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1. Sachverhalt

Den Medien ist zu entnehmen, dass die eidgendssische Post
sich kiirzlich weigerte, ein Flugblatt der Gewerkschafts-
kreisen nahestehenden Biirgerbewegung "Solidarieta” zu
versenden. Das Flugblatt wandte sich gegen die geplante
Schliessung von Poststellen im Tessin. Die Post begriindete
ihre Ablehnung damit, das Flugblatt enthalte unrichtige
Angaben und schade ihren Geschiiftsinteressen. Auf Grund
einer Eingabe der "Solidarieta" befasste sich auch das Eid-
gendssische Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie
und Kommunikation (UVEK) mit der Angelegenheit. Ge-
miiss den Presseberichten stelite das UVEK in seiner Antwort

‘ fest, dass die Post zu ihrem Vorgehen legitimiert gewesen
sei: Streitigkeiten zwischen ihr und den Kunden seien aber
durch den Zivilrichter zu entscheiden. Das Vorgehen sei
allerdings ungeschickt gewesen. Der Unmut der Post iiber
die falschen Angaben sei zwar verstiindlich. Der Bund als
Eigentiimer erwarte aber von jedem seiner Betriebe. dass
das Geschiiftsgebaren den Grundsiitzen entspreche. die der
Staat selber einhalten miisse. Namentlich miisse der Ver-
hiiltnismiissigkeit und dem Willkiirverbot nachgelebt werden.
Bei eigenen Geschiiftsinteressen als Verweigerungsgrund
sei dusserste Zuriickhaltung am Platz, besonders bei Sendun-
gen politischer Art. Nur so kénne der Anschein politischer
Zensur vermieden werden'.

2. Rechtsstellung der Post

"Die Schweizerische Post" (Post) ist eine vom Bund durch
Gesetz errichtete und von ihm mit unverzinslichem Dota-

tionskapital ausgestattete selbstindige Anstalt des 6ffent-
lichen Rechts (Art. 2 und 5 POG?®)'. Sie erbringt Dienst-
leistungen und hat Rechtsbeziehungen mit den Kunden
nach der Postgesetzgebung und der Gesetzgebung iiber den
offentlichen Verkehr (Art. 3 Abs. 1 und Art. 16 Abs. 1 POG).

Das Post- und Fernmeldewesen ist gemiss Bundesverfas-
sung Sache des Bundes (Art. 92 Abs. 1 BV). Diese Regelung
erlaubt dem Bund, gesetzlich ein Postmonopol einzufiihren
beziehungsweise weiterzufiithren®. Im neuen Postgesetz
gewiihrt der Bundesgesetzgeber der Post mit gewissen Aus-
nahmen das ausschliessliche Recht (Monopol), adressierte
Briefsendungen und Pakete bis 2 kg zu beférdern (Art. 3
PG*; sogenannte "Reservierte Dienste"). Daneben erbringt
die Post gemiiss gesetzlichem Auftrag Dienste in Konkurrenz
zu privaten Anbietern (Art. 4 PG; sogenannte "Nicht reser-
vierte Dienste"). Die Post ist im Bereich der Wetthewerbs-
dienste, also der nicht reservierten Dienste, vorbehiiltlich
gesetzlicher Ausnahmen denselben Regeln unterstellt wie
die privaten Anbieter (Art. 9 Abs. 3 PG).

Der Massenversand von nicht adressierten Flugblittern
wird in Konkurrenz zu privaten Anbietern erbracht. Dies ist
der Hintergrund dafiir, warum die Post und offenbar auch
das UVEK davon ausgehen. die Post habe das Recht ge-
habt, sich in diesem Bereich wie ein privater Anbieter zu
verhalten und den Versand des ihr inhaltlich nicht genehmen
Flugblattes abzulehnen.

3. Grundrechtsbindung bei
Wahrnehmung der staatlichen
Aufgaben

Art. 35 Abs. 2 BV bestimmt: "Wer staatliche Aufgaben
wahmimmit, ist an die Grundrechte gebunden und verpflich-

1 Vgl Neue Ziircher Zeitung vom 2. Mirz 2000, Nr. 52, 14,
Bundesgesetz vom 30. April 1997 iiber die Organisation der
Postunternehmung des Bundes (Postorganisationsgesetz,
POG), SR 783.1.

Art. 2 Abs. | POG bezeichnet die Post als "selbstiindige
Anstalt des Gffentiichen Rechts mit Rechtspersonlichkeit”.
"Selbstiindig” und "Rechtspersonlichkeit” ist eine Tautologie.
Selbstindige offentlichrechtliche Anstalten sind nach verwal-
tungsrechtlicher Terminologie Anstalten mit eigener Rechts-
personlichkeit: vgl. U. HAFELIN/G. MULLER, Grundriss des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. A, Ziirich 1998, N 1046,
273.

Vgl. M. Lenpi, Kommentar BV, N 2 und 3 zu Art. 36 BV
1874 (Vorliufer von Art. 92 BV). Der Gesetzgeber legt also
nicht nur die Grenzen des Regals im Einzelnen fest (BBl
1997 1 271). sondern schafft auch erst das Regal.

