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Résumé

Ces dernieres années, la Poste a continuellement développé ses activités commerciales et s’est 1
engagée dans de nouveaux secteurs d’activité, en partie par le biais de sociétés en participation.
Cette diversification de 1’activité commerciale s’explique notamment aussi par les évolutions
du marché et, partant, par la baisse des chiffres d’affaires de la Poste dans ses activités tradi-
tionnelles. La conformité 1égale de différentes activités de la Poste ou de sociétés du groupe
Poste dans les domaines du marché de la publicité numérique et de la transmission confiden-
tielle d’informations numériques a été évaluée dans le cadre de cette expertise succincte. La
question de la conformité de ces activités avec I’art. 3 de la loi sur I’organisation de la Poste

(LOP) était au cceur de cette évaluation.

La description du but de I’entreprise a 1’art. 3 LOP est d’une importance capitale pour la déter- 2
mination du domaine d’activité de la Poste. Cet article définit ce que la Poste et les sociétés du
groupe peuvent faire ou ne pas faire. En ce qui concerne le domaine d’activité¢ de la Poste,
I’art. 3 LOP fait la distinction entre les «activités principales» (transport d’envois postaux, ser-
vices financiers et trafic des voyageurs), les activités annexes («prestations qui y sont liées»)
ainsi que I’utilisation marginale plus efficiente des infrastructures existantes. Il est en outre
important de noter que le domaine d’activité attribué a la Poste a 1’art. 3 LOP ne doit pas étre
contourné par le biais de sous-participations ou de filiales; au contraire, celles-ci doivent éga-
lement s’inscrire dans le cadre de 1’art. 3 LOP. Alors que les «activités principales» se fondent
sur les mandats de service universel de la Poste (ceux-ci sont inscrits dans la loi sur la poste
pour ce qui est des services postaux et des services de paiement), il existe une certaine incerti-
tude concernant la question de savoir quelles activités annexes la Poste est 1égitimement auto-

risée a exercer en vertu de 1’art. 3 LOP.

Selon I’avis défendu et motivé dans la présente expertise succincte, I’article énongant le but de 3
I’entreprise (art. 3 LOP) repose non seulement sur une compréhension large (notamment en ce
qui concerne I’étendue des activités annexes), mais doit également étre interprété (interprétation
dynamique) dans le sens ou il doit permettre a la Poste de pouvoir réagir avec souplesse aux
évolutions futures (par exemple la numérisation). Des limites explicites sont fixées a la Poste
1a ou des activités ont été expressément interdites par le législateur ou ne présentent plus aucun
rapport objectivement justifiable avec les activités principales. Une compréhension étroite des
activités annexes ne résulte pas non plus d’une interprétation constitutionnelle: la compréhen-
sion du domaine couvert par la notion de «services postaux» (aujourd’hui art. 92, al. 1, Cst.)
s’est progressivement élargie depuis la création de 1’Etat fédéral et a connu des évolutions im-
portantes. Par ailleurs, les activités dans le domaine de la transmission numérique d’informa-
tions peuvent éventuellement s’appuyer sur la compétence de la Confédération en matiere de
télécommunications (également art. 92, al. 1, Cst.) ou sur celle dans le domaine de la radio et

de la télévision (art. 93, al. 1, Cst.). Sil’on s’en tient a I’arrét «Glarnersach» du Tribunal fédéral,



la liberté économique ne permet pas non plus de déduire des limites claires concernant le rayon
d’action des entreprises publiques, tant que les reégles relatives a la neutralité concurrentielle
sont respectées. Ainsi dans 1’arrét «Glarnersach», le Tribunal fédéral a méme considéré les rai-
sons économiques d’un ¢élargissement du secteur d’activité comme un «objectif objectivement

défendable» dans la perspective de la composante institutionnelle.

Ce résultat d’interprétation (compréhension large et tournée vers 1’avenir de 1’article énongant
le but de I’entreprise et des activités annexes) est confirmé par des réflexions générales sur
I’interprétation des finalités des sociétés anonymes de droit public ainsi que sur la signification
des objectifs stratégiques assignés a la Poste par la Confédération dans le cadre de I’interpréta-
tion de I’article énongant le but de ’entreprise: ainsi la formulation des buts des sociétés ano-
nymes (de droit privé et public) doit étre interprétée dans un sens large, les activités ne relevant
plus du but d’une société que si elles sont pratiquement exclues par la formulation du but. 1l a
par ailleurs pu étre démontré que les objectifs stratégiques assignés a la Poste par la Confédé-
ration ne doivent pas étre ignorés lorsqu’il s’agit de répondre a la question de savoir si une
activité de la Poste se situe encore dans le cadre du but 1€gal de I’entreprise, d’autant que ce but
est formulé de maniére relativement ouverte a I’art. 3 LOP, notamment en ce qui concerne les
activités annexes, et que le Conseil fédéral dispose d’une certaine marge de manceuvre en ce
qui concerne la concrétisation du but de I’entreprise dans le cadre des objectifs stratégiques, qui
possedent au moins un certain effet factuel pour le Conseil d’administration de la Poste. Les
objectifs stratégiques assignés a la Poste par la Confédération pour les années 2021 a 2024
prévoient par exemple que la Poste «offre, dans les secteurs relevant de son activité principale
(communication et logistique, services financiers et transport de voyageurs) des produits et des
prestations de qualité, commercialisables et innovants, sous forme aussi bien physique qu’élec-
tronique, tout en générant une croissance rentable et en renforcant la rentabilité de 1’entreprise
grace a des améliorations de son efficacité» (ch. 1.2). La consigne stipulant dans ces objectifs
que la Poste doit «[maintenir], dans le secteur d’activité «communication et logistique», sa po-
sition de leader sur le marché des lettres et des colis en Suisse et a 1’étranger, et [...] [répondre]
aux besoins en matiére de communication et de logistique en développant des offres adaptées,
notamment dans le domaine du transfert d’informations et de données» (ch. 1.3) est en outre

importante en I’espéce.

Dans ce contexte, les activités dans les domaines de la publicité numérique ainsi que du traite-
ment et de la transmission numériques d’informations a évaluer dans la présente expertise peu-
vent étre qualifiées de conformes a I’article énongant le but de I’entreprise (art. 3 LOP). Ces
activités doivent étre considérées comme des activités annexes légitimes et leur lien avec les

activités principales peut se justifier.



A.  Gutachtensauftrag

Die Schweizerische Post AG (nachfolgend: Post) hat in den vergangenen Jahren zum Teil via
Beteiligungsgesellschaften Geschiftsfelder diversifiziert und neue erschlossen. So ist die Post
etwa Beteiligungen an Unternehmen eingegangen, die Tatigkeiten im digitalen Werbemarkt,
im Bereich des vertraulichen Transports von digitalen Informationen oder im Bereich des E-
Government ausiiben. Diese Diversifizierung der Geschiftstitigkeit, die unter anderem auf ver-
anderte Marktentwicklungen und damit einhergehend auf den Umstand zuriickzufiihren ist,
dass die Umsétze der Post in den angestammten Geschéftsbereichen zuriickgehen, ist politisch
und rechtlich nicht unumstritten. In diesem Kurzgutachten soll eine Beurteilung der Rechtskon-
formitit von verschiedenen konkreten Aktivititen der Post bzw. von Postkonzerngesellschaften
vorgenommen werden, wobei die Vereinbarkeit mit Art. 3 Postorganisationsgesetz (POG)! im

Vordergrund steht.? Folgende Titigkeiten sind konkret zu beurteilen:

—  Tétigkeiten auf dem digitalen Werbemarkt, insbesondere der Livesystems Group AG
sowie der Bring! Labs AG;

— Tétigkeiten im Bereich des vertraulichen Transports von digitalen Informationen (In-
formationslogistik), insbesondere der Klara Business AG, der Tresorit AG sowie der

Dialog Verwaltungs-Data AG.

Die in diesem Gutachten verwendeten Umschreibungen der Tatigkeitsfelder der einzelnen Ge-
sellschaften basieren auf den Angaben der Auftraggeberin. Es wurden keine dariiberhinausge-

henden Recherchen und Uberpriifungen vorgenommen.

Bevor die rechtliche Beurteilung der einzelnen Tatigkeitsfelder erfolgt (D.), sind die verfas-
sungs- und verwaltungsrechtlichen Grundlagen zu erarbeiten (B.) und ist in allgemeiner Weise
auf die gesetzliche Umschreibung des Tatigkeitsbereichs der Post einzugehen (C.). Schlussbe-

merkungen runden das Kurzgutachten ab (E.).

Bundesgesetz iiber die Organisation der Schweizerischen Post (Postorganisationsgesetz, POG) vom 17. De-
zember 2010 (SR 783.1).

Nicht Gegenstand dieses Kurzgutachtens bildet die Frage der wettbewerbsneutralen Ausgestaltung der Ak-
tivitdten der Post.
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B. Grundlagen

I. Verfassungsrechtlicher Rahmen
1. Vorbemerkungen

Im vorliegenden Kurzgutachten steht die Vereinbarkeit von verschiedenen Tatigkeiten der Post
bzw. von deren Konzerngesellschaften mit Art. 3 POG im Vordergrund. Die nachfolgenden
Ausfilihrungen zu den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Tétigkeiten der Post be-
schrinken sich demnach auf einige Hinweise. Es ist in der gebotenen Kiirze auf die fiir die
vorliegende Fragestellung relevanten verfassungsrechtlichen Kompetenzen des Bundes sowie

auf die Anforderungen, die sich aus der Wirtschaftsfreiheit ergeben, einzugehen.

Als Vorbemerkung ist weiter darauf hinzuweisen, dass im Sinne der systematischen, verfas-
sungskonformen Auslegung bei der Interpretation des Unternehmenszwecks der Post nach
Art. 3 POG die nachfolgenden verfassungsrechtlichen Leitplanken zu beriicksichtigen sind,
wobei freilich auch zu betonen ist, dass trotz einer allfdlligen Verfassungswidrigkeit von Art. 3
POG diese Norm aufgrund von Art. 190 BV fiir das Bundesgericht und die anderen rechtsan-

wendenden Behdrden massgebend ist.?

2. Zustdndigkeit des Bundes

Der Bund darf aufgrund von Art. 3 und Art. 42 Abs. 1 BV nur diejenigen Aufgaben erfiillen,
fiir die ihn die Bundesverfassung fiir zustdndig erklart. Aufgrund des Vorrangs der Bundesver-
fassung vor Bundesgesetzen ist es erforderlich, dass sich der durch das POG oder allfillige
andere Rechtssitze des Bundes umschriebene Zweck der Post oder einzelner ihrer Konzernge-
sellschaften im Rahmen jener Aufgaben bewegen muss, welche die Bundesverfassung dem
Bund zugewiesen hat. M.a.W. muss sich Art. 3 POG (Unternehmenszweck) im Rahmen der
dem Bund durch die Bundesverfassung zugewiesenen Aufgaben bewegen. Aus Kompetenz-
griinden darf der Bund durch seine Eigenverwaltung oder als Inhaber von Unternehmen nur
solche Tétigkeiten ausiiben, die sich auf seine verfassungsrechtlichen Kompetenzen zuriickfiih-
ren lassen.* Mit Blick auf die verfassungsrechtliche Kompetenzausscheidung zwischen Bund
und Kantonen ebenfalls als zuldssig erscheinen sog. «Annextétigkeiten», sofern fiir die «Haupt-
titigkeiten» eine verfassungsrechtliche Grundlage besteht.”

Nach der beachtenswerten — aber wohl nicht unbestrittenen — Auffassung von MARTENET muss die

Bundesverfassung in Bezug auf die Frage, welche privatwirtschaftlichen Tatigkeiten 6ffentliche Un-

ternechmen des Bundes mit Blick auf die Kompetenzausscheidung zwischen Bund und Kantonen

zuldssigerweise ausiiben diirfen, differenziert ausgelegt werden, indem zwischen den «Aufgaben

3 Die Verfassungsmaéssigkeit von Art. 3 POG wird etwa von BOUCHER-KIND, Staatliche Marktteilnahme,
RN 648 f., kritisch beurteilt.

4 So auch BJ, Gutachten Postbank, S. 133, in Bezug auf die Fiihrung einer Bank durch ein Unternechmen,
dessen Inhaber der Bund ist.

5 Vgl. dazu ausfiihrlicher nachfolgend N 24 ff., 44 ff.
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des Bundes» einerseits und den «wirtschaftlichen Tétigkeiten», welche die 6ffentlichen Unterneh-
men in Konkurrenz zur Privatwirtschaft ausiiben diirfen, andererseits unterschieden wird. «Wirt-
schaftliche Tatigkeiten» bediirfen nach dieser Auffassung keiner (ausdriicklichen) verfassungsrecht-
lichen Kompetenzgrundlage; sie seien mit Blick auf die Kompetenzausscheidung zwischen Bund
und Kantonen zuldssig, sofern gewisse Voraussetzungen (Zusammenhang zwischen Aufgabe und
wirtschaftlichen Tatigkeiten; keine Beeintriachtigung der Aufgabe; allenfalls quantitative Restrikti-
onen) gegeben seien. Deshalb kommt dieser Autor zum Schluss, dass die Vergabe von Krediten und
Hypotheken durch PostFinance eine hinreichende verfassungsrechtliche Grundlage habe.®

In Bezug auf die Tétigkeiten der Post steht die Zustéindigkeit des Bundes im Postwesen
(Art. 92 BV) im Vordergrund. Seit der Bundesstaatsgriindung hat sich — aufgrund des techno-
logischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Wandels — das Verstindnis desjenigen Be-
reichs, der den Begriff des «Postwesens» ausmacht, stetig erweitert.” Dem Bundesgesetzgeber
steht bei der Konkretisierung des Begriffs des «Postwesens» ein nicht unerheblicher Gestal-
tungsspielraum zu.® In der aktuellen Verfassungsrechtslehre werden darunter insbesondere die
hergebrachten Postdienste, d.h. das Annehmen, Abholen, Sortieren, Transportieren und Zustel-
len von Postsendungen (namentlich Briefe, Pakete, Zeitungen und Zeitschriften), der Zahlungs-
verkehr sowie die regelmissig und gewerbsmaéssig betriebene Personenbeforderung (soweit sie
nicht durch eine spezifische Verfassungsbestimmung [Art. 87, Art. 81a BV] erfasst wird) sub-

sumiert.’

Umstritten ist die Frage, ob der Bund neben dem Zahlungsverkehr gestiitzt auf Art. 92 und
Art. 98 BV (via eigene Unternehmen) weitere Finanzdienstleistungen erbringen darf.!® Da vorlie-
gend insbesondere Titigkeiten im Bereich der digitalen Informationsiibermittlung zu beurteilen
sind, ist auf diese Frage an dieser Stelle nicht néher einzugehen.

