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Vorbemerkungen

Im genannten Entscheld i.S. Die Schweizerische Post v. Verein gegen Tierfabriken wird die
Verwegerung eines Vertragschlusses (hier durch die schweizerische Post) bel den gegebenen
Sonderumstanden as "widerrechtlich” qudifiziert und von "Kontrahierungspflicht” gesprochen. Dem
Ergebnis kann man zugimmen. Aber nicht nur Uberzeugt die gewahlte Begriindung nicht: Der vom
Bundesgericht unterstellte Sachverhat (Monopol der Post) ist blosse Phantasie. Das
Spannungsverhdtnis zwischen Aktentatbestand und Redlitét wird hier selber zum Problem.

a) Sreitlage und dessen Hintergrund

Ein Verein gegen Tierfabriken (VgT) woallte im Dezember 1999 ene von ihm viertdjéhrlich im Umlauf
gesetzte Drucksache (500'000 Stiick auf Deutsch, 200'000 auf Franztsisch) durch die Post in der
ganzen Schweiz verteilen lassen. Die Hauptpost St.Gallen verweigerte die Entgegennahme. VT klagt
beim Bezirksgericht Frauenfeld auf Feststellung, "dass die Ablehnung des Versands der VgT-
Nachrichten etc. durch die Post widerrechtlich sa", welche Klage das Bezirksgericht wie das
Obergericht des Kantons Thurgau gutheissen. Das Bundesgericht bestétigt das Ergebnis, wenn auch
gestiitzt auf ganzlich andere Rechtsgrundlage.

Hintergrund ist die bis vor kurzem auch in der Schweiz wogende Privatiserungswelle, die u.a zur
rechtlichen Versabstéandigung und Aufspatung der PTT flhrte und der entstehenden " Schweizerischen
Pogt" (hier "Pogt") eine rechtliche Doppelnatur verleiht: Tellweiseist se dffentlichem Recht unterstellt,
tellweise handdt se ds privates Unternenmen { S. 101-102 } (dazu Angaben unten Zif.1/1). Aber die
Grenzen zwischen dem im dffentlichen Bereich verblelbenden und dem privatrechtlich ausgerichteten Tell
des Unternehmens bleiben schwankend. E.4 und 5 des Bundesgerichtsentscheid und ganz die
voringanzlichen Urtellsmotive kreisen um die Audegung der neuen Post-Gesetzgebung in der Frage, ob
im Falledes VVgT die Post (wie eh und je) wie ein dffentliches Unternehmen zur Erbringung ihrer Diengte
verpflichtet sai, oder aber wie ein Privatunternehmen frei darliber entscheide, wie und mit wem sie
Geschéfte trelben wolle,

b) Worum geht es ?

Die . Zivilabteilung qudifiziert hindgchtlich der in Frage stehenden Beforderung nicht adresserter
Drucksache die Pogt ds Privatunternehmen, das alein nach privatrechtlichen Regeln handle und keinerle
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oOffentlichrechtlichen Regeln untergtd |t sa (zu diesem Punkt noch unten Zif. 1/1), diesim Gegensatz zu
den Voringtanzen, welche sch dlein auf offentliches Recht, d.h. auf die die Post betreffende
Sondergesetzgebung, subsidiar auch BV und EMRK gestiitzt hatten. Die Statuierung einer
"Kontrahierungspflicht" will das Bundesgericht an eng umschriebene Voraussetzungen knipfen, leitet Se
in casu indessen aus einer présumierten quasi-monopolistischen Stellung der Post ab, welche
gttenwidrig ausgenitzt worden sai.

Auf ergten Blick neigt man dazu, dem Ergebnis freudig zuzustimmen, versteht man die Post doch
immer noch as eine Einrichtung, welche &ffentliche Bediirfnisse zu respektieren hat. Gleichzaitig ist man
aber Uber die der vorliegenden Innovation unterlegte Begriindung unglticklich und wiirde besseres
winschen (dazu unten Zif.1/2 und 3). Aber bei ndherer Betrachtung kommen auch Zweifel auf, ob der
vom Bundesgericht d's gegeben vorausgesetzte Sechverhdt wirklich Reditét sai. Diese Zweifd miissten
dem Grundsatze nach bel seite geschoben werden, bezieht sich doch die prgudiziele Wirkung nur auf
den prasumierten Tatbestand, wéhrend die dahinter liegenden Fakten unerheblich and. Aber hier snd
prozessuaer Ablauf, die zu beurteilenden Tatsachen und die auf Sie anzuwendenden Rechtsgrundsédize
50 sehr verflochten, dass man das Auge vor der Redlitét nicht verschliessen kann.

c¢) Chronologischer Ablauf: Die verschiedenen Phasen des Wissensstandes und der
Uberlegungen des Betrachters

Dabe der hiermit vorgelegten Ausarbeitung der Fortgang der Ueberlegungen mit einer Vermehrung
des Wissens Hand in Hand ging und jeder Schritt nach vorn Neues brachte, wird vorab der Ablauf
gegliedert in Etappen chronologisch dargestellt. Dabel miissen auch die Zufdligkeiten genannt werden,
wel che Wissensvermehrung aud Gsten.

1. Phase:

Gegen Mitte Mé&rz 2003 bel Zugtellung des "gelben Heftes' (Abtellung 111 der BGE) enthatend den
Entschedi.S. VT herrscht Zustimmung zum Ergebnis der privatrechtlich argumentierenden Erwégung
6 unter Wider spruch zu dessen Begriindung (unten Zif.I).

2. Phase:

Esfdlen prozessuae Absonderlichkeiten auf: VgT unternimmt keine Schadenersaizklage, vidmehr
ene prima vista unzuldssge Feststelungklage, und diesbeztiglicher Widerspruchs der Post blelbt aus.
Angaben Uber den Ablauf der Ereignisse (vorab das Schicksal der unbefordert bletbenden
VgT-Journae) fehlen tberhaupt'. Erstaunen weckt die Abstiitzung des Urtells nicht auf von der
Voringtanz festgestdlte Fakten, vilmehr dlein auf eigene blosse Vermutung des Gerichts, die Uberdies
be ndherer Ueberlegung unglaubhaft wird? (unten Zif. 11).

! Der Schreibende fragt sich in diesem Zetpunkt, ob er durch eigene Untersuchung versuchen soll,
die dunkel bletbenden Hintergriinde etwas aufzuhellen, verwirft dies aber aus grundsétzlichen
Erwégungen: quod non est in actis, non est in mundo gilt auch fur die Wissenschaft, die ohnehin
(anders ds die Gerichte) dch nicht primé& um den Einzdfdl, vidmehr um dle im behandeten
Problembereich denkbaren Varianten kiimmern soll. Dann sollen auch nur algemein zugangliche und

Uberprifbare Informationen ausgewertet werden.
> Diefragliche Formel zit. bei Fn.Fehler! Textmarke nicht definiert.; dazu unten bei Fn.Fehler! Textmarke nicht
definiert..
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3. Phase und erser Zufal:

Bel Abruf des Entscheids tiber die home page des Bundesgerichts kommt eineim gelben Heft nicht
wiedergegebene Erwédgung 3 zum Vorschein, wo schtbar wird, dass die Post nicht von VgT selber
kontaktiert wurde, sondern von einer Prisma Medienservice AG (hier Prisma). Vermutung, die "Dame
im Hintergrund" kénnte Ursache der  vorgenannten Sdtsamkeiten sain® (unten Zif. 111)

4. Phase und zweter Zufal:

Entgegen seines Vorsatz (Fn. 1) interessiert sich der Schreibende etwas fir die Prisma und begegnet
beim Abruf von Informationen Uber diese unerwartet Links zu der Ausainandersetzung VgT v.Post
(Urtell der Voringtanz, zwe Parteivortrége), was das Bild ganzlich verandert. Eswird auf ersten Blick
offenkundig, dass von einer Monopolstellung der Post keine Rede sain kann, diese vielmehr
Konkurrenten neben sch hat, darunter die Prisma. {S. 102-103 }

5. Phase:

Erngthafter Einblick in wenige der aus uniibersehbarer Masse ausgewahlten Texte bringt noch einmd
einen Szenenwechsd: Der VT hat sait je neben der Post auch deren Konkurrenten eingesetzt. Letztere
sollen es gewesen sain, welche den VT nicht mehr bedienen wallten. Die von der Post schliesdich
zurickgewiesene Vgt-Journa-Ausgabe vom Dezember 1999 war der Prisma zur Verteilung Ubertragen
worden und gelangte nur auf Grund deren Weigerung Uberhaupt zur Post. Dieswéare nunin der Tat ein
unzul&ssiger Boykott, in welchem Fall unser Bundesgerichtsentscheid, wenn auch mit anderer
Begriindung, im Ergebnis gerechtfertigt wiirde.

6. Phase:

Naheres Zusehen zeigt, dass die vidlen Tonnen des der Post zurlickgewiesenen Pepiersihre
Dedtinatére rasch erreichten. Der Grinder und spiritus rector des VT hat die Ablaufe mit grosstem
Geschick in Szene gesetzt und aus der Welgerung der Post maximaen Nutzen herausgeholt.
Grundlegende Rechtsfrage: Wie soll das dem VgT aus der Post-Weigerung erwachsene Gliick in der
von ihm angestdlten Gerichtsverfahren bel der rechtlichen Beurteilung zu Buche schlagen ? (zu Phasen
4-6 unten Zif.IV)

|. Phase 1: Beurteilung der Entscheidung gestlitzt auf deren Druckfassung

1. Erwégungen 4 und 5: Auseinander setzung mit 6ffentlich-rechtlichen Grundlagen
(Postgesetz; Verfassung)

Seit dem 1.Januar 1998 "ist die Post eine selbstandige Andtat des dffentlichen Rechts mit (sc.
elgener) Rechtspersinlichkeit und Sitz in Bern", organisatorisch von der Bundesverwaltung
versdbstdndigt und deren Diengtleistungen "in erheblichem Ausmass liberdisiert und die
Kundenbeziehungen neu dem Privairecht untersteIt™. Beide Vorinstanzen, d.h. das Bezirksgericht

¥ Etwa: Die Prismaund die Post kénnten Konkurrenten und die eigentlichen Streit-I nteressierten sein, wahrend

dem VgT blossformal die Klagerrolle bliebe.

