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Regeste
Post (Ubriges)

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht tbernimmt, sofern es nach geltendem V erfahrensrecht zur
Beurteilung einer Streitsache zustéandig ist, die Beurteilung der per 1. Januar 2007 bel
Eidgenossischen Rekurs- und Schiedskommissionen oder bei Beschwerdediensten der
Departemente hangigen Rechtsmittel. Das neue Verfahrensrecht ist anwendbar (Art. 53
Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
[Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32]).

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist geméass Art. 18 Abs. 1 des Postgesetzes vom 30. April
1997 (PG, SR 783.0) zur Beurteilung von Beschwerden gegen Verfligungen der Post Gber
die Gewahrung von Vorzugspreisen fur die Beférderung von Zeitungen und Zeitschriften
zustandig. Ob, wie von der BeschwerdefUhrerin geltend gemacht, eine solche Verfigung
vorliegt, ist nachfolgend naher zu prifen. Gemass Art. 46a des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) kann gegen das
unrechtmassige Verweigern oder Verzogern einer Verfligung Beschwerde gefuhrt werden.
Die Beschwerde richtet sich demnach an die Beschwerdeinstanz (Botschaft zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4408). Das Bundesverwaltungsgericht ist
deshalb sowohl zur Beurteilung der Rechtsverweigerungs- und
Rechtsverzogerungsbeschwerde als auch - unter Vorbehalt des Vorliegens eines
Anfechtungsobjektes - der Beschwerde in der Sache selbst zustandig.

E.2

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die Vorinstanz habe mit den an sie gerichteten
Schreiben vom 16. Dezember 2005 und vom 2. Méarz 2006 ihr Riickerstattungsbegehren
abgelehnt. Im Schreiben vom 2. Mérz 2006 habe die Vorinstanz sogar ausgefihrt, das
Begehren sei eingehend mit ihren Spezialisten gepriift worden. Sie habe damit in zwei
Schreiben und nach eingehender Prifung festgehalten, dass sie nach ihrer Meinung nicht
verpflichtet sei, die Zuschléage zurtickzubezahlen. Damit habe die Vorinstanz in einem
Subordinationsverhéltnis verbindlich die Rechtsbeziehungen zwischen ihr und der
Beschwerdefuhrerin festgelegt. Zwar habe die Vorinstanz keine formelle Verfiigung
erlassen, sie habe sich aber materiell und durchaus unzweideutig zur Berechtigung des
Anspruchs der Beschwerdefhrerin gedussert; die Schreiben selen so abgefasst, dass die
Beschwerdefiihrerin in voller Kenntnis der massgeblichen Umstande tber die
Zweckméassigkeit einer allfalligen Beschwerde habe entscheiden kénnen.



E.21

Die Vorinstanz macht dagegen geltend, sie habe keine Verfiigung erlassen. Auf die
Beschwerde in der Sache kdnne deshalb mangels eines Anfechtungsobj ektes nicht
eingetreten werden.

E.22

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 VGG Beschwerden gegen
Verfugungen nach Art. 5 VWV G. Fir das Vorliegen einer Verfligung ist nicht massgebend,
ob sie a's solche gekennzeichnet oder den gesetzlichen Formvorschriften fir eine
Verfugung entspricht. Massgebend ist vielmehr, ob die Strukturmerkmale einer Verfiigung
vorhanden sind (Pierre Tschannen / Ulrich Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2.
Aufl. Bern 2005, 8 29 Rz. 3). Eine Verfugung liegt demnach vor, wenn eine
Verwaltungshandlung die folgenden Merkmale erfillt: Es handelt sich um eine Anordnung
einer Behtrde im Einzelfall, die ein Rechtsverhdltnis einseitig und verbindlich regelt und
sich auf offentliches Recht des Bundes stiitzt (Tschannen/Zimmerli, aa.O., 8 28 Rz. 17). Es
ist daher im Folgenden zu priifen, ob die Post durch ihre Schreiben bzw. ihr Verhalten die
genannten Merkmale erfillt hat.