5 Postgesetz vom 30. April 1997, SR 783.0.
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tet, zu ihrer Verwirklichung beizutragen.” In Bezug auf das
Verhiltnis zwischen Privaten (Problem der sogenannten
Drittwirkung der Grundrechte) gilt demgegeniiber Art. 35
Abs. 3 BV: "Die Behérden sorgen dafiir, dass die Grund-
rechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten
wirksam werden."

Die unterschiedliche Regelung ist dadurch begriindet,
dass der Staat durch die Grundrechte verpflichtet. nicht
aber berechtigt wird. Die Grundrechte entfalten daher im
Verhiiltnis zwischen Staat und Privaten volle und unmit-
telbare Wirkung. Im Verhiltnis zwischen Privaten kann sich
demgegeniiber jeder Beteiligte auf die ihm zustehenden
Grundrechte berufen. Im Konfliktfall stehen sich durch ver-
schiedene Grundrechte geschiitzte Interessen gegeniiber.
Es ist daher primiir Sache des Gesetzgebers, namentlich
aber nicht nur des Zivil- und Strafgesetzgebers, festzulegen,
wie die Grundrechtsanspriiche, soweit sie sich auf das Ver-
hiltnis zwischen Privaten beziehen kionnen, abgegrenzt
werden (keine sogenannte direkte Drittwirkung der Grund-
rechte, das heisst keine verfassungsunmittelbare Anwen-
dung im Verhiltnis zwischen Privaten®). Die Behérden, das
heisst der Gesetzgeber und, im Rahmen von Beurteilungs-
und Ermessensspielriumen, die rechtsanwendenden Behor-
den haben den Ausgleich unter den divergierenden Grund-
rechtsanspriichen vorzunehmen. Dabei haben sie darauf zu
achten, dass dem Privaten, dem gegeniiber ein anderer Pri-
vater grundrechtlich bestimmte Anspriiche erheben darf,
ein substantieller Kem privater Entscheidungsfreiheit, soge-
nannt privatautonomer Willkiir, erhalten bleibt. Der Staat
hingegen darf Willkiir zum vornherein nicht in Anspruch
nehmen (Art. 9 BV). Er besitzt keine (Privat-)Sphiire, in wel-
cher er von Grundrechtsanspriichen der Biirger abgeschirmt
ware.

4. Grundrechtsbindung 6ffentlicher
Unternehmen

Die Post ist eine mit eigener Rechtspersénlichkeit ausge-
stattete 6ffentlichrechtliche Anstalt des Bundes (Art. 2 POG).
Als solche ist sie gesetzlich mit erheblicher verwaltungs-
rechtlicher Autonomie ausgestattet, auch wenn der Bundes-
rat die strategischen Ziele der Post festlegt (Art. 6 POG) und
weitere Vorgaben macht” und die Post, was interessanter-
weise in der Postgesetzgebung nicht ausdriicklich vermerkt
wurde. der Aufsicht des Bundesrates und damit mittelbar
auch der Oberaufsicht der Bundesversammlung untersteht
(Art. 187 Abs. 1 Bst. a BV®; Art. 169 BV).

Die Autonomie einer &ffentlichrechtlichen Kérperschaft
oder Anstalt ist nicht gleichzusetzen der Freiheit der Priva-
ten. Autonomie heisst Gestaltungsfreiheit in Erfiillung eines
rechtlichen Auftrages und in Bindung an die verfassungs-
rechtlichen und gesetzlichen Regelungen, die fiir das Ge-
meinwesen in allen seinen Erscheinungsformen bestehen.
Wiihrend Freiheit beliebiges Verhalten innerhalb der gesetz-
lich spezifiziert bezeichneten Bindungen erlaubt, ist das
mit Autonomie ausgestattete dffentliche Gebilde stets auf

das Allgemeinwohl (mit Einschluss der Verwirklichung der
Grundrechte der Biirger) ausgerichtet’.

Die Grundrechte binden den Staat in allen seinen Erschei-
nungsformen. Verfassungsrechtlich ist auch eine rechtlich
verselbstindigte Anstalt des Bundes dem Bund zuzurech-
nen. Die Ausstattung eines Verwaltungszweiges mit Rechts-
personlichkeit ist lediglich eine aus Zweckmiissigkeits-
griinden vorgenommene rechtstechnische Konstruktion. In
vergleichbarer Weise sind auch die juristischen Personen
des Privatrechts unter verfassungsrechtlichen und namentlich
grundrechtlichen Gesichtspunkten blosse rechtstechnische
Konstruktionen. Daher gelten die besonderen Bindungen
des Gemeinwesens durch die Verfassung auch fiir rechtlich
verselbstindigte Verwaltungseinheiten, so wie sich juristische
Personen des Privatrechts wie natiirliche Personen auf die
Grundrechte der Privaten berufen kénnen, soweit diese
nicht speziell nur auf natiirliche Personen zugeschnitten
sind.

Das Gemeinwesen in allen seinen Erscheinungsformen
ist an die Grundrechte auch dann gebunden. wenn ein Ver-
waltungszweig privatrechtlich organisiert ist (was fiir die
Post nicht zutrifft) oder privatrechtliche Vertriige abschliesst'".