*  Imzit. BGE S.37 E.4.1 (mit Hinweis auf Art.2 des Postorganisationsgesetzes; SR 783.1, sowie BBI 1996 111 1330).
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Frauenfeld und das Obergericht des Kantons Thurgau stiitzen die Gutheissung der Klage auf dffentlich-
rechtliche Grundlage (PG, aber auch BV und sogar EMRK) und erwégen keinerle privatrechtliche
Argumente.

a) Auseinandersetzung mit der Beforderungspflicht geméss Postgesetz (E.4)

In EA4.1 verweist das Urtell vorab auf die Unterscheidung zwischen sog. Universaldiensten, die
weiterhin der Post ds Monopolanbieterin vorbehalten sind, und den Wettbewer bsdiensten des Art.9
PG, wo die Post wie ein Privater auftritt, daher tber die von ihr zu erbringenden Leistungen frel
entscheidet®. Zu entscheiden war Uber die Tragweite der Sonderregelung von PG Art.15. Danach it
"die Pogt verpflichtet, abonnierte Zeitungen und Zeitschriften zu einem Vorzugspreis zu befordern”. In
E.4.2 und 3 wird dargelegt, dass die vom VT verbreiteten Papiere, da nicht auf Abonnement beruhend,
von PG Art.15 nicht erfasst werden, weshalb die Post unter diesem Gesichtspunkt nicht zur Vertellung
verpflichtet sai.

b) Auseinander setzung mit den Verfassungsargumenten (E. 5)

Nach Ablehnung einer Beforderungspflicht auf Grund des Postgesetzes setzt sich das Bundesgericht
in E. 5 mit der von der Voringanz ds Eventua standpunkt vertretenen Auffassung ausaeinander, wonach
"die Post in ihrer Eigenschaft d's selbstandige Angtdt des dffentlichen Rechts an die Grundrechte
gebunden sa, auch wenn seim Rahmen des Wettbewerbsdiengtes d's privatrechtlich handelnde Angtat
auftrete” und mit ihrer Weigerung "die Medienfreiheit, namentlich die Pressefreiheit” verletze. Dem
gegeniiber hdt das Bundesgericht in E. 5.2 fest, dass "bel der Erfiillung von saetlichen Aufgaben eine
Grundrechtshindung” besteht, dies "unabhangig davon, ob diese Aufgaben durch den Staat oder durch
privatrechtliche Organisationen erfiillt werden" (folgen Hinwelse). "Da die Post im hier rlevanten
Bereich der Wettbewer bsdienste keine 'saetlichen Aufgaben’ wahrnimmt, sondern vidmehr
Diengtlestungen erbringt, die von jedem anderen Privaten auch erbracht werden konnten, falt eine
Grundsrechtshindung der Post gestlitzt auf Art. 35 Abs. 2 (sc. BV) ausser Betracht”.

Zusitzlich wird in E. 5.3 gepriift, "ob die Post in ihrer Eigenschaft ds selbstdndige Andat des
oOffentlichen Rechts gestiitzt auf Art.35 Abs. | und 3 BV an die Grundrechte gebunden ist, auch wenn se
unmittelbar keine saatliche Aufgaben wahrnimmt."

Dieswird entgegen der Voringanz in E.5.4 verneint mit dem Hinwe's, dass "der Gesetzgeber klar
bestimmt hat, dass die Post im Bereich der Wettbewerbsdienste gleich gestellt ist wieihre private
Konkurrenz". Sodann: Wenn aber eine spezielle Grundrechtsbindung der Post bel { S. 103-104 } der
Erbringung der Wetthewerbsdiengte abzulehnen i, liesse Sch eine Bindung an die Grundrechte nur mit
einer Drittwirkung der Grundrechte — d.h. der Geltung der Grundrechte im Rechtsverkehr der Privaten
untereinander- begrinden. Diese Diskussion ist im vorliegenden Fal entbehrlich, weil sch im Folgenden
aufgrund rein privatrechtlicher Ueberlegungen ergeben wird, dass die Post nicht berechtigt war ...".

2. Die privatrechtliche Abstiitzung des Entscheids (E. 6)

a) Einleitende Bemerkungen (E. 6.2)
Das Regest zu E. 6 fasst die Argumentationdinie und den Kerngehat des Urteills wie folgt zusammen:

®  Mit Hinweis auf Postgesetzesvom 30.4.1997 (PG, SR 783.0).
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"Eine privatrechtliche Kontrahierungspflicht kann sich ausnahmsweise aus dem Verbot des Verstosses
gegen die guten Sitten ergeben. Im vorliegenden Fall ist eine Kontrahierungspflicht auf dieser Grundlage
Zu bgahen."

E. 6.2.1 bekennt sch einleitend zur Vertragsfreihait auch im Sinne der Abschlussfreiheit und erinnert,
dass explizite gesatzliche Grundlagen zum Kontrahieren verpflichten knnen. Dann wendet Se Sch dem
"viebeachteten Entscheid Sedlig (BGE 80 11 26)" zu, in welchem das Bundesgericht anno 1954 den
Anspruch des Filmkritikers gegen den Betrelber eines Kino-Theaters auf Zulassung zu dortigen
Vorfuihrungen abgewiesen haite. Esfolgen Hinweise auf die an diesem Entscheid getibte doktrindlle
Kritik, d.h. eswerden jene Autoren genannt, welche lieber Klagegutheissung, d.h. Bgahung der
"Kontrahierungspflicht” gesehen héiten.

E. 6.2.2 geht auf die Doktrin zum algemeinen Vertragsrecht ein. Es wird eine gegenliber der
Kontrahierungspflicht "eher redriktive® Meinung ermittelt, als deren Vertreter genannt zu werden dem
Schreibenden die Ehre zufdlt. Dann wird auf entgegenkommendere Autoren hingewiesen, welche
Kontrahierungspflicht annehmen, "wenn flr die Beschaffung lebenswichtiger Leistungen keine zumutbare
Ausweichmdglichkeit besteht" und auch jene genannt, die gar "Normabedarf" genligen lassen.
Voraussetzung auf Seiten des zu Verpflichtenden ist dessen "Monopolstelung”; andere Autoren
betrachten bereits eine "marktbeherrschende oder massgeblich beainflussende Stdlung eines Anbieters'
ashinreichend.

b) Das Entscheidergebnis begriindet in E. 6.3 und E. 6.4

Das Gericht gdangt zur Auffassung, dass sch bel Fehlen expliziter gesetzlicher Grundlagen ganz
ausnahmswe se auch aus "adlgemeinen Prinzipien des Privatrechts' ein Kontrahierungszwang ableiten
lasse. Die sich ergebende Regel miindet in vier kumulativ geforderte V oraussetzungen aus
(Auszeichnungen im Origind):

- allgemeines und 6ffentliches Angebot der fraglichen Leistung;

- die Leistung muss zum "Normal bedarf" gehdren, "heute praktisch jedermann zur Verfiigung stehen’
und "im Alltag in Angpruch genommen werden”;

- Voraussetzung, dass "dem Interessenten aufgrund der starken Machtstellung des Anbieters
zumutbare Auswe chmdglichketen zur Befriedigung seines Norma bedarfs fehlen”

- Voraussetzung, dass "keine sachlich gerechtfertigten Grinde fir die Verwegerung des
Vertragsschlusses' geltend gemacht werden.

Im Folgenden werden diese Regeln auf den dem Gericht vorliegenden Sachverhat angewendet.
Dieser aber ist ihm nicht bekannt: Seine Feststellung, dass die Post marktstark wenn nicht gar
marktbeherrschend sai, beruht auf common knowledge, nicht anders der Hinwels auf die Verflgbarkeit
desvon der PTT tbernommenen fléchendeckenden Vertellernetzes mit welterlaufender
Monopolwirkung. Massgeblich ist alein das, was VT tatséchlich zugestossen ist. Dartiber weiss das
Bundesgericht nichts zu berichten, denn wir miissen Uber dessen Ver mutung lesen: "Fir den Kléger
durfte es daher nicht oder nur mit unzumutbaren Schwierigkeiten moglich gewesen sain, auf einen
anderen Anbieter as die Post auszuweichen...”®. Festzuhalten bleibt, dass nirgends Angaben Uber die
infolge der Weigerung der Post sich fir VT ergebenden Folgen (insbesondere auich das Schicksa der
zurlickgewiesenen Papiermassen) zu finden sind: Die den eingeklagten Anspruch begriindenden Fakten
bleiben unbekannt.

® E.6.4 Absatz3 (BGE aaO S.46 unten).
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3. Kritik der Begrindung (der " dogmatischen Konstruktion") des Entscheids

Die Begriindung der statuierten "Kontrahierungspflicht” beschrénkt schin E. 6.3 auf folgenden
knappen Hinweis. Pflichten vorliegender Art ergeben sich "auch aus allgemeinen Prinzipien des
Privatrechtes wie dem Verbot sittenwidrigen Verhaltens' . An welche anderen "dlgemeinen
Prinzipien des Privatrechts' zu denken sai, bleibt ungesagt. Im Ergebnis 1&sst Sich die Argumentation
reduzieren auf die Behauptung des Vorliegens der Verletzung eines Verbots sittenwidrigen Verhaltens.
{S.104-105}

a) Vorab zum Terminus "Pflicht" des Kontrahierens

"Kontrahierungspflicht” und "Kontrahierungszwang” snd gangige Bezeichnungen zur Umschreibung
der Rechtdage der staatlichen oder konzessionierten privaten Monopol betriebe, wel che Pflichten haben
zu Personen- oder Warentrangport, zur Lieferung von Wasser, Elektrizitét usw. Allerdingsist die
Vorgelung ener Pflicht oder eines Rechtszwangs zum Abschluss eines Vertrages irreftinrend: Die
resultierende Pflicht geht weder auf Abschluss eines Vertrages noch auf Vertragserfiillung oder
Schadenersatz wegen Vertrags-Nichterfillung. Dazu schon vor fast 80 Jahren v.TUHR: "Hat die Bahn
vorschriftsgeméss angdieferte Giiter zurtickgewiesen, so wird Schadenersatz verlangt, nicht dafr, dass
die Bahn einen Vertragsschluss verweigert hat, sondern dafur, dass Se die Sachen nicht befordert hat"”.
Die hier in Frage stehenden Angpriiche sind solche ex lege, nicht ex contractu.

Die bisher mit den genannten Formulierungen bezeichneten Plichten haben ihre Wurzd im
offentlichen Recht (d.h. der Gesetzgebung, welche den Status der fraglichen ffentlichrechtlichen
Koérperschaft oder die Modalitéten der obrigkeitlichen Konzessionierung der eingesetzten privaten
Unternehmen) bestimmt. Ganz zutreffend ist der Terminus Anstaltsnutzung, leitet sch doch die
Lestungspflicht der betroffenen Unternehmen aus den deren Rechtsposition umschreibenden Gesetzen
ab. Als bildhafte Umschreibung der gegebenen und weit herum anzutreffenden Rechtdage mag esin
diesem Zusammenhang angehen, von Kontrahierungspflicht oder -zwang zu sprechen.