Zu ergéanzen ist, dass fiir die Tatigkeiten der Post nicht nur auf die Zustédndigkeit im «Postwe-
seny, sondern auch auf jene im «Fernmeldewesen» (ebenfalls Art. 92 Abs. 1 BV) Bezug ge-
nommen werden kann. Das Fernmeldewesen «umfasst die fernmeldetechnische Ubertragung
von Informationen, d.h. das elektrische, magnetische, optische oder anderweitig elektromagne-
tische Senden oder Empfangen iiber Leitungen oder Funk, soweit die Informationen nicht an
die Allgemeinheit gerichtet sind (insb. Telefon, Telefax, E-Mail etc.)»'!. Die Regelungskom-
petenz im Fernmeldewesen bezieht sich allerdings nur auf die fernmeldetechnischen Vorgédnge
im Zusammenhang mit der Kommunikation, nicht hingegen auf die Regelung der Inhalte der-

selben.!? Art. 92 BV ist abzugrenzen von der Bundeszustindigkeit fiir Radio und Fernsehen

Vgl. MARTENET, Rechtsgutachten Postfinance, passim.
7 Vgl. BURCKHARDT, Kommentar BV, S. 308 ff.; vgl. auch LENDI, Kommentar zu Art. 36 BV 1874, RN 8 ff.

8 Vgl. auch LENDI, Kommentar zu Art. 36 BV 1874, RN 8 («Der Begriff des Postwesens [...] ist unbestimmt
gehalten und auslegungs- resp. konkretisierungsbediirftig.»).

o BSK BV-KERN, Art. 92 RN 5; vgl. auch OFK BV-BIAGGINI, Art. 92 RN 4.

Vgl. dazu etwa die folgenden, sich widersprechenden Gutachten: BJ, Gutachten Postbank, passim; MAR-
TENET, Rechtsgutachten Postfinance, passim.

1 BSK BV-KERN, Art. 92 RN 6.
12 BSK BV-KERN, Art. 92 RN 6.

13

14

15
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nach Art. 93 BV, wobei die fernmeldetechnischen Aspekte von Radio, Fernsehen und anderen
Formen der 6ffentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung von Darbietungen und Informatio-
nen ebenfalls von Art. 93 BV erfasst werden.!® In Bezug auf die Internetkommunikation ist
zumindest die eigentliche Dateniibertragung als Fernmeldedienst zu betrachten.'* Es kénnen
deshalb grundsétzlich auch Tétigkeiten im Bereich der digitalen Informationsiibermittlung un-
ter das «Post- und Fernmeldewesen» nach Art. 92 BV subsumiert werden. Sofern es um die
fernmeldetechnische Verbreitung von Radio, Fernsehen oder anderen audiovisuellen Angebo-

ten geht, kann ausserdem auf Art. 93 BV Bezug genommen werden. !°

3. Wirtschaftsfreiheit

Tatigkeiten des Staats bzw. von 6ffentlichen Unternehmen, die in den Schutzbereich der Wirt-
schaftsfreiheit nach Art. 27 BV fallen, sind des Weiteren an diesem Grundrecht und am Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 94 BV zu messen. '® Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung und der herrschenden Lehre gibt die individualrechtliche Komponente der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) dem Einzelnen keinen Schutz vor Konkurrenz, auch nicht vor staat-
licher Konkurrenz.!” In diesem Sinne hat das Bundesgericht in seinem Leitentscheid «Glarner-
sach»'® klargestellt, dass keine Einschrinkung der individualrechtlichen Wirtschaftsfreiheit
vorliege, wenn «ein staatliches Unternehmen mit gleichen Rechten und Pflichten wie ein pri-
vater Unternehmer und im Wettbewerb zu diesem» auftrete.!” Etwas anderes konne hdchstens

gelten, wenn «das private Angebot durch die staatliche Massnahme [...] geradezu verdriangt

13 BSK BV-KERN, Art. 92 RN 6.
14 BSK BV-KERN, Art. 92 RN 6.

Vgl. im Ubrigen zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die «Veranstaltung» von Radio- und
Fernsehprogrammen durch das Bundesunternehmen Swisscom BJ, Gutachten Mehrheitsbeteiligung
Swisscom, S. 222 fT.

16 Vgl. dazu BAUMANN, Wettbewerbsverzerrungen, RN 285 ff.; HANNI/STOCKLI, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, RN 1713 ff.; HETTICH, Offentliche Unternehmen, S. 156 ff.; RHINOW ET AL., Offentliches Wirt-
schaftsrecht, § 18 RN 55 ff.

17 Vgl. BGE 138 1 378 E. 6.2.2; BAUMANN, Wettbewerbsverzerrungen, RN 286 ff.; HANNI/STOCKLI, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, RN 1725; RHINOW ET AL., Offentliches Wirtschaftsrecht, § 18 RN 56 f.; UHL-
MANN, Gewinnorientiertes Staatshandeln, S. 176 f.; VOGEL, Marktteilnehmer, S. 102, 120; vgl. zu den da-
von abweichenden Meinungen BAUMANN, Wettbewerbsverzerrungen, RN 290.

Dieses Urteil ist in der Lehre zum Teil auf Kritik gestossen; vgl. etwa GIOVANNI BIAGGINI, Besprechung
des Urteils des Bundesgerichts 2C_485/2010 vom 3.7.2012, ZB1 113 (2012), S. 665—-674; PETER HETTICH,
Besprechung des Urteils des Bundesgerichts 2C_485/2010 vom 3.7.2012, AJP 2012, S. 1467—1471; RENE
RHINOW, Die freie Wirtschaftsordnung ernst nehmen. Der vom Bundesgericht beobachtete «Wettbewerb
zwischen Staats- und Privatwirtschaft» ist der Schweiz fremd, NZZ vom 4.9.2012, S. 30; MARKUS SCHOTT,
Schwacher Schutz vor staatlicher Unternehmenstitigkeit im Wettbewerbsbereich durch die Wirtschafts-
freiheit, Digitaler Rechtsprechungs-Kommentar, Push-Service Entscheide, publiziert am 29.8.2012.

19 BGE 138 1378 E. 6.2.2; vgl. auch BGer, Urteil 2P.67/2004 vom 23.9.2004, ZBI 106 (2005) 424, E. 1.5;
BGer, Urteil 1P.84/2006 vom 5.7.2006, E. 4.2.



wird».?® Aus diesen Erwigungen kann gefolgert werden, dass die Ausdehnung der unterneh-
merischen Tatigkeit eines 6ffentlichen Unternehmens grundsétzlich keine Einschrankung der
Wirtschaftsfreiheit der privaten Konkurrenten darstellt.

Vorgaben an die privatwirtschaftliche Staatstatigkeit ergeben sich indes aus dem institutionel-
len Gehalt der Wirtschafisfreiheit, der aus Art. 94 BV abgeleitet wird.?! Von Bedeutung sind
dabei sowohl der Grundsatz der Privatwirtschaft als auch der Grundsatz der Wettbewerbsneut-

ralitit. >

Gemaiss den bundesgerichtlichen Ausfiihrungen im Entscheid «Glarnersachy ist eine
unternehmerische Tétigkeit des Staates dann gerechtfertigt, wenn sie auf einer formell-gesetz-
lichen Grundlage beruht, im 6ffentlichen Interesse liegt und verhiltnisméssig ist.>* Diese An-
forderungen ergeben sich gemaiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung — mangels eines Ein-
griffs in die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) —nicht aus Art. 36 BV, sondern aus Art. 5 Abs. 1—
4 BV.?* Hinsichtlich der gesetzlichen Grundlage verlangt die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung, dass wenigstens der «Sachbereich [...], in welchem die Tatigkeit» des betreffenden 6f-
fentlichen Unternehmens «erfolgen soll», in einem formellen Gesetz umschrieben ist.?> Gemiss
Bundesgericht ist es primér Sache der Politik, die zuldssigen Offentlichen Interessen zu um-
schreiben.?® Ausser Betracht fillt in diesem Zusammenhang wohl nur die ausschliesslich (und
eng verstandene) fiskalisch motivierte unternehmerische Titigkeit des Staats.?” Das Bundesge-
richt hat etwa betriebswirtschaftliche Griinde einer Geschéftsfelderweiterung als ein «sachlich
haltbares Ziel» angesehen.?® Es hat auch die in der Lehre zum Teil vertretene Ansicht verwor-
fen, wonach das Subsidiaritétsprinzip der privatwirtschaftlichen Staatstdtigkeit in dem Sinne
Grenzen setze, dass eine staatliche unternehmerische Tatigkeit nur zuldssig sei, wenn ein
Marktversagen vorliege oder die Privatwirtschaft nicht in der Lage sei, die Bediirfnisse der

Bevolkerung abzudecken.? Unverhiltnismissig erscheint die unternehmerische Titigkeit des

20 BGE 1381378 E. 6.2.2.
21 BGE 1381378 E. 6.1.
= Vgl. HANNI/STOCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, RN 1717 ff.

3 BGE 138 I 378 E. 6.3.2. Vgl. zu diesen Kriterien eingechend BAUMANN, Wettbewerbsverzerrungen,
RN 301 ff.

2 BGE 1381378 E. 6.3.2,E. 8.2.

% BGE 1381378 E. 7.2.

26 BGE 1381378 E. 8.3.

2 BGE 1381378 E. 8.6.

2 BGE 1381378 E. 8.5.

29 BGE 1381378 E. 8.4. Anders etwa BJ, Gutachten Postbank, S. 140.
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Staates gemdiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung erst dann, wenn private Konkurrenten ins-
gesamt weitgehend verdringt werden.>® Ferner verlangte das Bundesgericht, dass die unterneh-
merische Tétigkeit des Staates wettbewerbsneutral ausgestaltet ist, d.h. den gleichen Wettbe-

werbsbedingungen unterworfen ist wie ein entsprechendes privates Unternehmen. !

30 Vgl. BGE 138 1378 E. 8.7.
31 BGE 138 1 378 E. 6.3.2, E. 9. Vgl. zum Konzept der Wettbewerbsneutralitéit auch BUNDESRAT, Bericht
Staat und Wettbewerb, S. 19 ff.
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IL. Verwaltungsrechtliche Grundlagen
1. Rechtsform und Unternehmenszweck

Im Rahmen der von den Eidgendssischen Réten am 17. Dezember 2010 beschlossenen Total-
revision des POG wurde die Post von einer selbststandigen offentlich-rechtlichen Anstalt in
eine spezialgesetzliche Aktiengesellschaft des Bundes umgewandelt (vgl. Art. 2 Abs. 1 POG).??
Der Bund ist Aktionér der Post und muss iiber die kapital- und stimmenmassige Mehrheit ver-
fiigen (Art. 6 POG), wobei er iliber diese Vorgabe hinaus derzeit nach wie vor simtliche Aktien
an der Post hilt.

Spezialgesetzliche Aktiengesellschaften beruhen im Gegensatz zu privatrechtlichen Aktienge-
sellschaften nach Art. 620 ff. OR nicht auf vertraglicher Grundlage; vielmehr werden sie un-
mittelbar durch Gesetzesakt geschaffen.?® Thre Organisation richtet sich nach dem Spezialge-
setz, allfillig bestehenden Statuten und den aktienrechtlichen Vorschriften des Obligationen-
rechts, sofern auf diese verwiesen wird.** Art. 4 POG hilt ausdriicklich fest, dass fiir die Post
die aktienrechtlichen Vorschriften des Obligationenrechts gelten, soweit das POG nichts ande-
res bestimmt. Die Normen des Aktienrechts des Obligationenrechts kommen auf diese Weise
nicht als Privatrecht, sondern als subsididires 6ffentliches Recht zur Anwendung.?*> Das Orga-
nisationsstatut der Post lehnt sich weitgehend an das Aktienrecht an. Sondervorschriften sind
etwa die gesetzliche Umschreibung des Unternehmenszwecks (Art. 3 POG), die Vorgabe der
kapital- und stimmenmaéssigen Mehrheit des Bundes (Art. 6 POG), die Eignerstrategie (Art. 7
POG), die Vertretung des Personals im Verwaltungsrat (Art. 8 Abs. 3 POG) und die Pflicht,
mit den Personalverbidnden Verhandlungen iiber den Abschluss eines GAV zu flihren (Art. 9
Abs. 2 POQG).

Der Zweck der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft Post ergibt sich demnach — abweichend
von der allgemeinen aktienrechtlichen Ordnung — nicht aus den Statuten, sondern aus dem Or-
ganisationserlass, d.h. aus Art. 3 POG. Er ist folglich mit den {iblichen Methoden der Gesetzes-
auslegung zu ermitteln, wobei auch dem gesetzgeberischen Entscheid filir die Rechtsform der

spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft Bedeutung beizumessen ist.

Mit der Wahl der Rechtsform der spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft und der weitgehenden
Anlehnung an das Aktienrecht wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass die Post in einem ver-
anderten Marktumfeld «eine mit ihren Konkurrenten vergleichbare Unternehmensstruktury er-

hilt.>® Mit der Rechtsforminderung wurde insbesondere angestrebt, die Kapitalmarktfihigkeit

32 Weitere spezialgesetzliche Aktiengesellschaften des Bundes sind die Swisscom AG sowie die SBB AG.

3 Vgl. BGE 132 11 470 E. 3.3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, RN 1695; STOCKLI, Behor-
denmitglieder, S. 139; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 10 RN 9.

34 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, RN 1695; STOCKLI, Behdrdenmitglieder, S. 139.

3 Vgl. BGE 132 11 470 E. 3.3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, RN 251; STOCKLI, Behor-
denmitglieder, S. 140; VOGEL, Aktiengesellschaft, S. 423.

36 Botschaft POG, BBI 2009, S. 5276.
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zu verbessern und die Kooperationsfihigkeit zu erhdhen.?’” Diese durch den Gesetzgeber be-
wusst getroffene Wahl der Rechtsform ist auch fiir die Auslegung des Zwecks der Post bedeut-
sam. So ist zu beriicksichtigen, dass die Aktiengesellschaft in der Regel gewinnstrebig ist
(vgl. Art. 620 Abs. 3 OR). In den strategischen Zielen des Bundesrats fiir die Post 2021-2024
ist denn etwa zu lesen, dass die Post die Voraussetzungen schafft, «um den Unternehmenswert
mittelfristig nachhaltig zu sichern und in allen Geschéftsfeldern ein brancheniibliches Ergebnis
zu erzielen» (Ziff. 2.1). Zudem ist der Zweck einer Aktiengesellschaft weit auszulegen.*® Mit
Blick auf Art. 718a Abs. 1 OR ist demnach auch eine spezialgesetzliche Aktiengesellschaft
befugt, «alle Rechtshandlungen vor[zu]nehmen, die der Zweck der Gesellschaft mit sich brin-
gen kanny.> Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegen aus Griinden des Schutzes des
guten Glaubens Dritter nur jene Geschéfte jenseits dessen, was «der Zweck der Gesellschaft
mit sich bringen kanny» (Art. 718a Abs. 1 OR), die durch die Zweckumschreibung «geradezu
ausgeschlossen werden».*’ Fiir die Auslegung des in einem Bundesgesetz festgehaltenen Un-
ternehmenszwecks sind allerdings nicht nur Uberlegungen des Verkehrsschutzes massgeblich;
von Bedeutung ist auch die Frage, welche Tatigkeiten bei objektiver Betrachtung nach Treu

und Glauben dem Unternehmenszweck forderlich sind.