E.221

Vorab stellt sich die Frage, ob die Post als Behtrde im Sinne des VwV G zu betrachten ist.
Behorde im Sinne des Gesetzesist jeder Verwaltungstréger, der mit der Erflllung von
Staatsaufgaben betraut ist (Tschannen/ Zimmerli, a.a.O., 8 28 Rz. 19). Seit dem 1. Januar
1998 ist die Schweizerische Post eine selbstandige Anstalt des 6ffentlichen Rechts mit
eigener Rechtspersonlichkeit (Art. 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 30. April 1997 tber
die Organisation der Postunternehmung des Bundes [ Postorgani sationsgesetz, POG, SR
783.1]). Die Post hat den Auftrag, eine flachendeckende Grundversorgung
(Universaldienst) mit Post- und Zahlungsverkehrsdienstleistungen sicherzustellen (vgl. Art.
2 PG). Der Universaldienst umfasst Dienstleistungen, die ausschliesslich der Post
vorbehalten sind (sog. reservierte Dienste) oder die von der Post in Konkurrenz zu privaten
Anbietern im ganzen Land erbracht werden missen (sog. nicht reservierte Dienste; vgl. Art.
3und 4 PG). Letztere beinhalten unter anderem die Beférderung von abonnierten Zeitungen
und Zeitschriften (vgl. Art. 3 Bst. d der Postverordnung vom 26. November 2003 [VPG, SR
783.01]). Neben dem Universaldienst ist die Post berechtigt, jedoch nicht verpflichtet,
Wettbewerbsdienste anzubieten. Dabel handelt es sich um Dienstleistungen, die von der
Post Uber den Universaldienst hinaus in Konkurrenz mit privaten Anbieternim In- und
Ausland angeboten werden konnen (vgl. Art. 9 PG und Art. 1 Bst. j VPG). Die Beforderung
von abonnierten Zeitschriften gehort gemass Art. 3 Bst. d VPG zum Universaldienst. Im
Bereich der Universaldienste erfiillt die Post staatliche Aufgaben (Art. 92 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR
101], BGE 129 111 35 E. 4.1, Entscheid H-2004-174 der REKO/INUM vom 20. Oktober
2005, E. 12). Sie hat damit in diesem Bereich als Behdrde zu gelten.

E.222

Behorden kommt indessen trotz gegebener Verwaltungsbefugnis unter Umstanden keine
Verfligungsbefugnis zu (Tschannen/Zimmerli, aa.O., 8 28 Rz. 20), dies namentlich wenn
das Gesetz andere verwaltungsrechtliche Handlungsformen vorschreibt oder wenn das
Rechtsverhdltnis unter das Zivilrecht fallt. Die Post schliesst mit ihren Kunden
privatrechtliche Vertrage ab; die Bestimmungen des Privatrechts sind ergéanzend anwendbar



(Art. 11 Abs. 3 PG). Der Gesetzgeber hat aber im Postwesen eine differenzierte Regelung
getroffen und der Post im Bereich des Universaldienstes Verwal tungsaufgaben und
entsprechend L eistungspflichten Ubertragen (BGE 129 111 35 E. 4.1). Dementsprechend ist
auch der Rechtsschutz differenziert ausgestaltet. Streitigkeiten zwischen der Post und der
Kundschaft sind grundsétzlich durch die Zivilgerichte zu beurteilen. Geméss der
Ausnahmebestimmung von Art. 18 Abs. 1 PG kénnen indessen Verfliigungen der Post tiber
die Gewahrung von Vorzugspreisen fur die Beférderung von Zeitungen und Zeitschriften
durch Beschwerde angefochten werden. Daraus kann geschlossen werden, dass die Post in
diesem Bereich Verfugungsbefugnis hat.

