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De la vanité des juges?

Les magistrats et les médias: entre vitrine frivole et effets pédadogiques

Zusammenfassung Die Kommunikation der Justizbehor-
den sollte sich nicht auf die Analyse der Vorgehensweise
der Gerichte zur Kontaktaufnahme mit der Offentlichkeit
und den Parteien beschranken. Richter kénnten auch dem
Charme neuer Technologien erliegen, um beispielsweise
ihren Ruf in der Offentlichkeit zu verbessern. Auch még-
liche Direktiibertragungen von Urteilsberatungen oder
Presseinterviews kénnten eingesetzt werden.

Présentation

Traditionnellement renfermés dans les enceintes des tri-
bunaux, les juges — complices de la nouvelle rhétorique issue
de la communication judiciaire — tentent de sortir de leur cadre,
physique et institutionnel. En matiere de communication judi-
ciaire, les auteurs se concentrent principalement sur les aspects
liés a la transparence, aux modalités de la communication,
etc. Il serait également intéressant d’évaluer les éventuels liens
entre Narcisse et Diké, a savoir si les juges peuvent souffrir de
comportements vaniteux. Tel est le but de cette bréve mise au
point, par le biais de deux réflexions: la premiére liée a 1'éven-
tuelle retransmission en direct des délibérations judiciaires et
la seconde axée sur les interviews que les juges donnent aux
médias.

Retransmission en direct des délibérations
des autorités judiciaires

Pour notre analyse d'une éventuelle «vanité des juges»,
partons de l'actualité parlementaire suisse. Le 21 juin 2013
M. Martin Schmid, conseiller aux Etats, a déposé une motion
(n° 13.3660; cf.: http://www.parlament.ch) demandant que «le
processus de prise de décision au sein du Tribunal fédéral soit
rendu plus transparent et que les délibérations publiques soient
désormais diffusées en direct sur Internet, a I'instar des débats
du Conseil national et du Conseil des Etats».

Le Tribunal fédéral a voté presque unanime (32 a 2)
contre la motion. Le Conseil fédéral a exprimé un avis néga-
tif le 4 septembre 2013. Cependant, le 11 septembre 2013, le
Conseil des Etats a accepté la motion par 34 voix contre 6. Le
Conseil national s’est exprimé sur la question le 11 mars der-
nier. I a rejeté la motion 130 voix a 38 et 6 abstenus. Les
points centraux du débat ont été la transparence, I'indépen-
dance des magistrats et le risque d’avoir un échange stérile
de déclarations préparées a I'avance. De plus, lors des discus-
sions, a été également évoqué le danger de pression politique
sur les juges.

Aucun des intervenants n’'a cependant évoqué un autre
inconvénient potentiel lié a I'audiovisuel: la vanité des juges.
Sujets a réélection périodique, certains juges pourraient essayer
de jouer la carte de la visibilité pour obtenir un plus grand ap-
pui politique au sein du Parlement. D’autres, par contre, pour-
raient tenter d'utiliser les nouveaux médias comme «caisse de
résonance» personnelle. Certes, cette visibilité serait peut-étre
limitée par le nombre de spectateur, mais sachant que la mé-
moire virtuelle est presque illimitée, cette aurore pourrait étre
éternelle.

Dans d’autres parties du monde, la modalité audio-
visuelle est bien connue. Au Brésil, par exemple, les délibéra-
tions du Supremo Tribunal Federal sont transmises en direct
sur la chaine «TV Justica» (http://www.tvjustica.jus.br). Ou en-
core — ces derniers temps - l'«affaire Pistorius», en Afrique du
Sud. La consultation des images passées par «I'V Justica», par
exemple, montre parfois un manque de politesse dialectique
et de courtoisie argumentative.

Ces éléments risquent d’'affaiblir 'image, encore actuelle,
d'une justice unanime/univoque et presque sacrée. D’aucuns
estiment, cependant, qu'il n'y a pas de raisons de distinguer
une délibération publique (orale) d'une retransmission, la va-
nité pouvant apparaitre également a l'oral. Par conséquent,
une retransmission en direct serait la bienvenue. Pire est le fait
de ne pas permettre — d'un point de vue de la cohérence du
systeme, argumentent-ils encore — la manifestation d’opinions
divergentes/concurrentes lors de la rédaction du jugement,
suite — notamment - a une délibération publique.
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La motion Schmid aurait certes pu atténuer ladite univo-
cité, mais elle aurait cependant permis, le cas échéant, de
mettre en évidence la nature méme de la diction du droit:
I'argumentation (par le biais de la rhétorique et de la dialec-
tique).

Les interviews

La chronique judiciaire italienne de ces derniers mois
nous a montré deux exemples de «vanité» des juges liée a des
interviews. Le premier est relatif a I'«affaire Berlusconi»: le juge
Esposito, président de la Sezione feriale della Corte di cassa-
zione italienne, a donné une interview au journal «Mattino»
dont le titre était «Berlusconi condannato perché sapeva, non
perché non poteva non sapere», dans laquelle il a expliqué les
raisons qui ont conduit a la condamnation de I'ancien premier
ministre italien.

Le second, plus récent, vise I'«affaire Meredith», ou le pré-
sident de la Corte d’assise d’appello de Florence Alessandro
Nencini, qui a condamné Raffaele Sollecito et Amanda Knox
pour le meurtre de la jeune étudiante a 28 et 25 ans de déten-
tion, a donné, le lendemain du prononcé du jugement, une in-
terview au journal «I1 Messaggero». Un des passages les plus
contestés du discours a été celui ou le juge a indiqué que le pré-
venu - Raffaele Sollecito — n’'a pas voulu se faire interroger. A
ce propos, le site Internet du quotidien «Il Giornale» a évoqué
que le public était confronté a «un’altra toga chiacchierona»,
a savoir, a un autre magistrat bavard. Contre les deux magis-
trats, des procédures pour violation des régles disciplinaires et
déontologiques ont été ouvertes.

En Suisse, ce probleme est, me semble-t-il, inconnu.
Quelques exemples illustrent l'objectif que les juges suisses
conferent aux déclarations faites a la presse. Dans le premier,
le juge Claudio Zali, jadis président du Tribunal pénal canto-
nal tessinois, en février 2012 expliquait que, malgré I'introduc-
tion du nouveau Code de procédure pénale suisse, la pratique
judiciaire locale n’avait pas subi de changement notable. Dans
le deuxieme, le juge Franco Lardelli, président de la Chambre
de protection du Tribunal d’appel tessinois, a présenté un
«compte-rendu» de l'activité de «<sa» Chambre apres une an-
née de fonction (elle a débuté ses travaux le 1¢r janvier 2013 suite
a l'introduction du nouveau droit de la protection de I'adulte).
Ou encore l'interview du président du Tribunal fédéral, M. Gil-
bert Kolly, dans Fischer, «<Es war gerade ein Posten frei», Pladoyer
6/2013, inhérant a la limitation éventuelle de I'acces au Tribu-
nal fédéral aux seules questions juridiques de principe. Ou
enfin celui du président du Tribunal pénal fédéral, M. Daniel
Kipfer Fasciati, dans Hug, Jurist, Philosoph und Imker, Pladoyer
1/2014, relatif au fait que de plus en plus de causes pénales
soient conclues en dehors du tribunal.

Ces exemples montrent qu’en Suisse les juges n’utilisent
pas les interviews pour leur vanité, mais au contraire pour ex-
pliquer a la population des événements juridiques et judiciaires
importants. Les magistrats adoptent un réle pédagogique.
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Envoi

Les deux situations que nous avons évoquées — retrans-
missions vidéo des délibérations, interviews de juges — pour-
raient conduire a une certaine vanité des juges. Ces derniers,
étres humains, seraient également susceptibles d’étre des vic-
times potentielles de Narcisse, en utilisant les nouveaux mé-
dias pour leur propre utilité. Force est de constater que, pour
I’heure actuelle, les exemples suisses témoignent le recul ainsi
que la pédagogie de nos juges.

Résumé La communication judiciaire ne devrait pas étre
limitée a I'analyse des procédés utilisés par les tribunaux
pour entrer en contact avec le public, voire les parties. Elle
devrait aussi examiner si les juges pourraient subir le
charme des nouvelles technologies dans des buts vaniteux,
frivoles, notamment pour essayer de dorer leur image au-
prés du public. A ce sujet, une éventuelle retransmission en
direct des délibérations des tribunaux ainsi que les inter-
views données a la presse pourraient étre des instruments
sensibles.
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Augenmass statt starrer Stundentafeln

Fristen fur die Anhorung von Betroffenen im Vorfeld von Publikationen sollen sich
nach der Komplexitat der Thematik, der Dringlichkeit und der Mediengewandtheit

der Befragten richten

Résumé Le devoir d’auditionner découlant du principe
d’équité exige d’entendre au préalable les personnes concer-
nées par des reproches graves. La question de savoir quel
délai doit leur étre imparti pour prendre position ne peut étre
résolue de maniére générale et doit étre examinée dans
chaque cas particulier. Les critéres a prendre en compte lors
de la fixation du délai sont notamment la complexité de la
thématique, l'urgence de la couverture médiatique ainsi
que l'aisance médiatique de la personne ou de l'entreprise
concernée. En fonction des circonstances, un délai de
quelques heures peut suffire. Parfois, plusieurs jours seront
nécessaires. Les demandes tardives visant a éviter une inter-
diction de publication du Tribunal ainsi que les publications
précipitées se révelent plutét contre-productives.

Zwei Fdlle haben in der jlingeren Vergangenheit die Dis-
kussion um die Anhdrungsfristen im Vorfeld von Medienbe-
richten neu aufflammen lassen. Beide betrafen die Tamedia,
aber aus jeweils umgekehrter Optik. Zu reden gab der Kris-
tallnacht-Twitterer-Fall. «<TA online» hatte von einem Infor-
manten den landesweit bekannt gewordenen «Kristallnacht-
Tweet» eines Ziircher Lokalpolitikers zugeschickt erhalten. Die
Redaktion kontaktierte den Autor am Sonntagnachmittag per
E-Mail und schaltete, nachdem dieser innert einer Viertel-
stunde nicht reagiert hatte, einen Bericht mit iiberinterpretie-
rendem Titel dartiber online. Alsbald brauste ein Shitstorm
iiber den Twitterer. Hdatte die Redaktion mit der Verdffentli-
chung zuwarten sollen? Und wenn ja, wie lange? Der zweite
Fall lag umgekehrt. Die «Weltwoche» widmete Anfang 2013
eine Artikelserie der politischen Vergangenheit des «Tages-
Anzeiger»-Chefredaktors. Sie kontaktierte diesen mit Fragen
zu gut 30 Jahren zuriickliegenden Ereignissen rund drei Stun-
den vor Redaktionsschluss und publizierte nach deren unbe-
nutztem Ablauf die Story. Was ist von dieser Fristansetzung
zu halten?

Die Anhdrungspflicht ist eine allseits anerkannte Aus-
pragung des Fairnessprinzips, festgehalten unter anderem in
Richtlinie 3.8 der Erklérung der Rechte und Pflichten der Jour-
nalistinnen und Journalisten (Journalistenkodex). Sie verlangt,
Betroffene schwerer Vorwiirfe vor der Publikation anzuhdren.
Thema dieses Brennpunkts ist nicht, in welchen Fallen Vor-
wiirfe als «<schwer» zu gelten haben und welche Ausnahmen es
von dieser Regel gibt, sondern, welche Fristen Redaktionen den
Betroffenen zur Stellungnahme ansetzen sollen. Wie oft im
Recht steht man hier vor einem Dilemma: Mit schematischen
Zeitvorgaben wird zwar eine gewisse Rechtssicherheit geschaf-
fen, dafiir kann Besonderheiten des Einzelfalls kaum Rechnung
getragen werden. Die schweizerische Medienethik stellt die Ein-
zelfallgerechtigkeit in den Vordergrund. Weder die Richtlinie
des Journalistenkodex noch die Spruchpraxis des Presserats
legen konkrete Fristen fiir die Stellungnahme fest. Es ist also
jeweils anhand der konkreten Gegebenheiten abzuwdgen, was
fir eine Frist angemessen ist. Damit nicht der Willkiir die Pforte
geoffnet wird, braucht es aber taugliche Kriterien und brauch-
bare Leitsdtze.

Komplexitéat, Dringlichkeit, Medien-
gewandtheit

Erstes Kriterium ist die Komplexitdt der Thematik, um die
sich die zu beantwortenden Fragen drehen. Werden lediglich
einfache Fragen zu Umstdnden gestellt, die Betroffene in der
Regel prasent haben (Lauft ein Verfahren gegen Sie? Wurden
Verlustscheine ausgestellt?), erfordert die Beantwortung keinen
nennenswerten Aufwand — da gentigt eine kurze Frist. Werden
aber Detailfragen zu weit zuriickliegenden oder komplexen
Geschehnissen gestellt, die eine Suche in Archiven und Doku-
menten, Riickfragen bei Dritten oder gar Befreiungen von Be-
rufsgeheimnissen erfordern, muss auch die Zeit fiir eine Beant-
wortung entsprechend zugemessen werden. Zu berticksichtigen
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ist in solchen Fallen zudem, dass Befragte sich nicht immer so-
fort an die Beantwortung machen kénnen. Auch wenn es auf
der Hand liegt, dass dieses Argument oft als Ausrede miss-
braucht wird, kann es doch vorkommen, dass ein Chefarzt tat-
sdchlich operiert oder eine Regierungsratin unabkémmlich ist.

Von Bedeutung ist sodann die Dringlichkeit der Bericht-
erstattung. Drehen sich Fragen um ein Thema, das bereits Ge-
genstand der 6ffentlichen Diskussion ist, oder gibt es sonst ein
hohes 6ffentliches Interesse an zeitnaher Berichterstattung, be-
rechtigt dies zur Ansetzung knapperer Fristen.

Ein drittes Bemessungskriterium liegt in der Medienge-
wandtheit und damit auch der zur Verfiigung stehenden Infra-
struktur (Sekretariat, Rechtsdienst, PR-Beratung) der befragten
Person. Gehen Anfragen an mediengewandte Unternehmen
oder Personen, darf im Handyzeitalter von einer zeitlich kurz-
fristigen Erreichbarkeit ausgegangen werden. Redaktionen diir-
fen heute darauf vertrauen, dass jedenfalls im beruflichen Um-
feld eine Anfrage zu Biirozeiten innert weniger Minuten zur
Kenntnis genommen wird und weitergeleitet oder bearbeitet
werden kann. Nicht zu berticksichtigen brauchen sie bei der
Fristansetzung, dass grosse Beraterstdbe 6ffentlicher Personen
die Beantwortung von Anfragen gelegentlich eher komplizie-
ren als beschleunigen.

Nicht massgeblich ist bei der Festlegung der Dauer der
Stellungnahmefrist die Erscheinungsweise des Mediums, also
ob ein Onlineportal oder ein vierzehntdglich erscheinendes Me-
dium anfragt.

Keine starren Stundentafeln

Orientiert man sich an diesen Kriterien, bringen starre
Stundentafeln wenig. Wo Anfragen an Unternehmen oder Per-
sonen des offentlichen Interesses gehen, deren Beantwortung
voraussichtlich wenig Aufwand verursacht, muss die Antwort-
frist nicht mehr als einige Stunden betragen, erst recht, wenn
es um Themen geht, liber die bereits berichtet wird. Sind jedoch
komplizierte, allenfalls sogar weit zuriick liegende Sachverhalte
Gegenstand der Anfrage und besteht keine besondere Dring-
lichkeit, so sollte eine Antwortfrist im Bereich von Tagen lie-
gen. Die «SonntagsZeitung» hatte z.B. im Zuge der Publika-
tionen zu den «Offshore-Leaks» den meisten Betroffenen eine
Antwortfrist von einer guten Woche gegeben. Wochenend-
publikationen sind gehalten, Anfragen spdtestens am friihe-
ren Freitagnachmittag zu tatigen oder sich zumindest mit Be-
troffenen am Freitag in Verbindung zu setzen, falls diese am
Samstag befragt werden sollen, ausser es gehe um unaufschieb-
bare Geschichten, zu denen eine Befragung oder Kontaktierung
vor dem Wochenende nicht méglich war.

In die Mottenkiste der miiden Tricks gehdren Anfragen,
die zeitlich tief in den Nachmittag oder gar in den Abend ver-
legt werden, um damit Betroffene um die Chance zu bringen,
beim Richter ein superprovisorisches Publikationsverbot zu
erwirken. Natirlich mutet es im digitalen Kommunikations-
zeitalter anachronistisch an, dass die Justiz auch dringlichen
Rechtsschutz nur zu Biirozeiten anbietet. Dennoch: Es besteht
kein liberwiegendes offentliches Interesse daran, jemandem
die Wahrnehmung von Rechtsbehelfen durch einen speziell
platzierten Reaktionszeitraum zu verunmaoglichen.
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Nachfristen

Mehr Schwierigkeiten als die Fristansetzung bietet in der
Praxis die Frage der «Nachfristen». Was ist zu tun bzw. wie
lange ist mit einer Publikation zuzuwarten, wenn wahrend der
gesetzten Frist keine Antwort kommt oder geantwortet wird, es
sei innerhalb der Frist nicht mdglich zu antworten? Nicht im-
mer ldsst sich aus einer solchen Meldung mit Gewissheit able-
sen, ob es um blosse Verzogerungstaktik geht oder die behaup-
teten Probleme tatsdchlich bestehen. Es bleibt auch in solchen
Fallen nichts anderes iibrig, als Augenmass walten zu lassen.
Wo Hinhaltetaktik (z.B. Nichteinhalten von eigenen Verspre-
chen, unwahre Abwesenheitsbegriindung) offensichtlich wird,
muss eine Redaktion nicht ldnger zuwarten. Je nachvollzieh-
barer aber die Griinde einer Verzégerung sind, je kiirzer auch
begehrte Fristverldngerungen, desto flexibler sollte eine Redak-
tion sein. Dabei spielt es eine Rolle, ob eine Onlineplattform
oder eine Wochenzeitung auf die Antwort wartet. Ob eine Mel-
dung eine Stunde friiher oder spdter in den Ather geht, macht
normalerweise wenig aus, wiahrend eine Sonntagszeitung nur
in den seltensten Fallen eine Woche warten kann. Deshalb tun
Printmedien gut daran, Antwortfristen nicht just auf den Re-
daktionsschluss anzusetzen, um in Fdllen begriindeter Verzo-
gerung noch etwas Spielraum zu haben.

Allerdings muss sich eine Redaktion, wenn keine beson-
dere Dringlichkeit gegeben ist, nicht endlos hinhalten lassen.
Mehr als einmal habe ich erlebt, dass grossziigige Antwortfris-
ten einrdumende Journalisten die geplante Geschichte vor ih-
rer eigenen Publikation in einem andern Medium lesen muss-
ten, zu dem der Befragte gerannt war, um dort eine fiir ihn
glinstigere Publikation zu erwirken.

Heikles Vorpreschen

Kann eine Stellungnahme ausnahmsweise mit guten
Griinden nicht abgewartet werden, ist nicht nur im Text dar-
auf hinzuweisen, sondern es lohnt sich oft auch, eine gewisse
Vorsicht beim «Spin» der Geschichte einzubauen. Sind Argu-
mente der Betroffenen aus anderen Quellen bereits bekannt,
macht es meist Sinn, quasi als Ersatz fiir ein Quote auf diese
hinzuweisen.

Gerade bei besonders brisanten Geschichten kann sich
Vorpreschen als kontraproduktiv erweisen, weil man damit den
Betroffenen, die nicht korrekt angehort wurden, einen Trumpf
in die Hand gibt, kdnnen sie doch so den Fokus vom Inhalt der
Geschichte auf das aus ihrer Sicht unfaire Verhalten der Me-
dien verschieben. Gelegentlich bringen (Print-)Redaktionen vor,
dass die Produktion fiir eine Geschichte Platz eingeplant habe
und darauf angewiesen sei, dass «geliefert» werde. Vor einer
rechtlichen oder medienethischen Priifung wiirde dieses Argu-
ment fiir eine Publikation ohne Anhérung aber wenig taugen.
Redaktionen miissen imstande sein, im Vorfeld heikler und
allenfalls verschiebungstrdchtiger Geschichten einen Plan B
bereitzuhalten.