6 Soweit die Verfassung nicht selbst eine Ausnahme vorsieht:
siche z.B. Art. 8 Abs. 3 dritter Satz BV, Anspruch von Mann
und Frau auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit.

7 Siehe v.a. Art. 18 POG: Art. 9 Abs. 2 PG.

8 Aufsicht des Bundesrates iiber "die Bundesverwaltung und
die anderen Triger von Aufgaben des Bundes".

9 Vgl Y. HANGARTNER, Grundziige des schweizerischen Staats-
rechts, Band II: Grundrechte, Ziirich 1982, 173 f.

10 Ob die Post privatrechtliche Vertriige iiber ihre Dienstleistun-
gen abschliesst, kann dahingestellt bleiben. Der historische
Gesetzgeber ging von einem privatrechtlichen Rechtsverhilt-
nis zwischen der Post und ihren Kunden aus (vgl. Botschaft
vom 10. Juni 1996 zum Postgesetz, BB1 1996 II1 1267 sowie
1292 1.V. mit dem Verweis auf die Botschaft vom 10. Juni
1996 zu einem Postorganisations- und Telekommunikations-
unternehmungsgesetz, BB 1996 ITI 1345 £ ; in den Beratun-
gen von National- und Stidnderat wurde die Frage offenbar
nicht niiher thematisiert). Objektiv ist die gesetzliche Aus-
gangslage alles andere als klar. Gemiiss Art. 11 Abs. 1 und
2 PG regelt die Post die Inanspruchnahme threr Dienstleistun-
gen (der reservierten und der nicht reservierten Dienste) in
Allgemeinen Geschiiftsbedingungen. Die Bestimmungen des
Privatrechts sind nach Art. 11 Abs. 3 PG "ergéinzend" anwend-
bar. Die Allgemeinen Geschiiftsbedingungen der Post beruhen
also nicht auf Privatrecht und sind daher auch nicht am Privat-
recht zu messen. Unter diesen Voraussetzungen ist es eigentlich
sachwidrig, privatrechtliche Vertriige abschliessen zu wollen.

Die Frage der 6ffentlich- oder privatrechtlichen Natur von
Vertrigen des Staates oder staatlicher Unternehmen mit Priva-
ten ist auch abgesehen von einer solchen Ausgangslage oft
nicht leicht zu beantworten (vgl. U. HAFELIN/G. MULLER
[EN 3], N 848-852, 216; P. MooR, Droit administratif, vol. II,
Berne 1991, 276 ff.). Sie ist von Fall zu Fall beziehungsweise
von Kategorie zu Kategorie nach materiellen Kriterien zu
beurteilen. Auf die Bezeichnung und die subjektive Meinung
der Vertragspartner kommt es nicht an. Art. 11 Abs. 3 PG
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Die Grundrechte sind den Staatsorganen vorgegeben; ihre
Geltung hiingt nicht davon ab, welche Organisations- und
Handlungsformen der Gesetzgeber fiir einen bestimmten
Verwaltungszweig wihlt oder ihm zu wihlen gestattet. Dies
ist anerkannt'' und heute namentlich auch durch die Euro-
pdische Menschenrechtskonvention geklirt. Beschwerden
wegen Verletzung von Rechten aus der EMRK setzen nicht
hoheitliche Anordnungen voraus, sondern kénnen gegen
irgendwelches, also auch privatrechtliches oder faktisches
Handeln (oder Untitigsein) des Staates mit Einschluss seiner
Korperschaften und Anstalten erhoben werden®. Die gleiche
Rechtslage besteht nach dem internationalen Pakt iiber biir-
gerliche und politische Rechte (UN-Menschenrechtspakt
[; CCPR); dass die Schweiz das Fakultativprotokoll dazu
mit dem Individualbeschwerdeverfahren nicht ratifiziert
hat, éindert materiellrechtlich fiir sie nichts. Sowohl der Euro-
pdische Gerichtshof fiir Menschenrechte als auch der Aus-
schuss fiir Menschenrechte gemiiss dem UN-Menschen-
rechtspakt I haben entschieden, dass auch privatrechtlich
organisierte, aber im Eigentum des Staates stehende und
besonderer staatlicher Kontrolle unterliegende Unternehmen
und privatrechtliches Handeln des Staates und seiner Unter-
nehmen gegen Konventionsrechte verstossen konnen; eine
"Flucht in die Privatwirtschaftsverwaltung” schiitzte den
Staat also nicht vor seiner volkerrechtlichen Verpflichtung
und Verantwortung”. So hat der Ausschuss fiir Menschen-
rechte im Fall von Zensurmassnahmen durch die finnische
Rundfunkanstalt entschieden, dass Finnland fiir deren Hand-
lungen verantwortlich ist, weil sie zu 90% im Staatseigen-
tum stehe und einer spezifischen Regierungskontrolle unter-
liege'. Aus dem heute noch beschrinkten (ungeniigenden,
unklaren oder in der Praxis aus Rechtsunkenntnis nicht ge-
wiihrten) Rechtsschutz bei privatrechtlichem und faktischem
Handeln des Staates in der Schweiz"® darf nicht der Schluss
gezogen werden, die Grundrechte wiirden in diesen Berei-
chen nicht gelten. Diese Problematik sollte ein wichtiger
Aspekt der bevorstehenden Revision der Bundesrechts-
pflege sein.

