschwerdegegnerin sich dabei von unsachli-
chen oder diskriminierenden Kriterien hat leiten lassen, zeigt der Be-
schwerdefuhrer nicht rechtsgenuglich auf (Art. 106 Abs. 2 BGG) und
ist im Lichte der vorstehenden Erwédgungen auch nicht ersichtlich. Zu-
dem kann die Beschwerdegegnerin nur mit allgemeingtltigen Kriterien
die Gleichbehandlung ihrer Kunden gewahrleisten. Mit diesem leqiti-
men Bedirfnis liesse sich eine Pflicht der Beschwerdegegnerin, in Ein-
zelfdllen gestitzt auf eine "Gesamtbetrachtung” von den allgemeinen
Kriterien losgeldste neue Wirdigungen vorzunehmen, nicht vereinba-
ren. Damit wére eine Verletzung der Meinungséusserungsfreiheit zu
verneinen.

11.

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der Be-
schwerdeflhrer fur das bundesgerichtliche Verfahren kosten- und ent-
schadigungspflichtig.
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 5'000.-- werden dem Beschwerdefihrer
auferlegt.

3.
Der Beschwerdeftihrer hat die Beschwerdegegnerin fur das bundesge-
richtliche Verfahren mit Fr. 6'000.-- zu entschéadigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handelsgericht des Kantons
Bern schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 20. August 2008

Im Namen der 1. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Pra Der Gerichtsschreiber:

/(2

Corboz Gelzer
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