Schliesslich sollen die moglichen Folgen einer Publika-
tion ohne Anhorung fiir Betroffene nicht ausser Acht gelassen
werden. Je grosserer Schaden droht, desto mehr Zuriickhaltung
istim Zweifelsfall zu tiben. Nicht immer sind allerdings die Aus-
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wirkungen im Voraus abschdtzbar, wie die eingangs erwédhn-
ten Beispiele zeigen. Wire im ersten Fall ein derartiger Sturm
der Entriistung in den social media networks und Medienpub-
likationen absehbar gewesen, hdtte die Redaktion sicherlich
mit der Verdffentlichung zugewartet. Im zweiten Fall dagegen
iiberraschte da und dort eher, dass die Kampagne der Weltwo-
che als Rohrkrepierer endete. Der Presserat hat im «Weltwoche»-
Fall, seiner jiingsten Stellungnahme zur Anhérungsfrist, die
damals angesetzten drei Stunden Reaktionszeit als eindeutig
zu knapp gertigt (Stellungnahme 26/2013).

Zusammenfassung Die aus dem Fairnessprinzip abgelei-
tete Anhérungspflicht verlangt, im Vorfeld von Medien-
publikationen Betroffene von schwerwiegenden Vorwiirfen
anzuhoéren. Welche Fristen fiir Stellungnahmen zu setzen
sind, kann nicht generell festgelegt werden, zu unter-
schiedlich liegen die einzelnen Fille. Als massgebliche Kri-
terien stehen die Komplexitdt der Thematik, die Dringlich-
keit der Berichterstattung sowie die Mediengewandtheit
der befragten Personen oder Firmen im Vordergrund. Je
nach konkreter Situation kénnen einige Stunden geniigen,
oder aber es miissen Tage zur Beantwortung eingerdaumt
werden. Spate Anfragen, um gerichtlichen Publikationsver-
boten zuvorzukommen, sowie voreiliges Publizieren wirken
sich eher kontraproduktiv aus.
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Haftung der Medien im Internetzeitalter

Résumé Les ceuvres protégées par les droits d’auteur sont
fréquemment utilisées dans la presse et les médias. Au vu
des avancées technologiques et de la multiplication des
sources d’informations, en particulier en ligne, le 1égisla-
teur ainsi que les tribunaux se trouvent confrontés a de nou-
velles formes d’atteintes aux droits d’auteur. Le caractére
anonyme et global de I'Internet souléve diverses problé-
matiques, notamment en lien avec la qualité d’auteur et de
coauteur d’atteintes aux droits d’auteur, lors de l'utilisation
d’ceuvres de tiers. La nécessité de 1égiférer a été reconnue,
en Suisse également, de sorte qu’il faut s’attendre, dans un
avenir proche, a des modifications 1égales afin de s’adapter
a la réalité.

l. Spannungsverhéltnis zwischen Medien
und Urheberrecht

Die Medienfreiheit und das Urheberrecht stehen beide un-
ter dem Schutz der schweizerischen Bundesverfassung. Das eine
als konkrete Ausgestaltung der Meinungs- und Informations-
freiheit, das andere als immaterielles Recht, das dem Berech-
tigten eine dem Eigentiimer einer Sache vergleichbare Stellung
verschafft und unter dem Schutz der verfassungsmassigen Ei-
gentumsgarantie steht.!

Die Verzahnung der Medien und des Urheberrechts zeigt
sich darin, dass die Verwendung urheberrechtlich geschiitzter
Werke ein fester Bestandteil im Informationsangebot der Me-
dien ist, sei dies nun im Offline- oder im Onlinebereich, so z.B.
durch Nachdruck von Presseartikeln, die ungehinderte Nut-
zung von im Internet aufgeschalteten Bildern, die Aneignung
von gesendeten Beitrdgen und Fernsehbildern von Schweizer
Radio und Fernsehen (SRF) durch Onlinenewsportale usw. Auch
die im Zuge der technologischen Entwicklung entstandenen In-
dex- und Suchdienste bedienen sich urheberrechtlich geschiitz-
ter Werke, so beispielsweise mittels sog. «Thumbnails» oder
«Vorschaubilder»2. Auf der anderen Seite haben auch die Me-
dienunternehmen selbst ein Interesse, dass ihre Erzeugnisse
nicht ungehindert durch Dritte genutzt und verwertet werden
koénnen, da sie im Gegensatz zu den Musikverlagen und Sen-
deunternehmen kein Leistungsschutzrecht an der eigenen Leis-
tung besitzen.

1 Vgl. BGE 126 1II 148, E. 8.a.
2 Vgl Fn. 13.

Den unterschiedlichen Interessen der Eigentumsgarantie
und der Pressefreiheit hat der schweizerische Gesetzgeber durch
die Festlegung von Schrankenbestimmungen, welche die urhe-
berrechtlichen Ausschlussrechte im Interesse der Allgemein-
heit oder bestimmter Nutzerkreise einschrdnken, Rechnung ge-
tragen. Diese sind im 5. Kapitel des Bundesgesetzes iiber das
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992
(URG, SR 231.1), teilrevidiert am 1. Juli 20083, ausgefiihrt.4 Bei
der Festlegung der Schrankenbestimmungen hat sich der Ge-
setzgeber dabei an die internationalen Vorgaben und insbe-
sondere an den in der europdischen Urheberrechtsrichtlinie
verankerten «Drei-Stufen-Test» gehalten.> Danach sind Be-
schréinkungen des Urheberrechts nur zuldssig, wenn sie sich
auf bestimmte Fdlle begrenzen, die normale Auswertung von
Werken nicht beeintrdchtigen und die berechtigten Interessen
der Urheber nicht unzumutbar verletzen.¢

Konflikte zwischen dem Urheberrecht und der Medien-
freiheit fokussieren daher oftmals auf den Bereich der Schran-
kenbestimmungen, insbesondere auf das Recht zur Bericht-
erstattung iiber aktuelle Ereignisse (Art. 28 URG) und das
Zitatrecht (Art. 25 URG).

Il. Voraussetzungen fiir die Haftung
aus Urheberrechtsverletzungen

Grundsatzlich setzt die Haftung fiir Urheberrechtsverlet-
zungen ein urheberrechtlich geschiitztes Werk voraus, denn
nur ein solches steht unter dem Nutzungsmonopol des Urhe-

3 Mit der Umsetzung der WIPO-Internetabkommen in der Teilrevi-
sion 2008 wurde das URG an das digitale Umfeld angepasst. Nebst
kleineren Anpassungen wurde ein gesetzlicher Schutz vor der Um-
gehung technischer Massnahmen eingefiihrt (vgl. Art. 39a f.
URG). Das WIPO Copyright Treaty (WCT) enthdlt Anpassungen
auf der Ebene des Urheberrechtes und das WIPO Performances
and Phonograms Treaty (WPPT) Analogien fiir den Bereich der
verwandten Schutzrechte.

4 Im Folgenden wird nur der Begriff «Urheber» verwendet; sinnge-
mass gelten die Regelungen jedoch auch fiir die Inhaber verwand-
ter Schutzrechte, d.h. fiir ausiibende Kiinstler, Ton- und Tonbild-
tragerhersteller sowie Sendeunternehmen.

5 Richtlinie 2001/29/EG des europdischen Parlamentes und des Ra-
tes vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechtes und der verwandten Schutzrechte in der In-
formationsgesellschaft («Urheberrechtsrichtlinie»).

6 Vgl.dazu Art. 9 Abs. 2 RBU; Art. 5 Abs. 5 Urheberrechtsrichtlinie;
vgl. auch Weber, E-Commerce und Recht, 2. Aufl., Ziirich 2010,
273.
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bers, wihrend andere Werke frei genutzt werden kénnen. Da-
mit einher geht die Frage der urheberrechtlichen Qualifikation
der Nutzungsarten im Onlinebereich und Fragen im Zusam-
menhang mit der Einwilligung der Rechteinhaber. Schliesslich
werden die gesetzlichen Schrankenbestimmungen mit Fokus
auf die digitalen Medien gestreift, und abschliessend folgen
Ausfiihrungen tiber die Haftung der Provider fiir Urheber-
rechtsverletzungen.

1. Urheberrechtlicher Werkbegriff

Werke sind, unabhdngig von ihrem Wert oder Zweck, geis-
tige Schopfungen der Literatur und Kunst, die individuellen
Charakter haben (Art. 2 Abs. 1 URG). Im Zweifelsfalle ist die
Schutzfahigkeit von Werken durch das Kriterium der Individu-
alitdt bestimmt. Wie sich Individualitét genau definiert, kann
begrifflich nicht abschliessend gesagt werden. Jedenfalls ist In-
dividualitat das Gegenstiick von Banalitdt und routinemadssi-
ger Arbeit.”

Im Bereich der Medien wird es sich mehrheitlich um Ar-
tikel®, Reportagen, Film- und Fernsehbeitrdge, aber auch um
ganze Zeitschriften und Sondernummern? handeln. Mit Bezug
auf die Beurteilung der Schutzfdhigkeit entstehen hier keine
Abgrenzungsprobleme. Solche kénnen sich jedoch bei anderen
von den Medien genutzten Werken ergeben, so bspw. bei Pres-
sefotografien??, bei Livelibertragungen!! oder Bildern von Ver-
anstaltungen und Ereignissen wie Kunstperformances oder
Modeschauen!2 und anderen bei der Nutzung von Suchmaschi-

7 BGE1341I1166E. 2.3.1.

8 Soweit es keine kurzen Zeitungsmeldungen wie Wetterprognosen,
Annoncen oder banale Kurzmeldungen sind, vgl. dazu Barrelet/
Egloff, Art. 2 URG, in: Barrelet/Egloff/Kiinzi (Hrsg.), Das neue
Urheberrecht - Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Urheber-
recht und verwandte Schutzrechte, 3. Aufl.,, Bern 2008, N 13.

9 Vgl. dazu Barrelet (Fn. 8), Art. 4 URG, N 5 f,; auch Elektronischer
Pressespiegel II, ZG BS, 19.6.2002, Akten-P 1999/569, E. 2d, in:
sic! 2003, 217, wonach ganze Zeitschriften oder Sondernummern,
Tagesprogramme und Ausgaben von Radio und Fernsehen als
Sammelwerke im Sinne von Art. 4 URG urheberrechtlichen Schutz
erlangen, da die einzelne Beitragsauswahl als solche Werkquali-
tat geniessen kann. Ein Schutz fiir Datenbanken besteht in der
Schweiz — im Gegensatz zur EU - nicht. Ein solcher ergibt sich
allenfalls aus Art. 2 Abs. 4 URG fiir Sammelwerke und aus Art. 5
lit. c UWG. In BGE 134 III 166 hielt das Bundesgericht die syste-
matische Inhaltsiibernahme aus einer Datenbank, welche nach
erfolgter Amortisation der urspriinglichen Investitionskosten
stattgefunden hat, nicht mehr fiir unlauter.

10 HGer AG, 29.8.2012, HOR.2011.22, «Nicolas Hayek»; BGE 130 III
714 («Christoph Meili»); BGE 130 III 168 («Bob Marley»).

11 Vgl. dazu Nobel/Weber, Medienrecht, 3. Aufl., Bern 2007, 571
N 33, wonach auch solche Ubertragungen urheberrechtlich
geschiitzt sein kénnen, wenn sich bspw. eine Live-Ubertragung
eines Ereignisses durch eine besondere individuelle Gestaltung
oder spezielle Darstellung abhebt.

12 Vgl. Urteil des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
(EGMR) vom 10.1.2013, 36769/08 «Ashby Donald u.a.c. Frank-
reich», medialex 2013, 84 f.
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nen oder in Newsaggregationsdiensten verwendeten Thumb-
nails?3 und Snippets!4.

2. Urheberrechtlich relevante Handlungen/
Arten der Werknutzung

Die urheberrechtlich relevanten Handlungen sind in der
Generalklausel von Art. 10 Abs. 1 URG in einem nicht abschlies-
senden Katalog von Verwendungsformen aufgezdhlt. Die im
Zusammenhang mit der digitalen Entwicklung stehenden
neuen Werknutzungsformen fallen ebenfalls unter diese Gene-
ralklausel, soweit sie nicht ohnehin unter die in Art. 10 Abs. 2
URG einzeln aufgezdhlten Verwendungsarten subsumiert wer-
den kénnen.!’ Im Zusammenhang mit Fragen der Werknut-
zung durch Medien im Zeitalter des Internets stehen das Ver-
vielfaltigungsrecht (Art. 10 Abs. 2 lit. a URG)!¢ und das Recht
der Zuganglich- und Wahrnehmbarmachung im Vordergrund,
das sog. Onlinerecht (Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG)Y”. Unter das
Vervielfaltigungsrecht fallt das Down- und Uploading!8 und -
mit Ausnahme der sog. fliichtigen Vervielfdltigungen nach

13 «Thumbnails», auch Vorschaubilder genannt, sind kleinforma-
tige und vergroberte Wiedergaben von Bilddateien, die bspw. bei
den Suchresultaten von Suchmaschinen verwendet werden. Diese
sind urheberrechtlich geschiitzt, sofern der origindren Bilddatei
Urheberrechtsschutz zukommt. Durch die Verkleinerung entsteht
kein vom Originalwerk unabhdngiges neues Werk (vgl. BGH,
29.4.2010, 1 ZR 679/08, «Vorschaubilder»).

14 «Snippets» sind Textausziige, die bei der Ergebnisliste einer
Suchmaschine (z.B. Google) zusammen mit dem Titel der Web-
site und der URL angezeigt werden und zunehmend auch in News-
aggregationsdiensten wie Google News, Twitter usw. verwendet
werden. Da auch Teile eines Werkes urheberrechtlich geschiitzt
sein konnen, sollten Suchmaschinen urspriinglich verpflichtet
werden, auch fiir die Nutzung kleinster Textausschnitte — eben
den Snippets — von Verlagen Lizenzen zu erwerben. Allerdings hat
der deutsche Bundestag im Marz letzten Jahres — unter heftigem
Widerstand — den Gesetzesentwurf kurzfristig abgedndert und
unter Hinweis auf das Grundrecht auf Information beschlossen,
dass Suchmaschinen «einzelne Worter und kleinste Textab-
schnitte» nutzen diirfen, ohne den Verlagen hierfiir ein Vergii-
tung bezahlen zu miissen. Diese von der Presse als sog. «Google
Gesetz» titulierte Anderung des deutschen Urheberrechtsgesetzes
ist am 1. August 2013 in Kraft getreten; vgl. dazu Bundesgesetz-
blatt Jahrgang 2013 Teil I Nr. 23, Bonn 14. Mai 2013.

15 Barrelet (Fn. 8), Art. 10 URG, N 3; siehe auch Bahler/Widmer, Ur-
heberrechtsschutz und neue Technologien, in: Miiller/Oertli
(Hrsg.), Urheberrechtsgesetz (URG), 2. Aufl., Ziirich 2012.

16 So bspw. das Digitalisieren von Werken, Einscannen von Bildern,
Texten oder Filmausschnitten.

17 Auf die weiteren Rechte wie auch auf die neuen Formen der digi-
talen Werknutzung wie Streaming, Mobil-TV, den Austausch von
Musiktiteln und Filmen in Tauschborsen (Peer-to-Peer-Netzwerke)
etc. wird an dieser Stelle nicht eingegangen; vgl. dazu bspw. Spind-
ler, IV. Medien/Streaming, Internetradios und Content-Portale im
Urheber- und Medienrecht, in: Sethe/Heinemann/Hilty/Nobel/
Zach (Hrsg.), Kommunikation, FS Rolf H. Weber, Bern 2011, 781 f.

18 Beim Downloading werden Daten von einer Datenbank herun-
tergeladen und im Arbeitsspeicher festgehalten, wahrend beim
Uploading Daten in eine Datenbank eingespeichert und fiir den
Abruf durch Dritte bereitgestellt werden.
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Art. 24a lit. a URG - die Speicherung. Das Recht der Wahr-
nehmbarmachung umfasst jedes Zugdnglichmachen von
Werken in unkdrperlicher Form, so insbesondre das On-
Demand-Recht. Ferner gehort dazu auch die 6ffentliche Zu-
gdnglichmachung der von den Suchmaschinen aufgefunde-
nen und wiedergegebenen Inhalte in den Suchergebnislisten
(sog. Caching)®.

3. Einwilligung der Urheber

Werden urheberrechtlich geschiitzte Werke in einer der
oben beschriebenen Art verwendet, liegt stets eine Urheber-
rechtsverletzung im Sinne von Art. 62 URG vor, es sei denn, es
bestehe eine ausdriickliche oder konkludente Einwilligung der
Rechteinhaber oder die Handlung sei durch eine Schrankenbe-
stimmung des Urheberrechtsgesetzes gedeckt.

Schwierigkeiten kénnen sich in Bezug auf den Umfang ei-
ner einmal erteilten Einwilligung ergeben. Die Ubertragung
von Rechten zu einer bestimmten Verwendungsart schliesst
nicht automatisch auch die Verwendungsbefugnis hinsichtlich
weiterer oder anderer Nutzungsformen mit ein.20 Dies hat zur
Folge, dass sich die genannten Werknutzungsrechte jeweils nur
auf eine einmalige Handlung beziehen, sofern nicht etwas Ge-
genteiliges vereinbart ist. Dies hat das Handelsgericht Aargau
in seinem Entscheid vom 29. August 20122! einmal mehr klar
festgehalten und damit gekldrt, was immer wieder zu zahlrei-
chen Debatten, so insbesondere tiber die von diversen Presse-
unternehmen ausgeiibte Praxis des unautorisierten wiederhol-
ten Mehrfachabdruckes von Beitrdgen freier Journalisten,
gefiihrt hatte.22

Gleich verhdlt es sich im Onlinebereich. Werden ge-
schiitzte Inhalte vom Rechteinhaber selbst oder mit seiner Ge-
nehmigung im Internet frei zugdnglich gemacht, ist daraus
noch nicht auf eine stillschweigende Zustimmung zu einer Wei-

19 Vgl. dazu ausfiihrlich Hiirlimann, Suchmaschinenhaftung -
Zivilrechtliche Verantwortlichkeit der Betreiber von Internet-
suchmaschinen aus Urheber-, Marken-, Lauterkeits-, Kartell- und
Personlichkeitsrechten, in: Rehbinder/Hilty (Hrsg.), SMI Band/
Nr. 94, Bern 2012, 80.

20 Vgl. Barrelet, (Fn. 8), Art. 16 URG, N 20: Dies folgt aus der im Ur-

heberrecht vorherrschenden Zweckiibertragungstheorie, wonach

sich der Umfang des Nutzungsrechts beim Fehlen einer genauen

Regelung nach dem mit seiner Einraumung verfolgten Zweck be-

stimmt.

HGer AG, 29.8.2012, HOR.2011.22, «Nicolas Hayek», E. 9 f.,; vgl.

auch http://www.handelszeitung.ch/unternehmen/apple-klage-

millionen-fuer-15-sekunden vom 18.3.2013, (7.11.2013), wonach
dies auch den Apple-Konzern unldngst teuer zu stehen kam, als
er die ihm von der Fotografin Sabine Liewald ausschliesslich zu

Layoutzwecken libertragenen Nutzungsrechte (Lizenzen) an ei-

ner Nahaufnahme eines geschminkten Auges unrechtmdassig fiir

weitere Zwecke (auf der Website und in Marketingmaterialien)
nutzte.