Anders aber hier, wo wir nicht die praktischen Auswirkungen einer problemfreien
oOffentlichrechtlichen Rechtdage beschreiben, sondern auf der Ebene des Privatrechts flr ganz
exzeptionele Stuationen nach extraegalen Grundlagen einer Pflicht suchen und dabel, wie das Gericht
zutreffend betont, uns auf "dlgemeine Prinzipien des Privatrechts' besinnen miissen. In diesem
Zusammenhang werden die Begriffe nicht mehr deskriptiv, im Sinne untechnisch-laienhaften
Beschreibung von praktischen Auswirkungen von Rechtsngtituten verwendet, sondern nehimen
normativen Charakter an und werden zum Ausgangspunkt und zur Stiitze rechtlicher Schlussfolgerungen.
Und da besinnen wir uns, dass man von Vertrag (oder Kontrakt) nur spricht, wenn beide Partner aus
frelen Stlicken das Geschéft abschliessen und dass "Kontrahieren” den freien Entschluss der
Kontraktanten hinschtlich des Inhdts des Vertrages wie Uber dessen Abschluss voraussetzt. Wenn wir
uns zusammen mit dem Bundesgericht auf privatrechtliche Grundprinzipien besinnen, verbietet dies, auch
nur entfernt an eine Pflicht zum Vertragsschliessen zu denken. Dasig dlerdings auch gar nicht die
Meinung des Bundesgerichts, denn dieses will janicht einen Vertragsschluss erzwingen, sondern jene
Lestung selber, welche die Partelen vertraglich hétten vereinbaren kdnnen. Blosse fal sa demonstratio,
die uns nicht weiter beschéftigen miisste? Doch nicht ganz: Wenn man sch unzuldssiger Sprache bedient,

" V.TUHR, Allgemeiner Teil desOR, 1.Aufl. § 33/I11, in Fn. 24. Dort in Fn.25 weiterhin: " Eine Beférderungspflicht
der Post entsteht auch dann, wenn ein Vertrag mit dem Absender wegen seiner Handlungsunfahigkeit gar nicht
maoglichist.” (in 3.Aufl.v.Tuhr/Peter steht Zitat von dortiger Fn.24 in Fn.26/d).
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rutscht man auch in der Sache selbst leicht ins Absats’, was bel korrektem Sprachgebrauch nicht
vorkame®. Vor alem aber werden mit der unbedachten Herlibernahme einer andernorts problemlosen
Terminologie die weiteren Ueberlegungen in die Irre genkt: Aus vertragsrechtlichen Ueberlegungen
|&sst sich das gesuchte Ergebnis niemals mit konsstenter Logik ableiten. Man muss andernorts suchen.

b) Verbot kann keine Leistungspflicht begriinden

Zur Begrindung der Widerrechtlichkeit des Unterlassens der anbegehrten Papierbeftrderung durch
die Post wird ein behauptetes "V erbot sttenwidrigen Verhatens' angerufen. Diese Argumentation steht
in Widerspruch zu elementarer Logik: Ein Verbot (jenes des Verstossens gegen die guten Sitten) kann
nicht durch ein Unterlassen (in casu die Nichtausfihrung der Verbreitung der Publikation) verletzt
werden. Wo keine Pflicht des Tuns besteht, kann Unterlassen weder rechtswidrig sein noch gar
Sanktionen audGsen. Die Regeln der Logik stehen nicht zur Disposition, und auch die Begriindung von
Urteilen kann sich nicht tber solche Regeln hinwegsetzen. Der Urtellsredaktor versucht, den
Logikverstoss zu verschleern: Eswird das ds Verletzungstatbestand vorausgesetzte Tun mit dem
Terminus "Weigerung' herbeigeschefft™. Dass{ S. 105-106 } Weigerung i.S. eines Tuns, d.h. dsverbde
Erkl&rung im vorliegenden Zusammenhang rechtlich unbeachtlich it und auch weggedacht werden kann,
braucht keiner Erlauterung: Der an die Post zu richtende Vorwurf bezieht sch dlein auf deren
Unterlassung, das Negativ-Faktum des Unterbleibens der Beforderung, und dieses kann nicht gegen eine
Verbotsnorm verstossen

¢) Unbehelflichkeit des Sttenwidrigskeits-Arguments

Eine Verpflichtung bzw. Sanktionierung der Post setzt ein Gebot des Tuns voraus, und en solches
kann dem Topos der Sittenwidrigkelt nicht enthommen werden, denn dieser kann nur verbieten. Zuerst
das logische Argument: Die Gesamtheit der gebotenen oder wenigstens erlaubten Verhdtenswveisen ist
eine unendliche Grosse, die gch niemas abschliessend bezeichnen [&sst. Bel jeglicher normativer
Betrachtung (im Recht wie auf der Ebene jeglicher Ethik-Lehre) lassen Sch alein die Verbote
abschliessend formulieren, wahrend Gebote hochstens exemplifikativen Charakter haben konnen, die
genau bezeichnete konkrete Gebote sein miissen, niemals aber a's Generalklauseln entgegentreten
konnen™.

8 So muss man lesen, seit dem Entscheid Seelig sei "eine Tendenz zur Ausweitung von

Kontrahierungspflichten feststellbar”. Ist es aber erlaubt, bel der Beschreibung des Istzustandes leichthin in
der Mehrzahl von "Kontrahierungspflichten" zu sprechen, wo es doch bis zum Tag des zu begriindenden
Urteils keinen einzigen solchen Entscheid und damit keine "Kontrahierungspflicht” gab? Und ist es gar
erlaubt, bei einem Nichts von "Tendenz der Ausweitung” zu sprechen?

®  Gemeint ist nur, dass die der Rechtsprechung den Weg weisende Doktrin heute bereit sei, die ausnahmsweise

eine ausservertragliche L eistungspflicht ausldsenden Tatbestande grossziigiger zu umschreiben als friher.

1 E.6.4 letzter Absatz: "Unter diesen Umstanden stellt die Weigerung der Post, ... einen Verstoss gegen die guten
Sitten dar.”. Sodann heisst esin E.6.5, anschliessend an "allgemeine privatrechtliche Grundsétze wie dasVerbot des
Ver stosses gegen die guten Sitten™: "Im vorliegenden Fall hat die Post mit ihrer Weigerung, die klégerische
Publikation zu transportieren, gegen dieses Verbot verstossen."

™ In der bundesgerichtlichen Formel des"Verbots sittenwidrigen Verhaltens' liegt eine doppelte Negation.
Deren Aufl6sung und Umwandlung in ein Gebot sittengemassen Tuns wiirde Formeln ergeben wie: " Jeder mann muss
all dastun, was die guten Sitten ihm zu tun gebieten”. Derartigesist inhaltslos und als Rechtsregel nicht denkbar.
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Ebenso unzuléssg ist das Argument auf der Ebene der Rechtstiberlieferung. Das Urtell beruft sich
auf diese durch seine Verweisung auf "Allgemeine Prinzipien des Privatrechtes’ (S. 45), entstehen doch
derartige Prinzipien nicht von einem Tag auf den anderen, sondern wurzeln in der Vergangenheit. Der
Blick dorthin falsfiziert die htchgirichterliche Argumentation: Die guten Sitten werden inhdtlich niemals
anders ds bestimmt a's durch die Feststellung der Abwesenheit von Sittenverstéssen, von Tatbesténden
"schlechter Sitten” (dies, wie gezeigt, aus sachlogischer Notwendigkeit). Niemasist darin ein Befehl des
Tuns enthdten; etwas derartiges [ésst Sch nicht dem romischen Recht der Antike, nicht der
Rechtsiiberlieferung der Rezeptionszeit, nicht der unser Schuldrecht bestimmenden Pandektendoktrin
des 19.Jahrhunderts entnehmen, hat aber auch keine Grundlage in der Gesetzgebung oder Literatur
unserer Tage.

d) Fehlen der Bestimmung der Unrechtsfolge

Einer 9chim "Verbot sttenwidrigen Verhdtens' erschépfenden Rege ist auch deshdb vorerst noch
keine Rechtsnorm, well die an deren Verletzung gekniipften Rechtsfolgen nicht bestimmt werden.
Allgemeine Ermahnung zu Sttengemassem Benehmen it nicht Sache des Rechts. Dass Sich hier das
Urtell herbeilésst, eine normative Feststellungen (sc. die Feststellung eines V erstosses gegen die guten
Sitten) zu treffen, deren Verletzungsfolge nicht zu erkennen ist und die daher ins Leere falt, ist sdtsam.

e)Keine Praxisanderung gegentiber dem "Fall Sedlig”

Die Motivierung des privatrechtlich abgestiitzten "Kontrahierungszwanges' der Post beginnt mit dem
Hinwels auf den "vid beachteten Entscheid Sedig” (BGE 80 |1 26), den diel. Zivilabtalung am
2. Februar 1954, d.h. 48 Jahre vor dem hier besprochenen, gefdlt hatte. Damit soll die heutige
Gutheissung der Klage gegentiber der damdigen Abweisung abgegrenzt und die behauptete
Praxisdnderung begriindet werden.

Naheres Zusehen zeigt, dass von Praxisdnderung keine Rede sain kann, die 1.Zivilabtellung vidmehr
auf gleichem Pfad weltergeschritten ist: Wenn man die heute vom Bundesgericht satuierten Grundséize
(E. 6.3, Abs. 2, S. 45 unten; dazu oben Zif. 3lit. b) auf den "Fal Sedig' anwendet, it auch heute wie
damds dlein Klageabweisung moglich. Dazu das Folgende. Ausser der erstgenannten V oraussetzung
des "dlgemenen und dffentlichen Angebots' it das Vorliegen der Ubrigen ungewiss oder klar nicht
vorhanden.