Im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum wird gewohnlich zwischen dem Endzweck, dem unmittelba-
ren Zweck und dem Unternehmensgegenstand unterschieden: Der Endzweck (zuweilen auch als
Zweck stricto sensu bezeichnet) betrifft die Frage, ob eine Gesellschaft wirtschaftliche oder nicht-
wirtschaftliche Ziele verfolgt. Das Kriterium zur Unterscheidung wirtschaftlicher und nichtwirt-
schaftlicher Zwecksetzung ist, ob mit dem Zusammenschluss zu einer Gesellschaft die 6konomische
Situation der Beteiligten verbessert werden soll. Von einem wirtschaftlichen Zweck kann dann ge-
sprochen werden, wenn die Gesellschaft einen 6konomischen Vorteil (geldwerten Nutzen) zuguns-
ten ithrer Mitglieder erstrebt. Als nichtwirtschaftlich gilt hingegen sowohl eine ideale Zielsetzung
(Befriedigung nichtwirtschaftlicher Bediirfnisse der Mitglieder) als auch eine gemeinniitzige Ziel-
setzung (Befriedigung materieller oder idealer Bediirfnisse Dritter). Von diesem Endzweck ist der
unmittelbare Zweck (zuweilen auch als Zweck largo sensu bezeichnet) zu unterscheiden. Der unmit-
telbare Zweck stellt das Ziel dar, zu dessen Erreichen sich die Beteiligten zusammengetan haben
und ist er der Erfolg, den zu erlangen sie bestrebt sind (Herstellung und Vertrieb von bestimmten
Produkten, Erbringen gewisser Dienstleistungen). Durch die Verfolgung eines bestimmten gemein-
samen (unmittelbaren) Zwecks soll ein wirtschaftlicher oder nichtwirtschaftlicher Endzweck ver-
folgt werden. Mit dem Begriff « Unternehmensgegenstand» wird schliesslich umschrieben, was eine
Gesellschaft tatsdchlich tut, d.h. das Mittel, mit welchem der unmittelbare Zweck und letztlich der
Endzweck erreicht werden soll (z.B. Betrieb einer Fabrik).*!

37 Botschaft POG, BBI1 2009, S. 5278.

33 Vgl. BGE 116 11 320 E. 3a; VON DER CRONE, Aktienrecht, RN 181.

¥ Nach Art. 3 Abs. 2 POG darf die Post «alle Rechtsgeschéfte tatigen, die dem Unternehmenszweck dieneny.
40 BGE 95 11 442 E. 3; VON DER CRONE, Aktienrecht, RN 181.

4 Vgl. zum Ganzen MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, Gesellschaftsrecht, S. 116 ff.

12



2. Spezialititsprinzip und Zuldssigkeit von Annextdtigkeiten

Verselbststindigte Verwaltungseinheiten bzw. 6ffentliche Unternehmen diirfen ihren Tétig-
keitsbereich nicht nach freiem Belieben wihlen und wechseln.*? Vielmehr unterliegen sie dem
Spezialitditsprinzip, nach dem ein Verwaltungstrager nur fiir die Besorgung jener Aufgaben zu-
stindig ist, die ihm eigens durch das Gesetz zugewiesen worden sind.* Das Spezialititsprinzip,
das eng mit dem Legalitédtsprinzip verbunden ist, will verhindern, «dass 6ffentliche Unterneh-
men ihren angestammten Tétigkeitsbereich verlassen und sich zusétzlichen Aufgaben zuwen-
den, deren Erfiillung demokratisch nur ungeniigend abgestiitzt ist».** Die Zwecksetzung wird
mit der gesetzlich zugewiesenen Aufgabe von aussen abschliessend und verbindlich fixiert.*’
Tatigkeitserweiterungen sind grundsitzlich nur zuldssig, wenn sie auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen, dafiir ein ausreichendes 6ffentliches (nicht ausschliesslich fiskalisches) In-
teresse vorhanden ist und sie sich als verhiltnismissig erweisen.*® Handlungsspielriume beste-
hen in der Regel hinsichtlich der Mittel und Wege, wie die gesetzten Ziele zu erreichen sind.*’
Der gesetzlich zugewiesene Aufgabenbereich darf auch nicht {iber Unterbeteiligungen und

Tochtergesellschaften erweitert werden.*3

Es ist indes allgemein anerkannt, dass auch ohne gesetzliche Grundlage Nebentdtigkeiten bzw.
Annextdtigkeiten, die nicht mehr durch den gesetzlichen Hauptzweck abgedeckt sind, aber in
einem (engen) sachlichen Zusammenhang zu diesem stehen, zulissig sind.*’ Nach einem ilte-
ren (im Jahr 1995 erstellten) Gutachten des Bundesamts fiir Justiz darf man in der Regel die
Ausdehnung des Tétigkeitsbereichs eines 0ffentlichen Unternehmens auf erwerbswirtschaftli-
che Tatigkeiten als zuléssig erachten, wenn sie «Vor- oder Nachleistungen zu verfassungsrecht-
lich abgestiitzten Haupttitigkeiten» darstellen.>® Ebenfalls zuldssig seien Titigkeiten, «welche

zwar nicht als Annexleistung zum service public erscheinen, die sich aber (allenfalls mit dem

2 Die Post nimmt zumindest in den Bereichen der Grundversorgung mit Postdiensten (Art. 14—17 Postgesetz

[SR 783.0]) und der Grundversorgung mit Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs (Art. 32 PG) 6ffentliche
Aufgaben des Bundes wahr und ist insoweit im funktionellen Sinn Verwaltungstrégerin. Verwaltungsorga-
nisationsrechtlich ist die Post eine externe Trégerin von Verwaltungsaufgaben nach Art. 2 Abs. 4 RVOG
(SR 172.010) und Art. 6 Abs. 3 RVOV (SR 172.010.1) und gehort insofern nicht zum «Bestand der Bun-
desverwaltungy.

= Vgl. RHINOW ET AL., Offentliches Wirtschaftsrecht, § 18 RN 112; STOCKLI, Behordenmitglieder, S. 247;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 5 RN 29; UHLMANN, Gewinnorientiertes Staatshan-
deln, S. 245 ff.; VOGEL, Einheit, S. 192 f.

4 RHINOW ET AL., Offentliches Wirtschaftsrecht, § 18 RN 112.

4 VOGEL, Einheit, 192 f.; vgl. auch STOCKLI, Behdrdenmitglieder, S. 247.

46 VOGEL, Marktteilnehmer, S. 162 f.; vgl. auch STOCKLI, Behdrdenmitglieder, S. 247.

47 VOGEL, Einheit, S. 193; vgl. auch STOCKLI, Behérdenmitglieder, S. 247.

a8 VOGEL, Marktteilnehmer, 164; vgl. auch STOCKLI, Behérdenmitglieder, S. 247.

49 Vgl. RHINOW ET AL., Offentliches Wirtschaftsrecht, § 18 RN 112; VOGEL, Marktteilnehmer, S. 163. Auch
der BUNDESRAT, Corporate-Governance-Bericht, BB1 2006, S. 8275 f., fiihrt aus, dass Anstalten bei ent-
sprechender gesetzlicher Grundlage kommerzielle Nebenleistungen erbringen diirfen, soweit diese in en-
gem Bezug zur Hauptaufgabe stehen, deren Erfiillung nicht beeintrichtigen, nicht wettbewerbsverzerrend

wirken und insgesamt mindestens die Kosten decken wiirden.

30 BJ, Gutachten Kommerzielle Nebentitigkeiten, S. 5.
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25

26

Zweck, die Hauptleistung besser zu erfiillen oder Kapazitdten auszulasten) im Rahmen der iib-
lichen Beniitzung der bestehenden Infrastruktur zur Erfiillung der Haupttatigkeiten erbringen
lassen (z.B. der Verkauf von Autobahnvignetten durch die PTT-Betriebe)».>! Eindeutig als un-
zuldssig sei dagegen eine Ausdehnung auf Tatigkeiten zu erachten, «welche in keinem sachli-
chen Zusammenhang mit den Haupttitigkeiten stehen bzw. die Errichtung einer zusétzlichen,
spezifischen Infrastruktur voraussetzen».>?

Art. 41a Abs. 2 FHG>? legt fest, unter welchen Voraussetzungen gewisse Verwaltungseinheiten der

Bundesverwaltung gewerbliche Leistungen erbringen diirfen: Diese miissen mit den Hauptaufgaben

in einem engen Zusammenhang stehen (lit. a), sie diirfen die Erfiillung der Hauptaufgaben nicht

beeintrichtigen (lit. b) und sie diirfen keine bedeutenden zusétzlichen sachlichen und personellen

Mittel erfordern (lit. c). Diese Voraussetzungen gelten lediglich fiir die nach Abs. 1 derselben Be-

stimmung erméchtigten Verwaltungseinheiten. Die Post wie auch die anderen 6ffentlichen Unter-

nehmen des Bundes sind davon nicht erfasst. Sie unterstehen dem FHG ganz generell nicht (vgl.

Art. 2 FHG e contrario). Deshalb diirfen diese Grundsétze nicht unbesehen auf die 6ffentlichen Un-

ternehmen des Bundes, einschliesslich die Post, iibertragen werden. Der Rahmen fiir wirtschaftliche

Nebentitigkeiten der Bundesunternehmen wird vielmehr im Wesentlichen durch die entsprechenden

Organisationserlasse festgelegt.

UHLMANN weist zu Recht darauf hin, dass die Frage der Spezialitit bzw. der Zuldssigkeit von
Annextétigkeiten in erster Linie anhand des gesetzlichen Unternehmenszwecks eines 6ffentli-
chen Unternehmens zu kldren sei. Sei die Frage der Diversifizierung des Tétigkeitsfelds im
Errichtungserlass ausdriicklich geregelt, kommen in erster Linie diese Vorschriften zur Anwen-
dung. Seien den gesetzlichen Grundlagen hingegen keine Vorgaben zu entnehmen, sei die Zu-
lassigkeit der Ausdehnung des Geschéftsfelds (im Sinne der Leitlinien des Bundesamts fiir Jus-
tiz) danach zu beurteilen, ob die Tatigkeiten auf eine optimale Ressourcenbewirtschaftung ab-
zielen oder in einem engen Zusammenhang zur Haupttitigkeit stehen.’* UHLMANN hebt des
Weiteren hervor, dass die Zweiteilung in konnexe und nicht-konnexe Geschifte nicht als starre
Formel verwendet werden sollte, da es beim Spezialititsprinzip auch auf den «Umfang der
fraglichen Titigkeit» ankomme.> «Solange beispielsweise gewisse Nebenprodukte wirtschaft-
lich unbedeutend sind, sollten sie ohne weiteres in der wirtschaftlichen Freiheit des Unterneh-
mens miteingeschlossen gelten. Umgekehrt kann das Spezialitétsprinzip auch durch konnexe
Tétigkeiten verletzt werden, wenn diese gegeniiber dem Kernbereich des Unternehmens unver-

héltnismissig erscheinen.»>®

31 BJ, Gutachten Kommerzielle Nebentitigkeiten, S. 5.

2 BJ, Gutachten Kommerzielle Nebentitigkeiten, S. 5.

53 Bundesgesetz iiber den eidgendssischen Finanzhaushalt (Finanzhaushaltgesetz, FHG) vom 7. Oktober 2005

(SR 611.0).
4 UHLMANN, Gewinnorientiertes Staatshandeln, S. 248 f.
= UHLMANN, Gewinnorientiertes Staatshandeln, S. 249.

36 UHLMANN, Gewinnorientiertes Staatshandeln, S. 249; so auch BJ, Gutachten Mehrheitsbeteiligung
Swisscom, S. 228 f.
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Da in Art. 3 POG die Frage der Diversifizierung des Geschiftsfelds bereits angesprochen ist 27
(vgl. Art. 3 Abs. 1 POG: «zusammenhédngende Dienstleistungen»; Art. 3 Abs. 4 POG: effizien-
tere Randnutzung bestehender Infrastruktur), ist in Bezug auf die Frage der zuldssigen Annexti-

tigkeiten der Post in erster Linie Art. 3 POG auszulegen.

15



C. Gesetzliche Umschreibung des Titigkeitsbereichs der Post

Der Tatigkeitsbereich der Post ist einerseits im Postgesetz vom 17. Dezember 2010 (PG)?*” und
anderseits im POG geregelt.

L Grundversorgungsauftrag gemiss Postgesetz

Im Postgesetz und in der Postverordnung (VPG)>® ist der Grundversorgungsauftrag der Post in
den Bereichen der Postdienste (vgl. Art. 13 ff. PG; Art. 29 ff. VPG) und der Dienstleistungen
des Zahlungsverkehrs (vgl. Art. 32 f. PG; Art. 43 ff. VPG) umschrieben.”’

Im Bereich der Postdienste stellt die Post die Beforderung von Briefen, Paketen, Zeitungen und
Zeitschriften sicher (Art. 14 Abs. 1 PG). Die Begriffe Postdienste, Postsendungen, Briefe, Pakete,
Zeitungen und Zeitschriften werden im PG definiert (vgl. Art. 2 PG). Unter «Postdiensteny wird
«das Annehmen, Abholen, Sortieren, Transportieren und Zustellen von Postsendungen verstanden»
(Art. 2 lit. a PG). «Postsendungeny sind «adressierte Sendungen in der endgiiltigen Form, in der sie
von einer Anbieterin von Postdiensten {ibernommen werden, namentlich von Briefen, Paketen sowie
Zeitungen und Zeitschriften» (Art. 2 lit. b PG). «Briefe» sind «Postsendungen von maximal 2 cm
Dicke und maximal 2 kg Gewicht» (Art. 2 lit. ¢ PG). Unter dem Begriff « Pakete» werden «Postsen-
dungen von mehr als 2 cm Dicke bis zu einem Gewicht von 30 kg» verstanden (Art. 2 lit. d PG).
«Zeitungen und Zeitschriften» sind «regelmassig erscheinende Publikationen in Papierform, welche
einer breiten Leserschaft zugestellt werden» (Art. 2 lit. e PG).

Im Bereich des Zahlungsverkehrs hat die Post eine landesweite Grundversorgung mit entsprechen-
den Dienstleistungen sicherzustellen (Art. 32 Abs. 1 PG). Unter «Dienstleistungen des Zahlungs-
verkehrsy werden «Einzahlungen, Auszahlungen und Uberweisungen» verstanden (Art. 2 lit. f PG).

Fiir die Finanzierung der gesetzlichen Grundversorgungsauftriage erhilt die Post keine Abgel-
tungen des Bundes, vielmehr werden diese mit den Umsatzerlosen der Post und der Postkon-

zerngesellschaften finanziert (Art. 46 VPG). Zur Deckung der Kosten der Grundversorgung
darf die Post die Ertrdge aus dem reservierten Dienst verwenden (vgl. Art. 19 Abs. 1 PG).

Die Post ist berechtigt, die Erfiillung der Verpflichtung zur Grundversorgung mit Postdiensten
Postkonzerngesellschaften zu iibertragen (Art. 2 Abs. 1 VPG). Die Verpflichtung zur Grund-
versorgung mit Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs wird durch die PostFinance erfiillt
(Art. 2 Abs. 2 VPG).