22 Vgl. dazu bspw. Stellungnahme des Presserates vom 6. August
2012, Nr. 38/2012: Urheberrechtliche Nutzungsrechte/Angemes-
sene Abgeltung/Anhorung der Redaktion/Zustdndigkeit des Pres-
serats (Impressum c. Neue Luzerner Zeitung AG/Neue Ziircher
Zeitung AG/Tamedia AG).
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terverwendung oder einer Nutzung zu anderen Zwecken zu
schliessen; dies obwohl die Veroffentlichung im Internet grund-
sdtzlich das Ziel verfolgt, ein moglichst breites Publikum zu er-
reichen.23 Eine Ausnahme gilt mit Bezug auf die Erfassung von
Websites und deren geschiitzten Inhalte durch Suchmaschinen.
Werden geschiitzte Inhalte (d. h. Texte oder Bilder) im Internet
wahrnehmbar gemacht, ist darin eine stillschweigende Einwil-
ligung des Rechteinhabers zur Erfassung dieser Inhalte durch
Suchmaschinen enthalten?¢. Dies wird daraus geschlossen, dass
der Rechteinhaber ansonsten mit der Verwendung einer Sperr-
vorrichtung wie des «Robots Exclusion Protocols» die Erfassung
und/oder Weiterverarbeitung der Daten durch Suchmaschinen
hdtte sperren lassen konnen. In diesem Sinne hat auch der deut-
sche Bundesgerichtshof im mehrfach erwdhnten Urteil vom
29.4.2010 «Vorschaubilder» entschieden.25

lll. Schrankenregelungen

Bei der Verwendung geschiitzter Inhalte im Rahmen des
Zitat- (URG Art. 25) und Berichterstattungsrechtes (Art. 28
URQG) ergeben sich bei der Nutzung im Onlinebereich grund-
satzlich keine anderen Rechtsfragen als bei der Offline-
nutzung. Fir das Zitatrecht kann - unter Hinweis auf die
jingste schweizerische Rechtsprechung - festgehalten werden,
dass die genauen Grenzen der Zitierfreiheit immer noch weit-
gehend unklar sind.2¢ Entscheidend sind die jeweiligen kon-
kreten Umstdnde. Die Praxis, wonach sich Newsportale von
Tageszeitungen unter Berufung auf das Zitatrecht ungehindert
bei SRF bedienen, erscheint jedenfalls ein fragwiirdiges Strapa-
zieren der Ausnahmebestimmung zu sein. So berief sich die Re-
daktion des «Tages Anzeigers online» vergeblich darauf;, als sie
von SRF ein 60 Sekunden dauerndes Direktgespréach des Korre-
spondenten André Marty mit dem Moderator Stefan Klapproth
in Zirich in Originalldnge tibernahm und im Lead nur mit
zwei kurzen Sdtzen kommentierte.?”

Unter dem Aktualitdtsprivileg im Sinne von Art. 28 Abs. 1
URG ist es sodann zuldssig, eine Berichterstattung tiber ein ak-
tuelles Ereignis mit einer entsprechenden Fotografie dieses Er-

23 Vgl. dazu bspw. BGH, 29.4.2010 («Vorschaubilder»), I ZR 69/80,
N. 11; vgl. auch Hirlimann (Fn. 19), 67.

24 Hirlimann (Fn. 19), 69.

25 BGH, 29.4.2010 («Vorschaubilder»), I ZR 69/08, N. 41: Der Urhe-
ber, der es unterlasst, von «technischen Méglichkeiten Gebrauch
zu machen, um die Abbildung [seiner] Werke von der Suche
und [...] Anzeige durch Bildersuchmaschinen in Form von Vor-
schaubildern auszunehmen», gibt sein Einverstdndnis, dass Ab-
bildungen seiner Werke «in dem bei der Bildersuche tiblichen Um-
fang genutzt werden diirfen». Gemdss einem weiterem Urteil des
BGH erstreckt sich die sog. «schlichte» Einwilligung auch auf die
Wiedergabe von Abbildungen und Fotografien, die nicht vom Be-
rechtigten oder mit seiner Zustimmung, sondern von einem Drit-
ten ins Internet gestellt worden sind, vgl. BGH, 19.10.2011 (Vor-
schaubilder II), I ZR 140/40, N. 27 f.

26 BGer, 22.6.2005, 4C.393./2004 E. 3.2; BGE 131 III 418 E. 3.2.

27 Vgl. Studer, Darf «Tages Anzeiger online» SF-TV-Beitrdge «einbin-
den» und als Bild/Tondokument ausstrahlen?, verfiigbar unter:
www.medienspiegel.ch/archives/002274.html, (18.11.2013).
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eignisses zu illustrieren. Die wiedergegebenen Werke miissen
beim Ereignis selbst aufgenommen worden sein. Die Ergdn-
zung einer aktuellen Berichterstattung mit einer Fotografie aus
dem Archiv oder die Ubernahme von Bildern aus Online-
medien, wie es bspw. in Twitter-Botschaften, auf Facebook oder
in Blog-Eintrdgen zusammen mit Snippets oftmals anzutref-
fen ist, fallt nicht unter das Aktualitatsprinzip.

Umstritten ist in diesem Zusammenhang die Beurteilung
der fortgesetzten Nutzung einer urspriinglich aktuellen Bericht-
erstattung im Onlinebereich. Aus der nachbarlichen Recht-
sprechung folgt, dass die im Rahmen einer Onlinebericht-
erstattung tiber eine Kunstausstellung abgebildeten Werke nur
so lange aufgeschaltet bleiben diirfen, als die Ausstellung noch
als Tagesereignis zu werten ist.28

Sodann fallt unter das Aktualitétsprivileg auch die Uber-
nahme kurzer Ausschnitte aus Presseartikeln und aus Radio-
oder Fernsehberichten (Art. 28 Abs. 2 URG)?. Erforderlich ist,
dass die verwendeten Ausschnitte Tagesfragen betreffen und
nicht etwa Beitrdge iiber allgemeine wissenschaftliche oder
kulturelle Themen darstellen. Zuldssig diirfte somit die im Pres-
serat oft diskutierte Ubernahme von Kurzmeldungen von On-
linereport.ch durch «Blick am Abend» sein, zumindest so lange
es sich um kurze Ausschnitte handelt.30

IV. Haftung aus Urheberrechtsverletzungen
1. Rechtsbehelfe

Bei einer Verletzung des Urheberrechtes entstehen zivil-
rechtliche Anspriiche (Art. 61 f. URG), wie auch im Falle eines
Vorsatzes strafrechtliche Sanktionen drohen (Art. 67 URQG). Zi-
vilrechtlich kann der Verletzte Unterlassung, Beseitigung
(Art. 62 URG) und Einziehung (Art. 63 URQG) fordern, er kann
eine Feststellungsklage erheben (Art. 61 URG) und Schaden-
ersatz oder alternativ die Herausgabe des widerrechtlich erziel-
ten Gewinnes und eine Genugtuung verlangen.3! Mit Bezug
auf Schadenersatzanspriiche verweist Art. 62 Abs. 2 URG auf
die Bestimmungen von Art. 41 f. OR. Dies bedeutet, dass fir
Schadenersatzklagen Verschulden gefordert ist, wéhrend Un-

28 BGH, 5.10.2010,1ZR 127/09, N. 14 f. A.M. Auf der Mauer, in: Miil-
ler/Oertli (Fn. 15), Art. 28 URG, N 6a.

29 Die Ubernahme kurzer Ausschnitte aus Presseartikel, Radio und
TV gemadss Art. 28 Abs. 2 URG ist auf periodisch erscheinende Me-
dien beschrankt. Das Gesetz nennt im Einzelnen «Presse, Radio
und Fernsehen», was jedoch auch Beitrdge und Berichte aus dem
Internet, resp. aus Newsportalen erfasst; vgl. dazu Macciacchini/
QOertli, in: Miiller/Oertli (Fn. 15), Art. 28 URG, N 22.

30 Vorausgesetzt, es handelte sich bei dem 60 Sekunden dauernden

Interview zwischen dem Korrespondenten André Marty und dem

SF-Moderator Stefan Klapproth im Verhdltnis zum Gesamtbeitrag

um einen kurzen Ausschnitt, hatte sich die Redaktion des «Tages

Anzeigers online» bei der Ubernahme des Direktgesprdches von

SRF allenfalls auch auf das Aktualitatsprivileg berufen kénnen.

Vgl. dazu HGer AG, 29.8.2012, HOR.2011.22, «Nicolas Hayek»:

Die Genugtuungsklage wurde wegen Unverhdltnismassigkeit ab-

gelehnt.
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terlassung, Beseitigung und Einziehung auch vom gutgldubig
Handelnden gefordert werden koénnen.32 Klagen wegen Verlet-
zung von Urheberrechten kénnen, da es sich um unerlaubte
Handlungen handelt, beim Gericht am Wohnsitz oder Sitz der
geschddigten Person oder der beklagten Partei oder am Hand-
lungs- oder Erfolgsort angehoben werden.33 Steht die Website
der allgemeinen Offentlichkeit zur Verfiigung, dann gilt als
Erfolgsort jeder Ort in der Schweiz, von dem aus die Website
abrufbar ist. Ein ndherer Bezug zum Erfolgsort ist nicht erfor-
derlich.34

2. Teilnahmehandlungen/Mittaterschaft

Die Teilnahmehandlungen werden im URG nicht gere-
gelt. Nachdem es sich bei den Urheberrechtsverletzungen um
unerlaubte Handlungen handelt, kommen - wie bereits er-
wadhnt — die Bestimmungen der Art. 41 ff. OR zur Anwendung.
Fiir einen durch eine Urheberrechtsverletzung entstandenen
Schaden haften demnach alle solidarisch, die ihn als Urheber,
Anstifter oder Gehilfe gemeinsam verursacht haben.35 Im Me-
dienbereich sind nebst dem Verfasser vorab der Verleger, der
Herausgeber und der verantwortliche Redakteur Mittdter einer
Urheberrechtsverletzung3¢. Die Bestreitung der Passivlegitima-
tion durch den Verleger mit der Begriindung, dass die freischaf-
fende Journalistin, die den umstrittenen Presseartikel verfasste,
als Hilfsperson zu betrachten sei, womit sich eine allfdllige Haf-
tung nach Art. 55 OR richte und ihm damit der Exkulpations-
beweis zustehe, hat das Handelsgericht St. Gallen ausdriicklich
verworfen.3”

Auch die fahrldssige Gehilfenschaft begriindet eine Soli-
darhaftung38. So haftete ein deutsches Presseunternehmen we-
gen Beihilfe zu einer Urheberrechtsverletzung, weil es Anzei-
gen mit urheberrechtsverletzendem Inhalt abgedruckt hatte.3?
Immerhin rdumte der BGH ein, dass sich die Haftung der Presse
im Anzeigengeschdft — um die tdgliche Arbeit nicht iiber Ge-
biihr zu erschweren — nur auf Fdlle «grober, vom Verleger und
Redaktor unschwer zu erkennender Verstdsse beziehe und nur
auf solche, die klar substantiiert werden»40,

Die Begrenzung der Haftung auf solche Verstdsse, die
begangen werden, nachdem der Verletzer von der Rechtswid-
rigkeit Kenntnis erlangt hat resp. auf eine klare Rechtsver-
letzung hingewiesen worden ist, wurde in der Folge von der

32 Vgl. Hess-Blumer, Teilnahmehandlungen im Immaterialgiiter-
recht unter zivilrechtlichen Aspekten, in: sic! 2003, 104.

33 Art. 36 f. ZPO.

34 OGer LU, 8.7.2004, LGVE 2004 1 86, E. 4.2.

35 Vgl. Art. 50 Abs. 1 OR; BGE 107 II 82 («PTT Entscheid»).

36 Vgl. BGer, 14.1.2013, Tribune de Geneve; «en cas, plus particu-
lierement, d’attente causée par les médias, il peut attraire en
justice 'auteur, le rédacteur responsable, I’éditeur ou toute autre
personne qui participe a la diffusion du journal».

37 Entscheid St. Gallen, Handelsgericht, 5.5.2000, in: SJZ 96/2000,
450.

38 Vgl. Hess-Blumer (Fn. 32), 13.

39 BGH, 15.10.1998, 1 ZR 120/96, «<Mobelklassiker».

40 BGH, 15.10.1998, 1 ZR 120/96, «<M&belklassiker», Abs. 24.
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deutschen Praxis auch mit Bezug auf die Haftung der Inter-
net Service Provider, insbesondere der Hosting Provider, an-
gewendet.4!

3. Haftung der Provider

In der Schweiz gibt es wenig Literatur zur Verantwortlich-
keit der Provider, ohne auf die europdische Richtlinie iiber den
elektronischen Geschaftsverkehr (2000/31/EG) zu verweisen.42
Im Sprachgebrauch der E-Commerce-Richtlinie handelt es sich
bei Providern um Vermittler, d.h. um Anbieter von Diensten,
die darin bestehen, «von einem Nutzer eingegebene Informa-
tionen in einem Kommunikationsnetz zu tibermitteln oder Zu-
gang zu einem Kommunikationsnetz zu vermitteln»43. Solche
Vermittler — oder Internet Service Provider genannt - sind ne-
ben den eigentlichen Anbietern der Infrastruktur (Access Pro-
vider) — vor allem die sog. Content Provider, die im Internet
eigene Inhalte fiir Dritte zugdnglich machen und selbst auf-
bereiten oder vermarkten.44 Dies sind Betreiber sowohl eigener
als auch kommerzieller Websites, Betreiber von Blogs oder
anderen Internetplattformen, wie Onlinearchiven oder -Auk-
tionsplattformen wie bspw. E-Bay, Betreiber von Newsportalen
(«20 Minuten», «NZZ» u.a.) und Betreiber von Suchmaschinen
(Google, Yahoo u.a.). Ebenfalls dazu gehéren die sog. Hosting
Provider, die nur Speicherkapazitdten auf Servern zur Verfii-
gung stellen, nicht aber eigene, sondern ausschliesslich von
Dritten geschaffene Inhalte vermarkten oder aufbereiten, so
z.B. die sozialen Netzwerke Facebook, Newsgroups, Blogs,
Meinungsforen, sodann auch Webhosting-Firmen wie Drop-
box45.

Eine gesetzliche Regelung besteht in der Schweiz weder
fiir Onlinedienstanbieter noch fiir Suchmaschinenbetreiber6.
Insbesondere bestehen — im Gegensatz zur EU mit der seit tiber
zwolf Jahren geltenden E-Commerce-Richtlinie — keine gesetz-
lichen Haftungsprivilegien fiir Internet Service Provider. Die
schweizerische Lehre spricht sich iibereinstimmend fiir eine
sinngemdsse Anwendung der im europdischen Umfeld gelten-
den Haftungsbeschrdnkungen fiir Provider aus.4’ Danach sol-
len die reinen Zugangsvermittler, die Access Provider, von der
Verantwortlichkeit vollumfénglich ausgenommen werden, die-

41 Hiurlimann (Fn. 19), Fn. 568 mit Hinweisen.

42 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlamentes und des Ra-
tes vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der
Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektro-
nischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt («<E-Commerce-RL»).

43 Art. 12 Abs. 1 E-Commerce-RL.

44 Vgl. Beranek Zanon/De la Cruz Bohringer, Urheberrechtliche Be-
urteilung von IaaS- (und Xaas)- Cloud-Diensten fiir die betrieb-
liche Nutzung gemadass Art. 19 URG, in: sic! 2013, 665.

45 Berni, Die zivil- und strafrechtliche Verantwortung des ISP,
in: Triieb (Hrsg.), Aktuelle Rechtsfragen des E-Commerce, 2001,
121.

46 Eine Ausnahme besteht fiir die Anbieter von Telekommunika-
tionsdiensten: Sie unterstehen der speziellen Regelung im Fern-
meldegesetz vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10).

47 Briner, Haftung der Internet Provider fiir Unrecht Dritter, in sic!
2006, 383; Weber (Fn. 6), 507; Hirlimann (Fn. 19), 2.
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jenige der Content Provider soll uneingeschrénkt belassen wer-
den, wahrend Hosting-Betreiber einer beschrdnkten Verant-
wortlichkeit analog der deutschen oder der EU-Regelung
unterworfen werden sollen.48

Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Bestimmungen in
der Schweiz spielt die freiwillige Selbstregulierung der Hosting
Provider in Form des «Code of Conduct Hosting» (CCH)#® der
Swiss Internet Association, die ab 1. Februar 2013 Geltung hat,
eine nicht zu unterschdtzende Rolle. Der Code of Conduct Hos-
ting lehnt sich an die umliegenden Regelungen der Haftungs-
privilegien fiir Internet Service Provider an, berticksichtigt aber
gleichzeitig die regulatorischen schweizerischen Rahmenbe-
dingungen>°.

4. Schweizer Praxis

Bestimmt der Provider alleine iiber die aufzuschaltenden
Inhalte, so z.B. im Falle einer von ihm eigens betriebenen
Webpage, trdgt er als Verfasser ohnehin primdr die Verant-
wortung.5! Auch in Bezug auf die Verantwortung der Content
Provider, so z.B. der Presseunternehmer oder Verleger fiir
urheberrechtsverletzende Beitrdge oder Bilder in ihren News-
portalen, ergeben sich insofern keine Unterschiede zu den Off-
linemedien. Content Provider sind fiir die von ihnen zu ver-
antwortenden Inhalte vollumfdnglich verantwortlich.

Mit Bezug auf die Haftung der Hosting Provider, in deren
gespeicherten Dateien keine eigenen Informationen enthalten
sind, sondern welche diese nur zur Nutzung durch Dritte be-

48 Hosting Provider haften nur dann, wenn sie nach Kenntniserlan-
gung eines klar erkennbaren rechtswidrigen Inhaltes nicht un-
verziiglich tatig werden und diesen sperren oder 16schen. Selbst
im Falle von Hinweisen auf rechtswidrige Inhalte soll die Pflicht
zur Entfernung nur dann ausgeldst werden, wenn sich die Rechts-
widrigkeit eindeutig aus dem Hinweis ergibt; vgl. Hiirlimann
(Fn. 19), 2.

49 Einsehbar unter: http://static.simsa.ch/1362151411/130201_
simsa_cch_public_web.pdf, (18.11.2013).

50 Der CCH enthalt Verhaltensweisen fiir den Umgang mit Hinwei-
sen auf moglicherweise rechtswidrige Inhalte, worunter ausdriick-
lich auch die Verletzung von Urheberrechten fallt. Obwohl sich
der CCH lediglich an Hosting Provider richtet, beflirwortet die
aktuelle Lehre wegen der gleich gelagerten Problematik die Be-
riicksichtigung der CCH auch fiir die Beurteilung der Sorgfalts-
pflichten von Suchmaschinenbetreibern und anderen Online-
dienstanbietern. Im CCH hat man sich auf das sog. «Notice and
Takedown»-Verfahren geeinigt, gemdss welchem der Host Pro-
vider den betroffenen Kunden vorab informieren und diesen
auffordern muss, die erhobenen Vorwiirfe zu untersuchen und
gegebenenfalls zu entfernen. Eine Haftung der Provider fiir rechts-
widrige Inhalte vor einer entsprechenden Benachrichtigung ist
damit klar ausgeschlossen. Die Provider trifft keine Pflicht zur
Vorabkldrung samtlicher Inhalte. Die Sorgfaltspflicht besteht ein-
zig in der Priifung von Hinweisen auf eine bestehende Rechtsver-
letzung. Unterldsst der Provider es in der Folge, den Inhalt zu sper-
ren, haftet er als Teilnehmer und kann zur Beseitigung und
Unterlassung verurteilt werden.