E.223

Weiter ist zu prifen, ob die Gbrigen Strukturmerkmale einer Verfligung vorliegen, d.h. ob
die Vorinstanz gestutzt auf 6ffentliches Recht des Bundes vorliegend in einem Einzelfall
ein Rechtsverhdtnis einseitig und verbindlich geregelt hat. Wie gezeigt, erfullt die Post im
Bereich der Beforderung von Zeitschriften zu V orzugsprei sen Verwal tungsaufgaben und
stitzt sich dabei auf 6ffentliches Recht des Bundes, namentlich auf Art. 15 PG sowie die
dazu gehdrenden Ausfihrungsbestimmungen. Unzweifelhaft ist auch, dasssich die
Schreiben der Vorinstanz auf einen konkreten Einzelfall beziehen und ein Begehren auf
Begrundung von Rechten der Beschwerdefuhrerin abweisen, mithin ein Rechtsverhaltnis
einseitig regeln. Naher zu untersuchen ist dagegen, ob die Ablehnung des Begehrens der
Beschwerdefihrerin a's verbindliche Anordnung zu betrachten ist. Diesist zu bejahen.
Zunéchst ergibt sich die Verbindlichkeit bereits daraus, dass die Schreiben der Vorinstanz
ein Rechtsverhétnis regeln wollen (Tschannen/Zimmerli, aa.O., 8 28 Rz. 34). Die
Verbindlichkeit geht aber auch aus der Formulierung hervor. Wie die BeschwerdefUhrerin
zu Recht ausfuihrt, hat die Vorinstanz sowohl im Schreiben vom 16. Dezember 2005 als
auch in demjenigen vom 2. Méarz 2006 unmissverstandlich festgehalten, dass sie die
bezahlten Zuschl&ge nicht zurlickerstatten werde. Im Schreitben vom 2. Mérz 2006 wird
auch auf den Brief der Beschwerdefthrerin vom 19. Januar 2006, in dem diese den Erlass
einer Verfligung verlangte, Bezug genommen. Die Vorinstanz relativiert die
Verbindlichkeit ihrer Ablehnung weder durch einen ausdriicklichen noch durch einen
stillschweigenden Vorbehalt. Die Anordnung ist als verbindlich zu betrachten.

E.224

Die Schreiben der Vorinstanz vom 16. Dezember 2005 und vom 2. Mé&rz 2006 weisen die
Strukturmerkmale einer Verfligung auf und sind daher mogliche Anfechtungsobjekte in
einem Beschwerdeverfahren.

E.3

Die angefochtene Verfiigung datiert vom 2. Marz 2006. Sie dirfte damit am 3. Méarz 2006,
evtl. einige Tage spéter, zugestellt worden sein. Die Beschwerde vom 28. Juli 2006 erfolgte
mehrere Monate nach Ablauf der Beschwerdefrist von dreissig Tagen. Esist jedoch zu
prifen, ob die Frist aufgrund der formellen Mangel der Verfigung, namentlich aufgrund der
fehlenden Bezeichnung al's Verfligung und der fehlenden Rechtsmittelbelehrung, al's
gewahrt zu betrachten ist.

E.31

Gemass Art. 38 VWV G darf den Parteien aus mangel hafter Er6ffnung kein Nachtell
erwachsen. Auch der Empfanger einer nicht als solchen bezeichneten Verfligung ohne
Rechtsmittel bel ehrung kann diese jedoch nicht einfach ignorieren; er ist vielmehr gehalten,



sieinnert der gewohnlichen Rechtsmittelfrist anzufechten oder sich innert niitzlicher Frist
nach den in Frage kommenden Rechtsmitteln zu erkundigen, wenn er den
Verfligungscharakter erkennen kann und sie nicht gegen sich gelten lassen will (BGE 12911
125E. 3.3, BGE 1191V 330 E. 1c). Wer die Unrichtigkeit der Rechtsmittel belehrung
erkannte oder bei zumutbarer Sorgfalt hétte erkennen missen, kann sich nicht auf Art. 38
VwV G berufen. Rechtsuchende geniessen keinen Vertrauensschutz, wenn sie bzw. ihr
Rechtsvertreter den Mangel alein schon durch Konsultierung der massgeblichen

V erfahrensbestimmung hétten erkennen kdnnen. Allerdings vermag nur eine grobe
prozessuale Unsorgfalt der betroffenen Partei oder ihres Anwaltes eine falsche
Rechtsmittel belehrung aufzuwiegen (BGE 124 | 255 E. 1a/aa). Sinngeméss das Gleiche
muss gelten, wenn umstritten ist, ob der Verfiigungscharakter eines Schreibens erkennbar
war (BGE 12911 125 E. 3.3).