57 SR 783.0.
58 Postverordnung (VPG) vom 29. August 2012 (SR 783.01).
9 Vgl. dazu auch BOUCHER-KIND, Marktteilnahme, RN 598 ff.
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II. Unternehmenszweck gemiiss Art. 3 Postorganisationsgesetz
1. Uberblick

Von zentraler Bedeutung fiir die Bestimmung des Tatigkeitsfelds der Post ist die Umschreibung 34
des Unternehmenszwecks in Art. 3 POG. Dieser Artikel lautet wie folgt:

' Die Post bezweckt, im In- und Ausland folgende Dienste zu erbringen: 35

a. Beforderung von Postsendungen und Stiickgiitern in standardisierten Behéltnissen sowie da-
mit zusammenhéngende Dienstleistungen;
b. folgende Finanzdienstleistungen:
1. Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs,
2. Entgegennahmen von Kundengeldern,
3. Konto- und damit zusammenhéngende Dienstleistungen,
4.  Anlagen im eigenen Namen,
5. weitere Finanzdienstleistungen im Auftrag Dritter;
c. Dienste im regionalen Personenverkehr sowie damit zusammenhédngende Dienstleistungen.
2 Sie kann alle Rechtsgeschifte titigen, die dem Unternehmenszweck dienen, namentlich:
a. Grundstiicke erwerben und verdussern;
b. Gesellschaften griinden;
c. sich an Gesellschaften beteiligen;
d. Mittel am Geld- und Kapitalmarkt aufnehmen und anlegen.
3 Sie darfjedoch keine Kredite und Hypotheken an Dritte vergeben. Sie ist berechtigt, die gestiitzt
auf Artikel 19 der Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung vom 25. Mérz 2020 gewdhrten Kre-
dite langstens bis zu deren vollstdndiger Amortisation nach Massgabe von Artikel 3 des Covid-
19-Solidarbiirgschaftsgesetzes vom 18. Dezember 2020 weiterzufiihren.
Sie kann im Rahmen der tiblichen Nutzung ihrer Infrastruktur Dienstleistungen im Auftrag Drit-
ter erbringen.

«Der Zweckartikel ist die rechtliche Grundlage fiir die wirtschaftlichen Aktivititen der Schwei- 3

zerischen Post und hat deshalb eine zentrale Bedeutung: Er besagt, was die Post machen darf

und was nicht.»®°

In Abs. 1 wird der Rahmen der «Geschdfistitigkeit» (im Sinne des unmittelbaren Zwecks®!) 37
der Post abgesteckt.®?> Das Gesetz unterscheidet zwischen drei «Hauptgeschiiftsbereichen»®:
Beforderung von Postsendungen (Abs. 1 lit. a), Finanzdienstleistungen (Abs. 1 lit. b) und Per-
sonentransport (Abs. 1 lit. ¢). Der Gesetzgeber kniipfte hierbei an die Grundversorgungsauf-
trige der Post in diesen Bereichen® an.® Hinsichtlich der Begriffe Postsendungen und Dienst-

leistungen des Zahlungsverkehrs, die zur Umschreibung der Hauptgeschiftsbereiche verwendet

60 Botschaft POG, BB1 2009, S. 5279.

61 Vgl. N 22.

62 Vgl. Botschaft POG, BB1 2009, S. 5289.
63 Botschaft POG, BB1 2009, S. 5289.

64 Vgl. zu den Grundversorgungsauftragen geméss Postgesetz N 29 ff.; vgl. zum Grundversorgungsauftrag
im Bereich der Personenbeforderung BOUCHER-KIND, Marktteilnahme, RN 615 ff.

65 Vgl. auch Botschaft POG, BB1 2009, S. 5279 f., 5289.
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38

39

40

41

)

43

werden, kann auf die Legaldefinitionen im Postgesetz (vgl. Art. 2 lit. b und lit. f PG) Bezug

genommen werden.

Ausgehend von den Hauptgeschéftsbereichen bzw. Grundversorgungsauftrigen darf die Post
dariiber hinaus — im Sinne von Annextdtigkeiten — gemiss ausdriicklicher gesetzlicher Vorgabe
auch «damit zusammenhdngende Dienstleistungen» (vgl. Abs. 1 lit. a und lit. c) anbieten. Nach
der Botschaft des Bundesrats fallen darunter «die so genannten Wettbewerbsdienste [...], wel-
che bisher fiir den Bereich der Post- und Finanzdienstleistungen in Artikel 9 des geltenden PG
verankert sowie in Abschnitt 4 der Postverordnung vom 26. November 2003 (VPG) konkreti-
siert worden sind».%® Siehe ausfiihrlicher dazu N 44 ff.

In Abs. 2 von Art. 3 POG werden die Instrumente aufgelistet, welche die Post zur Wahrneh-
mung ihrer Aufgaben und zur Ausiibung ihrer Titigkeiten in Anspruch nehmen darf.®’ Sie kann
alle Rechtsgeschifte titigen, die dem Unternehmenszweck dienen, namentlich Grundstiicke er-
werben und verdussern, Gesellschaften griinden, sich an Gesellschaften beteiligen und Mittel
am Geld- und Kapitalmarkt aufnehmen und anlegen.

Abs. 3 verbietet der Post die Vergabe von Krediten und Hypotheken (mit Ausnahme der Son-

derbestimmungen im Bereich der Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung).®

Gemaiss Abs. 4 darf die Post schliesslich im Rahmen der tiblichen Nutzung ihrer Infrastruktur
Dienstleistungen im Auftrag Dritter erbringen. Damit ist das Thema der effizienteren Randnut-
zung bestehender Infrastruktur angesprochen, die auch bereits in einem Gutachten des Bundes-
amts fiir Justiz aus dem Jahr 1995 fiir zuléssig erklirt worden ist.®” Art. 3 Abs. 4 POG setzt mit
anderen Worten diese verwaltungsrechtlichen Uberlegungen betreffend das Spezialititsprinzip

fir die Post um.

Wie bereits weiter oben ausgefiihrt, darf der gesetzlich zugewiesene Aufgabenbereich in Art. 3

POG auch nicht durch Unterbeteiligungen oder Tochtergesellschaften unterlaufen werden.”°

Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass eine Konkretisierung des Unternehmenszwecks der
Post durch die strategischen Ziele des Bundes als Eigner der Post erfolgt (vgl. Art. 7 POG).”!
Art. 7 Abs. 3 POG sieht vor, dass der Verwaltungsrat der Post fiir die Umsetzung der strategi-
schen Ziele zu sorgen hat. Gemaiss der Botschaft des Bundesrats wurde bewusst darauf verzich-
tet, die strategischen Ziele fiir den Verwaltungsrat der Post verbindlich zu erkldren. Die strate-

66 Botschaft POG, BBI 2009, S. 5289.

67 Botschaft POG, BB1 2009, S. 5291.

o8 Der Bundesrat beabsichtigt im Rahmen einer Teilrevision des POG, der Post die Vergabe von Krediten und

Hypotheken zu ermdglichen; vgl. den bundesritlichen Entwurf in BB1 2021 1669.
6" Vgl. N 24; vgl. dazu auch BUNDESRAT, Bericht Drittprodukte.
7 VOGEL, Marktteilnehmer, S. 164; vgl. auch STOCKLI, Behordenmitglieder, S. 247.

" Vgl. zum Steuerungsinstrument der strategischen Ziele auch STOCKLI, Behordenmitglieder, S. 327 ff. Die

strategischen Ziele fiir die Post 2021-2024 sind abgedruckt in BB1 2020 10077.
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gischen Ziele wiirden deshalb keine rechtlich verbindliche Wirkung, sondern bloss (aber im-
merhin) eine «faktisch bindende Wirkung» entfalten.’? Der Verwaltungsrat kdnne es sich «auch
inskiinftig nicht leisten, die Absichten des einzigen Aktiondrs zu missachten; andernfalls ris-
kiert er die Abberufung oder Abwahl».” Freilich muss sich der Bundesrat bei der Festlegung
der strategischen Ziele an die gesetzlichen Vorgaben, insbesondere an die gesetzliche Um-
schreibung des Unternehmenszwecks halten.”* Da dieser aber auch bei der Post eine gewisse
Offenheit aufweist (nicht zuletzt was die Annextétigkeiten betrifft), kommt dem Bundesrat bei
der Konkretisierung des Unternehmenszwecks im Rahmen der Festlegung der strategischen
Ziele ein gewisser Gestaltungsspielraum zu. Insofern diirfen die strategischen Ziele bei der
Frage, ob sich eine Tétigkeit der Post noch im Rahmen des gesetzlichen Unternehmenszwecks
bewegt, nicht unberiicksichtigt gelassen werden. Es ist in der gesetzlichen Organisationsstruk-
tur der Post angelegt, dass der Bundesrat bei der Konkretisierung des Unternehmenszwecks im
Rahmen der strategischen Zielvorgaben mitwirkt. Die Umschreibung und Konkretisierung des
Unternehmenszwecks und damit des Aktionsradius der Post ist als gestufter Prozess, an dem
verschiedene Akteure beteiligt sind, zu verstehen. Hierbei ist auch zu beachten, dass die strate-
gischen Zielvorgaben fiir die Post nicht durch den Bundesrat in Eigenregie erlassen werden,
sondern dass der Bundesrat vor deren Verabschiedung die zustdndigen Kommissionen der Bun-
desversammlung zu konsultieren hat (Art. 7 Abs. 2 POG) und dass dariiber hinaus die Bundes-
versammlung im Rahmen des Steuerungs- und Kontrollprozesses die Mdoglichkeit hat, auf die
inhaltliche Ausgestaltung dieser Ziele einzuwirken (vgl. Art. 28 Abs. 1 lit. b, Art. 28 Abs. 1°'
lit. a und lit. b Ziff. 2 ParlG”°).”® Diese Mitwirkungsrechte des Parlaments vermitteln den stra-
tegischen Zielen eine erhohte demokratische Legitimation. Sollte die Bundesversammlung der
Ansicht sein, dass sich die strategischen Ziele des Bundesrats nicht mehr im Rahmen des ge-
setzlichen Zwecks bewegen, kann sie eine Anderung der strategischen Ziele beantragen (Art. 28
Abs. 1% 1it. b Ziff. 2 ParlG). Erfolgen keine Anderungsantrige von Seiten der Bundesversamm-
lung, ist von der (konkludenten) Zustimmung der Bundesversammlung zu den strategischen

Zielen auszugehen. Es kommt dazu, dass der Bundesrat in der Botschaft zum POG bei den

& Botschaft POG, BBI1 2009, S. 5293.

7 Botschaft POG, BBI1 2009, S. 5293.

74 STOCKLI, Behérdenmitglieder, S. 328.
s Bundesgesetz iiber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG) vom 13. Dezember 2002
(SR 171.10).

76 Vgl. dazu eingehender STOCKLI, Behérdenmitglieder, S. 231 f.

19



44

45

46

Erlduterungen zum Zweckartikel auf die (damals geltenden’’) strategischen Ziele des Bundes-

rats Bezug genommen und diese als vom Zweckartikel abgedeckt angesehen hat.”

2. Annextdtigkeiten im Besonderen

Da die vorliegend zu beurteilenden Tatigkeiten der Post bzw. ihrer Beteiligungsgesellschaften
nicht den Hauptgeschéftsbereichen bzw. den Grundversorgungsaufgaben zuzuordnen sind, ist
die Frage von besonderer Bedeutung, welche Annextétigkeiten im Rahmen von Art. 3 POG als

zuléssig anzusehen sind.

a) Zweck der Annextdtigkeiten

In der Botschaft zum POG begriindete der Bundesrat die Moglichkeit der Post, auch ausserhalb

des Bereichs der Grundversorgungsaufgaben tétig zu werden, wie folgt:

«Die Aufgaben der Post sind durch die Grundversorgungsauftrage im Bereich Briefe und Pakete
sowie Zahlungsverkehr und Konzessionen fiir den Personentransport im Regionalverkehr gegeben.
Ein zeitgemésser Zweckartikel muss sich jedoch an einem breiteren Spektrum von Anforderungen
orientieren: Mit der Postreform von 1998 wurde die Post als eigenstdndiges Unternehmen zu einer
wirtschaftlichen Betriebsfiihrung nach unternehmerischen Grundsitzen und zur Eigenwirtschaft-
lichkeit verpflichtet. Insbesondere wurde von ihr verlangt, dass sie ihre Kosten selber decke. Damit
die Post diesen Forderungen nachkommen kann und als Unternehmen auf den sich rasch wandeln-
den Mirkten [...] bestehen kann, muss sie sich entsprechend weiterentwickeln konnen. So muss sie

ausgehend von ihren Kerngeschéften und im Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen

— entlang der Wertschopfungskette durch die Integration von vor- und nachgelagerten Prozess-
schritten in geographischer Hinsicht (In- und Ausland), in Beachtung der sich dndernden Kun-
denbediirfnisse wie auch unter Ausniitzung von Verbundeffekten diversifizieren,

— sich in den immer stérker zusammenwachsenden Post-, Kommunikations- und Logistikmérkten
giinstig positionieren

— und gleichzeitig ihre Abhéngigkeit von den traditionellen, tendenziell riickgéngigen Geschéften

reduzieren konnen.

In einem vollstindig ge6ffneten Markt gewinnt die Flexibilitdt bei der Ausgestaltung des Angebotes
an Wichtigkeit und ist notwendiges Gegenstiick zum gesetzlichen Grundversorgungsauftrag: Nur
wenn die Post die Moglichkeit hat, ihr Angebot auch den Entwicklungen des Marktes anzupassen,
kann von ihr im Postgesetz verlangt werden, die Grundversorgung auch mittel- und langfristig mog-
lichst eigenwirtschaftlich zu erbringen. In diesem Sinne hat auch der Bundesrat in der Gesamtschau
von 2002 hervorgehoben, dass die Post auf eine breite Finanzierungsbasis angewiesen sein wird, die
— angesichts der Liberalisierung — vorab im Bereich der Wettbewerbsdienste liege. Eine strikte Be-
schrankung der Tétigkeit auf die traditionellen Geschifte (Briefe, Pakete, Postauto und Zahlungen)

n Die damals geltenden strategischen Ziele des Bundesrats fiir die Post (2006-2009; abrufbar unter
<https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/bundesnahe-betriebe/post/strategische-ziele.html> [be-
sucht am 24.4.2022]) sind zwar nicht deckungsgleich mit den heute geltenden strategischen Zielvorgaben,
allerdings war bereits in diesen alten Zielvorgaben zu lesen, dass die Post «zielgerichtet neue Angebote und
neue Geschiftsmodelle entwickeln [soll], um Wachstum zu schaffen, ihre Ertragskraft nachhaltig zu sichern
und neue Moglichkeiten zur Finanzierung des Universaldienstes zu erschliessen» (Ziff. 1.4).

8 Vgl. Botschaft POG, BBI1 2009, S. 5280.
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wire demzufolge mit dem Risiko verbunden, dass die Post ihre heute starke Position in den Mérkten
verliert und damit auch die Eigenfinanzierung der Grundversorgung gefihrdet wire.

Der vorgeschlagene Zweckartikel ist auch im Sinne der geltenden strategischen Zielen des Bundes
gegeniiber der Post: Die Post soll sich auf den dynamischen Mérkten als kundenorientiertes, eigen-
wirtschaftliches und innovatives Unternehmen im Wettbewerb profilieren. Der Bundesrat fordert,
dass die Post sowohl im Logistikmarkt, im Bereich der Finanzdienstleistungen und im Personenver-
kehr neue Angebote und Geschéftsmodelle entwickelt, damit sie Wachstum schaffen, ihre Ertrags-
kraft nachhaltig sichern und sich neue Mdoglichkeiten zur Finanzierung der Grundversorgung er-
schliessen kann.»”