51 So z.B. der Basler Journalist, der auf der von ihm betriebenen jour-
nalistischen Website unzuldssige Zitate verbreitete, vgl. KGer BL,
2.6.20009.
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reithalten, hat sich das BGer in einem Entscheid vom 14. Ja-
nuar 2013 dahingehend gedussert, dass es die «Iribune de
Geneéve», als Betreiberin einer Plattform fiir Blogs, fiir die von
Dritten verfassten Blogbeitrdge als zivilrechtlich vollumfdng-
lich mitverantwortlich erkldrte.52 Im Zusammenhang mit ei-
nem Prozess um einen personlichkeitsverletzenden Beitrag in
einem von ihr auf ihrer Website betriebenen Blog hdalt das BGer
fest, dass nicht nur der Urheber der Verletzungshandlung an
der Personlichkeitsverletzung «<mitwirke», sondern jede Person,
welche die Mitwirkung verursache, ermogliche oder begiins-
tige, ohne dass dafiir ein Verschulden erforderlich sei. Die Mit-
wirkung kénne auch nur untergeordneter Natur sein und sich
auf das Zurverfiigungstellen der erforderlichen technischen
Infrastruktur beschrdnken.53

Der Entscheid des BGer ldsst viele Fragen offen: So ist frag-
lich, ob die uneingeschrdankte Kausalhaftung der Provider fiir
die von ihnen aufgeschalteten Inhalte nur bei Verletzungen des
Personlichkeitsrechtes anzuwenden ist oder auch bei urheber-
rechtswidrigen Tatbestdnden. Gegen Letzteres spricht, dass es
dem in seinem Urheberrecht Verletzten m. E. ohne Weiteres zu-
zumuten ist, vor Anrufung des provisorischen Rechtsschutzes
den Hosting Provider auf den rechtswidrigen Inhalt hinzuwei-
sen und im Sinne der europdischen Regelungen eine Beseiti-
gung zu fordern, wahrend es sich beim Persénlichkeitsschutz
i.d.R. um weitaus heiklere Tatbesténde handeln dtirfte. Kommt
hinzu, dass der juristische Laie wohl kaum in der Lage wdre,
Hinweise, aus welchen sich die Rechtswidrigkeit einer behaup-
teten Personlichkeitsverletzung ergibt, auf ihre Begriindetheit
zu priifen. Einfacher diirfte dies im Umgang mit behaupteten
Verletzungen des Urheberrechtes sein, da sich hier die Rechts-
widrigkeit i. d. R. vorab durch die Tatsache ergibt, dass die Werk-
verwendung durch einen Nichtberechtigten erfolgt, weshalb
einzig der einfacher zu erbringende Nachweis der Urheberschaft
zu priifen wdre.

Offen ist weiterhin, ob sich die vom BGer definierte Haf-
tung auf alle oder nur auf bestimmte Websites bezieht. Dies-
beziiglich ist auf die jiingste Entwicklung im Bereich der Pro-
viderhaftung in Deutschland zu verweisen, wonach die
Haftung eines ganz bestimmten Providers, ndmlich des sog.
File Hosters54 fiir urheberrechtswidrige Inhalte konkretisiert
und massiv verscharft wurde. So hat das hdchste deutsche Ge-
richt entschieden, dass der File Hoster die konkrete Datei nach
einem Hinweis auf eine Rechtsverletzung nicht nur sperren oder

52 BGer, 14.1.2013, 5A_792/2011 («Iribune de Geneve»).

53 BGer, 14.1.2013, 5A_792/2011 («Iribune de Genéve»), E. 6.2.

54 File Hoster stellen unter einer Internetadresse den Nutzern Spei-
cherplatz im Internet zur Verfiigung. Nutzer konnen eigene Da-
teien auf der Internetseite hochladen, die alsdann auf deren Spei-
chern abgespeichert werden. Der Nutzer erhdlt einen Link, mit
der die abgelegte Datei abgerufen werden kann. Durch Weiter-
gabe des dem Nutzer mitgeteilten Download-Links sind die auf
dem Server des File Hosters gespeicherten Dateien auch Dritten
zugdnglich. Nutzer erhalten sodann Premium-Punkte, wenn
eine von ihnen hochgeladene Datei von anderen Personen auf-
gerufen wird, vgl. BGH, 12.7.2012 («Alone in the Dark»), I ZR
18/11.
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16schen, sondern dariiber hinaus im Rahmen des technisch
und wirtschaftlich Zumutbaren Massnahmen zu treffen ver-
pflichtet ist, die verhindern, dass derselbe oder andere Nutzer
das ihm konkret benannte, urheberrechtlich geschiitzte Werk
Dritten erneut iliber seinen Server anbieten kann. Dem Ent-
scheid vorausgegangen war der Umstand, dass der File Hoster
die konkrete Datei mit dem rechtswidrigen Inhalt auf Anzeige
hin 16schte, es aber versdumt hatte, zu priifen, ob der Inhalt
(es handelte sich um ein Spiel) von anderen Nutzern ebenfalls
auf ihren Servern gespeichert worden war und dort nach wie
vor abgerufen werden konnte.55

In zwei praktisch gleichlautenden Urteilen vom 15. Au-
gust 2013 hat der BGH sodann die Haftung des vorerwdhnten
File-Hoster-Dienstes nach einer jahrelangen Auseinanderset-
zung zwischen der GEMA und einem Buchverlag noch klarer
konkretisiert. Insbesondere wurden ihm umfassende Kontroll-
pflichten auferlegt. Er wurde verpflichtet, nicht mehr nur ei-
nen Wortfilter zur Uberpriifung der bei ihm bereits gespeicher-
ten Dateien einzusetzen, sondern fortlaufend alle einschldgigen
Linkssammlungen darauf zu tiberpriifen, ob sich fiir die kon-
kret zu priifenden Werke Hinweise auf weitere rechtsverletzende
Links zu seinem Dienst fanden.5¢

V. Ausblick

Zurickkommend auf die Situation in der Schweiz hat
der Bundesrat inzwischen den zivilrechtlichen Handlungsbe-
darf insbesondere aufgrund des Urteils des Bundesgerichtes
vom 14. Januar 201357 erkannt. Gegeniiber den zahlreich ein-
gereichten Vorstdssen, die in den vergangenen Jahren im
Parlament eingereicht worden sind,58 verweist er auf die im
August 2012 von Bundesrdtin Simonetta Sommaruga einge-
setzte Arbeitsgruppe (AGUR12), die bis Ende 2013 Vorschldge
zur Anpassung des Urheberrechts an die technologische Ent-
wicklung des digitalen Zeitalters zu erarbeiten hatte und zum
anderen auf den laufenden Bericht des Bundesrates in Erftl-
lung des Ende 2011 angenommenen Postulates Amherd fiir
eine «Rechtliche Basis fiir Social Media»%°, welcher gegenwdr-
tig in Arbeit ist, offenbar jedoch vorerst wieder auf Eis gelegt
wurde.60

Der Schlussbericht der AGUR12 vom 28. November 2013
liegt vor.6! Er enthdlt im Wesentlichen teils an die Rechtein-

55 BGH, 12.7.2012 («Alone in the Dark»), I ZR 18/11.

56 BGH, 15.8.2013, 1 ZR 80/12 und I ZR 79/12.

57 Vgl. Fn. 52.

58 Vgl. Bericht des Bundesrates zur unerlaubten Werknutzung tiber
das Internet in Erfiillung des Postulates 10.3263 Savary, August
2011, Motion Kathy Ricklin «Rechtliche Verantwortlichkeit von
Internet Providern regeln» (13.3215).

59 www.ige.ch/de/urheberrecht/agurl2.html, (7.8.2013).

60 Vgl. NZZ vom 15.2.2014, «Druckversuche der USA sind vorerst
nicht zielfithrend», www.nzz.ch/aktuell/schweiz/druckversuche-
der-usa-sind-vorerst-nicht-zielfuehrend-1.18243844, (2.4.2014).

61 www.ige.ch/fileadmin/user_upload/Urheberrecht/d/Schlussbe-
richt_der_AGUR12_vom_28_11_2013_DE.pdf, (2.4.2014).



58 | untersuchungen | études

Gitti Hug Haftung der Medien im Internetzeitalter

haber und die Verwertungsgesellschaften, teils auch an den
Gesetzgeber und die Verwaltung gerichtete Empfehlungen, die
sich in einem Massnahmenpaket mit fiinf Schwerpunkten
niederschlagen. Im Bereich der Providerhaftung empfiehlt die
AGUR12 eine weitgehende Haftungsbefreiung von Internet-
Service-Providern, die sich in erster Linie am europdischen
Modell orientiert. So sollen Hosting Provider nur dann haften,
wenn sie trotz klarem Wissen Rechtsverletzungen nicht unter-
binden («notice and take down»-Verpflichtung). Ausserdem
empfiehlt die Arbeitsgruppe den «stay down», d.h. die Ver-
hinderung des erneuten Hochladens illegaler Inhalte, im Sinne
der Rechtsprechung des deutschen BGH in einem Gesetz zu
regeln. Ob die gesetzliche Grundlage in einer Anpassung des
Fernmeldegesetzes oder des Urheberrechtsgesetzes bestehen
soll, wird sich in den nun folgenden parlamentarischen Bera-
tungen zeigen.62

62 Deutliche Kritik an dem Papier dusserte die «NZZ», die an der Um-
setzbarkeit der vorgeschlagenen Massnahmen zweifelt; vgl. <NZZ»
vom 6. Dezember 2013, «Arbeitsgruppe schldgt Zensur und Uber-
wachung vor», verfiigbar unter http://www.nzz.ch/aktuell/
schweiz/arbeitsgruppe-schlaegt-zensur-und-ueberwachung-vor-1.
18199613, (2.4.2014).
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Zusammenfassung Die Verwendung urheberrechtlich
geschiitzter Werke ist ein fester Bestandteil im Informati-
onsangebot der Medien. Im Zuge der technologischen Ent-
wicklungen und immer vielfdltiger werdenden Informati-
onsquellen, vor allem im Onlinebereich, sieht sich der
Gesetzgeber und die Rechtsprechung mit neuen urheber-
rechtlich relevanten Handlungen und Verletzungen ge-
schiitzter Werke konfrontiert. Der anonymisierte und glo-
bale Charakter des Internets wirft des Weiteren diverse
Fragen betreffend Taterschaft und Mittdterschaft bei der
urheberrechtswidrigen Verwendung von Drittwerken auf.
Der gesetzgeberische Handlungsbedarf wurde auch in
der Schweiz erkannt, und es ist zu erwarten, dass in abseh-
barer Zeit eine Anpassung, insbesondere des Urheber-
rechts, an die neuen Gegebenheiten vorgenommen wer-
den wird.

Summary Copyrighted material is frequently used in the
written press and the media in general. In recent years, fol-
lowing technological development and the multiplication of
information sources — particularly online — the legislator
and tribunals have been confronted with new forms of copy-
right breaches. The anonymous and global character of the
Internet raises various questions regarding perpetrators of
copyright infringements. The need of new legislation has
been recognized, also in Switzerland. One must therefore
expect that legal modifications will take place in the short
term in order to adapt to reality.
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Logiciels et brevets d’'invention réalisés par
les professeurs des Universités et des Ecoles

polytechniques suisses

a propos de 'arrét «Fixateur intern» du TFB du 28 mars 2012

Zusammenfassung Unsere Hochschulen haben ein Sys-
tem zum Erwerb der Rechte des geistigen Eigentums liber
die Forschungsergebnisse ihrer Professoren entwickelt.
Dieses System ist schliissig und funktional, auch in Bezug
auf die Urheberrechte iiber die Software und das Patent-
recht der von Fakultdtsmitgliedern geschaffenen tech-
nischen Kreationen. Die Rechte gehen kraft Gesetzes oder
Vertrags auf die Hochschulen iiber und werden von einem
vorgdngigen Verfiigungsgeschéaft des Professors und einer
Gewinnbeteiligung an den Werken begleitet.

l. Introduction

L'arrét «Fixateur intern» du TFB! du 28 mars 2012 ques-
tionne en ce qu'il porte sur l'un des points centraux pour la
valorisation des résultats de la recherche obtenus au sein des
HE, qu’est celui de 'appartenance des droits de propriété in-
tellectuelle. La détermination de la titularité des droits de pro-
priété intellectuelle sur les réalisations effectuées par les pro-
fesseurs dans le cadre de leurs activités au service de la Haute
Ecole (ci-apres: HE) qui les emploie, constitue le préalable in-
dispensable a toute opération contractuelle de valorisation. Il
s’agit 1a en effet de rien de moins que d’assurer l'identification
des parties au(x) contrat(s) qui permettront une mise en va-
leur des résultats de la recherche. Le type des créations consi-
dérées (selon qu’on est en présence d'un logiciel ou d'une in-
vention), la personnalité de leurs auteurs, les conditions de
leur réalisation dans un environnement ou la liberté de la
science prévaut, ainsi que les enjeux économiques et les risques
de conflits d’intéréts liés a leur exploitation commerciale ne
facilitent pas l'opération.

La nature de la titularité des droits qui peuvent revenir
aux HE a titre originaire ou dérivé a aussi des incidences sur
les actes de valorisation qui auraient été entrepris, le cas
échéant sans droit, directement par les professeurs a titre per-
sonnel.

1 TFB, 28.3.2012, 02012_010, sic! 9/2012, 566-569.

Il. Appartenance des droits de propriété intellec-
tuelle sur les résultats de la recherche

Seule la problématique de l'investiture des droits sur les
logiciels et les inventions sera envisagée. Dans le cadre d'un
rapport de travail de droit privé, elle serait résolue en appli-
cation des art. 17 LDA pour les logiciels et 332 CO pour les in-
ventions?. Ces dispositions ne sont toutefois pas applicables
aux créations réalisées dans le cadre de relations de travail
de droit public3. En effet, du moment qu’elles instituent toutes
les deux une dérogation au principe du créateur qui bénéfi-
cie de la garantie constitutionnelle de la propriété4, leur ap-
plication par analogie aux rapports de droit public’ ne sa-

2 Heinrich, PatG/EPU Kommentar zum Schweizerischen Patentge-
setz und den entsprechenden Bestimmungen des Europdischen
Patentiibereinkommens synoptisch dargestellt, 2¢ éd., Berne 2010,
art. 3 LBI, N 12, précise que pour les logiciels protégeables a la
fois par la LBI et la LDA, «I'application de I'art. 332 CO devrait
I’emporter sur le régime de 'art. 17 LDA dans la mesure ou pour
étre brevetable un logiciel doit satisfaire a des conditions plus
strictes que pour étre protégé par la LDA» (traduction libre).

3 Voir concernant le fait que la question de titularité du droit au
brevet sur les inventions de travailleurs est réglée par l'art. 332
CO et pas par l'art. 3 LB, et la nécessité d’adopter une réglemen-
tation complémentaire pour les inventions réalisées dans le cadre
de rapports de service de droit public, CR PI - Tissot, art. 3 LBI,
N 32 et réf. citées; voir aussi pour la non-applicabilité de I'art. 17
LDA en dehors des rapports de travail de droit privé, CR PI — de
Werra, art. 17 LDA, N 8 et réf. citée.

4 Voir dans ce sens Salvadé/Tissot, La réalisation d'un site web ou
I'ouverture d’'un compte par le travailleur. Qui est titulaire des
droits? in Dunand/Mahon (édit.), Internet au travail, Geneve/
Zurich/Bale 2014, 239 et réf. citées; Rieder, Eigentum an Hoch-
schulerfindungen, Thése, Fribourg 2010, N 370 s.

5 Une application par analogie de 'art. 332 CO aux ceuvres, autres
que les logiciels, créées par des travailleurs dans le cadre de rap-
ports de travail de droit privé n’est pas admise non plus, voir Sal-
vadé/Tissot (n. 4), 238 et réf. citées. Méme pour les logiciels de ser-
vice, le législateur a préféré introduire l'art. 17 LDA dont on ne
sait s'il instaure une cession légale des droits (voir dans ce sens
de Werra (n. 3), art. 17 LDA, N 17-19) ou seulement une licence
exclusive en faveur de 'employeur, plutét que de renvoyer a
I'art. 332 al. 1 CO; voir dans ce sens de Werra (n. 3), art. 17 LDA,
N 2, 14-16, et aussi Barrelet/Egloff, Le nouveau droit d’auteur,
Commentaire de la loi fédérale sur le droit d’auteur et les droits
voisins, 3¢ éd., Berne 2008, art. 17 LDA, N 1.
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tisferait pas a I'exigence d'une base légale formelle, claire et
précise permettant de restreindre ce droit garanti par l'art. 26
Cst.6.

1. Le principe du créateur

Le principe du créateur vaut pour l'ensemble du droit de
la propriété intellectuelle’ et est matérialisé pour le droit des
brevets par l'art. 3 al. 1 LBI et pour le droit d’auteur par l'art. 6
LDA. Le droit au brevet, qui comporte a la fois le droit a la dé-
livrance du brevet et le droit a obtenir la protection découlant
de la LBI, revient de par l'art. 3 al. 1 LBI a l'inventeur, a son
ayant cause ou a une tierce personne a qui l'invention appar-
tient a un autre titre®. Le principe du créateur a pour consé-
quence que les droits d'auteur appartiennent, a titre originaire,
a la personne physique qui a créé I'ceuvre protégée (art. 6 LDA)?.

Comme déja souligné plus haut, tant le principe du créa-
teur que celui de 'inventeur jouissent, en tant que principes
fondamentaux du droit de la propriété intellectuellel®, de la
garantie constitutionnelle de la propriétél!l. Les solutions in-
troduites dans notre pays depuis la fin des années 1990 pour
permettre aux HE de valoriser les résultats de leurs recherches
dérogent a ces principes. Elles ne valent que si elles reposent
sur une base 1égale formelle suffisamment claire et précisel?,
ou si elles découlent d'une cession conventionnelle des droits
en faveur de la HE®3. La titularité des droits d’auteur ou du
droit au brevet reviendra alors aux HE a titre originaire dans
le premier cas et a titre dérivé dans le deuxieme!4. Cela n'est
pas forcément sans conséquence sur les opérations de valori-
sation souhaitées, si I'acquisition a titre dérivé ne découle
pas d'un acte de disposition préalablel!s et en particulier si le
titulaire originaire des droits les a transférés a un tiers autre
que la HE avant que celle-ci n’en ait été investie!s. Ce d'au-

6 Voir dans ce sens, Rieder (n. 4), N 370 ss., en particulier N 380.
7 Voir Tissot (n. 3), art. 3 LBI, N 7.

8 Voir Tissot (n. 3), art. 3 LBI, N 1, 3; Rieder (n. 4), N 321, 336.

9 Salvadé/Tissot (n. 4), 239.

10 Voir Salvadé/Tissot (n. 4), 239 et réf. citées et Rieder (n. 4), N 337.

11 Voir (n. 4), voir aussi Rieder, Wem gehort die Hochschulerfindung?
Ein Diskussionsbeitrag zum Urteil «Fixateur intern» des Bundes-
patentgerichts vom 28. Mdrz 2012, sic! 9/2012, 530.

12 Voir sur la base 1égale nécessaire, Rieder (n. 4), N 336, 373-379 et
sur les autres conditions d’intérét public (a la valorisation par les
HE des résultats de la recherche, N 303, 338, 342, 347-348, 383
389), d'indemnisation (N 372 sur la garantie constitutionnelle de
la propriété qui se transforme en garantie de valeur) et de pro-
portionnalité (N 392-394).

13 Voir sur la cessibilité des droits d’auteur, Salvadé/Tissot (n. 4), 242
et réf. citées et pour les brevets d'invention Tissot (n. 3), art. 3 LB,
N 3 et réf. citées.

14 Voir dans ce sens Rieder (n. 4), N 354.

15 Voir point III ci-dessous.

16 Voir pour un exemple de ce que 'investiture a titre originaire des
droits en faveur de la HE pourrait changer dans un cas concret,
I'arrét «Fixateur intern» du TFB, 28.3.2012 (n. 1), ou l'action en
transfert du brevet intentée par 1'Université de Berne aurait été
couronnée de succes si le droit au brevet lui avait appartenu ex
lege au moment de la réalisation de l'invention; voir aussi Rieder
(n. 11), N 531.

tant qu’avant le dépdt d'une demande de brevet, le droit a
la délivrance du brevet peut étre cédé sans qu'aucune exi-
gence de forme n’ait a étre respectée et peut donc intervenir
par actes concluants!’. Ce qui est aussi le cas pour les droits
d’auteur!s.

S’il n’est pas possible, au vu de ce qui précede, d’appli-
quer par analogie I'art. 332 CO aux inventions et l'art. 17 LDA
aux logiciels réalisés dans le secteur public, il convient néan-
moins d’admettre que les principes dégagés par la doctrine et
la jurisprudence concernant ces deux dispositions puissent
servir a l'interprétation des rapports de service de droit public
a l'origine d’inventions ou de logiciels a valoriser!®. On s’ins-
pire au méme titre des enseignements tirés de la jurisprudence
relative a l'art. 332 CO pour préciser la portée de l'art. 17
LDAZ20, sans toutefois qu’il s’agisse d'une application par ana-
logie de I'art. 332 CO aux logiciels développés par des travail-
leurs?1.