Bei der Vorbereitung der neuen Bundesverfassung von
1999 wurde, wie sich der Verfasser dieser Zeilen als ehema-
liges Mitglied des Leitungsausschusses und als Prisident
des wissenschaftlichen Beirates fiir die Verfassungsreform
erinnert, von kantonaler Seite im Zusammenhang des (spii-
ter so nummerierten) Art. 35 Abs. 2 BV ein Vorbehalt zu-
' gunsten der (privat-)wirtschaftlichen Titigkeit des Staates
und seiner Einrichtungen gefordert. Grund war die Befiirch-
tung, die strikte Bindung an die Grundrechte kdnnte die
wirtschaftliche Titigkeit unverhiltnismissig erschweren.
Dem Anliegen konnte mit Blick auf die Funktion der Grund-
rechte nicht entsprochen werden. Den Befiirchtungen — es
wurde vor allem auf die Problematik der rechtsgleichen

deutet darauf hin, dass das Gesetz — dessen Entscheidung
weitere Erorterungen eriibrigen wiirde — eher von verwaltungs-
rechtlichen Vertriigen ausgeht. Nach allgemeinen Kriterien

13

14
15

— die heranzuziehen sind, wenn das Gesetz keine Regelung
trifft — wiiren im Monopolbereich verwaltungsrechtliche Ver-
triige (Erfiillung einer spezifisch offentlichen Aufgabe) und
im Nichtmonopolbereich privatrechtliche Vertriige anzuneh-
men; allerdings wird die freiere Konzeption der nicht reser-
vierten Dienste durch die Vorgaben "Gewiihrleistung eines
ausreichenden Universaldienstes" und "Beriicksichtigung
des Angebots privater Anbieterinnen und Anbieter" in Art. 4
Abs. 2 PG doch wieder erheblich relativiert.

Wenig aussagekriftig ist fiir die Frage, ob ein 6ffentlich- oder
zivilrechtlicher Vertrag vorliegt. dass Streitigkeiten zwischen
Staat beziehungsweise 6ffentlichem Unternehmen und Privaten
durch die Zivilgerichte beurteilt werden (so Art. 17 Abs. 1
PG in Bezug auf die Streitigkeiten zwischen der Post und der
Kundschaft; dazu besteht iibrigens auch im Nichtmonopol-
bereich eine Ausnahme: Art. 18 PG, Anfechtung von "Verfii-
gungen" der Post betreffend die Gewihrung von Vorzugsprei-
sen fiir die Beforderung von Zeitungen und Zeitschriften bei
der Rekurskommission des Departementes). Die Einsetzung
des Zivilrichters auch in offentlichrechtlichen Angelegenhei-
ten kann zweckmiissig sein (Beurteilung analoger Fragen).
Rechtsgeschichtlich (System der zivilgerichtlichen Verwal-
tungskontrolle, in der Schweiz eingerichtet in der ersten Hiilfte
des 19. Jahrhunderts und in Restbestidnden bis heute erhal-
ten; vgl. M. IMBODEN, Die Verwaltungsrechtsprechung in der
Schweiz, in Staatsbiirger und Staatsgewalt, Jubiliumsschrift
zum hunderjéhrigen Bestchen der deutschen Verwaltungsge-
richtsbarkeit und zum zehnjihrigen Bestehen des Bundes-
verwaltungsgerichtes, Band I, Karlsruhe 1963, 309 ff.; das
System hat seine Vorldufer im aufgeklirten Absolutismus, der
mit der Umdeutung hoheitlicher in privatrechtliche Fille —
z.B. der Streitigkeiten iiber die Entschiidigung aus Enteig-
nung in Streitigkeiten aus einem "Zwangskauf" — (zivil-)rich-
terlichen Rechtsschutz ermdéglichte) und rechtsvergleichend
(angelsichsische Lander) ist die Betreuung des Zivilrichters
mit Verwaltungsstreitigkeiten nichts Ungewdhnliches. Heute
zeichnet sich bloss eine gewisse Neigung ab, bestimmte Ver-
waltungsstreitigkeiten dem Zivilrichter anzuvertrauen, weil
der Gegensatz von offentlichem und privatem Recht nicht mehr
so scharf gezogen wird oder weil sich auf Grund intellektuel-
ler Disziplinlosigkeit diffuse Vorstellungen breitmachen.
Vel U. HAFELIN/G. MULLER (FN 3). N 1203 und 1204, 307;
P. Moor, Droit administratif, vol. I1I, Berne 1992, 372 ff.;
einliisslicher Y. HanGARTNER, Offentlich-rechtliche Bindungen
privatrechtlicher Titigkeit des Gemeinwesens, in Festschrift
zum 65. Geburtstag von Mario M. Pedrazzini, Bern 1990,
129 ff.