Der Inhaber des Kinotheaters ABC (hier "das ABC") in Zirich verweigert Carl Sedlig, freem
Mitarbeiter des Tagesanzeigers, den Zutritt zu den dortigen Vorfuhrungen. Gehort der Kinobesuch im
ABC zum "Normabedarf" und wird er "im Alltag in Angpruch genommen'? Da damas noch kein
Fernsehen bestand und der Kinobesuch grdssere Bedeutung hatte a's heute, mag man dies fur
Kinobesuch im algemeinen gelten lassen. Aber das steht nicht zur Debatter Es geht nur um den Besuch
eines einzigen Kinothegters unter gewiss mehr as dreissig solchen in Zirich, und dass der Besuch des
Kino ABC zum damdigen "Zircher Normabedarf" gehort habe und "im Alltag in Anspruch genommen’
werde, [&sst Sch nicht leicht behaupten. Erst recht trifft es nicht zu, dass "aufgrund der starken
Machtstellung des Anbieters' Sedig "zumutbare Auswve chmoglichkeaten zur Befriedigung seines
Normalbedarfs' gefehlt héiten. Wenn im damaligen Zdrich in dlen Kinotheatern pro Jahr wohl
funfhundert oder mehr Filme gezeigt wurden, von denen Sedlig nur enen geringen Tell sehen und
besprechen mochte, kann durch das Ausfalen eines guten Dutzends nicht von einer Infragestellung der
Deckung des "Normalbedarfs' gesprochen werden. { S. 106-107 }

Kernpunkt des hier betrachteten Regelungskonzepts ist die "Marktmacht”; e spielt nicht nur hier bel
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der 1.Zivilabteilung, sondern auch bel den Se inspirierenden Autoren eine grosse Ralle. Im Fall Sedligist
"Marktmacht" nirgends zu erkennen: "Markt" ist das Gesamtangebot der Filmein Zdrich, und der
Kinobetreiber des ABC "beherrscht” nur gerade sein eigenes Thester, das bloss wenige Prozente des
Filme-Angebots abdeckt. Und nicht nur sind andere, nicht im ABC gezeigte Filme in Unmenge
vorhanden: Wenn Sedlig aus beruflichem Interesse glaubte, auch die dort gezeigten Filme sehen zu
miissen, konnte er diesein Vorortsgemeinden, gewiss aber in Baden oder Winterthur anschauen, beide
weniger ds 25 Kilometer von Zirich entfernt (das ABC, vom Schreibenden damals regeméssig
besucht, zeigte Uberwiegend bedeutende und attraktive Streifen, die lange liefen und verbreitet gezeigt
wurden). Wenn man dem in jedem Fall juristisch htchst verdéchtigen Gesichtspunkt "Macht" aber noch
welter nachgehen will, so sa8 es denn: Frégt man hier nach Verteilung von Macht und Schwéche, kann
man Macht dlein bal Sedlig, Schwéache beim Kino-Besitzer erkennen: Sedlig schrieb fir den
Tagesanzeiger, die damas wie heute auflagestérkste Tageszeitung im Raume Zirich. Saine Beurteilung
konnte daher, vorab bel Filmen ohne vorausailende Reputation, Besuch und Vorfiihrdauer entscheidend
beeinflussen, im Fale von "Verrissen” fr den Kino-Besitzer teuer werden und Spuren in dessen
Jahresschlussrechnung hinterlassen. Derartiger Macht konnte der Betreiber des ABC nur gerade die
Zutrittsverweigerung zu seinem Kino entgegensetzen und ihn zu anderweitiger Besichtigung einiger
weniger Fime zwingen, eineim Vergleich zum Schédigungspotentia des Filmkritikers schwéchliche
Gegenmassnahme. Diese und weitere Gesi chtspunkte® liessen im Jahre 1954 es so wenig ds heute zu,
den Betreiber des ABC zur Zulassung Sedligs zu zwingen, auch wenn man -wie der Schreibende- bel
gegebenen Voraussetzungen einen Zutrittsanspruch gestiitzt auf Art.28 ZGB anerkennt™.

4. Vorschlag: zurtick zu der herkémmlichen ddiktsrechtlichen Begrindung

Welche Begriindung soll an die Stelle der verfehlten Bezugnahme auf ein "Verbot Sttenwidrigen
Verhdtens' treten?

a) Delikt -ZGB Art.28 — Boykott
Das Bundesgericht hat Deliktsrecht as mégliche Angpruchsgrundiage erkannt: In E. 6.2 in fine wird

2 Der Tagesanzeiger hat denn auch fiir Publizitét gesorgt und die Berichterstattung iiber Gerichtsverfahren ihres
Mitarbeiters genussvoll orchestriert. Seelig hatte zwar in der "Literaturszene" bereits einen Namen (bekannt etwa
seine Beziehung zu dem kranken Robert Wal ser; welche spéter in seinem Buch "Wanderungen mit R.W.",
Frankfurt/M. 1977 Niederschlag fand), erlangte durch den "Fall S." zusétzliche Notorietét. Sein Anwalt, Dr.Zellweger,
alsfruherer Botschafter im Nachkriegs-Jugoslawien damal s bekannt, versuchte, der Angelegenheit Gewicht zu
verleihen, und die Ziircher Sozialdemokratie, deren rechtem Fliigel Zellweger wohl zuzurechnen war, sorgte ihrerseits
fur Stimmung.

3 Zu beriicksichtigen wére etwa noch, dass fiir Seelig das Rezensieren von Filmen nur einen Bruchteil seiner
Aktivitaten als Journalist ausmachte. Sodann steht keineswegs fest, dass er die von ihm fir die Zeitung zu
besprechenden Filme selber auswahlen konnte: VVermutlich musste er in Kauf nehmen, ihn interessierende Filme nicht
besprechen zu kdnnen, weil die Redaktion damit andere Mitarbeiter betraute. Gegentiber dieser unvermeidlichen und
sel bstversténdlichen Beschrénkung der Mdglichkeit des Publizierensist der Nachteil, einen zu besprechenden Film
nicht im néachstgel egenen Kinotheater sehen zu kdnnen, eine Kleinigkeit. Schlechter Geschmack, vor diesem
Hintergrund gar von einer Gefahrdung der Pressefreiheit Seeligs durch den Kinobesitzer zu sprechen.

" Die grundsétzliche Zustimmung des Schreibenden zum Entscheidgehalt steht daher nicht in Widerspruch zu
der vom Bundesgericht in E.6.2.2 vermerkten Billigung des "Entscheides Seelig”, so wenig als dessen Zulassung von
"Art.28 ZGB als gesetzliche Grundlage” im Geringsten, wie dort behauptet, eine Neuorientierung bedeutet (hat der
Schreibende doch bereits 1983 Art.28 ZGB im Zusammenhang mit dem Boykott als potentielle Anspruchsgrundlage
genannt; vgl. unten Fn.Fehler! Textmarke nicht definiert.).

10
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im Zusammenhang der "dlgemenen Prinzipien des Privatrechts' erwahnt, dass 9ch die
"Kontrahierungspflicht" ergeben konne aus "insbesondere dem Schutz der personlichen
Wirtschaftsfretheit (Art. 28 ZGB)". Allein diese Argumentationdinie kann welterfihren. Leider wahlt das
Bundesgericht den Weg der gleichenorts erwdhnten "guten Sitten”. |t gewahlte Begriindung
(Unterlassener Vertragsschluss - Verstoss gegen das Verbot sttenwidrigen Verhdtens) nicht schltissig,
miussen die Gerichte zu der erstgenannten Argumentationsaternative, dem Personlichkeitsschutz geméss
Art. 28 ZGB zurlickkehren, sollte die Frage Gberhaupt je wieder aufkommen.

Bereits V. TUHR zieht ddliktische Anspruchsgrundlage ds einzige in Betracht: Am Beispid der
Verwegerung der Beforderung durch die Bahn erwégt er dlein eine Schadenersatzsanktion®. Auchin
Deutschland wird im Zusammenhang der dort "Abschlusszwang” genannten Erscheinung dlein an
Schadenersatzsanktionen gedacht, welche ihrersaits deliktisch begriindet werden'”. Bel den { S. 107-
108 } hier betrachteten privatrechtlichen Sachverhdten steht ebenfdls deliktischer Schadenersatz im
Vordergrund, obwohl zu zeigen sein wird, dass Art. 28 ZGB dartiber hinausgehende weitere Anspriiche
ermdglicht (unten Zif. V).

Als Angpruchsgrundlage bietet Sch im Rahmen des Deliktsrechtsim engeren Snne Art. 41
Abs. 2 OR an: Schadenersaizpflicht a's Folge absichtlicher Schadenszufiigung, wenn diese letztere "in
einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise' erfolgt. Der Tatbestand "gegen die guten Sitten
versossend” ist deckungsgleich mit jenem der "Verletzung des Verbots sttenwidrigen Verhdtens' im
Sinne des vorliegenden BGE.

Wennwir Art. 41 Abs. 2 zur Grundlage einer Haftung der Post machen, bleiben zwe Fragen offen:
jene nach dem Bestehen elner Schutznorm und jene nach der Haftungsbegriindung durch Unterlassen.
Beide werden ihrer Beantwortung ndher gebracht, wenn man den Personlichkeitsschutz von Art. 28 des
ZGB mit einbezieht. In der urgpriinglichen wie der neuen Fassung dieser Bestimmung liegt inibr die
Zuerkennung von Personlichkeitsrechten, welchei.S. von absoluten Rechten (anadlog den dinglichen
Rechten bal Sachen) eine Abwehrbefugnis gegentiber Eingriffen Dritter in die sog. Personlichkeitssphére
verlehen. Im Abwehranspruch des Betroffenen it eine Schutznorm im haftpflichtrechtlichen Sinne zu
erblicken, deren Verletzung Widerrechtlichkeit begriindet (vgl. Art. 28 Abs. 2 ZGB: "Eine Verletzung ist
widerrechtlich...”).

b) Sanktionsvoraussetzung: Verbotenes Tun der Post (Boykott)

Auf der Grundlage von Art. 28 ZGB kommen wir auch vom blossen Unterlassen weg und finden den
Weg zu enem haftungshbegriindenden Tun. Dies dlerdings bloss auf enem Umweg. Esigt der

> Sowievom Schreibenden seit je vertreten: vgl. BUCHER, in SIZ 83/1987 111/5/b S.42 [<www.eugenbucher.ch>
Nr.40]; DERS OR AT 2.Aufl.1988 [<www.eugenbucher.ch>] 8 9 Fn. 5 ("indirekt ein Kontrahierungszwang ... unter
bestimmten V oraussetzungen [aus] ZGB 28."); DERS Bader Komm.; N.7 Vorbemerkungen zu OR 1-40. Dassim "Fall
Seelig” nicht die Voraussetzungen von ZGB Art.28 gegeben waren, aber auch nach den vom Bundesgericht im
vorliegenden Entscheid entwickelten Grundsétzen bereits damals nur Klageabweisung mdglich gewesen wére, siehe
oben Zif.l/3 lit.e.

1® Vgl oben Fn.Fehler! Textmarke nicht definiert.. Freilich kann im Beispiel der Bahn die Schadenersatzpflicht
unmittelbar auf den die Beforderungspflicht statuierenden Gesetzesnormen gestiitzt werden. Das schliesst nicht aus,
dassim exzeptionellen Fall der Sanktionierung trotz des Fehlens solcher Gesetzesbestimmungen die deliktische
Grundlage beibehalten wird.

" Vgl. HEINRICHSin Palandt, Komm.BGB (62.Aufl.2003) vor § 145 Rn.9 mit zahlreichen Hinweisen und
Verweisung auf BGB § 826 ("Wer in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise einem anderen vorsétzlich
Schaden zufugt, ist dem anderen zum Ersatze verpflichtet.") Diese Bestimmung ist Vorbild des erst in der Revision von
1911 eingefiigten Abs.2 von Art.41.