Der Bundesrat wollte mit dem neu formulierten Zweckartikel fiir die Post demnach sicherstel-
len, dass sie ihre Eigenwirtschaftlichkeit (auch in Bezug auf die Grundversorgung) aufrecht-
erhalten, sie in den sich rasch wandelnden Mirkten bestehen und sich entsprechend weiterent-
wickeln kann. Mit dem neu formulierten Zweckartikel wollte der Bundesrat es der Post ermog-
lichen, sich den dndernden Kundenbediirfnissen anzupassen, sich entlang der Wertschépfungs-
kette durch die Integration von vor- und nachgelagerten Prozessschritten zu diversifizieren und
sich «in den immer starker zusammenwachsenden Post-, Kommunikations- und Logistikmérk-
ten»®? giinstig zu positionieren. Ebenfalls sollte der Post ermdglicht werden, in der Ausgestal-
tung des Angebots flexibel bleiben zu konnen und «im Logistikmarkt, im Bereich der Finanz-
dienstleistungen und im Personenverkehr» neue Angebote und Geschéftsmodelle zu entwi-
ckeln, «damit sie Wachstum schaffen, ihre Ertragskraft nachhaltig sichern und sich neue Mog-
lichkeiten zur Finanzierung der Grundversorgung erschliessen kann».! Insgesamt betrachtet
ging der Bundesrat demnach — im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen —
von einem weiten Verstindnis des Zweckartikels aus, der — im Sinne einer Zukunftsoffenheit —
insbesondere auch die Moglichkeit schaffen sollte, auf kiinftige Entwicklungen (wie etwa die

Digitalisierung) flexibel reagieren zu konnen.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen zum POG wurde in Bezug auf Art. 3 weitgehend
dem Vorschlag des Bundesrats in der Botschaft gefolgt. Lediglich Art. 3 Abs. 1 lit. b wurde mit
einer Ziffer 5 erginzt («weitere Finanzdienstleistungen im Auftrage Dritter»).®? In den Bera-
tungen sowohl im Stinderat als auch im Nationalrat zu Art. 3 POG wurde die Frage nicht nidher
diskutiert, was unter die Annextétigkeiten fillt bzw. wo die Grenzen solcher Tatigkeiten zu

ziehen sind. Die Diskussion zu Art. 3 POG beschrénkte sich im Wesentlichen auf die Frage, in

7 Botschaft POG, BBI1 2009, S. 5279 f.
80 Botschaft POG, BB1 2009, S. 5280.
81 Botschaft POG, BBI 2009, S. 5280.

82 Vgl. zum Verlauf der Beratungen insbesondere die Fahnen der Beratungen zum POG
(vgl. <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/ratsunterlagen? Affai-
rId=20090050#Default=%7B%22k%22%3 A%22PdAffai-
r1d%3A20090050%22%2C%22r%22%3 A%5B%7B%22n%22%3 A%22PdDoctypeDe%22%2C%22t%2
2%3A%5B%22%5C%22%C7%82%C7%824661686€65%5C%22%22%5D%2C%220%22%3 A%22and
%22%2C%22k%22%3 Afalse%2C%22m%22%3 Anull%7D%5D%7D> [besucht am 24.4.2022]).
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welchem Umfang die Post Finanzdienstleistungen erbringen soll bzw. ob das Kreditvergabe-
verbot aufzuheben ist.®* In anderem Zusammenhang (im Rahmen der Beratungen zum Postge-
setzt und zum Postorganisationsgesetz) wiesen allerdings verschiedene Parlamentarier (in dhn-
licher Weise wie der Bundesrat in der Botschaft®) auf die Notwendigkeit hin, der Post den
noétigen Handlungsspielraum zu geben, um sich den Herausforderungen der Zukunft, den ver-
anderten Kundenbediirfnissen und den technologischen Entwicklungen zu stellen und innova-

tive Dienstleistungen erbringen zu kénnen. *°

Vor diesem Hintergrund darf deshalb — im Rahmen der historischen und teleologischen Ausle-
gung — davon ausgegangen werden, dass der Zweckartikel eher weit zu verstehen ist und die
«zusammenhédngenden Dienstleistungen» auch Tétigkeiten umfassen diirften, die in einem lo-
seren Zusammenhang zu den Haupttdtigkeiten stehen. Insbesondere die Ausfiihrungen in der
Botschaft des Bundesrats deuten darauf hin, dass der Gesetzgeber nicht nur mit den Hauptti-
tigkeiten eng verkniipfte Titigkeiten erlauben wollte.®® Weiter gibt es Hinweise in den Materi-
alien, wonach der Zweckartikel (im Sinne einer dynamischen Interpretation) auch so auszule-
gen ist, dass er es der Post erlauben soll, auf kiinftige Entwicklungen (wie etwa die Digitalisie-

rung) flexibel reagieren zu kénnen.

b) Ankniipfung an die Wettbewerbsdienste gemdiss alter Postgesetzgebung

Gemiss der Botschaft des Bundesrats beabsichtigte der Gesetzgeber, hinsichtlich der in Art. 3
Abs. 1 POG genannten Annextitigkeiten («damit zusammenhédngende Dienstleistungen») an

8 Vgl. insbesondere die Beratung im Stinderat AB 2009 S 1217 ff.
% Vgl N 46.

85 Vgl. etwa die Voten von Nationalrat Max Binder («Mit dem neuen Postorganisationsgesetz soll die Schwei-

zerische Post die Grundlage erhalten, die notig ist, um sich den Herausforderungen der Zukunft erfolgreich
stellen zu konnen»; AB 2010 N 1449); Bundesrat Moritz Leuenberger («Sie wissen auch, dass die Techno-
logien sich gedndert haben, und das heisst, dass sich auch die Anspriiche an die Grundversorgung verin-
dern. Immer neue Produkte, die zunichst einmal angeboten und nur von wenigen Menschen in Anspruch
genommen werden, gelten mit der Zeit als Selbstverstandlichkeit und miissen dann in die Grundversorgung
eingebaut werden»; AB 2010 N 1455); Nationalrat Christoph von Rotz («Mit dem Postorganisationsgesetz
wollen der Bundesrat, der Stdnderat und die Mehrheit Threr Kommission die Post als spezialrechtliche Ak-
tiengesellschaft ausgestalten. Mit dieser neuen Rechtsform bekommt die Post unternehmerische Freiheiten,
um sich im Interesse unserer Bevolkerung auf dem Markt zu gleichen Bedingungen gegen ihre Mitbewerber
behaupten zu konnen. Aufgrund verdnderter Kundenbediirfnisse und neuer Technologien soll die Post den
notwendigen Handlungsspielraum erhalten, damit sie sich auf dem Markt als wichtigste und starke Anbie-
terin im Dienstleistungsbereich positionieren kann»; AB 2010 N 1562); Nationalrat Markus Hutter (Wer
die Post starken will, gibt ihr erstens die richtige Rechtsform und zweitens die fiir den Wettbewerb notige
Flexibilitdty; AB 2010 N 1563); Nationalrat Christoph von Rotz («Gerade weil der Briefversand bekannt-
lich riicklaufig ist, steht es unserer Post gut an, sich in ihrem Kerngeschift mit neuen Technologien auf dem
Markt einzubringen, mit neuen, innovativen Angeboten entsprechende Dienstleistungen anzubieten»; AB
2010 N 1567).

Dies kommt etwa auch darin zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber Téatigkeiten, die er der Post versagen
wollte, im Zweckartikel explizit ausgeschlossen hat (vgl. Art. 3 Abs. 3 POG in Bezug auf die Vergabe von
Krediten und Hypotheken).
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«die so genannten Wettbewerbsdienste [...], welche bisher fiir den Bereich der Post- und Fi-
nanzdienstleistungen in Artikel 9 des geltenden PG verankert sowie in Abschnitt 4 der Postver-
ordnung vom 26. November 2003 (VPG) konkretisiert worden sind», anzukniipfen.®’

Das Postgesetz (PG) vom 30. April 1997 (AS 1997 2452) sah neben dem Universaldienst
(Art. 2—4 aPG; = Grundversorgungsauftrag) die sog. Wettbewerbsdienste der Post vor, welche
die Post in Konkurrenz zu Privaten erfiillen durfte, aber nicht musste.®® Art. 9 lautete wie folgt:

' Die Post kann in Konkurrenz mit privaten Anbieterinnen und Anbietern im In- und Ausland iiber

den Universaldienst hinaus:

a. weitere Dienstleistungen und Produkte im Bereich des Post- und Zahlungsverkehrs sowie
damit unmittelbar zusammenhéngende Dienstleistungen und Produkte anbieten;

b. Dienstleistungen und Produkte im Auftrage Dritter anbieten, soweit dies der tiblichen Nut-
zung der Infrastruktur entspricht.

Der Bundesrat bezeichnet die Wettbewerbsdienste der Post.

Die Post ist im Bereich der Wettbewerbsdienste, vorbehiltlich gesetzlicher Ausnahmen, densel-

ben Regeln unterstellt wie die privaten Anbieter.

Wettbewerbsdienste diirfen nicht mit Ertrdgen aus dem Universaldienst verbilligt werden. Der

Nachweis dazu obliegt der Post. Zu diesem Zweck ist das Rechnungswesen so auszugestalten,

dass Kosten und Ertrdge der einzelnen Dienstleistungen ausgewiesen werden konnen.

In der Postverordnung (VPG) vom 26. November 2003 (AS 2003 4753) bezeichnete der Bun-
desrat die Wettbewerbsdienste der Post in den Art. 10—13:

Art. 10 Postverkehr

Die Wettbewerbsdienste umfassen die Beforderung von Briefen und Paketen ausserhalb des Uni-
versaldienstes, Schnellpost- und Stiickgutsendungen sowie die mit der Beforderung zusammenhén-
genden Vor- und Nebenleistungen wie das Adressieren und das Verpacken von Postsendungen, das
Abholen von Postsendungen oder Waren und die Kundenberatung.

Art. 11 Zahlungsverkehr
' Die Wettbewerbsdienste umfassen die Dienstleistungen im Zahlungsverkehr ausserhalb des Uni-
versaldienstes und die damit zusammenhéngenden Vor- und Nebenleistungen wie Kartengeld-
produkte und Checkverkehr.

Die Post kann Geldmarktanlagen anbieten, soweit dafiir keine Bewilligung nach dem Borsenge-
setz vom 24. Mérz 1995 erforderlich ist. Die Bedingungen fiir das Angebot von Geldmarktanla-
gen werden in der Tresorerievereinbarung zwischen der Post und der Eidgenossischen Finanz-
verwaltung geregelt.

Die Post darf fiir ihre Kundschaft Konten mit oder ohne Riickzugsbeschrédnkungen fiihren, diese
zu marktgerechten Bedingungen verzinsen und unter Beriicksichtigung der Bediirfnisse im Zah-

lungsverkehr marktiibliche Kontoiiberziige gestatten.

Art. 12 Vermittlung von Dienstleistungen und Produkten Dritter

87 Botschaft POG, BBI1 2009, S. 5289.
88 Vgl. Botschaft Postgesetz 1996, BBI1 1996 111, S. 1284 f.
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Die Post kann im Auftrag Dritter Dienstleistungen und Produkte anbieten, die fiir den Verkauf iiber
die Infrastruktur der Post geeignet sind, wie den Vertrieb von Anlagefonds-Anteilen, die Vermitt-

lung von Bankdienstleistungen oder die Vermittlung von Sach- und Lebensversicherungen.

Art. 13 Elektronische Dienstleistungen und Produkte
Zu den Wettbewerbsdiensten gehoren auch die fernmeldetechnische Ubertragung von Mitteilungen
beim Erbringen von Post- und Zahlungsverkehrsdienstleistungen sowie die damit zusammenhén-

genden Vor- und Nebenleistungen wie die Abgabe von Softwareprogrammen.

Vorliegend von besonderer Bedeutung ist der Umstand, dass die Post bereits in der Postverord-
nung (VPG) vom 26. November 2003 mit Art. 13 erméchtigt wurde, auch elektronische Dienst-
leistungen und Produkte anzubieten, indem «die fernmeldetechnische Ubertragung von Mittei-
lungen beim Erbringen von Post- und Zahlungsverkehrsdienstleistungen sowie die damit zu-
sammenhédngenden Vor- und Nebenleistungen wie die Abgabe von Softwareprogrammen» zu

den Wettbewerbsdiensten gerechnet wurden.

Art. 13 VPG (vom 26. November 2003) war mit gleichem Wortlaut bereits in der Vorginger-
verordnung, in Art. 8 der Postverordnung vom 29. Oktober 1997 (AS 1997 2461) enthalten. Im
Erlauternden Bericht vom 25. Mai 1997 zum Entwurf zu dieser Postverordnung war zu diesem
Art. 8 (Elektronische Dienstleistungen und Produkte) folgendes zu lesen (S. 13):

244 Elektronische Dienstleistungen und Produkte
(Art. 8)

Neue Informationstechnologien schaffen neue Kundenbediirfnisse und verlangen ent-
sprechende Anpassungen der Dienstleistungsangebote.

Die klassischen Dienstleistungen der Post werden immer mehr durch die elektronische
Ubermittlung von Nachrichten und Daten abgeltst baw. ginzlich ersetzt, Ein Beispiel
dafilr ist die Hybrid-Post. Bei dieser neven Dienstleistung werden die Daten des Kunden
fir die Herstellung eines Mailings elekironisch ilbertragen, zentral an einem Ort ausge-
druckt und dannach per Boten an den Empfinger zugestellt. Der immer &fter anzutref-
fende Einsatz der E-Mails ersetz1 die Briefpost glinzlich. in diesem Umnfeld spielen Lan-
desgrenzen keine Rolle mehr, was den Konkumrenzdruck kilnfiig zusfitzlich verschirfen
wird.

Die Post muss der Substitution mit geeigneten Dienstleistungen und Produkten auch im
elektronischen Bereich begegnen. Sie sichert sich damit ihre Stellung, um auch weiter-
hin einen leistungsfihigen und kundengerechten Service mit ihren Kemnprodukten auf-
rechiethalten zu kiinnen, So werden insbesondere im Bereich der Paketpost Software-
programme fiir logistische Lisungen als Zusatzleistungen angeboten. Zudem entstehen
neue Distributionskanile wie das Intemet, welche sowohl fir die Briefpost als auch fiir
die Paketpost neue Dienstleistungen erfordern. Die Post muss Zupriff auf disse neuen
Technologien erhalten und diese entsprechend nutzen kénnen, damit die bestehenden

Dienstleistungen und Produkte auch in Zukunft arteaktiv, zeit- und kundengerecht ange-
boten werden ktinnen.