Vel. I. A. FROWEIN/W. PEUKERT, EMRK-Kommentar, 2. A.,
Kehl/Strassburg/Arlington 1996, N 9-11 zu Art. 1, 32 ff,, und
N 40 und 41 zu Art. 25, 548 f.: J. VELU/R. ErGEC, La Con-
vention européenne des droits de 'homme. Bruxelles 1990,
N 117, 96, M. E. ViLLiGER, Handbuch der Europiiischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK), 2. A., Ziirich 1999, N 104,
74.

Vgl. M. Nowak, CCPR-Kommentar, Kehl am Rhein/Strass-
burg/Arlington 1989, N 8 zu Art. 1 des Fakultativprotokolles
(FP) zum CCPR, 702; J. A. FROWEIN/W. PEUKERT (FN 12),
N 40 zu Art. 25, 548 (anders noch in der 1. A., Kehl/Strass-
burg/Arlington 1985, N 25 zu Art. 25, 372).

Vel M. Nowak (FN 13), N 8 zu Art. 1 FP, 702,

Vgl Y. HANGARTNER (EN 11). 151 ff.: P. RICHLL Zum verfah-
rens- und prozessrechtlichen Regelungsdefizit beim verfii-
cungsfreien Staatshandeln, ATP/PJA 1992 196 ff.
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Behandlung verwiesen — lag wohl auch ein zu enges Ver-
standnis der verfassungsmiissigen Rechte zugrunde. So for-
dert zum Beispiel im &ffentlichen Beschaffungswesen der
Grundsatz der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) keineswegs
die absolute Gleichbehandlung aller Anbieter, also nicht
die Verteilung der Auftrige nach dem Giesskannenprinzip,
sondern lediglich die Méglichkeit. sich um Aufirige zu
bewerben (bei grésseren Auftriigen also die offentliche Aus-
schreibung). und eine faire Beurteilung der Offerten (Chan-
cen- und nicht Ergebnisgleichheit).

5. Grundrechtsbindung auch bei
staatlichem Handeln in Wettbewerb
mit Privaten

Die Post machte in der Auseinandersetzung mit der Biirger-
bewegung "Solidarieta" geltend, sie stehe bei nicht adres-
sierten Massensendungen im Wettbewerb mit Privaten: es
kdnnten hier also nicht die gleichen Regeln wie im Bereich
der reservierten Dienste, dem Monopolbereich, gelten. Dar-
aus leitet die Post das Recht ab, den Versand einer Sendung
zu verweigern, wenn diese den Interessen der Post zuwider-
lauft,

Die Post geht offenbar davon aus, ein Flugblatt, das sich
gegen eine von ihr betriebswirtschaftlich als notwendig oder
niitzlich angesehene Reorganisationsmassnahme (Schlies-
sung von Poststellen) wendet und insofern Stimmung gegen
die Post macht, schwiiche ihre Stellung im Wettbewerb mit
Privaten. Das Postgesetz bestimmt ausdriicklich, die Post
sei "im Bereich der Wettbewerbsdienste, vorbehiiltlich
gesetzlicher Ausnahmen, denselben Regeln unterstellt wie
die privaten Anbieter" (Art. 9 Abs. 3 PG). Wenn unterstellt
wird, ein privater Anbieter diirfe in der gleichen Situation
den Versand ablehnen (dies ist wegen Art. 35 Abs. 3 BV
allerdings nicht so eindeutig), muss — so die Argumentation
— auch die Post ablehnen diirfen. Die Post ist aber im Bereich
| der nicht reservierten Dienste nicht absolut gleichen rechtli-
chen Regelungen wie private Wettbewerber unterworfen.
Das Postgesetz macht in Art. 9 Abs. 3 ausdriicklich den
Vorbehalt gesetzlicher Ausnahmen. Diese wirken sich unter
wirtschaftlichen Aspekten zum Teil zugunsten der Post aus;
die Post hat erhebliche Wettbewerbsvorteile im Bereich der
nicht reservierten Dienste unter anderem dadurch, dass sie
im Monopolbereich beniitzt werden muss, dass sie die unter
einem umfassenden Monopol gewachsene bisherige Post
iibernehmen konnte und dass sie als Unternehmen des Bun-
des Prestige geniesst und behérdliche Unterstiitzung erhilt'.
Anderseits muss die Post eben auch betriebswirtschaftliche
Nachteile ertragen, die ihr aus der Stellung als 6ffentliches
Unternehmen erwachsen kénnen. Dazu kénnen auch Nach-
teile wegen der Grundrechtsbindung der Post gehoren: zu
den in Art. 9 Abs. 3 des Postgesetzes vorbehaltenen Aus-
nahmen gehoren nicht nur einfachgesetzliche Regelungen,
sondern selbstverstdndlich auch Bestimmungen der Bun-
desverfassung und internationaler Menschenrechtskon-
ventionen.