11
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Tatbestand des Boykotts, der wenigstens mittelbar das hier gewtinschte Ergebnis rechtfertigt. Sait
Bestehen von Kartellgesetzen (Inkrafttreten des ersten KG am 15.2.1964) scheint in Vergessenheit zu
geraten, dass das Bundesgericht im Kartellbereich eine abundante Praxis entwicket hatte, die sich auf
Art. 27 (zum internen Kartelzwang) und auf Art.28 zum Boykott Dritter stiitzte und aus letzterer
Begtimmung auch eine Pflicht zum Kontrahieren abletete®®. Daran anschliessend hat der Schreibende hat
st je erwdhnt, dass der Schutz von Art.28 ZGB einen Schutz vor Boykott einschliesse, so etwain der
vom Bundesgericht in E.6.2.2 zitierten N.7 des Bader Kommentars (Vorbem. zu Art. 1-40 OR"): "dne
Kontrahierungspflicht 1&sst sich in Ausnahmefdlen aus dem Verbot der Personlichkeitsverletzung durch
Boykott mittelbar begriinden™.

Boykaott liegt nicht, wie einige anzunehmen scheinen, bereits vor bal Nichtstun, d.h. bel Verweigerung
enes Vertragsschluss. Vorausgesatzt ist ein vidmehr eine Aktivitét zur Schaffung einer Sperre: Sedlig
war weit davon entfernt, boykottiert zu werden, denn das ihm verwehrte Kinothester war eines unter
vielen Dutzendert.

¢) Boykott und Monopolstellung

Der Post kann nicht Boykott im eigentlichen Wortsnn angelastet werden, denn se sand dlein und
hat nichts unternommen, weitere vom Kontrahieren abzuhdten. Sie konnte dies dlerdings auch nicht,
denn, wenn wir uns an die faktischen Annahmen des Bundesgerichts halten, waren keine Konkurrenten
vorhanden, welche hétten die geforderte Leistung erbringen konnen. Die Post, wenn wir Se ds einzigen
madglichen Anbieter der von VgT gesuchten Leistung unterstellen, haite nun aber die selbe Macht, wie se
en Zusammenschluss dler von mehreren im salben Bereich tétigen Unternehmer haben wiirde, wobel
ihre Nachfolgestellung eines (heute zu besaitigenden) staatlichen Monopol betrieb das Fehlen von
Konkurrenz erklart. Die Gleichgtellung des Monopolisten mit dem Boykottierenden liesse Sch demnach
vorliegendenfdls rechtfertiger?. { S. 108-109 }

8 Wichtig BGE 86 Il 365, wo man im Rubrum Zif.2 lit.b liest: "Der Unterlassungsanspruch aus unmittel barem
Boykott hat zur Folge, dass der Richter den Boykottierenden verpflichten muss, Vertrége bestimmten Inhalts auch mit
dem Boykottierten abzuschliessen.”.

¥ Wo sich noch der Hinweise findet auf BUCHER in SJZ 1987, 37-47, insbes.42. Demnach hat der Schreibende
bereitsim Jahr 1987 als potentielle Grundlage einer "Kontrahierungspflicht” Art.28 ZGB erwahnt. Auchin OR AT S.90
ist Art.28 ZGB in dortiger Fn.5 [einsehbar <www.eugenbucher.ch>] ist das selbe vermerkt. Von einem
Gesinnungswandel, wie vom Bundesgericht angedeutet, kann keine Rede sein: Die Befurwortung des Seelig-
Entscheids beruht nicht auf Ablehnung von Art.28 als potentieller Grundlage von " Kontrahierungspflichten” (insbes.
als Schutz vor Boykott), sondern im Fehlen deren Voraussetzungen im "Fall Seelig” (dazu oben Zif .4 lit.e).

% Diese Formel tont zu affirmativ, d.h. sie kénnte dahin verstanden werden, dass derartiges bereits vorgekommen
waére. Im Ubrigen benennt sie bereits damals genau die heute wiederum empfohlene Argumentationslinie.

L WEBSTERSDictionary of the English Language: " boycott: 1.v.t. tojoin with others in refusing to have any
dealings with (some other individual or group); 2. n. the act of boycotting [after Charles Boycott, ostracized inIreland,
1880]. -- BGE 81 11 122 zitiert BGE 76 11 285: "Die Rechtsprechung sieht 'das Wesen des Boykottesin der organisierten
Meidung eines Gewerbetreibenden, ...."

Boykott hétte eine Sperre seitens des Verbands der Kinobetreiber fir alle Sile vorausgesetzt und wére auch
dann gegeben gewesen, wenn der Betreiber des ABC sich ernsthaft und mit einigem Erfolg darum bemitinht hétte,
andere Kinobetreiber zu tberreden, seinem Beispiel zu folgen.

#  Vergleichsweise kann man BGE 86 |1 365 (Fn.Fehler! Textmarke nicht definiert.) beriicksichtigen, wo die
I.Zivilabteilung Boykott angenommen hatte, obwohl dieser primér allein von einer Genossenschaft, d.h. einem
einzelnen Rechtssubjekt, getragen war.

12
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II. Phase2: Die prozessualen Fragezeichen

1. Prozessuale Standpunkte der Parteien

Die dem Entscheidgtext zu entnehmenden Positionsbeziige der Parteien sind unverstandlich, zwingen
zu Ueberlegungen und wecken den Verdacht, dass die Partelen uns die Hintergriinde ihrer
Auseinandersetzung verbergen.

VgT beantragt, "es sal festzugtellen, dass die Ablehnung des Versands der VVgT-Nachrichten VNOO-
1 durch die Post widerrechtlich sai." Ueber dieses Klagepetitum haben dle drel Instanzen geurteilt und
es (mit unterschiedlicher Begriindung) gutgeheissen, d.h. erklért, "dass die Post zur Beforderung der ...
verpflichtet gewesen wére” (E. 6.5 in fine). Wir haben hier die Gutheissung einer "Quas-
Feststellungsklage™ ohne erkennbare rechtliche Wirkungen vor uns: Die richterliche Feststellung, dass
jemand am Tage X in der Sache Y gch sttenwidrig verhdten hat, verhindert nicht Widerholung.

Die beklagte Post erhebt nicht den naheliegenden und gerechtfertigten Einwand der prozessuaen
Unzuldssigkeit der Klage. Einleuchtende Griinde dazu kann man dem Urteilstext nicht entnehmen. Die
Beklagte hétte, so wirde man meinen, Interesse gehabt, den Kléger zur Substantiierung der Klage, d.h.
zur Darlegung der ihm erwachsenen Nachteile zu zwingen (was wahrschenlich eine Klageabweisung
bewirkt hétte; unten Zif. 1V/1).

2. Handhabung des Verfahrens der drel Gerichtsinstanzen

a) prozessuale Unzuldssigkeit der Klage

Alledre Instanzen haben Ubereingtimmend Uber das vorliegende, ds "Feststdlungsklage” bezeichnete
Begehren entschieden, davon die beiden oberen, ohne zur Frage deren prozessualer Zuldssigkeit auch
nur ein Wort zu verlieren. Zwar hat die Beklagte keine diesbeziigliche Einwendung erhober?®, indessen
ist die prozessude Zuldssigkeit von Amtes wegen zu priifen. Weshab dies weder vor Obergericht noch
vor Bundesgericht geschehen i, bleibt unklar®.

b) Ungeklarte Faktenlage

VgT macht keinerlel Ausfiihrungen zu den fir ihn aus der Welgerung der Post sich ergebenen
Nachteile. Man erfahrt nicht einmal etwas Uber das Schicksa der von der Post nicht beforderten

# "Quasi-Feststellungsklage" deshalb, weil eine echte Feststellungsklage (bzw. ein daraufhin ergehendes
Feststellungsurteil) sich auf einen rechtlichen Sachverhalt (etwa Bestand oder Nichtbestand eines Vertrages) bezieht,
aus dem sich rechtliche Schlussfolgerungen ergeben. Hier hat man M Uihe, eine aus dem Urtell deduzierbare rechtliche
Folgerung zu erkennen: Die Angelegenheit ist abgeschlossen, zwangslaufig sich ergebende rechtliche Folgerungen
irgend welcher Feststellung sind nicht zu erkennen. In Frage kéme fir VT nur zweierlei: Neben
Schadenersatzanspruch hier die Erlangung der Gewissheit, kiinftig von der Post bedient zu werden. Aber darauf ist
die Klage nicht ausgerichtet und taugt auch dazu nicht: Gewissheit fir die Zukunft wiirde fordern eine
Feststellungsklage mit dem Begehren der Feststellung, dass die Post verpflichtet sei, kiinftig die VgT-Publikationen zu
befordern.

®  Die Post beantragte geméass Darlegung unter lit.B. zwar Nicht-Eintreten auf die Klage, indessen allein wegen
angeblich fehlender 6rtlicher und sachlicher Zustandigkeit des Gerichts, nicht wegen Unzulé&ssigkeit der Klage (Urteil
des Obergerichts TG, E.1 lit.a; Hinweis unten IV/2).

*  Das Bezirksgericht macht dazu in ihrer E.3 Ausfiihrungen, die indessen nicht so iiberzeugend sind, dass sie die
folgenden Instanzen von eigener Beurteilung dispensieren kdnnten.
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Publikationen, geschweige denn, ob oder auf welche Welse seihre Dedtinatére erreicht haben. Auf der
Ebene der Fakten machen die dem VgT erwachsenen Nachteile recht eigentlich das Prozessthema aus,
wenn die Klage nach privatrechtlichen Grundsitzen zu entscheiden ist.

Das Bundesgericht beschrénkt sich auf die Entwicklung seiner normativen Theorie zur Begrindung
ener "Kontrahierungspflicht" der Post und schliesst detalllierte Umschreibung der V oraussetzungen an.
Bel der Subsumption, d.h. der Priifung, ob die Fakten des vorliegenden Fales bel Anwendung der von
ihm herausgestdlten Regeln die Statuierung dieser Kontrahierunggpflicht rechtfertigen, wird der
Urtellstext nicht nur wortkarg: Er verzichtet Gberhaupt auf die Bezugnahme auf Fakten und beschrankt
gch auf die Formulierung einer blossen Vermutung (oben be Fn.6Fehler! Textmarke nicht definiert.
wortlich ztiert).

3. Reaultierende Fragen und Vermutungen

Die Klage kann nur unter Vorbehdten Uberhaupt d's Feststellungsklage qudifiziert werden (oben
Fn. 24), dieihrersats Uberdies einer hier nicht zu erkennenden besonderen Rechtfertigung bediirfte.
Nach algemein anerkannter Regd schliesst die Mdglichkelt einer Leistungsklage eine Feststelungsklage
aus. Hier hat VgT ohne welteres die Mdglichkeit einer Klage auf Schadenersatz. Warum verzichtet VgT
darauf? Die naheliegendste Erklarung geht dahin, dass ein Schaden nicht eingetreten ist. Wenn dem so
wére, wirde das bel Feststellungsklagen vorausgesetzte Feststellungsinteresse fraglich, und noch
fraglicher natiirlich, ob eine Beforderungspflicht der Post angenommen werden kann, wenn ihre
Weigerung keinen Schaden aud 64t.