Anlédsslich der Revisionen des Postgesetzes und des Postorganisationsgesetzes im Jahr 2010
wurde allerdings darauf verzichtet, im Rahmen der Ausfiihrungsbestimmungen die Annexta-
tigkeiten bzw. Wettbewerbsdienste naher zu bestimmen. Anders als die frithere Postverordnung
enthalten die heute geltenden Ausfiihrungsbestimmungen zum PG und zum POG keine nidheren
Angaben zu den Annextitigkeiten bzw. Wettbewerbsdiensten mehr. Auch vor dem Hinter-
grund, dass der Bundesrat in der Botschaft zum POG darauf hinwies, dass «[m]it diesem

Zweckartikel [...] der Post ermoglicht werden [soll], unter Beriicksichtigung der bisherigen
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Entwicklung und mit Blick auf die vollstindige Marktoffnung, ihre bisherigen Aktivitdten sinn-
voll und angemessen zu erweitern»®, darf davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber
den Aktionsradius der Post im Bereich der Annextitigkeiten nicht auf die Festlegungen in der
alten Postverordnung einschrinken wollte, sondern dass er der Post — mit Blick auf die dyna-
mischen Marktverdnderungen und den technologischen Wandel — ermdglichen wollte, «ihre

bisherigen Aktivititen sinnvoll und angemessen zu erweitern»*’.

c) Weitere Hinweise in der Botschaft zum POG

Weiter finden sich in der bundesritlichen Botschaft zum POG beispielhafte Aufzihlungen von
Annextitigkeiten. In Bezug auf die Haupttatigkeit der Beforderung von Postsendungen und
Stiickgiitern handelt es sich um die folgenden Ausfiihrungen:
«Wie bei den Paketen gehoren auch bei der Beforderung von Stiickgiitern die Abholung beim Kun-
den und die Zustellung zum Prozess. Fiir Geschéftskunden transportiert die Post hdufig Massensen-
dungen, die ihr zum Versand an einem spéteren, erst noch zu bestimmenden Zeitpunkt {ibergeben
werden. In solchen Féllen muss die Post diese Stiickgiiter zwischenlagern. Insofern gehdrt die La-
gerlogistik zu den Vor- und Nachleistungen der Stiickgutbeforderung. In den Bereich der mit der
Beforderung von Postsendungen zusammenhéngenden Dienstleistungen fallen weitere Vor- und Ne-
benleistungen wie das Adressieren, Verpacken und Abholen von Postsendungen oder Waren sowie
die Kundenberatung. In Zukunft diirfte darunter vor allem das Angebot umfassender Postlésungen
gegeniiber Geschiftskunden fallen.»°!

In Bezug auf die Haupttdtigkeit der Dienste im regionalen Personenverkehr macht der Bundes-
rat in der Botschaft zum POG beispielhaft folgende Ausfiihrungen zu moglichen Annextétig-
keiten:
«Die Wettbewerbsdienste im regionalen Personenverkehr umfassen unter anderem Angebote als
Systemanbieterin, im Management von Verkehrsnetzen, im touristischen Verkehr sowie in Stadt-

netzen. Die Erschliessung dieser Wachstumsquellen entspricht den Vorgaben des Bundes in seinen
strategischen Zielen.»*?

d) Vorgaben in den strategischen Zielen des Bundes

Bereits weiter oben wurde ausgefiihrt, dass sich der Bundesrat bei der Festlegung der strategi-
schen Ziele an die gesetzlichen Vorgaben, insbesondere an die gesetzliche Umschreibung des
Unternehmenszwecks zu halten hat. Da dieser aber auch bei der Post eine gewisse Offenheit

aufweist (nicht zuletzt was die Annextitigkeiten betrifft), kommt dem Bundesrat bei der Fest-

89 Botschaft POG, BB1 2009, S. 5289.
90 Botschaft POG, BBI 2009, S. 5289.
o Botschaft POG, BB1 2009, S. 5290.
92 Botschaft POG, BBI 2009, S. 5291.
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legung der strategischen Ziele ein gewisser Gestaltungsspielraum zu. Insofern diirfen die stra-
tegischen Ziele bei der Frage, ob sich eine Tétigkeit der Post noch im Rahmen des gesetzlichen

Unternehmenszwecks bewegt, nicht unberiicksichtigt gelassen werden.*?

In den strategischen Zielen des Bundesrats fiir die Post 2021-2024 ist in Bezug auf die strate-

gischen Schwerpunkte folgendes zu lesen:

1.1  Die Post gewdhrleistet die Grundversorgung mit Postdiensten und Dienstleistungen des
Zahlungsverkehrs nach dem Postgesetz vom 17. Dezember 2010 landesweit in guter Qua-
litat.

1.2 Die Post bietet in ihrem Kerngeschift in den Geschéftsfeldern Kommunikation und Logis-
tik, Finanzdienstleistungen und Personenverkehr qualitativ hochstehende, marktféhige und
innovative Produkte, Dienstleistungen und Losungen in physischer und elektronischer
Form an; sie generiert dabei ein rentables Wachstum und stirkt durch Effizienzsteigerun-
gen die Ertragskraft des Unternehmens.

1.3 Die Post stellt im Geschdftsfeld Kommunikation und Logistik die fithrende Marktstellung
im Bereich der nationalen und grenziiberschreitenden Brief- und Paketpost sicher und deckt
moderne Kommunikations- und Logistikbediirfnisse durch die Entwicklung zeitgemésser
Angebote insbesondere im Bereich des Informations- und Datenverkehrs ab.

1.4 Die Post erbringt im Geschdftsfeld Finanzdienstleistungen Folgendes:

—  Sie festigt ihre Position als etabliertes Finanzinstitut am Schweizer Markt.

—  Sie hélt im nationalen und grenziiberschreitenden Zahlungsverkehr die Stellung als
Marktfiihrerin.

—  Sie entwickelt — eigensténdig oder in Kooperation mit Dritten — im Rahmen der ge-
setzlichen Vorgaben und der erteilten Banken- und Effektenhéndlerbewilligung An-
gebote flir die Finanzbediirfnisse der Kundinnen und Kunden (in den Teilmérkten
Zahlen, Sparen, Anlegen, Finanzieren und Vorsorgen) weiter.

—  Sie bleibt im in- und auslédndischen Geld- und Kapitalmarkt eine wichtige und risiko-
bewusste Anlegerin.

— In Ergénzung zu diesen Erwartungen begriisst es der Bundesrat, dass die Post Aus-
landschweizerinnen und Auslandschweizern Zahlungsverkehrsdienstleistungen an-
bietet, soweit dies mit verhéltnisméssigem Aufwand mdglich ist und damit keine
Rechts- und Reputationsrisiken verbunden sind.

1.5  Die Post erbringt im Geschdftsfeld Personenverkehr Folgendes:

—  Imabgeltungsberechtigten Personenverkehr erstellt sie das mit den Bestellern verein-
barte Angebot effizient und in hoher Qualitét.

—  Sie festigt ihre Stellung als Marktfiihrerin im Bereich des bestellten 6ffentlichen Ver-
kehrs auf der Strasse und iibernimmt Systemfiihrungsaufgaben im 6ffentlichen Ver-
kehr.

—  Sie entwickelt ihre Stellung mit neuen Systemdienstleistungen und gesamtheitlichen
Mobilititsangeboten im Inland weiter.

—  Sie koordiniert ihre Tétigkeiten mit den anderen bundesnahen Unternehmen, insbe-

sondere mit den Schweizerischen Bundesbahnen.

93 Vgl. ausfiihrlicher N 43,
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In Bezug auf Kooperationen und Beteiligungen ist in den strategischen Zielen des Bundesrats
fiir die Post 2021-2024 folgendes zu lesen (Ziff. 4):

Der Bundesrat erwartet, dass die Post Kooperationen (Beteiligungen, Allianzen, Griindungen von
Gesellschaften sowie andere Formen der Zusammenarbeit) im In- und Ausland nur eingeht, wenn
diese die folgenden Voraussetzungen erfiillen:

—  Sie unterstiitzen das Kerngeschéft im Inland.

—  Sie tragen zur Erreichung der strategischen Ziele bei.

—  Sie tragen zur nachhaltigen Sicherung des Unternehmenswerts bei.

—  Sie werden fithrungsméssig eng betreut und regelméssig tiberpriift.

—  Sie tragen dem Risikoaspekt geniigend Rechnung.

—  Sie umfassen keine Beteiligungen an Gesellschaften mit Grundversorgungsverpflichtung im
Ausland.

3. Zwischenfazit

Von zentraler Bedeutung fiir die Bestimmung des Téatigkeitsfelds der Post ist die Umschreibung
des Unternehmenszwecks in Art. 3 POG. Der Zweckartikel nach Art. 3 POG legt fest, was die
Post und ihre Konzerngesellschaften machen diirfen und was nicht. Hinsichtlich des Tétigkeits-
felds der Post unterscheidet Art. 3 POG zwischen «Hauptgeschiftsbereichen» (Beforderung
von Postsendungen, Finanzdienstleistungen und Personentransport), Annextétigkeiten («damit
zusammenhdngende Dienstleistungen») sowie der effizienteren Randnutzung bestehender Inf-
rastruktur.” Von Bedeutung ist weiter, dass der zugewiesene Aufgabenbereich der Post in
Art. 3 POG nicht durch Unterbeteiligungen oder Tochtergesellschaften unterlaufen werden

darf; solche miissen sich vielmehr ebenfalls im Rahmen von Art. 3 POG bewegen.

Wihrend die «Hauptgeschiftsbereiche» an die Grundversorgungsauftrige der Post ankniipfen
(in Bezug auf die Postdienst- und Finanzdienstleistungen sind diese im Postgesetz verankert),
besteht eine gewisse Unsicherheit hinsichtlich der Frage, welche Annextitigkeiten die Post ge-
stiitzt auf Art. 3 POG zuldssigerweise wahrnehmen darf. Im Gesetzestext wird die Wendung
«damit zusammenhdngende Dienstleistungen» verwendet. Der Wortlaut erfordert demnach
bloss einen Zusammenhang zu den jeweiligen Haupttatigkeiten, ohne eine enge Verkniipfung
zwischen Haupt- und Annextitigkeiten zu verlangen.’> Wirft man einen Blick in die Materia-
lien zu Art. 3 POG (insbesondere in die Botschaft des Bundesrats), wird ersichtlich, dass der
Gesetzgeber den Zweckartikel und insbesondere die Annextétigkeiten weit verstanden wissen
wollte. Gemadss den Ausfiihrungen des Bundesrats in der Botschaft sollte der Zweckartikel ins-

besondere sicherstellen, dass die Post ihre Eigenwirtschaftlichkeit aufrechterhalten, in den sich

% Vgl N37ff.

95 Vgl. auch MARTENET, Rechtsgutachten Postfinance, S. 21, der keinen engen oder inneren Zusammenhang

zwischen Hauptaufgaben und Annextétigkeiten verlangt, sondern einen «gewissen Konnex» geniigen lésst.
Art. 41a Abs. 2 lit. a FHG findet auf die Post im Ubrigen keine Anwendung; vgl. dazu N 25.
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rasch wandelnden Mairkten bestehen, sich den dndernden technologischen Entwicklungen und
Kundenbediirfnissen anpassen und neue Angebote und Geschiftsmodelle entwickeln kann.”®
Beziiglich der Annextitigkeiten nahm der Bundesrat in der Botschaft des Weiteren auf die
Wettbewerbsdienste gemadss alter Postgesetzgebung Bezug, die in den Art. 10—13 der Postver-
ordnung vom 26. November 2003 im Einzelnen aufgelistet waren. Bereits Art. 13 dieser Ver-
ordnung (der mit gleichem Wortlaut nota bene bereits in der Vorgdngerverordnung aus dem
Jahr 1997 enthalten war) erméchtigte die Post in einem gewissen Umfang auch zum Erbringen
von elektronischen Dienstleistungen und Produkten.”” Anlisslich der Revisionen des Postge-
setzes und des Postorganisationsgesetzes im Jahr 2010 wurde allerdings darauf verzichtet, im
Rahmen der Ausfiihrungsbestimmungen die Annextétigkeiten bzw. Wettbewerbsdienste nidher
zu bestimmen. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber den Aktionsradius der Post im
Bereich der Annextétigkeiten nicht auf die Festlegungen in der alten Postverordnung einschrén-
ken wollte, sondern dass er der Post — mit Blick auf die dynamischen Marktverdnderungen und
den technologischen Wandel — ermdglichen wollte, «ihre bisherigen Aktivititen sinnvoll und
angemessen zu erweitern»”®. Die historische und teleologische Auslegung deutet demnach da-
rauf hin, dass dem Zweckartikel nicht nur ein weites Verstdndnis zugrunde liegt, sondern dass
er (im Sinne einer dynamischen Interpretation) auch so auszulegen ist, dass er es der Post er-
lauben soll, auf kiinftige Entwicklungen (wie etwa die Digitalisierung) flexibel reagieren zu
konnen. Dabei ist zu beachten, dass die Post — so die Expertenkommission Grundversorgung
Post — aufgrund ihres hohen Vertrauens und ihrer Erfahrungen im Zusammenhang mit dem
Schutz der Privatsphire iiber gute Voraussetzungen verfiigt, um der Bevdlkerung, der Wirt-
schaft und der 6ffentlichen Hand digitale Dienstleistungen mit einem direkten Bezug zum klas-
sischen Postgeschiift anzubieten.’® Ebenfalls zu beriicksichtigen ist, dass Annextitigkeiten un-
ter Umstidnden (etwa wenn ein entsprechendes Bediirfnis besteht und positive Erfahrungen da-
mit gemacht worden sind) zu einem spiteren Zeitpunkt zur Haupttitigkeit der Post werden kon-
nen, wobei es sich hierbei letztlich um einen politischen Entscheid handelt. So steht derzeit
etwa der Vorschlag zur Diskussion, die vertrauensbasierte digitale Infrastruktur zum Grundver-
sorgungsauftrag zu machen.'%’ Klare Grenzen sind der Post dort gezogen, wo der Gesetzgeber
der Post die Wahrnehmung einer Tétigkeit ausdriicklich untersagt hat (vgl. Art. 3 Abs. 3 POG
in Bezug auf die Vergabe von Krediten und Hypotheken) bzw. wo Tatigkeiten in keinem sach-
lich zu begriindenden Zusammenhang zu den Haupttétigkeiten mehr stehen. Weder aus dem
Wortlaut von Art. 3 POG noch aus den Materialien zu Art. 3 POG geht im Ubrigen hervor, dass

eine Annextitigkeit nur vorliegen kann, wenn «keine bedeutenden zusitzlichen sachlichen und

% Vgl N45 ff.
97 Vgl.N50ff.
% Botschaft POG, BBI 2009, S. 5289.