E.3.2

Die Beschwerdefihrerin ist seit dem 7. Marz 2006, wenige Tage nach Erhalt der
Verflgung, anwaltlich vertreten. Bel der Beurteilung einer alfélligen prozessualen
Unsorgfalt ist damit der von der Rechtsprechung fir Anwélte entwickelte Massstab
anzuwenden. In BGE 129 Il 125 E. 3.4 hat das Bundesgericht das Vorliegen einer groben
prozessualen Unsorgfalt verneint, da die angefochtene Verfligung keinerlei Hinweis auf den
Verflgungscharakter enthielt, der Text der Verordnung, auf den sich die Verfligung stiitzte,
unklar war und damit der Verfigungscharakter nicht durch einfaches Gesetzesstudium zu
erkennen war. Schliesslich zog das Bundesgericht in Erwagung, dass der Entscheid der
Rekurskommission des Eidgentssischen Volkswirtschaftsdepartements (Reko EVD), aus
dem sich ergab, dass die umstrittene Feststellung in Verfiigungsform zu ergehen habe, nicht
publiziert worden sei. Der vorliegende Fall unterscheidet sich im massgebenden Punkt vom
in BGE 129 Il 125 zu beurteilenden. Art. 18 Abs. 1 PG hélt ausdriicklich fest, dass die
vorliegenden Fragen durch Verfiigung zu regeln seien; dies wurde auch im publizierten und
von der Beschwerdefiihrerin as Begrindung fur ihren Anspruch bereits vor Erlass der
Verflgung zitierten Entscheid H-2004-174 der REKO/INUM vom 20. Oktober 2005, E.
9.4, festgehalten. Dementsprechend verlangte die BeschwerdefUhrerin bereitsin ihrem
Schreiben vom 19. Januar 2006 den Erlass einer Verfigung. Schliesslich und vor allem
ging auch der Vertreter der Beschwerdefihrerin selbst davon aus, dass die Vorinstanz eine
zwar formell mangel hafte, aber anfechtbare Verfligung erlassen habe. So teilte er der
Vorinstanz mit Schreiben vom 22. Ma 2006 mit, diese habe ihre ablehnende Haltung
bereits hinlanglich zum Ausdruck gebracht, weshalb er die Rickerstattung des
Preiszuschlages auf dem Beschwerdeweg geltend machen werde. Er bestétigte diese
Auffassung in der Beschwerdeschrift vom 28. Juli 2006, in der er ausfthrt, die Vorinstanz
habe im materiellen Sinne entschieden bzw. schriftlich, wenn auch formell nicht in
Verflgungsform und ohne Rechtsmittel belehrung, Grinde daftr ausgefuhrt, warum der
Anspruch der Beschwerdefhrerin nicht ausgewiesen sai. Diesen Standpunkt bekraftigte er
auch in der Eingabe vom 14. November 2006 sowie in den Schlussbemerkungen vom 9.
Februar 2007.

E.33

Der Auffassung der Beschwerdefhrerin, die Schreiben der Vorinstanz seien nicht als
fristausl6send zu betrachten, kann nicht gefolgt werden. Aus Art. 38 VWV G kann nicht
gefolgert werden, dass bei mangel hafter Eroffnung die Beschwerdefrist Gberhaupt nicht zu
laufen beginnt. Esist vielmehr nach den Umsténden des Einzelfalles zu prifen, ob die



betroffene Partel durch den gertigten Er6ffnungsmangel tatsachlich irregefiihrt und dadurch
benachteiligt worden ist (BGE 102 Ib 91 E. 3). Dadie BeschwerdefUhrerin den

Verfigungscharakter des Schreibens vom 2. Marz 2006 erkannte, hétte sie innert niitzlicher
Frist, d.h. innerhalb der Giblichen Rechtsmittelfrist von dreissig Tagen, Beschwerde erheben
mussen. Sie erhob die Beschwerde jedoch erst mehrere Monate nach Erlass der Verfigung.