Die Streitlage mit ihren tatsachlichen Hintergriinden zu verstehen und die Interessenlage der Parteien
zu kennen, ist unentbehrlich, soll man { S. 109-110 } Prozessablauf und -ergebnis beurteilen konnen. Bel
vorliegenden Wissensstand ist man geneigt, anzunehmen, dass zwischen den Prozesspartelen keine echte
Gegnerschaft bestand, vielmehr Drittinteressen ins Spid kamen, etwa auf der Seite desVgT en
Stelvertreter-Krieg gefuhrt wurde, und anderes mehr.

IIl. Phase3: Erster Zufall - Entdeckung der E. 3:
Auftauchen der " Prisma"

Aus nicht mehr erinnerlichem Anlass hat der Schrelbende die Verdffentlichung des Entscheids auf
WS abgerufen und findet dort neben den auf Papier publizierten E. 4 bis 6 zusétzlich noch eine E. 3 vor.
Diese beantwortet die offenen Fragen in keiner Weise, gibt aber neuen Vermutungen Raum: Es kommt
ins Bild eine bisher nicht erwahnte Prisma Mediensarvice AG (hier "Priamd’) . Dieses Unternehmen war
es, das die zu verteilenden Drucksachen fir den VgT zur Post brachte, welch letztere deshalb denn auch
im Verfahren die Aktiviegitimation des VgT bedtritt mit der Behauptung, Se habe dlein mit der Prismazu
tun gehabt, welcher Einwand vom Obergericht und ihm folgend vom Bundesgericht (in E. 3) verworfen
wurde”’. Welche Rolle die Prismaim Gesamtablauf spidlte, bleibt unklar. Aber esinteressiert dieses
Unternehmen as solches™.

%" Die ausgebliebene Schadenersatzforderung liesse auch die Deutung zu, dass VgT am Verfahren kein Interesse
hat und nur pro forma in der Kl&gerrolle steht, wéhrend diese eigentlich der Prisma zukommt, welche die
Prozessfiihrung bestimmt.

%8 Wenn die Prismaihrerseits das Geschéft der Drucksachenverteilung betreiben wiirde, wére es verstandlich,
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IV. Phase4: Zwei weitere Zufdlle: Erweiterung der Aktenkenntnis Uber
www: Erst jetzt wissen wir, was Uber haupt loswar.

So kommt es den zum néchsten Zufal: Um seinen Informationsstand tber die ihm bisher unbekannte
Prisma zu verbessern, sucht der Schreibende auf dem Netz Uber das Suchprogramm "google’ und gibt
den Namen dieses Unternehmens ein. Wissenszuwachs und resultierende Uberraschung sind gross.

1. Erkundung Uber die Prismafihrt zur Falgfizierung der die" Kontrahier ungspflicht™
rechtfertigenden Annahme

Die genannte zufalige Abruf auf dem Netz ergibt (am 29.3.2003) 251 Eintragungen, darunter an
6. Stelle stehend einen Beschrieb der Prisma: Sieist Tochtergesdllschaft der St.Galler Tagblatt-
Zallikofer AG und wird im Ubrigen so charakteridert: "die fihrende Ostschwelzer
Vertragungsorganisation mit einem umfassenden Zugteldienst”. Sodann werden Links angeboten, Uber
welche man sich Uber die Moglichkeiten der Zustellung in alen Gegenden der Schweiz kundig machen
kann. Auf der WS der Prisma kann man lesen: "Ueber dreissig Jahre Erfahrung in Zustellung und
Direktwerbung", und der Betrachter wird eingdladen zum " Sofortservice: Berechnen Sie hier in
Sekundenschnelle Thren geplanten Aussand”.

Die Prismaig eine Organisation, die (neben anderem) die Vertellung nicht adresserter Drucksachen
betreibt und daher in diesem Bereich direkte Konkurrentin der Post ist. Das Vorhandensein von
Konkurrenten und damit der Mdglichkeit anderwelitigen Versands der VgT-Publikationen ist eine
entscheidende Einsicht: Wer je an die Vermutung des Bundesgerichts (oben bel Fn. 6) zu glauben
vermochte, dass die Post im Bereich der Vertellung unadressierter Drucksachen eine monopolistische
Stellung habe und es deshdb fir VgT "nicht oder nur mit unzumutbaren Schwierigkeiten" moglich
gewesen wére, auf einen anderen Anbieter auszuweichen, erféhrt hier das Gegentell. Man erinnert sch:
Seait Bestehen der Eidgenossenschaft besitzt der Bund ein Postregd, das aber bis heute niemals nicht
adressierte Drucksachen einschloss®. Vor 1997 hat die Post wohl in diesem Geschéftssektor Uberhaupt
nicht mitgespidlt. Die aus dem Monopol sektor tberkommene Infrastruktur der Post ist gewiss
bedeutend und verschafft ihr heute noch in diesem Bereich monopolistische Vorteile. Das bringt aber fur
die Vertellung unadressierten Papiers keinen Nutzen, fordert doch diese unvergleichlich einfachere
Aufgabe andersartige Verteilermechanismen. Persnliche Erfahrung des Leserstut ein tbriges: {S. 110-
111} Dasvidein die Briefk&sten gelangende Papier sammt welt Uberwiegend aus anderen Handen ds
jenen der Pogt.

Derartige Information schliessen die Annahme aus, dass die vom Bundesgericht definierten
V oraussetzungen der "Kontrahierungspflicht” im Falle der Post gegeben saien.

dass die Post gegeniiber einer Konkurrentin nicht in Pflicht stehen will, aushilfsweise fir diese Auftrége zu erledigen.

»® Wenigstens in einer Fussnote darf auf die Darstellung der Verhaltnisse durch die Post hingewiesen
werden. Im erstingtanzlichen Urteil, dem Entscheid des Bezirksgerichts Frauenfeld (Datum nicht
ersichtlich, vom VgT am 13.11.2000 auf WS verdffentlicht) wird unter Zif.3 eine Passage der
Klageantwort der Post wie folgt zusammengefasst: "Es sai unrichtig, dass die Beklagte Uber eéin Monopol
verfige. Vielmehr herrsche eine erhebliche Konkurrenzsituation zwischen der Beklagten und den in der
sogenannten SwissMail zusammengefassten V erteil organi sationen. Diese seien praktisch in der ganzen
Schweiz tétig und verflgten Uber ein effizientes Zustellnetz, welches jenem der Beklagten mehr oder
weniger ebenbirtig sei." Dies eine Tatsachenbehauptung, die nicht unlaubwirdig tont und im Verfahren
unbestritten blieb.
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2. Weitere Informationen kléren manches, und schaffen vidleicht sogar halbe
Rechtfertigung des getr offenen Sachentscheids

a) Boykott-Tatbestand ?

Im Netz Uber "www.google.ch™ nach der Prisma Mediensarvice AG fragend wird man
unaufgefordert mit Materid aus vorliegendem Rechtssreit konfrontiert, das zu konsultieren man sich
nicht verwehren mag, obwohl man damit gegen gute Vorséize (oben ba Fn. 1) versdsst. Allein die
ersen zehn Positionen dberblickend findet man (in Pogition 7) Zugang zu unserem BGE, und dann
welter:

Unter Pogition 8 der Titd: "Postzensurprozess vor dem Thurgauer Obergericht”. Hier ist
wiedergegeben das Pladoyer des Présidenten des VT, Kesder, vor diesem Gericht. Uber ein an
gleicher Stelle eingefiigter Link "www.vgt.ch" werden zehn Texte dbrufbar, davon neben den beiden
soeben genannten hier zu nennen das Urtell des Bezirksgerichts, die bei diesem am 11. Januar 1999
eingereichte Klageschrift, im tbrigen auch noch ein Artikel der Oberthurgauer Nachrichten vom
9.12.1999 (Interview mit dem VgT-Pr&sdenten) und schliesdich ene VgT-Publikation vom
24.12.1999. In prozessuder Hingcht machen die beiden Urtellstexte ersmals deutlich, dass sch die
beiden Voringanzen dlein mit Gesetzesaud egung beschéftigten, daher in den Urtellsbegriindungen die
von den Parteien vorgetragenen Fakten (Monopolstellung der Post, Schicksal der zuriickgewiesenen
Sendung usw.) nicht darzustellen brauchten, damit aber das Bundesgericht diesbezliglich unwissend
liessen.

Bereits die diesen wenigen Texten (insggesamt ein minimaer Bruchtell dlen Materids, das tber das
Netz erreichbar wére) zu entnehmenden Informationen veradndern in wesentlichen Punkten unser Bild:

Der VT ig nicht, wie auf Grund der gestellten Antrage hétte vermutet werden kdnnen, ein Club
weltfremder Idedlisten, vielmehr eine Vereinigung von unglaublicher Aktivitét, thematisch nicht bloss auf
Tierfabriken, sondern dle Bereiche des Tierschutzes ausgerichtet. Dessen Griinder und heutiger
Prasident, Urheber auch der Klageschrift und des Plédoyers vor Obergericht, beherrscht dle Register
politischer Sdbstdarstelung, besitzt beachtenswerte Kampfedust und scheint im Ubrigen zu wissen: Vid
Feind - vid Ehr. Und vidle Feinde hat er: Neben der Post gehort sogar die Prisma zu diesen. Er Streitet
gerne und weiss aus dem Streit auch Profit zu schiagen: Die Ausainandersetzung mit der Post hat ihm
und seiner Vereinigung Auftrieb gegeben, nicht Schaden, sondern nur Vorteil gebracht: Da er den
Prozess dlein um der davon zu erwartenden Publizitét willen fihrt, verstehen wir endlich die Wahl des
ins Leere falende Klagebegehrens und das Schweigen Uber das Schicksal der von der Post
zurtickgewiesenen Publikationen.

Beim ersten Blick auf das genannte Materid ist man vom dlenthaben auftauchenden Schlagwort
"Postzensur" Uberrascht (diesin den vom VT ausgehenden Texten und in den von diesem beigefigte
Ueberschrift bel den Gerichtsurteilen). Néheres Zusehen zeigt, dass die VgT-Schriften anscheinend
Unmut verursacht und Repressonsversuche ausge st zu haben, weshdb die Verteller unter Druck
gesetzt werden, ihre Verteilung zu unterlassen. Das flihrt anscheinend bel der Post zu interner
Vorkontrolle der VgT-Vierteljahresschrift und erstmas im Dezember 1999 zu der uns beschéftigenden

¥ Das Vorgehen des Schreibenden (zweite Marzhalfte und 17.Mai 2003) wird angegeben, um wenigstens fir nahe
Zukunft erwarten zu kdnnen, dass der Leser eine éhnliche Informationslage antrifft wie dieser. Der Zufall dessen
Vorgehens Uber <google> und dann <Prisma M edienservice AG> ist deshalb von Bedeutung, weil man auf diesem
Weg an eine Auswahl hier relevanten Materials herangefiihrt wird, wahrend bei Oeffnen der Homepage des Klagers
(<vgt.ch>) eine Masse auftaucht, in der das vorliegendenfal | s Bedeutsame zu suchen der Schreibende nicht
unternommen hétte.
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Zuriickwe sung, dies nach folgendem Ablauf: Am 2.Dezember vorlaufige Verwegerung der Annahme
gegentiber der den VT vertretendenden Prismamit der Begriindung, vorerst miisse der Inhat Uberpriift
werden; am 7. Dezember Mitteilung der definitiven Welgerung. Dies der Hintergrund der "Zensur".