9 Vgl. Schlussbericht Expertenkommission Grundversorgung, S. 33 f.

100 Vgl. Schlussbericht Expertenkommission Grundversorgung, S. 33 f.
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personellen Mittel» erforderlich sind. ! Ein enges Verstiindnis der Annextitigkeiten ergibt sich
m.E. auch nicht im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung: Bereits weiter oben wurde
darauf hingewiesen, dass das Verstdndnis desjenigen Bereichs, der durch den Begriff «Postwe-
sen» (heute Art. 92 Abs. 1 BV) abgedeckt ist, sich seit der Bundesstaatsgriindung stetig erwei-
tert hat und einem erheblichen Wandel unterworfen war.!°? Titigkeiten im Bereich der digitalen
Informationsiibermittlung kdnnen des Weiteren unter Umstidnden auf die Kompetenz des Bun-
des im Fernmeldewesen (ebenfalls Art. 92 Abs. 1 BV) oder auf jene im Bereich von Radio und
Fernsehen (Art. 93 Abs. 1 BV) abgestiitzt werden.!®® Auch lassen sich — folgt man dem
«Glarnersach»-Urteil des Bundesgerichts — aus der Wirtschaftsfreiheit kaum klare Grenzen hin-
sichtlich des Aktionsradius von 6ffentlichen Unternehmen ableiten, solange die Vorgaben an
ein wettbewerbsneutrales Verhalten beachtet werden. ! So hat das Bundesgericht im «Glarner-
sach»-Entscheid mit Blick auf die institutionelle Komponente der Wirtschaftsfreiheit sogar be-
triebswirtschaftliche Griinde einer Geschéftsfelderweiterung als ein «sachlich haltbares Ziel»
angesehen. %

Dieses Auslegungsergebnis (weites und zukunftsoffenes Verstdndnis des Zweckartikels und
der Annextitigkeiten) wird bestitigt durch allgemeine Uberlegungen zur Auslegung von
Zweckbestimmungen von spezialgesetzlichen Aktiengesellschaften sowie zur Bedeutung der
strategischen Ziele des Bundes fiir die Post im Rahmen der Auslegung des Zweckartikels: So
sind Zweckumschreibungen von (privatrechtlichen und spezialgesetzlichen) Aktiengesellschaf-
ten weit auszulegen, wobei Geschéfte erst dann ausserhalb des Zwecks einer Gesellschaft lie-
gen, wenn sie durch die Zweckumschreibung geradezu ausgeschlossen werden.!*® Weiter
konnte aufgezeigt werden, dass die strategischen Ziele des Bundes fiir die Post bei der Frage,
ob sich eine Tétigkeit der Post noch im Rahmen des gesetzlichen Unternehmenszwecks bewegt,
nicht unberiicksichtigt gelassen werden diirfen, zumal der Unternehmenszweck der Post in
Art. 3 POG — insbesondere was die Annextitigkeiten anbelangt — ziemlich offen formuliert ist
und dem Bundesrat bei der Konkretisierung des Unternehmenszwecks im Rahmen der strate-
gischen Ziele, die fiir den Verwaltungsrat der Post zumindest eine gewisse faktische Wirkung
entfalten, ein gewisser Gestaltungsspielraum zukommt.!” Die strategischen Ziele des Bundes
fiir die Post 2021-2024 sehen denn etwa vor, dass die Post «in ihrem Kerngeschift in den Ge-
schiftsfeldern Kommunikation und Logistik, Finanzdienstleistungen und Personenverkehr qua-
litativ hochstehende, marktfidhige und innovative Produkte, Dienstleistungen und Losungen in

physischer und elektronischer Form an[bietet]; sie generiert dabei ein rentables Wachstum und

101 Art. 41a Abs. 2 lit. ¢ FHG findet auf die Post keine Anwendung; vgl. dazu N 25.
102 vl N 13.

103 gl N I5.

04 Vel N16f.

105 BGE 138 1378 E. 8.5.

106 ygl N2I.

107 Vgl. niher dazu N 43.
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stiarkt durch Effizienzsteigerungen die Ertragskraft des Unternehmens» (Ziff. 1.2). Fiir den vor-
liegenden Zusammenhang bedeutsam ist weiter die Vorgabe in den aktuellen strategischen Zie-
len des Bundes fiir die Post, dass diese «im Geschiftsfeld Kommunikation und Logistik die
fithrende Marktstellung im Bereich der nationalen und grenziiberschreitenden Brief- und Pa-
ketpost sicher([stellt] und [...] moderne Kommunikations- und Logistikbediirfnisse durch die
Entwicklung zeitgemédsser Angebote insbesondere im Bereich des Informations- und Datenver-
kehrs ab[deckt]» (Ziff. 1.3).
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D. Beurteilung konkreter Tatigkeiten

Aufbauend auf den bisherigen Erkenntnissen gilt es in der Folge, verschiedene konkrete Tétig-
keiten der Post bzw. von Tochtergesellschaften einer rechtlichen Analyse dahingehend zu un-
terziehen, ob sie sich im Rahmen des gesetzlichen Unternehmenszwecks der Post nach Art. 3
POG bewegen. Die nachfolgenden Umschreibungen der Tétigkeitsfelder basieren auf den An-
gaben der Auftraggeberin (es wurden keine dariiberhinausgehenden Recherchen und Uberprii-

fungen vorgenommen).

L Tatigkeiten im digitalen Werbemarkt, insb. Brings Labs AG und Livesystems
Group AG

1. Umschreibung des Tdtigkeitsfelds

Die Post ist verschiedene Beteiligungen an Unternehmen, die im digitalen Werbemarkt tétig
sind, eingegangen. Vorliegend zu beurteilen sind insbesondere die Beteiligungen an der Bring!

Labs AG sowie der Livesystems Group AG.

Die Auftraggeberin umschreibt das Tatigkeitsfeld der Bring Labs AG wie folgt: «Bring! ist ein
auf Werbung auf mobilen Endgeriten spezialisiertes Technologieunternehmen und Betreiber
der gleichnamigen Einkaufsplanungs-App (digitale Shopping-Liste). Das Unternehmen gene-
riert Umsétze, indem es Markenherstellern und Detailhédndlern ermoglicht, ihre Angebote und
Produktneuheiten digital und zielgerichtet an Konsumenten zu kommunizieren. Dies geschieht
durch verschiedene Formen von sogenanntem <native Advertising, also die Platzierung von
gesponserten Produkten auf der Einkaufsliste von Usern, das Anzeigen von Produktkategorien,
das Einblenden von Displaywerbung, das Vorschlagen von Rezeptideen und weiterer Werbe-
varianten. Dies anstelle der bisher vom Detailhandel am haufigsten genutzten, aber stark riick-
laufigen Form des physischen unadressierten Werbeprospekts. Weitere Umsitze generiert
Bring! aus der erfolgreichen langjéhrigen Kooperation mit der Post-Tochter Profital. Bring!
zeigt die von Profital iiber eine Schnittstelle zur Verfligung gestellten digitalen Werbeprospekte
an und erweitert die digitale Reichweite der Post-Tochter iiber ihre eigenen Kanile (Profital-
App und Webseite) hinaus. Dadurch steigt die Reichweite von Profital.»'%® Weiter fiihrt die
Auftraggeberin aus: «Die Diffusion von adressierten und unadressierten Werbesendungen als
Kerngeschift der Post unterliegt einer starken Substitution durch digitale Kanéle. Die Einkaufs-
liste von Bring! mit Moglichkeiten der nativen Platzierung von Werbung durch Kunden des

stationdren Handels folgt einer stringenten Logik, indem die unadressierte Streuwurfsendung

108 Nach den Angaben der Auftraggeberin handelt es sich bei Profital um ein «Corporate Startup der Post unter

dem Dach der Konzerngesellschaft Direct Mail Company AG». «In der Profital-App (iiber 1 Mio. Down-
loads in der Schweiz) und auf profital.ch finden Nutzer digitale Prospekte, Angebote sowie Filialinforma-
tionen von mehr als 100 Detailhdndlern und Markenherstellern (FMCGQG). Jeden Monat planen iiber 450'000
Schweizer Konsumenten ihre Einkdufe mit Profital und lesen dabei mehr als 4 Millionen digitale Pros-
pekte.»
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als primédrer Werbekanal des Handels im Zeitverlauf nicht verschwindet, sondern durch Bring!

eine Digitalisierung und dadurch Modernisierung erfahrt.»

Die Auftraggeberin umschreibt das Téatigkeitsfeld von Livesystems Group AG (Geschiftsteil
«Digital Out of Home») wie folgt: «Livesystems ist der fithrende Anbieter von digitalen Wer-
beflichen im 6ffentlichen Verkehr und ein Pionier in der Ausspielung von digitaler Aussen-
werbung in Echtzeit in der Schweiz. Das Unternehmen wurde 2007 gegriindet. Heute zahlt Li-
vesystems im Bereich der Aussenwerbung rund 90 Mitarbeitende und ist schweizweit an acht
Standorten vertreten.» Die Auftraggeberin fiihrt weiter aus: «Bei diesem [Geschiftsteil Digital
Out of Home] handelt es sich um Bildschirm-Infrastruktur im OV, in Tankstellen und an 6f-

fentlichen Pldtzen sowie Werbedienstleistungen (digitalisierte Werbung).»

2. Rechtliche Wiirdigung

Bei den von Bring Labs AG und Livesystems Group AG erbrachten Dienstleistungen handelt
es sich nicht um Tétigkeiten, die den «Hauptgeschéftsbereichen» bzw. den Grundversorgungs-
aufgaben der Post (Beforderung von Postsendungen, Finanzdienstleistungen und Personen-

transport) zugeordnet werden kdnnen.

Es stellt sich indes die Frage, ob die von diesen Gesellschaften erbrachten Dienstleistungen den
Annextétigkeiten zugeordnet werden konnen. Zur Diskussion stehen Aktivititen im Bereich
der digitalen Werbung. Bezogen auf die drei Hauptgeschéftsbereiche der Post kann vorliegend
ein Zusammenhang zur Hauptgeschéftstdtigkeit der Postsendungen hergestellt werden. Die
Post ist berechtigt, — im Sinne einer Dienstleistung ausserhalb der Grundversorgung — auch
(physische) nicht adressierte Werbesendungen (Direct Mailing) zu befordern.'% Sie ist seit vie-
len Jahren im Werbemarkt aktiv. Indem die Post nun in den Bereich der digitalen Werbung
vordringt, tiberflihrt sie das Geschiftsfeld der nicht adressierten Werbesendungen in den (zu-
kunftstrachtigen und wirtschaftlich wachsenden) digitalen Bereich. Es ist weiter zu beachten,
dass es bei den entsprechenden Aktivitdten (bloss) um die Anzeige, die Verteilung und die
Ausstrahlung von Werbeinhalten geht. Agenturleistungen wie die inhaltliche Aufbereitung von
Werbung sind hingegen nicht Bestandteil dieser Geschéftsaktivititen. Geht man — wie voran-

t'19 _ davon aus, dass dem Zweckartikel nach Art. 3 POG nicht nur ein weites

gehend begriinde
Verstindnis (insbesondere auch hinsichtlich des Umfangs der Annextitigkeiten) zugrunde zu
legen ist, sondern dass er (im Sinne einer dynamischen Interpretation) auch so auszulegen ist,
dass er es der Post erlauben soll, auf kiinftige Entwicklungen (wie etwa die Digitalisierung)

flexibel reagieren zu konnen, kann in Bezug auf die vorliegend zu beurteilenden Aktivititen

109 Die Beforderung von nicht adressierten Werbesendungen fallt nicht in den Grundversorgungsauftrag der

Post (im Bereich der Postdienste) (vgl. Art. 13 ff. PG, Art. 29 ff. VPG et contrario; vgl. auch BOUCHER-
KIND, Staatliche Marktteilnahme, RN 602 ff.). Diese Dienstleistung war frither als Wettbewerbsdienst (vgl.
BGE 129 III 35 E. 4) und ist heute als Dienstleistung ausserhalb der Grundversorgung anerkannt (vgl.
BOUCHER-KIND, Staatliche Marktteilnahme, RN 634).

10 ygl N 44 ff.
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der Post im Bereich der digitalen Werbung der Schluss gezogen werden, dass sie vom Zweck-
artikel in Art. 3 POG abgedeckt sind. Hinsichtlich der digitalen Werbung in Poststellen sowie
in Transportfahrzeugen und an Infrastrukturanlagen, welche die Post fiir ihre Dienste im regio-
nalen Personenverkehr verwendet, kann des Weiteren auf Art. 3 Abs. 4 POG (effizientere Rand-

nutzung bestehender Infrastruktur) Bezug genommen werden.

Dieses Ergebnis wird bestétigt, wenn auf die strategischen Ziele des Bundes fiir die Post 2021—
2024 abgestellt wird.!!! Das Engagement der Post im Bereich der digitalen Werbung liegt auf
der Linie dieser strategischen Zielvorgaben. Diese sehen etwa vor, dass die Post «in ihrem
Kerngeschift in den Geschiftsfeldern Kommunikation und Logistik, Finanzdienstleistungen
und Personenverkehr qualitativ hochstehende, marktfdhige und innovative Produkte, Dienst-
leistungen und Losungen in physischer und elektronischer Form an[bietet]; sie generiert dabei
ein rentables Wachstum und stirkt durch Effizienzsteigerungen die Ertragskraft des Unterneh-
mensy (Ziff. 1.2). Fiir den vorliegenden Zusammenhang bedeutsam ist weiter die Vorgabe in
den aktuellen strategischen Zielen des Bundes fiir die Post, dass diese «im Geschéftsfeld Kom-
munikation und Logistik die fiihrende Marktstellung im Bereich der nationalen und grenziiber-
schreitenden Brief- und Paketpost sicher[stellt] und [...] moderne Kommunikations- und Lo-
gistikbediirfnisse durch die Entwicklung zeitgemisser Angebote insbesondere im Bereich des
Informations- und Datenverkehrs ab[deckt]» (Ziff. 1.3). Bei den Aktivititen der Bring Labs AG
und der Livesystems Group AG handelt es sich um zeitgemisse Angebote im Bereich des In-
formations- und Datenverkehrs, die ein wachsendes Bediirfnis nach digitaler Werbekommuni-

kation abdecken.

IL. Tatigkeiten im Bereich des vertraulichen Transports von digitalen Informationen,
insb. Klara Business AG

1. Umschreibung des Tdtigkeitsfelds

Die Post ist eine Beteiligung an der Klara Business AG eingegangen. Gemass den Angaben der

Auftraggeberin erfiillt die Klara Business AG die folgenden Dienstleistungen:

«—  Vereinfachung der administrativen Last von KMU und Privatpersonen durch offene
integrierte Systeme;

- Plattform fir die Kommunikation zwischen Behorden, Unternehmen, Kunden, KMU
und Privaten durch sichere einfache Kanéle;

—  Datenbereitstellung fiir Deklarationen, Meldungen und Abrechnungen von KMU zu
Kunden, Sozialversicherungen, Banken und Privatversicherern;

—  Datensammlung von Geschéftstransaktionen im Bereich finanzieller (Buchhaltung)
und materieller Datenstrome (z.B. Paket Lieferung und Terminbuchung) zwecks Leis-
tungserbringung zum Kunden und Abrechnungen gegeniiber Behorden (namentlich
Mehrwertsteuer und Kantonale Steuerverwaltungen);

tt Zur Bedeutung der strategischen Ziele des Bundes hinsichtlich der Auslegung des Unternehmenszwecks

nach Art. 3 POG vgl. N 43.
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—  Hoch sichere Datenarchivierung (Langzeitspeicherung fiir Revisionszwecke) gemaéss
GeBiiV;

— Beratungsleistungen rund um die administrativen Belange von KMU (Marketing,
Buchhaltung, Kommunikation).»

Gemidss den Angaben der Auftraggeberin handelt es sich um ein «Ecosystem, welches stetig
wichst. Die Wichtigkeit sieht je nach Ecosystem Partner anders aus. Im Kern geht es aber um
Kommunikation, Datenhaltung und Datenaustausch mittels modernster Cloud Technologie.
Aus Sicht KMU diirften die administrativen Funktionen fiir Kundenkommunikation, Buchhal-
tung, Lohn und Archivierung im Vordergrund stehen. Fiir Banken wohl die Kundenbindung.
Fiir Behorden wohl die elektronische Datenschnittstelle inkl. Validierungen (z.B. via Swiss-
Dec)». Weiter hilt die Auftraggeberin hinsichtlich der Dienstleistungen der Klara Business AG
fest, dass sie «die Datenstrome zwischen Unternehmen, KMU, Kunden, Behorden und Ge-
schiftspartnern» organisiere. «Dabei sind auch finanzielle Transaktionen enthalten (Zahlungen,
Lohne, Materialbewegungen). Diese wiederum werden in einer Buchhaltung gesammelt, ag-
gregiert und z.B. fiir Steuermeldungen bendétigt. Im Endeffekt endet jede finanzielle Transak-
tion irgendwo in der Buchhaltung. Somit kann gesagt werden, dass KLARA auch eine Buch-
haltung anbietet, welche sich aber im Gegensatz zu den heutigen im Markt befindlichen Pro-

dukten mehrheitlich automatisch fuhrt.»