2. Dans la pratique

Dés la fin des années 1990, le début des années 2000,
les différentes HE de notre pays, conscientes de leur responsa-
bilité de mieux utiliser les résultats de leurs recherches pour
favoriser I'innovation?22, se sont dotées, en partie sous la pres-
sion de la Confédération qui a amené les cantons a modifier

17 Voir dans ce sens Tissot (n. 3), art. 3 LBI, N 19; de Werra (n. 3),
art. 33 LBI, N 27, et Rieder (n. 4), N 356.

18 Voir en particulier Salvadé/Tissot (n. 4), 242 et réf. citées, et pour
un exemple de transfert tacite des droits d’auteur, y compris du
droit d’acces a I’ceuvre, I'arrét «Landschaftsfotografien», Oger ZH,
26.2.2013, LK 100007, sic! 9/2013, 518, 526, Tissot/Dubois/
Cordoba (édit.), L'essentiel de la jurisprudence en matiere de PI,
Bale/Neuchatel 2014, N 595.

19 Voir en particulier Rieder (n. 4), N 652-653, qui propose d’inter-
préter les lois cantonales réglant la question de I'appartenance
du droit au brevet sur les inventions de travailleurs conformément
al'art. 332 CO, N 689-690.

20 Voir sur les paralléles possibles entre I'’art. 332 CO et 'art. 17 LDA,

Salvadé/Tissot (n. 4), 239-242 et réf. citées, et sur la tentation de

qualifier les logiciels créés selon les conditions de I'art. 17 LDA de

logiciels de service, Salvadé/Tissot (n. 4), 241 (n. 96).

Laquelle est exclue en particulier aussi par I’historique de I'intro-

duction de I'art. 17 LDA qui a été préférée par le législateur a un

renvoi a l'art. 332 al. 1 CO, voir Barrelet/Egloff (n. 5), art. 17 LDA,

N 1.

22 Que ce soit sous I'influence du Bayh-Dole Act américain, voir dans
ce sens Rieder (n. 11), N 528-529, ou 'un des résultats de l'initia-
tive lancée par le Secrétaire d’Etat a '’éducation et a la recherche,
M. Charles Kleiber, de créer un Réseau Suisse d’Innovation
(RSI-SNI) destiné a promouvoir le transfert de technologies des
HE vers l'industrie et a fédérer leurs efforts dans ce domaine; voir
Kleiber, Laboratoire pour une réforme, La Recherche, L'Actualité
des Sciences, 2000 (mensuel No 327), 109: «Le Parlement a réglé
la question des droits de propriété intellectuelle sur le modele
anglo-saxon: les droits appartiennent a 1'Université, mais une
partie de leur produit est transféré aux chercheurs», http://
www.larecherche.fr/idees/entretien/charles-kleiber-laboratoire-
reforme-01-01-2000-77111(26.2.2014).
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leurs lois universitaires23, des bases légales nécessaires pour
étre investies des droits de propriété intellectuelle portant sur
les créations techniques et logicielles de leurs professeurs.
Concretement, cela a débouché sur une modification, le
21 mars 2003, de la loi fédérale du 4 octobre 1991 sur les
écoles polytechniques fédérales (LEPF). Sur le plan cantonal,
cela s’est traduit par l'introduction, généralement dans la
loi se rapportant a 1'Université, de dispositions concernant
I'appartenance des droits de propriété intellectuelle a l'insti-
tution, ainsi que par la création de nouvelles responsabilités
pour les HE en matiére de valorisation des résultats de leurs
recherches.

A. Les EPF

La LEPF du 4 octobre 199124 a subi un certain nombre de
modifications introduites par la loi fédérale du 21 mars 200325,
dont celle consistant a confier aux EPF et aux établissements
de recherche la mission de valoriser les résultats de leurs re-
cherches (art. 1 al. 1 lit. f LEPF).

L'art. 3a de cette méme LEPF qui régle la collaboration
avec des tiers et autorise les EPF et les établissements de re-
cherche a créer des sociétés, a participer a des sociétés ou a col-
laborer d’autres facons avec des tiers fait partie du méme train
de mesures.

L'art. 17 al. 2 LEPF, qui traite des rapports de travail du
personnel (dont les professeurs), renvoie, si la LEPF n’en dispose
pas autrement, a la loi du 24 mars 2000 sur le personnel de la
Confédération26. Quant a l'alinéa 3 de I'art. 17 LEPF, il permet,
moyennant approbation du Conseil fédéral et dans la mesure
ou l'exigent I'enseignement et la recherche, d’engager des pro-
fesseurs sur la base d'un contrat de droit privé. Cela s’accom-
pagnerait alors d'une application directe, et non plus par ana-

23 Avecl'introduction de I'art. 28a de la LR (loi sur la recherche) en-
tré en vigueur le 1er aott 2000 (devenu l'art. 28a LERI le 1¢r jan-
vier 2011, puis l'art. 27 al. 2 lit. a LERI le 1¢r janvier 2014), et de
I'art. 15a O-LERI en vigueur dés le 1¢r aotit 2000, puis abrogé par
I’O-LERI du 29 novembre 2013 entrée en vigueur le 1¢r janvier
2014, dont I'art. 40 reprend en partie I'art. 15a O-LERI ancien.

24 RS 414.110.

25 En vigueur depuis le 1¢r janvier 2004, RO 2003 4265, FF 2002
3251.

26 LPers, RS 172.220.1 dont 'art. 6 al. 2 prévoit que «si la présente
loi ou d’autres lois fédérales n’en disposent pas autrement, les dis-
positions pertinentes du CO s’appliquent par analogie aux rap-
ports de travail». Or, la LPers ne comporte pas de disposition ré-
glant le sort des créations immatérielles, de sorte que l'art. 332
CO aurait vocation a s’appliquer, si I'art. 36 LEPF n’existait pas.
Le Message du Conseil fédéral concernant la révision partielle de
la loi fédérale sur les écoles polytechniques fédérales du 27 février
2002, FF 2002 3280, précise en effet que I'art. 36 LEPF s’écarte des
principes de l'art. 332 CO qui s’appliquent autrement pour les em-
ployés de la Confédération, et en particulier de ceux se rappor-
tant aux inventions occasionnelles réservées et que cela «se jus-
tifie par la nature spéciale des activités [des EPF], qui ameénent
plus souvent que ce n’est le cas dans d’autres domaines de la
Confédération la création de biens immatériels»; voir aussi sur
I'application adaptée de la LPers aux employés des EPF, FF 2002
3252 et 3261.

logie et insatisfaisante du point de vue de l'atteinte portée a la
garantie de la propriété, des art. 332 CO et 17 LDA.

Mais, la clé de voute du systeme est 'art. 36 LEPF dont
I'alinéa 1 constitue, a ceci pres que la liberté de la science de
I'art. 20 Cst. ne permet pas d'imposer aux professeurs une obli-
gation d’inventer, le pendant de I'art. 332 CO dont il exclut tou-
tefois I'application au personnel des EPF?’. L'art. 36 al. 2 LEPF
introduit lui, sous réserve aussi de ce que la liberté de recherche
des professeurs?® ne permet pas de leur imposer de réaliser des
logiciels, une solution comparable a celle de I'art. 17 LDA pour
les logiciels de service.

I1 peut étre déduit de la lettre de ces deux alinéas, qui in-
diquent que les droits «reviennent» aux EPF et aux établisse-
ments de recherche, une titularité a titre originaire en faveur
des employeurs. En effet, du moment que la dérogation au prin-
cipe de I'inventeur de I'art. 3 al. 1 LBI découle d’'une base 1égale
de droit public comparable a celle de I'art. 332 CO pour les rap-
ports de droit privé, il convient d’admettre que le tiers auquel
le droit a la délivrance du brevet revient a un autre titre (cette
base légale particuliere) en est investi de maniere originaire?9.
Si cette interprétation ne devait pas étre suivie, c’est au moins
I'existence d'une cession ex lege prévue par une base légale for-
melle qui devrait étre retenue. C'est en tout cas comme cela
qu'est interprété I'art. 17 LDA dont la lettre donne pourtant plus
a penser que le législateur a voulu conférer une licence a 'em-
ployeur qu’introduire une cession légale des droits3°.

Cette investiture a titre originaire ou ce transfert des
droits exclusifs s‘accompagne d'une forme d’indemnisation.
L'alinéa 3 précise en effet que «les personnes qui ont créé des
biens immatériels au sens des alinéas 1 et 2 ont droit a une par-
ticipation appropriée au bénéfice éventuel d'une exploitation».
11 convient de voir dans cette association au succés économique
de la valorisation, non seulement une indemnité, mais aussi
une incitation a se préter aux opérations de transfert de savoirs
et de technologies3!.

§’il était raisonné par analogie et sans tenir compte du
fait que l'art. 36 LEPF exclut l'application de l'art. 332 CO, on
pourrait étre tenté de considérer que, puisqu’en vertu de la li-
berté de la recherche, les inventions réalisées par les profes-
seurs sont plutot assimilables a des inventions occasionnelles
réservées qu'a des inventions de service, une indemnité addi-
tionnelle a leur salaire devrait leur étre versée3?, indépendam-
ment de leur association aux résultats de la valorisation. Cela
ne se justifierait toutefois que par un parallele avec I'art. 332
CO et par le fait qu'une restriction grave portée a la garantie

27 Voir n. 26.

28 La liberté de la science de 'art. 20 Cst. recouvre a la fois la liberté
de recherche et celle d’enseignement; voir dans ce sens, Schwan-
der, Von der akademischen Lehrfreiheit zum Grundrecht der Wis-
senschaftsfreiheit, Entwicklung der Wissenschaftschfreiheit in
der Schweiz aus Verfassungsrechtlicher Sicht, Schweizerisches Zen-
tralblatt fiir Staats-und Verwaltungsrecht, 2006, 305.

29 Voir dans ce sens Rieder (n. 4), N 365.

30 Voir concernant 'admission d’un transfert des droits exclusifs
d’utilisation de Werra (n. 3), art. 17 LDA, N 17-20.

31 Rieder (n. 4), N 424.

32 Voir dans ce sens, Rieder (n. 4), N 424.
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de la propriété s‘accompagne, selon l'art. 26 al. 2 Cst., d'une
pleine indemnité. Mais cela reviendrait a assimiler la cession
légale en faveur des EPF a une forme d’expropriation. Or, une
expropriation est généralement imposée par la collectivité pu-
blique a un administré, alors qu’en 'espéce les professeurs ont
toujours le choix de ne pas réaliser de créations donnant lieu
al'application de I'art. 36 LEPFE. Il importe de prendre en compte
dans l'analyse faite de la nature du transfert des droits, non
seulement la base 1égale a l'origine de l'exception aux prin-
cipes de I'inventeur et du créateur, mais aussi le fait qu’en vertu
de la liberté de recherche dont il jouit, le professeur demeure
parfaitement libre de réaliser ou non un logiciel de service ou
une invention qui, dans le secteur privé, serait qualifiée d’oc-
casionnelle. Cette liberté plus large que celle revenant aux tra-
vailleurs justifie une indemnisation différente de celle prévue
par l'art. 332 al. 4 CO33.

B. Les Universités cantonales

Les dispositions prises par les différents cantons pour do-
ter leurs Universités des bases 1égales nécessaires pour étre in-
vesties tant du droit au brevet que des droits d’auteurs sur les
créations logicielles de leurs professeurs, constituent des bases
légales suffisantes pour déroger aux principes de l'inventeur et
du créateur en tout cas lorsqu’elles concernent des résultats de
projets de recherche compétitifs financés par la Confédération.
Ces dispositions interviennent en effet alors en quelque sorte
«en application» de 'art. 27 al. 2 lit. a de la LERI3*¢, ancienne-
ment art. 28a LR35. Alors que les stratégies en matiere de valo-
risation dont les Universités se sont parfois également dotées36
découlent elles de 'art. 27 al. 1 LERI®.

La question est plus délicate lorsque les résultats concer-
nés ont été obtenus par les Universités sur la part cantonale de
leur budget ou sur son socle de financement fédéral indépen-
dant des projets compétitifs et de leurs overheads38. En effet,
pour ces projets «<non directement» financés par la Confédéra-
tion, I'exigence des art. 28a LR/27 al. 2 lit. a LERI ne saurait
s‘appliquer, ni non plus servir «de base 1égale fédérale» a l'ori-

33 Voir point I1.2.B ci-dessous (n. 47) et ss.

34 Loi fédérale sur I'encouragement de la recherche et de l'innova-
tion du 14 décembre 2012, RS 420.1.

35 Voir dans ce sens Rieder (n. 4), N 725-729. L'art. 28a LR a été
introduit dans le but de favoriser le transfert de savoirs et de
technologies de la science a I’économie, voir Message du Conseil
fédéral du 27 février 2002 concernant la révision partielle de la
LEPF, FF 2002 3260.

36 Voir par exemple le reglement concernant la valorisation de la
recherche de 1'Université de Neuchatel du 25 juin 2012,
RSN 416.108.

37 Lart. 27 al. 1 LERI «vise a encourager la mise en valeur du savoir
et le transfert de savoirs et de technologies entre les HE et les en-
treprises par une nouvelle mesure a caractere orienté qui com-
pléte les dispositions des alinéas 2 et 3», Message du Conseil fé-
déral relatif a la révision totale de la LERI du 9 novembre 2011,
FF 2011 8155.

38 Voir dispositions de la LERI du 7 octobre 1983 encore en vigueur,
annexées a la LERI en vigueur depuis le 1¢r janvier 2014, RS 420.1.

gine d'une base légale formelle cantonale3?. Cela n’a toutefois
pas d’autre conséquence que de déboucher, si ces dispositions
ne devaient pas suffire pour limiter un droit protégé parl'art. 26
Cst., sur une acquisition conventionnelle4© a titre dérivé par les
HE du droit au brevet ou des droits d’auteur sur les logiciels; en
lieu et place d'une investiture a titre originaire de ces droits*1.

Ce qui a été exposé plus haut concernant la nature des
inventions réalisées par les professeurs des EPF vaut mutatis
mutandis pour celles des professeurs des Universités. Les dispo-
sitions des lois cantonales sur les Universités qui traitent de I'ap-
partenance des droits de propriété intellectuelle sur les résul-
tats de la recherche ne renvoient généralement ni a l'art. 332
CO, ni a l'art. 17 LDA. Il apparait toutefois, vu le principe de
la liberté de la recherche, que les inventions créées dans les Uni-
versités par les professeurs présentent des caractéristiques rap-
pelant celles des inventions occasionnelles réservées42. Il en va
ainsi en particulier des obligations d’‘annoncer ces créations a
I'institution et d’éviter d’en compromettre la valorisation par
une publication prématurée43 qu’on retrouve dans la plupart
des dispositions d’application des 1égislations cantonales#4,
comme aussi aux art. 1 et 3 al. 1 de 'ordonnance du Conseil
des EPF du 24 mars 2004 sur les biens immatériels et les parti-
cipations dans le domaine des EPF45, ou aux lit. a et b de
l'art. 15a al. 1 O-LERI#6.

Toutefois, le paralléle avec I'art. 332 al. 2 CO doit s’arré-
ter 1a, puisque ces regles, et en particulier celles de I'alinéa 2
de I'art. 27 LERI, ont certes été inspirées par l'art. 332 CO, mais
ne sont pas identiques#’. La mention de I'art. 332 al. 4 CO que
faisait déja I'art. 15a al. 1 lit. d O-LERI et qui subsiste dans les
mémes termes, mais en réservant d'éventuelles dispositions spé-
ciales, a l'art. 40 al. 1 lit. ¢ O-LERI du 29 novembre 2013 est
ainsi inappropriée. Elle risque d’'induire en erreur sur la nature
de l'association des professeurs aux revenus tirés de la mise en

39 Seuls les fonds compétitifs alloués par le FNS et la CTI paraissent
concernés par l'art. 27 al. 2 lit. a LERI puisque la LERI s’applique
aux organes de recherche (art. 3 LERI) qu’elle mentionne a son
art. 4 al. 1 lit. a, soit le FNS, I’Association Académies Suisses des
Sciences (SCNAT, ASSH, ASSM, ASST) et la CTI; voir aussi Mes-
sage du Conseil fédéral du 9 novembre 2011 relatif a la révision
totale de la LERI, FF 2011 8105, 8131 et 8132 sur le caracteére ex-
haustif de I'énumération des organes de recherche de I'art. 4 LERI;
voir aussi, Rieder (n. 4), N 725-729, 747; voir enfin sur la gravité
de l'atteinte a la garantie de la propriété nécessitant une base 1é-
gale formelle, Rieder (n. 11), 531, et sur le fait que les lois canto-
nales qui comporteraient une disposition sur la titularité des
droits de propriété intellectuelle pourraient déroger valablement
au principe du créateur, alors que des ordonnances cantonales
ne suffiraient pas, Rieder (n. 4), N 377-379, 750.

40 Voir point III.2 ci-dessous.

41 Voir dans ce sens, Rieder (n. 4), N 660-661.

42 Voir dans ce sens, Rieder (n. 11), 531.

43 Ces deux obligations caractérisent les inventions de service et les
inventions réservées, voir dans ce sens, Commentaire du contrat
de travail, Tissot, art. 332 CO, N 8.

44 Voir par exemple 'art. 10 du reglement concernant la valorisa-
tion de la recherche de I'Université de Neuchatel du 25 juin 2012,
RSN 416.108.

45 OBIP-EPF, RS 414.172.

46 En vigueur du 1¢r aott 2000 au 31 décembre 2013, voir n. 23.

47 Voir Heinrich (n. 2), art. 3 LBI, N 16.
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valeur des résultats de leurs recherches. Car celle-ci n’est pas
une indemnité spéciale équitable au sens de l'art. 332 al. 4
CO48, mais a la fois un incitatif a se préter a une activité de
transfert de savoirs et de technologies indispensable a I'encou-
ragement de I'innovation, et une contrepartie du transfert des
droits de propriété intellectuelle a la HE consenti par les pro-
fesseurs qui choisissent de se lancer dans des recherches sus-
ceptibles de déboucher sur des applications. La réserve qu’ef-
fectue l'actuel art. 40 al. 1 lit. c O-LERI d’éventuelles dispositions
spéciales milite aussi en faveur du fait que l'association aux
revenus tirés de la valorisation des résultats de la recherche ne
peut pas étre assimilée a I'indemnité de I'art. 332 al. 4 CO. Cette
derniére est en effet de droit relativement impératif® et ne to-
lere en principe pas d’exceptions, sauf en faveur du travailleur.
Enfin, la possibilité prévue en cas de renonciation par la HE a
valoriser la création de son professeur de lui rétrocéders° les
droits correspondants pour lui permettre de se lancer lui-méme
dans la mise en valeur des résultats de ses recherches démontre
aussi que le systeme retenu est différent de celui de l'art. 332
al. 2a 4 CO.

lll. Quels types d’acquisition et selon quels
mécanismes?

I1 a été relevé plus haut que c’est I'interprétation de la dis-
position qui déroge aux principes de I'inventeur ou du créateur
qui doit permettre «de déterminer si on est en présence d'une
simple obligation de transférer ou d'une investiture a titre ori-
ginaire des droits en faveur de la HE»S!.

1. Appartenance a titre originaire des droits

Une appartenance a titre originaire des droits aux HE est
dans l'intérét d'un transfert de savoirs et de technologies str et
efficaces2. Elle supprime en particulier le risque que les profes-
seurs disposent indiiment des droits de propriété intellectuelle
portant sur leurs créations avant que I'école n’ait entrepris de
les mettre en valeur. Ces arguments militent pour la reconnais-
sance d'une appartenance originaire a un autre titre au sens
de l'art. 3 al. 1 LBI, en faveur des HE, a chaque fois que la lettre
méme des dispositions dérogeant au principe de I'inventeur ne
I'exclut pas33. Pour les créations logicielles, la méme solution
devrait s'imposer lorsqu’il découle de la disposition légale
formelle (fédérale ou cantonale) les concernant que le but du
législateur était de conférer les droits exclusifs d’utilisation a la

48 Dont le montant est indépendant de la valeur économique, du
succes et de la valorisation ou non de l'invention, voir dans ce
sens, Tissot (n. 43), art. 332 CO, N 16 et réf. citées.