Aber weit wichtiger ist, dass der Terminus "Postboykott” (dazu oben bel Fn. 21) sch plétzlich ds
moglicherwelse zutreffend erwels. VT hat in der Vergangenheit saine Publikationen einersaits durch
Prisma (und anscheinend auch weitere private Verteiler), anderseits durch die Post verteilen lassen™.
Aber angeblicher Druck von ungenannter Saite hat die von VT beauftragten Vertell erorganisationen zur
Verwegerung veranlasst. Die hier interess erende Dezemberausgabe {S. 111-112 } war von VgT zur
Vertalung der Prisma Ubertragen worden. Die Prisma ihrersaits nahm den Auftrag an und hatte bereits
die zu vertellenden Journde bel sch an Lager genommen, "ds von hoherer Stelle die Weisung kam, den
Auftrag abzulehnen." Zusédtzlich seht auch im Raume die Behauptung, dass vor der Prisma auch die
weiteren Verteilorganisationen die Beforderung abgelehnt héiten.

b) Rechtfertigungsgriinde wegen Inhalts der Publikation ?

Be der Beurteilung der Gesamtsituation duirfte wohl auch die von der Post (wie den Ubrigen
widerstrebenden V ertellerorgani sationen) angefiihrte Begriindung nicht kurzerhand beisaite geschoben
werden: Die VgT-Publikationen machen es sch zur Aufgabe, die von ihm aufgestOberten, angeblich
tierquaerischen Praktiken im Bilde darzustellen, dies, well die tibrigen Medien nicht bereits saien, die
abgebildeten V orkommnisse dem Publikum vorzufthren (dazu etwa das Interview der Oberthurgauer
Nachrichten vom 8.12.1999 mit VgT-Présidenten Kesder). Diesen naturgemass tendenziGsen und
ensatigen Darstellungen unter Angabe von Ort und Namen der Betroffenen kdnnen diese nichts
entgegensetzen. In voller Schéarfe erleben wir hier den aten Konflikt zwischen Informationsbedirfnis der
Allgemeinheit und der Pressefreihelt auf der einen, dem Schutz der Privatsphére auf der anderen Seite.
Ohne néhere Prifung wird man sich kein Urtell erlauben, aber festzuhalten bleibt, dass die Weigerung
der Pogt (und der Ubrigen Verteiler) nicht ds zum vornherein hatlos abgetan werden kann.

c) Gibt es Verletzung? Gibt es Schaden ?

Mit obigem wird die Widerrechtlichkeit der Beftrderungsverweigerung (gegen die
Personlichkeitsrechtei.S. Art.28 ZGB verstossender Boykott) der Post wenn nicht erwiesen, so doch
adsMaoglichket aufgezeigt. Im Rahmen vorliegenden Feststellungsbegehrens fordert das Bundesgericht,
dass dem VT Nachtelle entstanden saien ("unzumutbare Schwierigkeiten” bel der Vertellung der VgT-
Publikation). Wie steht es damit?

Zwei Tage nach der endgtiltigen Welgerung der Post erscheint in den Oberthurgauer Nachrichten
vom 9.12.1999 ein Interview mit herzerweichender Schilderung der Folgen der Weigerung der Post.
Auf die Frage "Was bedeutet dieser Boykott fir Sie resp. den VgT?' antwortet der Président: "Der VgT
is damit praktisch lahmgelegt”. Dann, auf Frage: "Ohne Publikationsméglichkelt ist der VT, Ihr
L ebenswerk, wohl gefanrdet, wenn nicht gar am Ende?' haisst es. "Damir dies (sc. Aufkldrung der
Osffentlichkelt) nun verunmaglicht wurde, werde ich meine Tierschutzaktivitéten weitgenend eingellen
mussen.”

Diesesjammervalle Bild kann gliicklicherweise bald aufgehaitert werden. Am 24.12.1999 kann man

' Genau sind die Verhaltnisse mit bescheidenem Aufwand nicht abzukléren.. Gewiss zu sein scheint, dass VgT
Zu Zeiten tUiber die Post und andere Organisationen verteilen liess. Soweit die Prisma eingeschaltet war, erledigte sie
die Aufgabe selber oder aber Ubertrugt diese (sei es nach Absprache mit VT, sei es aus eigener Initiative) der Post.
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lesen: "Auch der Postboykott kann Kesder nicht soppen: Lokder Privatvertreter will mit VgT-
Nachrichten landesweit ins Geschéft Seigen; Zustellung gesichert.”® Eswird von ener "unerwarteten
Wende' gesprochen und erwahnt, dass Prasident Kesder sage, es "habe die Angelegenheit eine grosse
Sympathiewelle fir den VgT ausgel 6. Fir die Entscheidung in vorliegender Sache kann nichts anderes
ausschlaggebend sain as die durch Beférderungsverweigerung der Post geschaffene Faktenlage. Und
wer kann diese vorliegendenfalls unverdéchtiger darstellen as der "Verletzte' selber? Daher noch
waeltere Hinweise auf dieses dem Schreibenden durch Zufdl zu Kenntnis gelangte Dokument, das die
Abl&ufe schildert und deren Ergebnis darstdlt, wie es drel Wochen vor Klageeinleitung vorliegt. Endlich
erfahren wir hier, was mit den von der Post zuriickgewiesenen Exemplaren des VgT-Journals passert
is: "Trotz Vertellboykotts der Post wird der VT seine millionenstarke Dezember-Grossauflage dso
doch noch los'. Man liest nicht ohne Erheterung: "Die Zugtdlung der franzdd schen Ausgabe (Acusa
News) hatte trotz dlem die Post salber vorgenommen: 468000 Journale [nota: in den Akten 200'000]
wurden ohne Nennung des VT in Lausanne aufgegeben, wo niemand den smplen Trick bemerkt zu
haben scheint.” Und dann welter: "auch um die 500'000 deutschsprachigen Journae braucht sich der
VgT kein Sorgen mehr zu machen, und dies nicht zuletzt dank der tatkréftigen Mithilfe zahlreicher
Mitglieder”. Unter dem Titel "Rohrkrepierer fir die Post” folgen die Zitate zweler Aussagen Kesders
"Die Pogt und die grossen Verteilfirmen schaffen sich mit ihrer politischen Zensur neue Konkurrenz®.
Dann aber, vorliegenden Prozess betreffend, heisst es: "Ueber die Post-Zensur soll nicht so schnell Gras
wachsen', dies zur Erklarung der "Anzeige, die er [sc.der VgT-Président] gegen den Staatsbetrieb
wegen Verletzung des Postgesetzes eingereicht hat und mit der sich in erster Indtanz die Thurgauer
Gerichte zu beschéftigen haben werden...". Abschliessend wird unter dem Titd " Spenden- und
Mitgliederwelle ausgd 6" illugtriert, dass wie andere Krisen auch die hier beschriebene den VgT nur
sérken kann. { S. 112-113}

Dies das hoffnungsvolle Bild bereits vor Klageanleitung. Fir die hochdrichterliche Beurteilung wére
massgeblich gewesen der Stand der Dinge am Ende des Beweisverfahrens der Voringtanz. Die
Beftrderungssperre der Post blieb unangefochten bis zum Ergehen des hier besprochenen BGE. Wer
sch fur das Ergehen des VT in dieser Zet und darlber hinaus interessiert, wird gewiss kundig werden
Uber dessen Homepage <www.vgt.ch>. Aber auch so deutet dles auf Wohlergehen: Gut fir die
Tierfreunde, und, wie der Schreibende hofft, auch etwas fir die Tiere.

d) Ergebnis

Die Dargelung, wonach die Prismaim Dezember 1999 sch weigerte, wie bisher die VgT-
Publikation zu befordern und dass erst diese Welgerung zur erfolglos gebliebenen Auftragserteilung an
die Post flihrte, blieb unbestritten. Wére dartiber hinaus zutreffend, dass die anderen grosseren Verteller
noch vor der Prisma Weigerung erklart und damit sémtliche bisher in Betracht gezogenen privaten
Verteiler mit der Post gemeinsame Front gebildet hétten, wirde fraglos ein widerrechtlicher Boykott der
schweren Art vorliegen, der, wenn auch mit anderer Begriindung und unter V oraussetzung einer
adaequaten Formulierung des Klagebegehrens, gerichtlich zu besatigen wére .

Eine grundsétzliche Frage wird aufgeworfen durch die Tatsache des glticklichen Ausgangs der

¥ Text dat. 24.12.1999 und gezeichnet "Andreas Stricker / ans", abrufbar <www.vgt.ch/news bis2001/991224.htm
> (s030.3.2003).

¥ Diesunter Voraussetzung der Unbeheflichkeit des Einwandes des unzuldssigen Inhalts der
Publikation; oben lit.b. -- Zur Rechtfertigung der Weigerung diirfte wohl nicht eigentliche Strafbarkeit
vorausgesetzt werden; Misshilligungswiirdigkeit bzw. Nahe zu Straftatbesténden miisste gentigen.
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Angdegenhet fir den VT, der nicht nur seine Publikation an deren Adressaten verteilen konnte,
sondern aus der Angelegenheit Vortell idedler wie finanzieller Art (Mitgliederzuwachs, Spendengelder)
Ziehen kann, dl das schon erkennbar vor Klageeinleitung. Dass die vom Bundesgericht gewahite
Argumentation vor diesem Hintergrund unméglich wird, ist offenkundig, ob gleiches auch fir die
Abstlitzung auf den Personlichketsschutz und die Boykott-Abwehr gilt, blelbt zu untersuchen. Der
gluckliche Ausgang erklart auch das Ausbleiben eines Schadenersatzanspruchs oder sonstiger
ergebnisrdevanter Klageantrége: Prozess um des Prozessierens willen, das Abziehen einer Show unter
Einbezug der hohen Gerichtsbarkeit dreier Instanzen.