E.34

Die Post hat die BeschwerdefUhrerin in ihren Schreiben vom 13. April 2006 und vom 2.
Juni 2006 um Geduld gebeten, bzw. eine spétere Antwort in Aussicht gestellt. Man kann
sich fragen, ob die Vorinstanz durch diese Schreiben bei der Beschwerdefihrerin die
Erwartung geweckt hat, sie werde eine formell korrekte Verfligung eréffnen und diese
damit davon abgehalten hat, Beschwerde zu erheben. Esist zu prifen, ob die Vorinstanz auf
diese Weise eine V ertrauensgrundl age geschaffen hat, welche es gebieten wirde, trotz
abgelaufener Beschwerdefrist auf die Beschwerde einzutreten. Diesist aus verschiedenen
Griunden zu verneinen. Zunéchst ist festzuhalten, dass die Beschwerdefrist beim Erhalt des
Schreibens vom 13. April 2006 bereits abgelaufen war. Zudem enthielten weder das
Schreiben der Vorinstanz vom 13. April 2006 noch dagienige vom 2. Juni 2006 eine
Zusicherung, dass auf die Verfiigung vom 2. Méarz 2006 zurtickgekommen werde, sondern
lediglich einen unbestimmten Hinwels auf eine spétere Stellungnahme. Schliesslich handelt
essich bei der Beschwerdefrist um eine gesetzliche Frist, die durch die Behorde nicht
verlangert werden kann (Alfred Ko6lz / I sabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl. Zurich 1998, Rz. 344). Es musste der
anwaltlich vertretenen Beschwerdefuhrerin deshalb klar sein, dass die Verfligung, auch vor
dem Hintergrund allfalliger weiterer Verhandlungen, innerhalb der Beschwerdefrist
angefochten werden musste, da sie andernfalls in materielle Rechtskraft erwachsen wiirde.

E.35

Auf die Beschwerde an die REKO/INUM vom 28. Juli 2006 ist aus diesen Griinden nicht
einzutreten.

E.4

Zu beurteilen bleibt damit die Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzogerungsbeschwerde.
Eine Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzégerung kann bei Untétigkeit der zustandigen
Behorde erhoben werden. Bei Gutheissung der Beschwerde weist die Beschwerdeinstanz
die Vorinstanz an, die Sache an die Hand zu nehmen (Ko6lz/Haner, a.a.O., Rz. 727). Wie
gezeigt, hat die Vorinstanz bereits vor Einreichung der Rechtsverweigerungs- und
Rechtsverzogerungsbeschwerde die von der Beschwerdefihrerin verlangte Verfigung
erlassen. Inhaltliche und formelle Mangel der Verfligung sind auf dem ordentlichen
Beschwerdeweg geltend zu machen (Kdlz/Haner, a.a.O., Rz. 723) und kénnen nicht mit
Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzdgerungsbeschwerde geriigt werden. Die
Beschwerdefiihrerin hat damit kein schutzwiirdiges Beschwerdeinteresse und ist nicht zur
Beschwerde berechtigt (Art. 48 Abs. 1 Bst. c VWV G). Auf die Rechtsverweigerungs- und
Rechtsverzogerungsbeschwerde ist daher ebenfalls nicht einzutreten.

E.5

Bei diesem Verfahrensausgang gilt die Beschwerdefihrerin a's unterliegend, weshab sie
die Verfahrenskosten zu tragen hat (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Diese sind auf Fr. 1'500.--
festzusetzen und mit dem von der Beschwerdefiihrerin geleisteten Kostenvorschuss zu
verrechnen.



E.6

Alsunterliegender Partei steht der Beschwerdefihrerin keine Parteientschadigung zu (Art.
64 Abs. 1 VWVG). Die Vorinstanz ist als verfligende Behorde nicht Partei und hat damit
keinen Anspruch auf eine Partelentschadigung (vgl. Art. 7 Abs. 3 des Reglementes vom 11.
Dezember 2006 tber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2)).
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