49 Voir dans ce sens, Tissot (n. 43), art. 332 CO, N 3, 16.

50 Voir par exemple l'art. 12 du reglement concernant la valorisa-
tion de la recherche de I’Université de Neuchatel du 25 mars 2012,
I'art. 40 al. 2 lit. d O-LERI du 29 novembre 2013 ou l'art. 4 al. 2
OBIP-EPF.

51 Rieder (n. 4), N 368 (traduction libre).

52 Rieder (n. 4), N 366-368.

53 Voir n. 29.

HES4, dans la recherche d'une solution assimilable a celle dé-
coulant dans le secteur privé de I'art. 17 LDA. De telles inter-
prétations sont confortées par le fait que le transfert de savoirs
et de technologies est reconnu d’intérét public35; qu'il constitue
désormais une des missions des HE, a c6té de leurs activités tra-
ditionnelles de recherche et d’enseignementss; et qu'il est indis-
pensable a la promotion de I'innovation que la Confédération
a la charge constitutionnelle d’encourager (art. 64 al. 1 Cst.)57.

2. Titularité dérivée

Lorsque l'interprétation des dispositions concernées ne
permet pas d’admettre une appartenance a titre originaire des
droits en faveur de la HE, la solution n’est néanmoins pas fon-
damentalement différente. En tout cas, chaque fois que le trans-
fert de ces droits découle d'un acte de disposition préalable ré-
sultant d’'actes concluants des professeurs.

La question de savoir dans quelle mesure I'existence d'un
acte de disposition préalable peut étre retenue lorsque 'acte gé-
nérateur d’obligations®® n’est pas un contrat mais une disposi-
tion 1égale%?, n'y change rien si les créations considérées ont
été réalisées par des professeurs bénéficiant de la possibilité
d’orienter et d’organiser librement leurs recherches. I1 doit en
effet étre admis que le professeur qui se sait soumis a une ré-
glementation prévoyant que les droits sur ses créations imma-
térielles appartiendront a la HE qui I'emploie, mais qui, dans
’exercice de sa liberté de recherche, opte néanmoins pour la
réalisation d'une création brevetable ou assimilable a un logi-
ciel de service, dispose préalablement, par son choix, de ses
droits futurs sur ses réalisations a venir.

L'existence d'un acte de disposition préalable est encore
plus évidente lorsque l'acte générateur d’obligations résultant
du choix du professeur intervient alors que I'obligation de trans-
férer les droits ne découle pas seulement de la loi, mais aussi

54 Voir n. 30.

55 Voir dans ce sens Rieder (n. 4), N 347-349.

56 Voir par exemple l'art. 2 al. 1 lit. f LEPF: «Les EPF et les établisse-
ments de recherche ont pour mission (...) de valoriser les résultats
de leurs recherches»; ou l'art. 2 al. 4 de la loi sur I'Université (LU)
de Neuchatel, RSN 416.10, qui reléve que I'Université «par ses re-
cherches (...) contribue a I'élargissement des connaissances et a
leur mise en valeur au sein de la société», voir aussi les art. 2 al. 5
et 73 LU.

57 Voir par exemple 'art. 1 al. 1 lit. b LERI et le Message du Conseil

fédéral du 9 novembre 2011 relatif a la révision totale de la LERI

qui reléve que «(...) la Confédération encourage 'éventail com-
plet des activités de recherche: recherche fondamentale, recherche

appliquée et innovation orientée vers le marché», FF 2011 2128-

2129.

Voir sur le fait que le transfert des droits de propriété intellectuelle

«suppose la conclusion d’'un acte générateur d’obligations (Ver-

pflichtungsgeschaft), qui doit étre suivie d'un acte de disposition

(Verfliigungsgeschaft)» lesquels sont souvent simultanés, de Werra

(n. 3), art. 33 LBI, N 21; voir aussi Rieder (n. 11), 532 et Rieder

(n. 4), N 357; voir aussi sur la possibilité d’‘admettre des actes de

disposition préalable sur des droits de propriété intellectuelle

futurs lorsqu’ils découlent d’'un contrat ou d’actes concluants,

Rieder (n. 4), N 358-359.

59 Voir dans ce sens Rieder (n. 11), 532.
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du cahier des charges des professeurs qui précise que la HE qui
les emploie attend d’eux qu'ils s'impliquent dans les activités
de transfert de savoirs et de technologies liées a la valorisation
des résultats de leurs recherches®. Parmi les actes concluants
illustrant un transfert tacite des droits de propriété intellectuelle
dans le cadre d'un acte de disposition préalable, la doctrine
mentionne le fait d‘annoncer l'invention a 'employeuré!. Ce-
lui de se préter en sus a des actes de valorisation conformément
a ce que prévoit le cahier des charges en constitue un autre.
Mais celui qui parait le plus fort est certainement le choix de
se lancer dans une recherche susceptible de déboucher sur des
applications valorisables tout en sachant que les droits imma-
tériels s’y rapportant appartiendront a l'institution au sein de
laquelle cette recherche sera réalisée.

Le transfert des droits en faveur de la HE intervient alors
au moment méme de I'achévement de la création considérées?,
sans que le professeur n’ait plus a accomplir aucun acte pour
parfaire 'appartenance des droits a la HE. Cela se justifie en
particulier par un paralléle avec le fait qu’en cas de doute sur
la portée d'une clause de réserve (pour les inventions occasion-
nelles au sens de l'art. 332 al. 2 CO), la doctrine majoritaire
consideére qu'elle doit étre assimilée a un acte de disposition a
futur, et qu'aucun acte ultérieur n’est plus nécessaire au trans-
fert du droit au brevets3. Lorsque des droits d'auteur sont en jeu,
une dérogation conventionnelle au principe du créateur décou-
lant d'un acte de disposition préalable peut étre admise si elle
est conforme a ’économie du contrat de travail, dont la conclu-
sion est intervenue justement pour permettre a l'employeur
d'utiliser et de disposer des résultats générés par l'activité de
son travailleurs.

3. Théorie de la finalité

Du moment que le choix effectué librement par un cher-
cheur de se lancer dans une activité susceptible de générer des
résultats protégeables par des droits de propriété intellectuelle,
tout en sachant qu’en vertu de son cahier des charges et de la
loi ces droits appartiendront a son employeur, manifeste une

60 Voir pour une illustration de ce que le transfert de savoirs et de
technologies fait désormais partie des activités attendues des pro-
fesseurs, le cahier des charges type pour les professeurs ordinaires
et extraordinaires a I'Université de Neuchatel du 5 octobre 2009
qui indique que la charge des professeurs comprend quatre fonc-
tions essentielles dont la contribution au rayonnement de 1'Uni-
versité, et que celle-ci suppose en particulier que les professeurs
s'impliquent (...) «dans les activités de transfert de technologies
liées a la valorisation des résultats de [leurs] recherches» et éta-
blissent «des partenariats avec le monde académique ou écono-
mique».

61 Rieder (n. 11), 532; voir aussi Tissot (n. 3), art. 3 LBI, N 36.

62 Il est généralement admis qu’en présence d’un acte de disposition
préalable du droit au brevet, (Verfligungsgeschdaft) «le droit au
brevet nait au moment méme de 'achevement de I'invention eo
ipso en la personne du tiers acquéreur auquel il appartient (...) a
titre originaire», Tissot (n. 3), art. 3 LBI, N 20 et réf. citées; voir
aussi Rieder (n. 4), N 359.

63 Tissot (n. 43), art. 332 CO, N 14.

64 Voir dans ce sens Salvadé/Tissot (n. 4), 244, (n. 118) et réf. citées.

iy

volonté claire de déroger aux principes du créateur ou de l'in-
venteur, le recours a la théorie de la finalité permettra de dé-
terminer la portée et I'étendue des droits ainsi cédésés. Celles-
ci seront fonction en particulier du but poursuivi par les parties
en contractantsé. Lequel pourra lui-méme étre déduit des nou-
velles missions dont sont chargées les HE et de leur obligation
légale de mettre en valeur les résultats de leurs recherches¢’. I1
y aurait ainsi lieu de retenir une cession®® des droits d’auteur
sur les logiciels de service, mieux a méme que l'octroi d’'une li-
cence (méme exclusive), d’en permettre la valorisation. En ef-
fet, la cession ultérieure des droits a des tiers, ou 'octroi de li-
cences sur ces droits sera plus facile a négocier (en termes de
revenus tirés de la valorisation, mais aussi de perspectives d’in-
vestissements futurs dans l'entreprise du cessionnaire du droit,
respectivement du preneur de licence), vu la meilleure sécurité
juridique dont elle s‘laccompagnera que l'octroi d'une seule
sous-licence dépendant de l'existence de la licence principale.

Enfin, si I'application de la théorie de la finalité suppose
I'existence d'un contrat a interpréter¢, le contrat en question
est celui qui se rapporte au transfert des droits de propriété in-
tellectuelle concernés. Ce peut étre un contrat de travail”0. Ce
peut étre aussi un contrat de transfert des droits d'un autre type
résultant par exemple d'un acte de disposition, préalable ou
non, manifesté par actes concluants. Il serait donc faux de dé-
duire du fait que les professeurs de nos HE ne sont pas toujours
engagés dans le cadre d'une relation contractuelle de droit pu-
blic’, que la théorie de la finalité n’aurait pas vocation a s’ap-
pliquer pour déterminer 1'étendue des droits revenant a leurs
employeurs.

65 Voir Salvadé/Tissot (n. 4), 247.

66 Salvadé/Tissot (n. 4), 247 (n. 134) et réf. citées, en particulier de
Werra (n. 3), art. 16 LDA, N 40-42, 47.

67 C'estla solution que dicte une application par analogie de I'arrét
Michelangelo du TF, 30.4.1997, 4C.442/1996, qui indique que le
but social de I'entreprise de I'employeur «constitue I'ultime limite
a l'acquisition de droits par 'employeur» (c. 4b.bb). C’est aussi
ce que la doctrine retient en matiére de brevet d'invention, voir
Tissot (n. 43), art. 332 CO, N 11 et réf.cit.

68 Voir sur le fait que I'application de cette théorie permet de déter-
miner si on est en présence d'une licence ou d’une cession de droit
d’auteur, de Werra (n. 3), art. 16 LDA, N 43.

69 Salvadé/Tissot (n. 4), 247.

70 Voir sur I'importance de cette théorie dans le cadre des rapports

de travail, de Werra (n. 3), art. 16 LDA, N 44-45.

Le Message du Conseil fédéral du 27 février 2002 relatif a la ré-

vision partielle de la LEPF (n. 26), indique, FF 2002 3261 § 1.3.6,

que «les rapports de travail des professeurs passent du régime de

la nomination pour une période administrative donnée a celui
d’un contrat de travail a durée indéterminée», et I'art. 8 al. 1 LPers
prévoit que «les rapports de travail découlent de la conclusion
d’un contrat de travail de droit public établi en la forme écrite».
Pour les universités cantonales dont la législation spécifique ne
prévoirait pas que 'engagement des professeurs interviendrait
dans le cadre d'un contrat de travail de droit public, le caractere
participatif des décisions de nomination qui s’accompagnent sou-
vent de négociations et ne déploient leurs effets qu'une fois accep-
tées par leurs bénéficiaires (voir dans ce sens Tanquerel, Manuel

de droit administratif, Genéve/Zurich/Bale 2011, N 827, 972-973)

devrait aussi contribuer a I'admission d'un acte de disposition

préalable dont la détermination de la portée serait elle sujette a

application de la théorie de la finalité.
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IV. Conclusion

Méme lorsqu'une appartenance a titre originaire des droits
en faveur de la HE ne peut pas étre admise, il n'y a pas lieu de
craindre que le professeur dispose valablement des droits (dont
il n’est pas propriétaire) en faveur d'un tiers ou refuse de réali-
ser d'éventuelles démarches en vue de leur transfert a la HE.

Le tiers qui acquerrait ou déposerait en son nom ces droits
alors que la loi régissant la HE prévoit d'une part que l'institu-
tion est investie des droits de propriété intellectuelle sur les ré-
sultats de recherche et d’autre part que ses professeurs ont 1'obli-
gation de les lui annoncer préalablement a toute publication
pour qu’une valorisation puisse étre envisagée et déterminée
d'un commun accord, ne pourrait plus exciper de sa bonne foi
pour prétendre étre investi valablement des droits. Dans la me-
sure ou une invention serait concernée, le tiers s’exposerait a
une action en transfert du droit a la délivrance du brevet sans
limite de temps au sens de l'art. 31 LBI. En outre, que des droits
d’auteur ou le droit a la délivrance du brevet soient en jeu, le
transfert en faveur du tiers serait nul en raison de l'acte de dis-
position préalable en faveur de la HE.

Résumé Le systéme développé par nos Hautes Ecoles pour
étre investies des droits de propriété intellectuelle sur les
résultats de la recherche de leurs professeurs est cohérent
et fonctionnel, aussi bien en ce qui concerne les droits d’au-
teur sur les logiciels que le droit a la délivrance du brevet
sur les créations techniques réalisées par les membres du
corps professoral. Ces droits reviennent aux Hautes Ecoles
tant en vertu d’une cessionlégale que d’'une cession conven-
tionnelle, accompagnée d’un acte de disposition préalable
du professeur et d’un intéressement aux résultats tirés de la
valorisation de ces créations.

Summary Our universities of applied sciences have estab-
lished a system to ensure they are vested with intellectual
property rights on the research results of their professors.
Said system is functional and coherent, be it in regard to ob-
taining copyright on software or a patent on technical cre-
ations made by faculty members. These rights belong to the
universities of applied sciences both by legal and conven-
tional transfer, accompanied by a prerequisite disposition
by the professor and the sharing of profits made from the
creations.




66 | entscheidungen | décisions mediallex 2|14

Inhalt | Sommaire

entscheidungen décisions

14-37

14-38

14-39

14-40

14-41

14-42

14-43

14-44

14-45

14-46

14-47

Die Entscheidung | La décision

Strafverfolgungsinteresse liberwiegt Interesse am Quellenschutz . . . . . . . . .. 70
Urteil des Bundesgerichts vom 31. Januar 2014 (1B_293/2013)
ANMERKUNGEN: DR. IUR. PHILIP KUBLER, ZURICH

1. Verfassungs- und Verwaltungsrecht - Droits constitutionnel et administratif
1.1 Meinungsdusserungs- und Informationsfreiheit, Medienfreiheit -
Libertés d’expression et de I'information, liberté des médias

Unbegriindete Kritik an einem Chefbeamten ist zu sanktionieren. . . . . . . . . .. 74
Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (3. Kammer)
«Jalba ¢c. Rumanien» vom 18. Februar 2014 (N° 43912/10)

Nichtbefolgen polizeilicher Anordnungen durch einen Pressefotografen. . . . . . . 74
Urteil des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte (4. Kammer)

«Pentikainen c. Finnland» vom 4. Februar 2014 (N° 11882/10)

ANMERKUNGEN: DR. IUR. FRANZ ZELLER, BERN

Offener Brief mit unbegriindetem Vorwurf des Driickebergertums . . . . . . . . .. 76
Urteil des Européischen Gerichtshofs flr Menschenrechte (5. Kammer)

«De Lesquen du Plessis-Casso c. Frankreich (No. 2)» vom 30. Januar 2014 (N° 34400/10)
ANMERKUNGEN: DR. IUR. FRANZ ZELLER, BERN

Unlautere Methoden radikaler Tierschiitzer als Argument fiir ein Publikations-
verbot . . . . . e 76
Urteil des Européischen Gerichtshofs flir Menschenrechte (5. Kammer)

«Tierbefreier e. V. c. Deutschland» vom 16. Januar 2014 (N° 45192/09)

ANMERKUNGEN: DR. IUR. FRANZ ZELLER, BERN

Prominentenpaar muss Paparazzibilder seiner Open-Air-Hochzeit hinnehmen . . .77
Urteil des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (1. Kammer)

«Lillo-Stenberg and Saether c. Norwegen» vom 16. Januar 2014 (N° 13258/09)

ANMERKUNGEN: DR. IUR. FRANZ ZELLER, BERN

Unbegriindete Kritik an einer Staatsanwaltin ist zu sanktionieren. . . . . . . . . .. 78
Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (3. Kammer)
«Lavric ¢. Rumanien» vom 14. Januar 2014 (N° 22231/05)

Allzu indiskrete Autobiografie der Exfreundin eines Toppolitikers. . . . . . . . . .. 79
Urteile des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte (4. Kammer)

«Ruusunen c. Finnland» vom 14. Januar 2014 (N° 73579/10) und

«Qjala + Etuenko c. Finnland» vom 14. Januar 2014 (N° 69939/10)

ANMERKUNGEN: DR. IUR. FRANZ ZELLER, BERN

Dubioser Teilnehmer an TV-Quiz wegen Betrugsverdacht als public figure . . . . . 80
Urteil des Européischen Gerichtshofs flir Menschenrechte (3. Kammer) «Ringier
Axel Springer Slovakia A.S. c. Slowakei (No. 3)» vom 7. Januar 2014 (N° 37986/09)

Namensnennung eines Staatsanwalts nach Unfalltod seines Sohns . . . . . . . . . 80
Urteil des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (3. Kammer) «Ringier
Axel Springer Slovakia A.S. c. Slowakei (No. 2)» vom 7. Januar 2014 (N° 21666/09)

1.2 Recht des Informationszugangs der Offentlichkeit -
Acceés général a 'information

ETHZ muss Dokumente im Zusammenhang mit entgeltlichen Zuwendungen und
Interessenbindungen zuganglichmachen . . . . . . . . . . ... ... . ....... 81
Entscheid des EDOB vom 26. Februar 2014 (ETHZ/Finanzierung von Lehrstiihlen,
Interessenbindungen der Lehrstuhlinhaber und Vertrag mit Syngenta)



mediallex 2|14 entscheidungen | décisions |67

14-48  Recht einer NGO auf Zustellung anonymisierter Kommissionsentscheide . . . . . . 82
Urteil des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (1. Kammer) «Osterreichische
Vereinigung zur Erhaltung, Starkung und Schaffung eines wirtschaftlich gesunden
land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitzes c. Osterreich» vom 28. November 2013
(Ne 39534/07)

ANMERKUNGEN: DR. IUR. FRANZ ZELLER, BERN

14-49  La classification «confidentiel» d’'un document par une autorité ne peut
restreindre le droit d’accés garantiparlaloi. . . . . . .. ... ... ... ... ... 83
Arrét du Tribunal administratif fédéral du 27 février 2014 (A-4500/2013)
ANNOTATIONS: PROF. BERTIL COTTIER, LUGANO/LAUSANNE

14-50 Zugang zu Abrechnungen des Jahres 2010 muss nicht gewdhrt werden . . . . . . . 84
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 9. Dezember 2013 (A-2064/2013)

14-51  Zugangsgesuch: BVGer weist Beschwerde von paritdtischen Kommissionen
tiiberwiegendab . . . . .. ... 85
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 9. Dezember 2013 (A-2434/2013)

14-52  ENSI muss Priifungsprotokoll und Priifungsbericht zuganglich machen . . . . . . . 86
Entscheid des EDOB vom 18. Marz 2014 (ENSI/Priifbericht zu den Untersuchungen
am Reaktordruckbehélter MUhleberg)

14-53 EPFL muss Interessenbindungen der Lehrstuhlinhaber und Vertrage mit Nestlé
offenlegen. . . . . . . . .. 86
Entscheid des EDOB vom 27. Februar 2014 (EPFL/Interessenbindungen der Lehrstuhl-
inhaber und Vertrage mit Nestlé)

ANNOTATIONS: PROF. BERTIL COTTIER, LUGANO/LAUSANNE

14-54  BLW hétte tiber Beilagen zu Bericht informieren miissen. . . . . . . . . . ... . .. 87
Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten vom
10. Februar 2014 (BLW/Bericht Selbsthilfemassnahmen der Branchenorganisation Milch)

14-55 NDB hat Mitwirkungspflichten verletzt . . . . . . . . ... ... ... ... ...... 88
Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten vom
5. Februar 2014 (NDB/Statistische Angaben aus Rechenschaftsberichten und aktuelle
Zahlen zur ISIS-Datenbank)