Private. die ein Flugblatt durch die Post verteilen wollen,
also einen Dienst beanspruchen. den die Post der Offentlich-
keit anbietet, kénnen sich auf thre Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit berufen (Art. 16 BV"). Sie konnen dies
tun, obwohl sie das Flugblatt auch durch andere, private Lei-
stungserbringer verbreiten kéinnten (und im zur Diskussion
stehenden Fall nach der Absage der Post auch verbreitet
haben). Die grundrechtlichen Verpflichtungen des Gemein-
wesens binden das Gemeinwesen und seine Einrichtungen
in der gesamten Titigkeit und damit unabhiingig davon, ob
ein berechtigter Privater einer Beschrinkung seiner grund-
rechtlichen Anspriiche ausweichen kann oder nicht. Nieman-
dem wiirde es zum Beispiel einfallen zu behaupten, es liege
kein Grundrechtsproblem vor, wenn eine Gemeinde eine
politische Versammlung auf ihrem Gebiet verbietet, nur
weil die Versammlung in einer benachbarten Gemeinde
zugelassen wird, oder ein gewerbepolizeiliches Verbot eines
Produkts sei zum vornherein unproblematisch, weil der
Produzent ohne Nachteil auf ein Ersatzprodukt ausweichen
konnte. Verfassungsmiissige Rechte kiénnen hier und heute
beansprucht werden. so wie der berechtigte Private sie nach
seinem Gutdiinken beanspruchen will; er braucht sich nicht
auf Ausweichmoglichkeiten verweisen zu lassen.

Die Weigerung der Post, ein Flugblatt nicht zu verteilen,

| weil die Verteilung wegen des Inhalts der Schrift ihren Ge-

schiiftsinteressen widerspreche. ist objektiv ein schwerwie-
gender Eingriff in die Meinungs- und Informationsfreiheit.
Sie lduft, wie in einer Sendung des Schweizer Fernsehens
zu Recht geriigt wurde, auf einen Akt der im Verfassungs-
staat verpodnten politischen Zensur hinaus (die Befugnis
der Post, in ihren Geschiiftsbedingungen' strafgesetzwidrige
oder Polizeigiiter gefiihrdende Sendungen von ihren Dienst-
leistungen auszuschliessen, steht im vorliegenden Zusam-
menhang nicht zur Diskussion und ist unbestritten). Die
Beeintrichtigung von Interessen des Gemeinwesens oder
eines 6ffentlichen Unternehmens rechtfertigt — als Argu-
ment per se — keine Grundrechtsbeschriinkung. Als zu
Beginn des 19. Jahrhunderts und schon vorher im 18. Jahr-
hundert die grossen staatspolitischen und staatsrechtlichen
Diskussionen iiber das Prinzip der Presse- und Meinungsius-
serungsfreiheit gefithrt wurden, war ein Hauptargument
der konservativen Gegner dieser liberalen Forderung, die
Presse- und Meinungsiusserungsfreiheit trage Unruhe in
die Bevolkerung, fiihre die Leute irre. untergrabe das Ver-
trauen in die Behorden und hemme den guten Gang der
Staatsgeschiifte. Die Kirchen sekundierten mit dem Dik-
tum, nur die Wahrheit, nicht aber der Irrtum habe das Recht

16 Auch der durch Art. 2 POG festgelegte Name "Die schweize-
rische Post" ist mit Blick auf den Nichtmonopolbereich eine
Privilegierung; die damit gemeinte Post ist die eidgenissische
Post im Gegensatz zu den privaten Anbietern des Postver-
kehrs (und zu den fritheren kantonalen Postbetrieben). Der
Name "Die schweizerische Post" wirkt iibrigens wegen des
vorangestellten "Die" etwas gestelzt.

17 Siehe auch Art. 10 EMRK; Art. 19 CCPR.

18 Siche Art. 11 Abs. 1 PG.
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auf Verbreitung. Solche Vorstellungen fiihrten dazu, dass
einzelne Kantone bis Mitte des 19. Jahrhunderts die Presse-
freiheit verweigerten: erst die Bundesverfassung von 1848
(Art. 45) gewihrleistete in der ganzen Schweiz den freien
Fluss der Informationen und Meinungen. Dass die Mei-
nungs- und Informationsfreiheit die Tatigkeit der Behérden
behindern und unter iibergeordneten Gesichtspunkten im
Einzelfall gemeinwohlschidigend sein kann, ist offensicht-
lich; man erinnere sich etwa an die Hormonkilberkampagne
einer bekannten Boulevardzeitung, durch welche die Bevol-
kerung in erheblichem Mass verunsichert und die Agrar-
politik des Bundes in unverhiiltnismissiger Weise gestort
wurde. Der Verfassungsgeber hat die Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit trotzdem gewihrleistet, weil sie ein Men-
schenrecht ist und auch unter Gemeinwohlaspekten — alles
in allem — auf sie nicht verzichtet werden kann. Die Verwal-
tung hat daher Meinungsiusserungen und Informations-
vermittlungen auch dann hinzunehmen, wenn ihr diese im
Einzelfall missfallen und verzerrte Darstellungen dazu
fiihren konnen, dass ihre Titigkeit faktisch behindert wird.