2. Rechtliche Wiirdigung

Bei den von der Klara Business AG erbrachten Dienstleistungen handelt es sich nicht um Ti-
tigkeiten, die den «Hauptgeschiftsbereichen» bzw. den Grundversorgungsaufgaben der Post
(Beforderung von Postsendungen, Finanzdienstleistungen und Personentransport) zugeordnet

werden konnen. Ebenfalls handelt es sich nicht um die Randnutzung bestehender Infrastruktur.

Es stellt sich indes die Frage, ob die von dieser Gesellschaft erbrachten Dienstleistungen den
Annextétigkeiten zugeordnet werden konnen. Bezogen auf die drei Hauptgeschéftsbereiche der
Post kann vorliegend ein Zusammenhang zu jenen der Postsendungen und der Finanzdienst-
leistungen hergestellt werden. Gewisse Tétigkeiten der Klara Business AG stehen dabei sogar
in einem engen Zusammenhang zu den Haupttitigkeiten: So hat etwa die Kundendatenverwal-
tung einen engen Bezug zu Postdienstleistungen und weisen mobile Kassensysteme einen en-
gen Bezug zu Finanzdienstleistungen auf. Eine enge Verknilipfung besteht auch insofern, als es
die Klara Kommunikationsplattform ermdglicht, physisch eintreffende Post zu digitalisieren.!!?
Solche Tiatigkeiten sind selbst bei einem engen Verstindnis der zuldssigen Annextdtigkeiten

vom Unternehmenszweck nach Art. 3 POG abgedeckt. Allgemein kann man die Aktivititen der

12 Die Post bietet bereits seit vielen Jahren Scandienstleistungen und die Weiterbearbeitung der digitalisierten

Postsendungen an, sei es durch «Swiss Post Solutions» fiir Grosskunden oder — vor der Mehrheitsbeteili-
gung an der Klara Business AG — im Rahmen der ehemaligen Dienstleistungen «E-Post Office Abo mit
Scanning fiir Private (friiher noch als «Swiss Post Box» bekannt) bzw. «Digitaler Posteingangy fiir KMU.
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Klara Business AG dem Bereich der digitalen Informationsaufbereitung und -iibermittlung zu-
ordnen. Mit der Beteiligung der Post an der Klara Business AG will sie gewissermassen das
traditionelle Geschiftsfeld der physischen Kommunikation und Informationsiibermittlung in

den digitalen Bereich iiberfiihren. Geht man — wie vorangehend begriindet'!3

— davon aus, dass
dem Zweckartikel nach Art. 3 POG nicht nur ein weites Verstindnis (insbesondere auch hin-
sichtlich des Umfangs der Annextitigkeiten) zugrunde zu legen ist, sondern dass er (im Sinne
einer dynamischen Interpretation) auch so auszulegen ist, dass er es der Post erlauben soll, auf
kiinftige Entwicklungen (wie etwa die Digitalisierung) flexibel reagieren zu kdnnen, kann auch
in Bezug auf die Aktivititen der Post im Bereich der digitalen Informationsaufbereitung und -
iibermittlung der Schluss gezogen werden, dass sie vom Zweckartikel in Art. 3 POG abgedeckt
sind. Freilich ist jeweils fiir jede einzelne Aktivitit und in Bezug auf Erweiterungen des Klara-
Systems zu priifen, ob noch ein hinreichender Zusammenhang zu den Hauptgeschéftsfeldern
besteht. Ein solcher diirfte vorliegend etwa auch noch bezogen auf die Buchhaltungsfunktion
des Klara Systems gegeben sein, zumal dieser im Wesentlichen die Aufgabe zukommt, die In-
formationen aus finanziellen Transaktionen automatisch zu sammeln und zu aggregieren. Geht
man davon aus, dass die elektronische Informationsvermittlung zu den Annextitigkeiten der
Post zdhlt, diirfte es auch zuldssig sein, dass den «Kunden» dieser Dienstleistungen die dazu-
gehorige Software angeboten wird, damit sie von diesen Dienstleistungen der digitalen Infor-

mationsvermittlung auch sinnvoll Gebrauch machen kdnnen.

Dieses Ergebnis wird bestdtigt, wenn auf die strategischen Ziele des Bundes fiir die Post 2021—
2024 abgestellt wird.'!'* Das Engagement der Post im Bereich der digitalen Informationsaufbe-
reitung und -libermittlung liegt auf der Linie dieser strategischen Zielvorgaben. Diese sehen
etwa vor, dass die Post «in ihrem Kerngeschift in den Geschiftsfeldern Kommunikation und
Logistik, Finanzdienstleistungen und Personenverkehr qualitativ hochstehende, marktfahige
und innovative Produkte, Dienstleistungen und Losungen in physischer und elektronischer
Form an[bietet]; sie generiert dabei ein rentables Wachstum und stérkt durch Effizienzsteige-
rungen die Ertragskraft des Unternehmensy (Ziff. 1.2). Fiir den vorliegenden Zusammenhang
bedeutsam ist weiter die Vorgabe in den aktuellen strategischen Zielen des Bundes fiir die Post,
dass diese «im Geschiftsfeld Kommunikation und Logistik die fithrende Marktstellung im Be-
reich der nationalen und grenziiberschreitenden Brief- und Paketpost sicher[stellt] und [...] mo-
derne Kommunikations- und Logistikbediirfnisse durch die Entwicklung zeitgemésser Ange-
bote insbesondere im Bereich des Informations- und Datenverkehrs ab[deckt]» (Ziff. 1.3). Die

Beteiligung an der Klara Business AG diirfte diesen Vorgaben voll entsprechen: Bei der Klara

13 gl N 44 ff.

14 Zur Bedeutung der strategischen Ziele des Bundes hinsichtlich der Auslegung des Unternehmenszwecks

nach Art. 3 POG vgl. N 43.
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Kommunikationsplattform handelt es sich um ein «hochstehendes, marktfiahiges und innovati-
ves» Produkt bzw. eine Dienstleistung in elektronischer Form, die moderne Kommunikations-

und Logistikbediirfnisse im Bereich des Informations- und Datenverkehrs abdeckt.

III.  Tétigkeiten im Bereich des vertraulichen Transports von digitalen Informationen,
insb. Tresorit AG

1. Umschreibung des Tdtigkeitsfelds

Die Post ist eine Beteiligung an der Tresorit AG eingegangen. Die Tresorit AG bietet Dienst-
leistungen und Produkte zum Schutz der digitalen Kommunikation an. Zu den Produkten zéhlen
insbesondere sichere Workspaces und Angebote im Zusammenhang mit der sicheren Daten-
speicherung und -iibermittlung (sicheres Senden und Empfangen von vertraulichen Informati-

onen).

2. Rechtliche Wiirdigung

Bei den von der Tresorit AG erbrachten Dienstleistungen und Produkten handelt es sich nicht
um Tatigkeiten, die den «Hauptgeschéftsbereichen» bzw. den Grundversorgungsaufgaben der
Post (Beforderung von Postsendungen, Finanzdienstleistungen und Personentransport) zuge-
ordnet werden konnen. Ebenfalls handelt es sich nicht um die Randnutzung bestehender Infra-
struktur.

Es stellt sich indes die Frage, ob die von dieser Gesellschaft erbrachten Dienstleistungen und
Produkte den Annextitigkeiten zugeordnet werden kdnnen. Bezogen auf die drei Hauptge-
schéftsbereiche der Post kann vorliegend ein Zusammenhang zu jenem der Postsendungen her-
gestellt werden. Bereits weiter oben wurde ausgefiihrt, dass Aktivitdten im Bereich der digitalen
Informationsaufbereitung und -libermittlung grundsitzlich als zuldssige Annextétigkeiten der
Post angesehen werden kénnen.!!'> Davon ausgehend diirften auch Dienstleistungen und Pro-
dukte, die dazu dienen, die elektronische Informationsiibermittlung sicher zu gestalten, als zu-
lassige Annextitigkeiten qualifiziert werden konnen. Die Vertraulichkeit, welche die Post im
physischen Informationsverkehr sicherzustellen hat (Postgeheimnis), darf sie m.a.W. auch im

digitalen Informationsverkehr durch eigene Dienste und Produkte gewéhrleisten.

IV.  Titigkeiten im Bereich des vertraulichen Transports von digitalen Informationen,

insb. Dialog Verwaltungs-Data AG
1. Umschreibung des Tdtigkeitsfelds

Die Post ist eine Beteiligung an der Dialog Verwaltungs-Data AG eingegangen. Gemadss den
Angaben der Auftraggeberin iibt die Dialog Verwaltungs-Data AG die folgenden Dienstleis-

tungen aus: «Dialog ist ein Standard-Softwarehersteller fiir 6ffentliche Verwaltungen. Die

1S ygl N 81.
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Haupttitigkeiten der Gesellschaft liegen in der Lizenzierung, in der Einfiihrung und im Support
von Softwareldsungen fiir Gemeinden sowie im Betrieb und Support der Cloud Infrastruktur.
Nebentétigkeiten sind die Lizenzierung, die Einfithrung und der Support von Softwareldsungen

fiir andere 6ffentliche Verwaltungen wie z.B. Kirch- oder Schulgemeinden.»

2. Rechtliche Wiirdigung

Bei den von der Dialog Verwaltungs-Data AG erbrachten Dienstleistungen handelt es sich nicht
um Titigkeiten, die den «Hauptgeschiftsbereichen» bzw. den Grundversorgungsaufgaben der
Post (Beforderung von Postsendungen, Finanzdienstleistungen und Personentransport) zuge-
ordnet werden konnen. Ebenfalls handelt es sich nicht um die Randnutzung bestehender Infra-
struktur.

Es stellt sich indes die Frage, ob die von dieser Gesellschaft erbrachten Dienstleistungen den
Annextétigkeiten zugeordnet werden konnen. Bezogen auf die drei Hauptgeschéftsbereiche der
Post kann vorliegend ein Zusammenhang zur Hauptgeschaftstétigkeit der Postsendungen her-
gestellt werden. Mit der Beteiligung an der Dialog-Verwaltungs-Data AG beabsichtigt die Post,
insbesondere ein Angebot fiir Gemeinden und andere 6ffentliche Verwaltungen zu entwickeln,
das die digitale Kommunikation zwischen den Biirgerinnen und Biirgern bzw. den Unterneh-
men und der 6ffentlichen Verwaltung einerseits sowie innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung
andererseits ermoglicht (z.B. mittels Online-Schalter mit fallabschliessenden Prozessen). Auch
diese Aktivitdt kann demnach der digitalen Informationsiibermittlung bzw. Kommunikation zu-
geordnet werden. ''® Bereits weiter oben wurde ausgefiihrt, dass Aktivititen im Bereich der di-
gitalen Informationsaufbereitung und -tibermittlung grundsatzlich als zuldssige Annextétigkei-
ten der Post angesehen werden kdnnen.!!'” Dies gilt des Weiteren auch fiir das Zurverfiigungs-
tellen der dazu benétigten Software. Auch dieses Engagement der Post liegt im Ubrigen auf der
Linie der strategischen Ziele des Bundesrats fiir die Post 2021-2024, zumal sie dadurch mo-
derne Kommunikations- und Logistikbediirfnisse durch die Entwicklung zeitgemédsser Ange-
bote insbesondere im Bereich des Informations- und Datenverkehrs abdeckt (vgl. Ziff. 1.3 der

strategischen Ziele).

E. Schlussbemerkungen

Die Post hat in den vergangenen Jahren — zum Teil via Beteiligungsgesellschaften — ihre Ge-
schiftsaktivitdten laufend weiterentwickelt und neue Geschéftsfelder erschlossen. Diese Diver-
sifizierung der Geschéftstitigkeit ist unter anderem auch auf verédnderte Marktentwicklungen

und damit einhergehend auf den Umstand zuriickzufiihren, dass die Umsétze der Post in den

116 Die Post engagiert sich im Ubrigen schon seit vielen Jahren im Bereich der digitalen Informationsiibermitt-

lung bzw. Kommunikation (an der Schnittstelle zwischen Behdrden und Biirgern), so etwa in den Bereichen
elektronisches Patientendossier, elektronische Identitit und elektronische Stimmabgabe.

N7 Vgl N 8l1.
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angestammten Geschiftsbereichen zuriickgehen. Nach der im vorliegenden Kurzgutachten ver-
tretenen und begriindeten Auffassung liegt dem Zweckartikel nach Art. 3 POG nicht nur ein
weites Verstidndnis (insbesondere auch hinsichtlich des Umfangs der Annextétigkeiten) zu-
grunde, sondern er ist — im Sinne einer dynamischen Interpretation — auch so auszulegen, dass
er es der Post erlauben soll, auf kiinftige Entwicklungen (wie etwa die Digitalisierung) flexibel
reagieren zu konnen. Klare Grenzen sind der Post dort gesetzt, wo Tatigkeiten durch den Ge-
setzgeber ausdriicklich untersagt worden sind bzw. wo Tatigkeiten in keinem sachlich zu be-
griindenden Zusammenhang zu den Haupttitigkeiten mehr stehen. Vor diesem Hintergrund
konnen die vorliegend zu beurteilenden Tatigkeiten in den Bereichen der digitalen Werbung
und der digitalen Informationsaufbereitung und -libermittlung grundsitzlich als konform mit
dem Zweckartikel nach Art. 3 POG eingestuft werden. Diese Tatigkeiten sind als zuldssige
Annextatigkeiten anzusehen. Ein Zusammenhang zu den Haupttétigkeiten 14sst sich begriinden.
Dieses Ergebnis wird hingegen kaum teilen konnen, wer von einem restriktiven Verstdndnis

des Zweckartikels und der zuldssigen Annextdtigkeiten ausgeht.

Der Geschiftsbereich Kommunikation und Logistik ist einem erheblichen wirtschaftlichen und
technologischen Wandel ausgesetzt. Damit die Post in diesem Bereich am Markt bestehen kann
und weiterhin in der Lage ist, auch die Grundversorgungsaufgaben eigenwirtschaftlich zu be-
streiten (so wie das vom Gesetzgeber gewlinscht ist), ist sie darauf angewiesen, durch zeitge-
misse Angebote moderne Kundenbediirfnisse befriedigen zu konnen. Will man dies — entgegen
den Ausfithrungen in diesem Kurzgutachten — der Post nicht bereits gestiitzt auf die bestehen-
den gesetzlichen Grundlagen — in einem gewissen Rahmen — erlauben, ist es letztlich an der
Politik, in dieser Frage Klarheit zu schaffen. Zur Diskussion steht dabei auch der Vorschlag,
die vertrauensbasierte digitale Infrastruktur zum Grundversorgungsauftrag zu machen.!''® Aus
wirtschaftsverfassungsrechtlicher Sicht ist insbesondere dafiir Sorge zu tragen, dass die Post
und die privaten Wettbewerber {iber gleich lange Spiesse in den entsprechenden Markten ver-

fligen.

% ok ok % %

Freiburg, 24. April 2022

Prof. Dr. Andreas Stockli

118 Vgl. Schlussbericht Expertenkommission Grundversorgung, S. 33 f.
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