14-56  EDOB zweifelt am Nichtvorhandensein einer verlangten Liste . . . . . . . .. .. .. 89
Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten
vom 4. Februar 2014 (BSV/Gesamtschweizerische Liste mit Arztinnen und Arzten
der regionalen &rztlichen Dienste RAD)

14-57  Keine Gebiihrenerhebung wegen geringen Aufwands. . . . . . . . . . . ... .. .. 90
Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten vom
30. Januar 2014 (BLW/Stellungnahmen Amterkonsultation, Gebihren und Versandkosten)

14-58 KTl muss Zugang zu Listen liber bewilligte und abgelehnte Innovations-
forderungsprojekte gewdhren . . . . . . ..o oL 90
Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten vom
29. Januar 2014 (KTl/Innovationsférderung 2011)

14-59 EDOB klart Zustandigkeit fiir Zugangsgesuch . . . . . . .. .. ... ... ... ... 91
Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten vom
18. Dezember 2013 (BJ und SIF/Zusténdigkeit fir die Bearbeitung eines Zugangsgesuches)
ANNOTATIONS: PROF. BERTIL COTTIER, LUGANO/LAUSANNE

14-60 Les données non encore existantes au moment de la demande d’accés ne sont
pas des «documents officiels» . . . . . . . .. ... 0L 93
Arrét du Tribunal cantonal du Valais du 7 février 2014 (A1 13 333)



68 | entscheidungen | décisions

14-61

14-62

14-63

14-64

14-65

14-66

14-67

14-68

14-69

14-70

14-71

14-72

1.3 Radio- und Fernsehrecht - Droit de la radiodiffusion

Art. 6 MWSTG: Keine Anwendbarkeit bei 6ffentlich-rechtlichen Leistungs-
verhdltnissen. . . . . . . . .. 94
Urteil des Bundesgerichts vom 31. Januar 2014 (2C_936/2013; 2C_942/2013; 2C_947/2013)

Une entreprise individuelle peut constituer un sujet distinct de son exploitant
en termes d’assujettissementalaredevance . . . . . . .. ... .. ... ... ... 94
Arrét du Tribunal administratif fédéral du 21 janvier 2014 (A-2489/2013)

Werbespot mit Annina Campell verletzt Werbetrennungsgebot . . . . . . . . . . .. 95
Verfigung des Bundesamtes fir Kommunikation vom 3. April 2014

«The Voice»: SRG verletzt Werbe- und Sponsoringbestimmungen. . . . . . . . . .. 95
Verflgung des Bundesamtes fur Kommunikation vom 12. Dezember 2013

«Rundschau»-Beitrag liber Bischof Huonder verletzt Sachgerechtigkeits-
gebotnicht . . . . . . . . 96
Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fir Radio und Fernsehen

vom 6. Dezember 2013 (b. 671)

Beitrage von «Rundschau» und «10 vor 10» liber Professor Mérgeli waren
sachgerecht . . . . . . . . . .. 97
Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fernsehen

vom 6. Dezember 2013 (b. 676/677/678)

Mangel in Nebenpunkten: Beschwerde gegen Beitrag liber Laserpointer

abgewiesen. . . . . .. 98
Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fir Radio und Fernsehen

vom 24. Oktober 2013 (b. 674)

Sendungen iliber Karl Marx - Beschwerde abgewiesen . . . . . . .. . ... ... .. 99
Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz flr Radio und Fernsehen (b. 675)
vom 24. Oktober 2013

Beschwerde gegen «Treffpunkt»-Sendung liber Tierversuche abgewiesen. . . . . . 99
Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fernsehen
vom 24. Oktober 2013 (b.679)

1.4 Filmrecht - Droit du cinéma

L’OFC n’est pas habilité a ordonner aux acteurs du marché de la distribution et
de la projection de films d’adopter des modalités de programmation. . . . . . . . 100
Arrét du Tribunal administratif fédéral du 17 mars 2014 (C-698/2013 )

1.5 Kunstrecht - Droit de I’art

Kiinstlerische Freiheit in Roman liber real existierende Personen. . . . . . . . . . 101
Zulassigkeitsentscheid des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (5. Kammer)
«Jelsevar u.a. c. Slowenien» vom 11. Marz 2014 (Ne 47318/07)

1.7 Weitere verfassungs- und verwaltungsrechtliche Fragen -
Autres questions constitutionnelles ou administratives

Gezielte Kritik einer Ministerin an einem Journalisten respektierte EMRK . . . . . 101
Zulassigkeitsentscheid des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (3. Kammer)
«Rosca Stanescu ¢. Ruméanien» vom 28. Januar 2014 (N° 49357/08)

ANMERKUNGEN: DR. IUR. FRANZ ZELLER, BERN

mediallex 2|14



mediallex 2|14 entscheidungen | décisions | 69

1473 Lobjectif de I'aide a la presse est notamment d’encourager les échanges
d’idées et la diversité des opinions etdelapresse . . . . . .. ... ... ... .. 103
Arrét du Tribunal administratif fédéral du 12 décembre 2013 (A-546/2013)

3. Strafrecht - Droit pénal
3.1 Ehrenschutz (StGB/UWG) - Atteintes a I’lhonneur (CP/LCD)

1474 Il peut y avoir diffamation méme si le destinataire de I’allégation litigieuse
connaissait déja le faitalléegue . . . . . . . . ... . ... ... ... L. 103
Arrét du Tribunal fédéral du 4 février 2014 (6B_491/2013)

14-75  Toute atteinte légére a la réputation ne justifie pas une réparation, a fortiori
dans le cas d’une personnemorale . . . . . . ... ... Lo oL 104
Arrét du Tribunal fédéral du 12 décembre 2013 (6B_873/2013)

3.4 Redaktionsgeheimnis - Secret rédactionnel

14-76  Le tribunal des mesures de contrainte est seul compétent pour lever
une mise sous scellés, sauf exception . . . . . . . .. ... ... ... 104
Arrét du Tribunal fédéral du 24 mars 2014 (1B_360/2013)

3.5 Weitere strafrechtliche Fragen - Autres questions de droit pénal

1477 Kostenauflage trotz Einstellung des Strafverfahrens verstiess gegen
Unschuldsvermutung . . . . . . . . . . . .. . 105
Urteil des Bundesstrafgerichts vom 19. November 2013 (BB.2013.94)

4. Privatrecht - Droit privé
41 Personlichkeitsschutz (ZGB/UWG) und Datenschutz -
Protection de la personnalité (CC/LCD) et protection des données

1478 JUSO-Bildmontage von nacktem Vasellaist zulassig . . . . . . . . ... ... ... 106
Urteil des Bundesgerichts vom 14. April 2014 (5A_553/2012)
ANMERKUNGEN: DR. IUR. PETER STUDER, RUSCHLIKON

14-79  Bundesgericht weist Beschwerde von Dignitas gegen «Tages-Anzeiger»ab . . . . 107
Urteil des Bundesgerichts vom 7. Méarz 2014 (5A_456/2013)
ANMERKUNGEN: DR. IUR. PETER STUDER, RUSCHLIKON

14-80 Swisscom gegen NZZ: Gesuch um vorsorgliches Publikationsverbot
abgewiesen . . . . ... L 108
Urteil des Handelsgerichts des Kantons Bern vom 12. Februar 2014 (HG 13 150 KAl)
ANMERKUNGEN: DR. CHRISTOPH BORN, ZURICH

4.3 Weitere zivilrechtliche Fragen - Autres questions de droit privé

14-81  Nichteintreten mangels tauglicher Riigen. . . . . . . . .. ... ... ... ..... 110
Urteil des Bundesgerichts vom 10. Dezember 2013 (5A_219/2013)

5. Urheberrecht - Droit d’auteur
5.2 Verwertungsrecht — Gestion des ceuvres

14-82  Genehmigung GT S [2011-2013] nicht bundesrechtswidrig. . . . . . . . . . .. .. 111
Urteil des Bundesgerichts vom 27. Februar 2014 (2C_783/2013)

14-83 Beschwerde gegen Tarif A Radio 2013-2016 abgewiesen. . . . . . . . . . . . . .. 112
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28. November 2013 (B-2429/2013)



70 | entscheidungen | décisions

Die Entscheidung | La décision

mediallex 2|14

Strafverfolgungsinteresse liberwiegt Interesse

am Quellenschutz

Urteil des Bundesgerichts vom 31. Januar 2014 (1B_293/2013)

14-37

Liegt eine der in Art. 172 Abs. 2 lit. b StPO aufgezahlten
Straftaten vor, iiberwiegt grundséatzlich das éffentliche In-
teresse an der Strafverfolgung das entgegenstehende Inte-
resse am Quellenschutz. Ab einem Gewinn von Fr. 10000
aus Cannabis-Handel ist von einem schweren Fall nach
Art. 19 Abs. 2 BetmG auszugehen und damit eine Ausnahme
vom Quellenschutz mdglich. Eine Journalistin, die iiber
einen Cannabis-Dealer berichtet, der jahrlich Fr. 12000
Gewinn macht, kann sich daher nur dann auf den Quellen-
schutz berufen, wenn sie ein namhaftes o6ffentliches
Interesse geltend macht. Ein solches liegt dann vor, wenn
die Journalistin aufzeigt, dass dem Schutz ihrer Quelle eine
besondere, erhéhte Bedeutung zukommt. Das ware bei-
spielsweise der Fall, wenn sie mit der Aussage des Drogen-
hindlers schwere Missstinde in Politik, Wirtschaft oder
offentlicher Verwaltung aufgedeckt hatte. Die blosse Dar-
stellung der Basler Cannabisszene reicht dafiir nicht aus,
womit es bei der vom Gesetzgeber vorgenommenen Inte-
ressenabwdagung bleibt, dass das Strafverfolgungsinteres-
se in Bezug auf Art. 19 Ziff. 2 BetmG das entgegenstehende
Interesse der Journalistin am Quellenschutz iiberwiegt.

Lorsqu’une des infractions énumérées a l'art. 172 al. 2 lit. b
CPP est commise, l'intérét public a la poursuite pénale
prime en principe I'intérét a la protection des sources. Un
chiffre d’affaires de plus de CHF 10000.- réalisé grace au
commerce de cannabis constitue une violation grave au
sens de l'art. 19 al. 2 LStup, de sorte qu'une exception au
principe de la protection des sources est possible. Une jour-
naliste qui publie un article sur un dealer réalisant un chiffre
d’affaires annuel de CHF 12000.- ne peut se prévaloir de la
protection des sources que si elle fait valoir un intérét public
prépondérant. Un tel intérét existerait par exemple sila dé-
position du trafiquant de drogue pouvait causer de graves
troubles en politiques, a I’économie ou a l'administration
publique. Le fait que la scéne baloise du cannabis pourrait
étre exposée n’est pas suffisant. Ainsi, I'intérét public a la
poursuite pénale en relation avec 'art. 19 al. 2 LStup 'em-
porte sur l'intérét privé de la journaliste a la protection des
sources.

Stichworte Offentliches Interesse; Quellenschutz
Art. 28a StGB; Art. 172 StPO

Sachverhalt (Zusammenfassung)

Am 9. Oktober 2012 erschien in der Basler Zeitung ein
Artikel von X. mit dem Titel «Zu Besuch bei einem Dealer».
Darin schilderte die Journalistin einen Besuch bei «Roland»,
der ihr Einblicke in seine Tatigkeit als Dealer vermittelte. Un-
ter anderem erzdhlte er, dass er seit zehn Jahren mit Canna-
bis handle und auf diese Weise einen jdhrlichen Verdienst
von 12000 Franken erziele. Aufgrund dieses Artikels leitete
die Staatsanwaltschaft Basel-Stadt ein Strafverfahren gegen
Unbekannt wegen qualifizierter Widerhandlung gegen das
Betdubungsmittelgesetz ein. Die als Zeugin vorgeladene Jour-
nalistin X. berief sich anldsslich der Einvernahme auf ihr
Zeugnisverweigerungsrecht und verweigerte die Aussage. Die
Staatsanwaltschaft verfiigte daraufhin, dass X. kein Zeugnis-
verweigerungsrecht zugestanden werde. X. focht diese Verfii-
gung beim Appellationsgericht Basel-Stadt an. Das Appella-
tionsgericht hiess die Beschwerde gut und stellte fest, dass X.
im vorliegenden Strafverfahren ein Zeugnisverweigerungs-
recht zustehe. Gegen diesen Entscheid gelangte die Staats-
anwaltschaft ans Bundesgericht.

Erwagungen

1. (.)

2.

Das Redaktionsgeheimnis als Bestandteil der in Art. 17
Abs. 1 und 3 BV gewdhrleisteten Medienfreiheit berechtigt die
Medienschaffenden, ihre Quellen zu schiitzen. Wie jedes an-
dere Grundrecht gilt es indessen nicht absolut, sondern kann
nach Art. 36 BV Einschrdnkungen unterworfen werden, sofern
sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentlichen
Interesse liegen, verhdltnismdassig sind und den Kerngehalt des
Grundrechts nicht antasten.

2.1

2.1.1 Der Quellenschutz fiir Medienschaffende wird —
materiell ibereinstimmend - sowohl von Art. 28a StGB als
auch von Art. 172 StPO geregelt. Nach dieser Regelung diir-
fen gegen Journalisten, die das Zeugnis iiber den Inhalt und
die Quellen ihrer Informationen verweigern, grundsdtzlich
weder Strafen noch zwangsprozessuale Massnahmen ver-
hdngt werden (Art. 28a Abs. 1 StGB, Art. 172 Abs. 1 StPO).
Das Aussageverweigerungsrecht gilt jedoch dann ausnahms-
weise nicht, wenn das Zeugnis erforderlich ist, um eine Per-
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son aus einer unmittelbaren Gefahr fiir Leib und Leben zu
retten (Art. 28a Abs. 2 lit. a StGB, Art. 172 Abs. 2 lit. a StPO)
oder wenn ohne das Zeugnis eine der in Art. 28a Abs. 2 lit. b
StGB und Art. 172 Abs. 2 lit. b StPO aufgezdhlten, besonders
schwerwiegenden Straftaten nicht aufgekldrt oder der Tdter
nicht ergriffen werden kann. Der qualifizierte Verstoss gegen
das Betdubungsmittelgesetz im Sinn von dessen Art. 19 Ziff. 2
ist eines der von diesem Ausnahmekatalog erfassten Delikte.
Auch in diesen Fallen ist allerdings nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts und des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte das 6ffentliche Interesse an der Aufkldarung
des Delikts gegen das Interesse der Beschwerdegegnerin an
der Geheimhaltung ihrer Quelle abzuwdgen und zu priifen,
ob ihre Verpflichtung zur Offenlegung verhdltnismdssig ist
(grundlegend BGE 132 I 181).

2.1.2 Der Handel mit weichen Drogen wie Haschisch
stellt einen qualifizierten Verstoss gegen das Betdubungsmit-
telgesetz im Sinn von dessen Art. 19 Ziff. 2 lit. c dar, wenn der
Tater durch gewerbsmdssigen Handel einen grossen Umsatz
oder einen erheblichen Gewinn erzielt. Gross im Sinn dieser
Bestimmung ist ein Umsatz von tiber 100000 Franken, erheb-
lich ein Gewinn von tiber 10000 Franken (BGE 129 IV
188 E. 3.1.3 S. 192; 253 E. 2.2 S. 256 f,; BGE 137 IV 79 nicht
publ. E. 4.2; Urteil 6B_724/2012 vom 24. Juni 2013 E. 7.1). «Ro-
land», der nach eigenen Angaben aus dem Haschischhandel
jahrlich einen Gewinn von 12000 Franken erzielt, ist damit
des qualifizierten Verstosses gegen Art. 19 Ziff. 2 BetmG drin-
gend verddchtig.

Das Strafverfahren gegen «Roland» betrifft damit eine
Katalogtat im Sinn von Art. 28a Abs. 2 StGB und Art. 172 Abs. 2
StPO. Die Beschwerdegegnerin hat daher grundsdtzlich auszu-
sagen. Diese Einschrdankung des Quellenschutzes beruht auf
einer formellen gesetzlichen Grundlage.

2.2 Der Gesetzgeber hat entschieden, dass in den eine Ka-
talogtat betreffenden Fdllen das offentliche Interesse an der
Strafverfolgung das entgegenstehende Interesse am Schutz des
Redaktionsgeheimnisses grundsdtzlich tiberwiegt. Es kann da-
her nur fraglich sein, ob der Eingriff in die Pressefreiheit im
Lichte der erwdhnten Rechtsprechung auch unter den gegebe-
nen konkreten Umstdnden verhdltnismadssig ist.

2.3

2.3.1 Die Aussage der Beschwerdegegnerin ist fiir die Be-
schwerdefiihrerin das einzige Erfolg versprechende Beweismit-
tel, um «Roland» zu identifizieren. Insofern ist die Aufhebung
des Zeugnisverweigerungsrechts der Beschwerdegegnerin er-
forderlich, um ihn strafrechtlich zur Rechenschaft ziehen zu
koénnen.

2.3.2 Bei der Abwdgung der entgegenstehenden Inte-
ressen fallt in Betracht, dass die «Roland» vorgeworfene Straf-
tat zwar vom Ausnahmenkatalog erfasst wird, innerhalb
dieser Katalogtaten aber vergleichsweise wenig schwer wiegt.
Der Appellationsgerichtsprdsident fiihrt im angefochtenen
Entscheid unter Hinweis auf BGE 120 IV 256 E. 2b aus, die
verschiedenen Handelsformen von Cannabis seien nicht
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geeignet, die korperliche und seelische Gesundheit vieler
Menschen in eine ernstliche Gefahr zu bringen. Die Qualifi-
kation des Tatbestands ergebe sich beim Handel mit weichen
Drogen allein aus der gewerbsmadassigen Begehung und werde
damit durch ein tdterbezogenes Element bestimmt, nicht
durch die Gefdhrlichkeit der Tat. Das 6ffentliche Interesse
an der Aufkldrung sei daher bei allein durch die Gewerbs-
massigkeit qualifiziertem Handel mit weichen Drogen weni-
ger gross als bei mengenmadssig qualifiziertem Handel mit
harten Drogen. Das trifft zwar zu, dndert aber nichts daran,
dass der Gesetzgeber auch den gewerbsmdssigen Handel wei-
cher Drogen mit grossem Umsatz oder erheblichem Gewinn
als qualifizierte Widerhandlung gegen das Betdubungsmit-
telgesetz im Sinn von dessen Art. 19 Ziff. 2 einstuft. Und er
hat auch diese Tatbestandsvariante in den Ausnahmekata-
log aufgenommen, obwohl ihm bewusst gewesen sein muss,
dass nach langjdhriger, konstanter Gerichtspraxis auch der
qualifizierte Handel mit weichen Drogen unter diese Bestim-
mung fallt.

Spekulation und damit in diesem Zusammenhang ohne
Belang ist die Einschdtzung des Appellationsgerichtsprasiden-
ten, in einem allfdlligen Strafverfahren wiirde «Roland» seine
im Interview gemachten Angaben zum Gewinn als Prahlerei
abtun, sodass hochst fraglich sei, ob ihm ein gewerbsmdssiger
Handel mit Haschisch nachgewiesen werden kénnte. Ein ent-
sprechender Anfangsverdacht, der die Eréffnung eines Straf-
verfahrens rechtfertigt, besteht jedenfalls. Ob er im Laufe des
Verfahrens ganz oder nur teilweise erhdrtet werden kann, lasst
sich naturgemdss nicht vorhersagen.

Damit bleibt es dabei, dass «Roland» einer Straftat drin-
gend verddchtig ist, die vom Gesetzgeber als ausreichend
schwer eingestuft wurde, um im Regelfall eine Aufhebung des
Quellenschutzes zu ihrer Aufkldrung zu rechtfertigen. Sie wiegt
im Vergleich zu den anderen Katalogtaten nicht besonders
schwer, ist aber auch nicht von geringem Gewicht, da das de-
liktische Verhalten bereits wahrend zehn Jahren andauert und
der Tater damit immerhin 12000 Franken pro Jahr verdient.
Dass es sich nicht um einen unbedeutenden Fall handelt, zeigt
auch der Umstand, dass im Verlauf einer Stunde, wahrend der
die Journalistin das Interview fiihrte, mehrere Personen beim
Tdater auftauchten, um Drogen zu kaufen, und dieser nach
eigenen Erkldrungen Teil einer gross angelegten Verkaufs-
organisation ist. Das Interesse an der Aufkldrung der Tat ist
daher als gross einzustufen.