Was die Post im Fall "Solidarietd” beanspruchte, ist im
Grunde die Freiheit eines privaten Unternehmens. Die Post
aber ist kein privates. sondern ein 6ffentliches Unternehmen;
sie ist uneingeschriinkt grundrechtsverpflichtet, aber grund-
sidtzlich nicht grundrechtsberechtigt. Aus diesem Grund
darf die gesetzliche Regelung, wonach die Bestimmungen
des Privatrechts auf die Dienstleistungen der Post ergiinzend
anwendbar sind (Art. 11 Abs. 3 PG), bei verfassungskon-
former Auslegung nicht als Verweis auf privatautonome
Willkiir verstanden werden. Der zur Diskussion stehende
Fall ist auch nicht zu vergleichen mit Konstellationen, in
denen Verwaltungsbehorden in der Rechtsprechung wie
Private behandelt werden und ithnen daher zugebilligt wird,
sich auf Grundrechte zu berufen. So nimmt zum Beispiel
das Bundesgericht staatsrechtliche Beschwerden von Ge-
meinden und anderen Selbstverwaltungskorpern wegen
Verletzung bestimmter Grundrechte (namentlich der Eigen-
tumsgarantie) entgegen, wenn diese von einem Verfahren
"wie Private" betroffen sind"”. Ein Beispiel ist die Be-
schwerde einer 6ffentlichen Pensionskasse gegen die Ver-
weigerung der Bewilligung zur Erstellung einer Baute zu
Anlagezwecken. Es wire willkiirlich, der &ffentlichen Hand
in solchen Fillen nicht den gleichen Rechtsschutz zu gewih-
ren wie Privaten. Willkiirlich heisst hier ein Verstoss gegen
elementare Gerechtigkeitsvorstellungen™. Der Post zu er-
lauben, die Verbreitung von Flugblittern durch Private
abzulehnen, weil darin enthaltene Informationen und Kom-
mentare ihr listig fallen konnten, hat demgegeniiber mit
der Durchsetzung elementarer Gerechtigkeitsvorstellungen
nichts zu tun. Sachverhalt ist vielmehr ein nicht schiitzens-
werter Riickfall in vorliberale Vorstellungen, mit denen in
der Schweiz bereits in der ersten Hiilfte des 19. Jahrhunderts
aufgerdumt wurde.

Die Post ist auch dann verpflichtet, solche Flugblitter
zu verteilen, wenn Tatsachen unrichtig wiedergeben werden
(waobei die Frage, ob dieser Sachverhalt zutrifft, meist kon-
trovers beurteilt wird). Es fehlt bereits die formellgesetzli-
che Ermiichtigung, die fiir eine solch einschneidende Mass-

nahme nétig wiire. Der Gesetzgeber wire mit Riicksicht
auf den Grundsatz der Verhiltnismissigkeit auch nicht gut
beraten, der Post eine solche Kompetenz in eigener Sache
einzurdumen. Der Post bleibt deshalb nichts anderes iibrig,
als was auch dem Bundesrat und der Bundesversammlung
iibrig bleibt, wenn sie glauben feststellen zu miissen, dass
ihre Tatigkeit verzerrt dargestellt wird. Sie muss auf dem
Markt der Informationen und Meinungen ihre Ansicht der
Dinge darstellen; der Post ist zum Beispiel nicht verboten,
zur Richtigstellung ein eigenes Flugblatt zu verbreiten.
Sollte sie feststellen, dass die Post als Unternehmen oder
einzelne ihrer Exponenten personlichkeitsverletzend ange-
griffen werden, so kann sie eine richterliche Verfiigung
erwirken, welche die verlangte Verteilung der Massensen-
dung (provisorisch und spiiter allenfalls definitiv) stoppt.
Es fehlen aber die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen
und die gesetzliche Grundlage fiir eine Selbstjustiz der Post.

6. Schlussbemerkungen

In der Auseinandersetzung zwischen der Biirgerbewegung
"Solidarietd” und der Post hat das UVEK als Aufsichtsbe-
horde festgestellt, die Post habe sich ungeschickt verhalten:
iiber die Rechtmiissigkeit hitte der zustindige (Zivil-)Richter
entscheiden miissen. Diese Art der Erledigung ist in solchen
Fillen offenbar tiblich. Sie ist vielleicht kliiger als die Fest-
stellung, es sei rechtswidrig gehandelt worden; sie setzt einer-
seits — so ist zu hoffen — den Grundrechtsschutz fiir die
Zukunft durch und vermeidet anderseits den Konflikt mit
der angegriffenen Verwaltungsbehérde. Angesichts der
grundsiitzlichen Tragweite des Falles wiire eine eindeutige
Stellungnahme der Aufsichtsbehorde aber erwiinscht gewe-
sen. Denn das ist klar: Dass in Verwaltungen tiitige Perso-
nen, die materiell Angestelite der Bevilkerung sind, im
Verkehr mit Biirgern und ihren Vereinigungen eine Herr im
Haus-Position einnehmen, entspricht weder verfassungs-

| staatlichem Verstindnis noch schweizerischen politischen

Sitten.