V.Zu den Vorzigen der Boykott-Argumentation

1. Unterschiedlichkeit der normativen Aussagen

Es dand die Ableitung einer Pflicht aus dem "Verstoss gegen das Verbot sttenwidrigen Verhdtens'
und jener aus der "Verletzung der Personlichkeitsrechte (durch Boykott)" gegenliberzugtellen. Die
beiden Ansdize unterscheiden sich sowohl hinschtlich der Umschreibung des V erletzungstatbestandes
wie auch der in Betracht fallenden Sanktion. Waswir durch Zufal Gber die tatschlichen Abléufe
erfahren haben, gibt Anschauungsmaterid Uber die Verschiedenartigkeit der Auswirkungen der beiden
Konzepte:

a) Entscheidung Uber das Vorliegen einer Verletzung

Das Verbot sttenwidrigen Verhdtensist eine Generdklausd ohne Bezugnahme auf Fakten. Die
Auswahl der zu beriicks chtigenden Elemente steht dem zum Entscheld Berufenen anheim, der bel der
Entscheidfindung auf weiten Strecken seinen Gefihlen folgen muss. Unklar bleibt, ob das sttenwidrige
Verhdten a's solches oder aber das damit herbeigefiihrte Resultat den Ausschlag geben soll (Verhdtens-
oder Erfolgsunrecht?). Demgegentiber nehmen die Personlichketsrechte direkten Bezug auf die Person
des zu Schiitzenden und verleihen diesem gegentiber Dritten eine Abwehrbefugnis hingchtlich Gltern
von besonderer Beziehungsnahe zur Person, wie deren korperliche Integritét, Ehre usw. oder eben hier
den Anspruch auf Erhatung der ordentlichen Vertragsschluss-M églichkeiten. Die Abgrenzung des
Schutzberaeichsist zwar auch hier bloss durch Bewertung zu erreichen, spidt Sch indessen in enem
eingeengt-konkretisierten Problemausschnitt ab, der auch Regelbildung durch die Praxis erlaubt, wie sie
sich friher im Kartdllbereich entwicket hat.

Nachdem wir wissen, dass dem VT nicht nur die Verteilung der Publikationen trotz des Post-
Boykotts gegluickt ist und ihm aus den Nebenumsténden gar Vortell erwéchs, ist die Frage gestdllt, ob
dies Widerrechtlichkeit der Weigerung und damit Sanktionen ausschliesst. Der Ruickgriff auf den Topos
der guten oder schlechten Sitten kann nicht helfen, da er nicht angibt, ob er sich auf das Tun oder dessen
Erfolg bezieht. Aus den Urteilsmotiven muss man schliessen, dass das Gericht den misshilligten Erfolg,
die "schwere Beaintrachtigung” des Betroffenen, ds Voraussetzung der Klageguthe ssung betrachtet:
Erfolgsantritt s Tatbestandsvoraussetzung der Widerrechtlichkeit. Das hétte vorliegendenfals{ S. 113-
114 } zur Abweisung der Klage gefiihrt. Bei Anwendung von Art.28 ZGB folgt jedoch das
entgegengesetzte Ergebnis, d.h. Abwehr des Boykotts: Wenn die Verhinderung normaen Kontrahierens
elnen unzuléssigen Eingriff in die Personlichketsrechte des Betroffenen ausmacht, wird daran nichts
geandert, wenn dieser mit Geschick einen Ausweg findet: Weder darf man ihn fir die Zukunft mit
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Sonderanstrengungen belasten noch ist gewiss, dass das Gliick ihm auch in Zukunft hold sein werde. Die
Personlichkeitsverletzung i.S. von Art.28 wird durch den unzuléssigen Eingriff ausgel 6st; dessen
Auswirkungen werden dlein bel der Bemessung der resultierenden Sanktionen berticksichtigt.

b) Sttenwidrigkeits-Verbot versagt gegentiber Boykottabsprachen

Untergtellen wir Richtigkeit der Darstellung des VT, er s&i von den in Betracht fallenden privaten
Vertellern boykottiert worden. Wie kann man der Post, wenn se dem schiechten Beispid ihrer
Konkurrenten folgt, Sittenwidrigkeit vorwerfen? Das Verbot der Sittenwidrigkeit kann egentlich nur
untersagen, dass jemand sich schiechter betrage ds andere, nicht aber fordern, besser zu seindsadle
Ubrigen: Der Boykottwille der tibrigen Verteiler rechtfertigt so gesehen jenen der ihnen nachfolgenden
Prisma und schliesdich der Post. Auch hier versagt das Sittenwidrigkeitsverbot den geforderten Schutz,
der alein mit gegen Boykottmassnahmen gerichteten Rechtsregeln (hier mit Art. 28 ZGB) verwirklicht
werden kann.

c) Statt Monopol-Topos und Sttenwidrigkeitsverbot die Boykottver bot-Regel

Um dem Sittenwidrigkeitsverbot Profil zu geben, wird es vom Bundesgericht in Bezug zum
Monopolbegriff gesetzt und sttenwidrige Ausnitzung der Monopolstelung ds unzuléssig erklart. Aber
auch dasfuhrt ins Absaits. Massgeblich ist die Entstehung, nicht der Gebrauch des Monopols. I1stin
solches geschaffen worden durch Uebernahme von Konkurrenten oder deren sonstige Ausschatung aus
dem Wettbewerb, dies moglicherweise mittdls kartelrechtlich misshilligter Massnahmen, it jegliche
Ausiitzung der Monopolistengtellung, d.h. jegliche Vertragsverweigerung reprobiert. Anders, wenn die
Abwesenheit von Konkurrenz billigenswerterweise zu Stande kam: Der Erfinder eines neuen, erst ihm
bekannten Verfahrens oder der Inhaber eines weltumfassenden Petentes ist zum Kontrahieren nicht
verpflichtet. Wahrend im ersten Fall jeglicher Monopolgebrauch widerrechtlich ist, bleibt im zweiten Fall
jegliche Geltendmachung der Monopolstellung zuldssg; fir das Anlegen der Elle der Sittenwidrigkelt
bleibt kein Raum. Die Widerrechtlichkeit des Ergebnisses ergibt sch dlein aus den Umsténden der
Entstehung des Monopals, niemas der Tatsache dessen Durchsetzung. Der von der Literatur und dem
Bundesgericht angestrebte Schutzzweck kann dlein auf dem Wege der Boykott-Abwehr erreicht
werden, in deren Rahmen die Benutzung einer auf unerlaubte Art zu Stande gekommene
Monopolistengtellung s Sonderfal des Boykottierens gedeutet wird.

d) Diein Betracht fallenden Unrechtsfolgen

Dieim Fdle Verletzung ausgd 6sten Sanktionen bletben bal Annahme einer "'Kontrahierungspflicht”
wie auch bel einem Verstoss gegen das "Verbot sttenwidrigen Verhdtens' vorerst offen. Schadenersatz
ist dieim Vordergrund stehende und praktisch wohl auch wichtigste Sanktion, die hier keine weltere
Betrachtung fordert. Wie wir gesehen haben, wurde vorliegendenfals nicht nur nicht auf Ersatz von
Schaden geklagt, sondern eswar kein solcher entstanden. Welche Sanktionen fallen dartiber hinaus
noch in Betracht? Gerichtliche Durchsetzung der Redexekution (Erzwingung der Erbringung der
vertraglich nicht zugestandenen Lestung) ware ds eine Form der "Besaitigung der St6rung” maglich, aus
praktischen Griinden aber im hier betrachteten Umfeld kaum je durchfiihrbar. Bei Fehlen von Schaden
fdlt dlenfdls symbolische oder gar substantiele Genugtuung in Betracht.

Im vorliegenden Verfahren strebte der Klager eine (sdtsam umschriebene) gerichtliche Feststellung
an. Wie jede Feststelungsklage hétte diese einer besonderen Rechtfertigung bedurft, deren
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Vorhandensain bisher nicht eingchtig war. Anders beim Personlichketsschutz: Art. 28a Abs. 1 Zif. 3
erlaubt im Falle ener weiterhin sch auswirkenden Stérung die Feststellung deren Widerrechtlichkelt.
Begteht diese Widerrechtlichkeit in einer Vertragsverweigerung, kann im Urtell sehr wohl die Feststellung
einer Pflicht zum Vertragsschluss erfolgen. Dieser Anspruch geht Gber die gewohnlichen
Ddiktsanspriiche hinaus und stellt eine Besonderheit des Personlichkeltsschutzes des ZGB dar.

VI. Zum Schluss

Was Doktrin und vorliegendenfals das Bundesgericht s "Kontrahierungspflicht” bezeichnet, kommt
auf der Ebene des Obligationenrechts kaum je vor: Der fagt ein halbes Jahrhundert zurtickliegende "Fall
Sedig" war kein Anwendungsfall, und im Fall VT v. Pogt bleibt das Ergebnisim Ungewissen. Im
Grundsétzlichen i festzuhdten, { S. 114-115 } dass ein aus dem Personlichkeitsschutz von Art. 28
ZGB abzuleitender Schutz vor Boykottmassnahmen unerachtet der Kartellrechts-Gesetzgebung eine
gewise Bedeutung behdt und im Auge behdten werden muss, in Sechverhdten vorliegender Art
jedenfdls dlein ein Snnvolles Resultat ermdglicht.

Der Terminus "Kontrahierungspflicht” u.dgl. ist hier wie im Schuldrecht Gberhaupt abozulehnen (er
sammt aus dem Bereich staatlich geordneter Leistungserbringung wie Wasser, Energie,
Trangportleistungen u.sw, ist aber sdlbst dort nur bildhaft zu verstehen; vgl. Zif. 1/3 lit. ).

Die unzureichende, jairrefuihrende Information nicht bloss des Lesers des Urtells, sondern des
Bundesgerichts selber findet seine Erklérung im Umstand, dass die Parteien die Ause nandersetzung
dlein auf der Ebene der Audegung der Post-Gesetzgebung austrugen, jedoch privatrechtliche
Gesichtspunkte ganz ausserhab der Betrachtung blieben. Rickweisung an die Voringtanz oder
Berticksichtigung der vor diesen ergangenen Partelvortrége wére angezeigt gewesen und hétte
insbesondere sofort die fehlende Monopolistengtellung der Post aktenkundig gemacht. Die
aufgeworfenen verfahrensrechtlichen Fragen mussten hier beisaite bleiben.

Der "Fdl Sedig" hat auf der Ebene von dlgemeinen Grundsétzen und Forderungen eine Diskussion in
Schlagworten ausge 6<t, welche kaum noch Redlitétsbezug erkennen liess und sich um Fakten nicht
kiimmerte. Das Bundesgericht und die Urtellsredaktion hat mit dem Stichwort K ontrahierungspflicht”
dieser Linie etwas Gefolgschaft geleistet und von den Tatsachen abstrahiert (Anlass war, dass sich das
auf Audegung der Post-Gesetzgebung beschrankende angefochtene Urteil nicht Uber Fakten berichtete).
Das oben Vorgetragene mochte die Redlitéten, das Geschehene und dessen Hintergriinde, wieder mehr
in die Betrachtung der mit vorliegendem Entscheid von neuem ins Gespréach gebrachten Frage
einbringen, eine Frage, deren praktische Bedeutung dlerdings htchstens eine marginde i<t
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