Auch aus allgemeiner Optik gibt der Fall "Solidarieta" zu
denken. Im Zuge der Deregulierung, die nach vorherrschen-
der Beurteilung aus Griinden des offentlichen Wohls grund-
sitzlich erwiinscht ist, werden neben echten Privatisierungen
zunehmend Verwaltungseinheiten in Bund, Kantonen und
Gemeinden ausgegliedert und mit Autonomie ausgestattet
(6ffentlichrechtliche Anstalten mit eigener Rechtsperson-
lichkeit; 6ffentlichrechtliche Stiftungen: Pseudoprivatisie-
rungen. d.h. Wahl einer privatrechtlichen Organisations-

19 Vgl W. KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwer-
de. 2. A., Bern 1994, 270 f.; Y. HANGARTNER, Verfassungs-
missige Rechte juristischer Personen des éffentlichen Rechits,
in Festschrift fiir Ulrich Hifelin zum 65. Geburtstag, Ziirich
1989, 121 f.

20 Vgl G. MULLER, Kommentar BV, N 57 zu Art. 4 BV 1874
(stossende Ungerechtigkeit des Ergebnisses).
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form fiir Verwaltungszweige, die materiell Staatsbetriebe
bleiben oder vom Staat beherrscht werden). Diese Entwick-
lung ist zum Teil auch durch die Notwendigkeit gemeinwe-
seniibergreifender Zusammenarbeit vorgezeichnet. Durch
solche neue Organisationsformen, die nicht mit Entlassung
in die Privatwirtschaft verwechselt werden diirfen, werden
demokratische Einflussnahme und Kontrolle vermindert.
Sie sollen jedoch eine betriebswirtschaftlich befriedigen-
dere Fithrung und eine bessere Output-Orientierung ermog-
lichen. Dazu gehdrt auch. Manager aus der Privatwirtschaft
zu engagieren und privatwirtschaftliches Denken zu fordemn.
Damit besteht aber die Gefahr, dass die leitenden Personen
die besondere rechtliche Situation und demokratische Ein-

. bettung staatlicher Organisationen verkennen und das ihnen
anvertraute Unternehmen wie eine private Firma fiihren,
also auch die sogenannte privatautonome Willkiir ganz
selbstverstiindlich in Anspruch nehmen. Hier muss Klarheit
geschaffen werden. Entweder bedarf ein Unternehmen keiner
Einbettung in den Staat: zur Wahrung der &ffentlichen In-
teressen geniigt eine allgemeine Gesetzgebung. Dann ist
das Unternehmen in die Privatwirtschaft zu entlassen. Oder
der Gesetzgeber betrachtet eine besondere Einbindung in
den Staat als notwendig. Dann aber sind die Bedingungen
zu beachten, die sich fiir — wie auch immer organisierte —
staatliche Gebilde aus emner demokratischen und rechts-
staatlichen Verfassung ergeben.

Auch die Leiter tatsiichlich (und nicht nur nach der
Rechtsform) privatisierter Unternehmen sollten die Grund-
rechtsproblematik nicht ganz ausser Acht lassen. Die Bun-
desverfassung verpflichtet die Behérden, das heisst den
Gesetzgeber und im Rahmen von Beurteilungs- und Ermes-
sensspielrdaumen die rechtsanwendenden Organe, dafiir zu
sorgen, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen,
auch unter Privaten wirksam werden (Art. 35 Abs. 3 BV).

. In dieser Bestimmung liegt viel Entwicklungspotential. In
der Praxis und Literatur zu den internationalen Menschen-
rechtskonventionen wird die Frage der Drittwirkung der
Grundrechte unter dem Stichwort der Schutzpflichten des
Staates gegeniiber Privaten auf Grund der Konventionsrechte
behandelt. Auch private Unternehmen konnen im Rechts-
staat grundrechtlichen Verpflichtungen nicht ganz entflie-

hen. Dlt":S“lSt jedoch eine andere, hier nur anzudeutende La Poste Suisse est une entreprise de la Confédération. Récerm- ‘
Thematik™. ment, la Poste a refusé la distribution de tracts d'un mouvement
populaire tessinois critiquant la fermeture de bureaux postaux.
Ainsi, la Poste a violé la liberté d'expression. Celui qui assume
des tiches étatiques est obligé de respecter les droits fondamen- |
taux et doit contribuer 2 leur réalisation (art. 35 al. 2 Cst). Cette |
obligation ne cesse pas d'exister lorsqu'une entreprise étatique |
est en situation de concurrence avec des entreprises privées et
agit comme sujet de droit privé.

Une entreprise étatique qui tente de supprimer les expres-
sions de volonté critiques commet une censure politique; or la

21 Im schweizerischen Schrifttum vel. namentlich J. P. MULLER, censure est interdite pour 1'Etat et ses entreprises. La Cour euro-
Die Grundrechte der Verfassung und der Persénlichkeits- péenne des droits de 'homme ainsi que la Commission pour |
schutz des Privatrechts, Bern 1964, 160 ff.; G. MULLER, Die | les droits de 'nomme de 'ONU admettent que les Etats et leurs
Drittwirkung der Grundrechte, ZBI 1978, 235 ff.; P. SALADIN, | institutions, méme lorsque ces derniéres agissent comme sujets
Grundrechte und Privatrechtsordnung, SJZ 1988, 373 ff.; de droit privé, doivent respecter les droits fondamentaux.
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recht bei der Rechtsanwendung, SJZ 1989, 1 ff. und 25 ff. L -