2.3.3 Es bedarf bei dieser Ausgangslage eines namhaf-
ten offentlichen Interesses an der Berichterstattung, um aus-
nahmsweise dem Quellenschutz den Vorrang einzurdumen.
Die Beschwerdegegnerin bringt keine Umsténde vor, die dem
Schutz ihrer Quelle eine besondere, erhéhte Bedeutung zu-
kommen lassen kénnten. Das wdre beispielsweise der Fall,
wenn sie mit der Aussage des Drogenhdéndlers schwere Miss-
stdnde in Politik, Wirtschaft oder 6ffentlicher Verwaltung auf-
gedeckt hdtte. Davon kann keine Rede sein. Der Beschwerde-
gegnerin ging es im Wesentlichen um die Darstellung der
Basler Cannabisszene. Sie illustriert deren Funktionsweise mit
den Aussagen von «Roland», der dabei eine Plattform erhdlt,
den von ihm betriebenen Drogenhandel verharmlosend als
quasi «<normales» Gewerbe unter Kollegen darzustellen, mit
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dem sich ohne grosses Risiko und ohne grossen Aufwand ein
erklecklicher Verdienst erzielen lasst. Auch dieser Artikel steht
selbstredend unter dem Schutz der Pressefreiheit, und die Be-
schwerdegegnerin kénnte nicht gezwungen werden, ihre
Quelle preiszugeben, wenn «Roland» mit seinem Drogenhan-
del die vom Bundesgericht fiir die Annahme des qualifizier-
ten Falles festgelegte Umsatz- und Gewinnschwelle nicht tiber-
schritten hatte (Art. 28a Abs. 1 StGB, Art. 172 Abs. 1 StPO).
Eine besondere, den Regelfall tibersteigende Bedeutung kommt
dem Quellenschutz unter den vorliegenden Umsténden hin-
gegen nicht zu.

Die zu beurteilende Streitsache unterscheidet sich in die-
ser Hinsicht vom bereits zitierten fritheren Leitentscheid, in dem
dem Quellenschutz der Vorrang eingerdumt wurde (BGE 132 I
181). Das fragliche Delikt war damals weitestgehend aufge-
klart, sodass vom Zeugnis des Medienschaffenden kaum noch
wesentliche neue Erkenntnisse zu erwarten waren. Demgegen-
iiber kommt dem Zeugnis hier eine zentrale Bedeutung fiir die
Strafverfolgung zu, da diese sonst héchstwahrscheinlich ohne
Erfolg bliebe. Zugleich war in der fritheren Angelegenheit dem
Quellenschutz deutlich mehr Gewicht einzurdumen, da die Be-
richterstattung allfdllige Misssténde in einem 6ffentlichen Spi-
tal betraf, an deren Aufkldrung ein grosses 6ffentliches Inter-
esse bestand. Ein solches ist mit Blick auf den Artikel der
Beschwerdegegnerin nicht erkennbar. Dieser trigt kaum zur
Erhellung eines Missstands bei. Wie die Beschwerdefiihrerin zu
Recht geltend macht, bietet dieser vielmehr einem Dauerdelin-
quenten eine kostenlose Werbeplattform und kann sogar als
Einladung verstanden werden, es dem Interviewten gleichzu-
tun, um auf einfache Weise zu einem Zusatzverdienst zu ge-
langen.

2.3.4 Damit ergibt sich, dass vorliegend weder dem 6f-
fentlichen Strafverfolgungsinteresse noch dem entgegen-
stehenden Interesse der Beschwerdegegnerin an der Geheim-
haltung ihrer Quelle eine besondere, erhohte Bedeutung
zukommt. Dementsprechend bleibt es bei der vom Gesetzge-
ber fiir diesen Regelfall vorgenommenen Interessenabwégung,
dass das Strafverfolgungsinteresse in Bezug auf ein Verbre-
chen nach Art. 19 Ziff. 2 BetmG das entgegenstehende Inter-
esse der Beschwerdegegnerin am Quellenschutz iiberwiegt.
Der Appellationsgerichtsprasident hat damit Bundesrecht
verletzt, indem er der Beschwerdegegnerin ein Zeugnisver-
weigerungsrecht zuerkannte und die Verfiigung der Staats-
anwaltschaft als unverhdltnismdssig aufhob. Die Riige ist
begriindet.

3. ()

Anmerkungen Der gesetzlich garantierte Quellenschutz er-
laubt es Medienschaffenden, ihren Kontakten auch dann
Vertraulichkeit zuzusichern, wenn sie strafbares Verhalten
recherchieren oder in die Offentlichkeit tragen. Fiir einen
gesetzlichen Katalog schwerer Straftaten gilt das Redak-
tionsgeheimnis nicht absolut, sondern hangt im Einzelfall
davon ab, ob die Pflicht zur Zeugenaussage verhéltnis-
maéssig ist.
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Im konkreten Fall liess das Bundesgericht den Quellenschutz
nicht gelten und kehrte damit den Entscheid der Vorinstanz
um. Die Staatsanwaltschaft darf nun die Journalistin, die den
anonymen Drogendealer portratiert hatte, als Zeugin vorla-
den und den Namen des Dealers erfragen.

Damit beendet das Bundesgericht eine stetige Festigung
des Redaktionsgeheimnisses, wie sie Medienvertreter und
-beobachter aus zwei fritheren Bundesgerichtsentscheiden
herausgelesen haben (BGE 1321 181 und Bundesgerichtsent-
scheid 1B_615/2012 vom 25. September 2013). Allerdings be-
trafen diese beiden Urteile ein Tétungsdelikt, und die
Zeugenaussage des dortigen Journalisten ware jeweils nur
eines von mehreren Beweismitteln gewesen. Das sind zwei
entscheidende Unterschiede zum vorliegenden Fall. Der
unterlegene Medienverlag hat fiir seine Journalistin eine Be-
schwerde beim Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte angekiindigt.

Dem Urteil liegt ein iibersichtlicher Sachverhalt zugrunde.
Eine Journalistin besuchte und portratierte einen Cannabis-
héndler und nannte ihn schiitzend «Roland»: Die Zweizim-
merwohnung in Basel, wie der junge Mann Haschisch raucht
und die Journalistin ein Bier mit ihm trinkt, wie immer wie-
der Kunden an der Tiir klingeln und dass es sich um Man-
ner allerlei Berufszugehorigkeit handelt, welche Sorten der
Droge zu welchen Preisen gehandelt werden, woher der
Stoff stammt, was der Dealer mit seinem Nebengeschaft ver-
dient.

Uber den nebensichlichen Hinweis zum Gewinn von «Ro-
landy stolperte nun die Journalistin, denn mit Art. 19 Abs. 2
BetmG riickt eine schwere Straftat des Ausnahmekatalogsins
Bild - der Quellenschutz gerédt ins Wanken. Wére die Rede
vonnur 9000 Franken gewesen oder hétte die Autorin keinen
Betrag genannt, dann ware der Quellenschutz unantastbar
geblieben.

Wie schwer sind die publik gewordenen Straftaten? Gehort
solcher Drogenhandel nicht zum Alltag? Diese Fragen ver-
bietet sich das Bundesgericht, und es hilt sich damit ein-
wandfrei ans Gesetz. Es gewdhrt sich auch keinen Spielraum
zur Frage, ob der Quellenschutz angesichts einer Katalogtat
tatsdchlich die Regel sein muss und das Aussageverweige-
rungsrecht die Ausnahme.

Neben dieser Gesetzestreue kommt die Auseinanderset-
zung mit der Medienfreiheit zu kurz. Das Bundesgericht
durchstdsst das Redaktionsgeheimnis in einem Fall, den die
Zeitung erst ans Licht gebracht hat. Ohne den Zeitungsbe-
richt hatten die Strafverfolger noch weniger, namlich gar
nichts in der Hand. Es ist weder von einer laufenden Straf-
untersuchung die Rede noch gibt es einen Dritten, dessen
Geheimhaltungsinteressen bedroht wiirden, etwa von ei-
nem sogenannten Whistleblower. Diese Verhéltnisse geho-
ren auch in die Waagschale, nicht nur die gerichtlich nega-
tive Wertung des konkreten Zeitungstextes (Erwdgung 2.3.3
mit dem Hinweis auf die Verharmlosung des Drogenhan-
dels und auf die Nachahmungsgefahr). Das Verdienst der
Journalistin lag darin, einen auskunftsbereiten Drogen-
héandler gefunden zu haben, der freimiitig Einblick in seine
Dealerstube gewdhrte. Fiir Leser und Gesellschaft ein Er-
kenntniswert, fiir die im Betdubungsmittelrecht dauernd
iiberlastete Strafjustiz woméglich auch. Wenn die Medien-
schaffenden in Zukunft den Namen ihrer Informanten aus
dem Untergrund liefern miissen, deren verbotenes Tun sie
schildern, sind Kriminalitdtsportrats gefadhrdet oder miis-
sen so verfdlscht werden, dass ein Anfangsverdacht ent-
fallt — mit unvermeidlichem Restrisiko bei geschwachter
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Authentizitat. Denn oft ist die vom Bundesgericht angebo-
tene Alternative blosse Theorie: Die Recherche miisste
hochgeschrieben werden auf die «Aufdeckung eines schwe-
ren Missstandes».
Esist eine gefdhrliche Situation fiir Informanten und Medien-
schaffende. Ihre Vertraulichkeitszusage ist nur dann taug-
lich, wenn die Publikation keinen Verdacht auf eine «Kata-
logtat» schafft. Das wéare hier der Basler Zeitung moglich
gewesen. Medienschaffende sollten die Katalogtaten besser
kennen. Bleibt es bei diesem Bundesgerichtsentscheid, so
fithrt ein personifiziertes Kriminalportrdt im Bereich des Aus-
nahmekatalogs bei entsprechendem Appetit der Strafverfol-
gungsbehérden fast automatisch dazu, dass der Quellen-
schutz durchbrochen und der Medienschaffende nachtrédglich
zum unfreiwilligen Denunzianten wird — und laut Gesetz ein
Versprechen, vielleicht sogar einen Vertrag brechen muss.
Dr. iur. Philip Kiibler, Ziirich
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1. Verfassungs- und Verwaltungs-
recht - Droits constitutionnel
et administratif

1.1 Meinungsausserungs- und Infor-
mationsfreiheit, Medienfreiheit -
Libertés d’expression et de
information, liberté des médias

14-38
Unbegriindete Kritik an einem Chefbeamten
ist zu sanktionieren

Ansehensschutz; Chefbeamter; Internet; Journalist; Korrup-
tionsvorwurf; Medienfreiheit; Online-Zeitung; Sorgfalts-
pflicht; Spekulationen; Tatsachenbehauptung; Taxikonflikt;

ﬁbertreibung; Verifizierung; Werturteil

Art. 8, 10, 41 EMRK

Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(8. Kammer) «Jalba c. Rumanien» vom 18. Februar 2014
(No 43912/10)

Ein Journalist der rumdnischen Online-Zeitung «Antido-
tul» publizierte 2008 harsche Kritik an einem hochrangigen
Beamten der Stadt Galati, welcher friher fiir das 6ffentliche
Transportwesen zusténdig war. Laurentiu Jalba habe die Ertei-
lung von Lizenzen fiir 6ffentlichen Personentransport verwei-
gert, zumal er gleichzeitig mit eigenen Autos ein lukratives
Transportgewerbe betreibe und nicht an einem effizienten 6f-
fentlichen Verkehr interessiert sei. Jalbas gestiitzt auf Art. 998 f.
des damaligen Zivilgesetzbuchs eingereichte Genugtuungsfor-
derung wurde letztinstanzlich abgewiesen, da der Journalist
im Rahmen seines Berichts iiber ein allgemein interessierendes
Thema den weit gesteckten Rahmen erlaubter Ubertreibung
und Provokation respektiert habe. Seine Kommentare seien als
Werturteile einzustufen, deren Richtigkeit nicht bewiesen wer-

den miisse.

In ihrem einstimmigen Urteil widerspricht die 3. Kam-
mer der Einordnung der schweren Vorwiirfe als reine Wertur-
teile. Bei den behaupteten korrupten, eigenniitzigen und rechts-
widrigen Vorgdngen handle es sich um Fakten, die durch
relevante Beweise zu belegen seien. Solche konnte der Medien-
schaffende nicht vorbringen. Er habe sich ohne ausreichende
Abklarungen purer Spekulation hingegeben und damit die

Grenzen zuldssiger Medienkommentare tiberschritten.

Wegen des ungeniigenden Schutzes der Achtung des Pri-
vatlebens (Art. 8 EMRK) verpflichtet die 3. Kammer den rumda-
nischen Staat einstimmig zur Bezahlung eines Betrags von

4500 Euro als Ausgleich fiir Jalbas immateriellen Schaden.
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14-39
Nichtbefolgen polizeilicher Anordnungen
durch einen Pressefotografen

Chilling effect; Demonstration; Festnahme; Gewalttatigkei-
ten; Journalist; Medienfreiheit; Polizei; public watchdogs;
Schuldspruch; Strafregister; Ungehorsamsstrafe

Art. 10 EMRK

Urteil des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(4. Kammer) «Pentikdinen c. Finnland» vom 4. Februar 2014
(N° 11882/10)

Der beim Wochenmagazin Suomen Kuvalehti angestellte
Pressefotograf und Journalist Markus Veikko Pentikdinen war
im September 2006 wegen Nichtbefolgens polizeilicher Anord-
nungen festgenommen und wdhrend mehr als 17 Stunden in
Gewahrsam gehalten worden. Anlass war eine Demonstration
in Helsinki, welche die Polizei wegen zunehmender Scharmiit-
zel aufloste. Uber Lautsprecher wurden die Kundgebungsteil-
nehmer zum Verlassen des Orts aufgefordert. Nach einer Eska-
lation der Gewalt beschloss die Polizei die Abriegelung des
Demonstrationsgebiets. Anders als zwei seiner Berufskollegen
begab sich Pentikdinen — nach telefonischer Riicksprache mit
einem Redaktionskollegen — nicht in den fiir die Medienschaf-
fenden vorgesehenen Sektor, sondern blieb mit einem harten
Kern von etwa 20 Personen im Demonstrationsgebiet. Die Po-
lizei kontrollierte die Ausweise der Demonstrierenden und
durchsuchte ihre persénlichen Sachen. Obwohl Pentikdinen
seinen Presseausweis zeigte, nahm ihn die Polizei fest und er
wurde von der Staatsanwaltschaft angeklagt. Die finnische
Strafjustiz fallte einen Schuldspruch wegen Nichtbefolgung
polizeilicher Anordnungen. Sie nahm jedoch von einer Strafe
Umgang, da sie Pentikdinens Verhalten als entschuldbar be-
trachtete.

Bei der Uberpriifung des Falles verwirft der Gerichtshof
zundchst den Einwand der finnischen Regierung, die Meinungs-
freiheit (Art. 10 EMRK) des Fotografen sei gar nicht bertihrt, da
er weder gerichtlich sanktioniert noch seine Kamera beschlag-
nahmt, noch die Verwendung seiner Bilder beschrénkt worden
sei. Der EGMR gibt zu bedenken, dass Pentikdinen wegen sei-
nes Verhaltens als Fotograf und Journalist von der Polizei fest-
genommen und spdter wegen seines Ungehorsams gegentiber
der Polizei gerichtlich schuldig gesprochen wurde. Es sei daher
davon auszugehen, dass die Meinungsfreiheit beschrankt wurde.

Eine Mehrheit der 4. Kammer ist der Ansicht, dass dieser
Eingriff der finnischen Obrigkeit simtlichen Anforderungen
fiir eine Beschréinkung der journalistischen Freiheit (Art. 10
Abs. 2 EMRK) zu geniigen vermochte. Die Massnahme stiitzte
sich auf eine ausreichende gesetzliche Grundlage, sie diente
mehreren legitimen Eingriffszwecken (u.a. dem Schutz der 6f-
fentlichen Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ordnung und
der Verhiitung von Straftaten), und sie war verhdltnismadssig
(d.h. in einer demokratischen Gesellschaft notwendig).

Pentikdinen habe nie behauptet, er habe seine berufliche
Aufgabe in der fiir die Medien reservierten Zone nur ungenii-
gend wahrnehmen kénnen. Durch die verweigerte Riickkehr
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in die Pressezone sei er wissentlich das Risiko einer Festnahme
eingegangen. Die Gerichtsmehrheit zweifelt auch daran, ob
sich Pentikdinen ausreichend deutlich als Journalist zu erken-
nen gegeben hatte: Es sei unklar, in welchem Zeitpunkt die Po-
lizei von diesem Umstand erfahren hatte. Sobald dies der Fall
war, durfte er seinem Arbeitgeber telefonieren.

Festnahme und Schuldspruch erfolgten nicht wegen sei-
ner journalistischen Tatigkeit, sondern einzig wegen der Nicht-
befolgung einer rechtmassigen polizeilichen Anweisung. Sein
Beruf gebe ihm kein besseres Recht auf Anwesenheit in der ge-
sperrten Zone als anderen Menschen:

«47. The Court further considers that the applicant was
not as such prevented from exercising his freedom of expres-
sion and reporting the event. Moreover, he was offered the al-
ternative to follow the demonstration from the secured area re-
served to the press. His arrest and conviction only related to
disobeying the police as he failed to obey their orders. As the
Government pointed out, the fact that the applicant was a jour-
nalist did not give him a greater right to stay at the scene than
the other people.»

Der Eingriff in seine journalistische Freiheit sei von be-
schranktem Umfang, zumal er nach rund 18 Stunden in poli-
zeilichem Gewahrsam als einer der ersten der 121 Festgenom-
menen auf freien Fuss gesetzt worden war und letztlich trotz
Schuldspruch weder eine Strafe noch einen Strafregistereintrag
erhielt.

In ihrer abweichenden Meinung unterstreichen die Rich-
ter aus Zypern und Malta, die Funktion der Medienschaffen-
den als «public watchdogs» sei bei repressiven Massnahmen
der Ordnungskrafte gegen Demonstrierende besonders bedeu-
tend. Die Allgemeinheit habe gerade in solch angespannten
Situationen ein Recht auf Informationen aus ndchster Ndhe.
Medienschaffende miissten die Moglichkeit haben, die fiir sie
reservierte «Komfortzone» zu verlassen und - unter Inkauf-
nahme ernsthafter Risiken fiir die eigene Gesundheit — die Aus-
einandersetzung im Kern des Konflikts zu beobachten. Das Ar-
gument der Mehrheit, der Medienschaffende verdiene
ausserhalb der fiir die Medien reservierten Zone das gleiche
Schicksal wie die ungehorsamen Demonstrationsteilnehmer,
gelte hochstens fiir die Unterdriickung des gewaltsamen Zu-
sammenrottung — nicht aber fiir die spdtere Festnahme, den
Gewahrsam, die Verfolgung und den Schuldspruch. Die Not-
wendigkeit dieser anschliessenden Massnahmen habe die fin-
nische Justiz nicht wirklich analysiert. Gerade in Fallen des
Schutzes journalistischer Informationsquellen (z. B. dem EGMR-
Urteil «Voskuil c. Niederlande» vom 22.11.2007) habe der Ge-
richtshof die Missachtung gerichtlicher Anordnungen zur Be-
kanntgabe anonymer Informanten durch als Zeugen
aufgebotene Medienschaffende geschiitzt. Die einseitige Be-
trachtungsweise der finnischen Behorden sei zur Abschreckung
der Medienbranche («chilling effect») geeignet.

Anmerkungen Die Ausfilhrungen in Ziffer 47 dieses Urteils
markieren einen Tiefpunkt der Strassburger Rechtsprechung
zur Wachterrolle der Medien in einer demokratischen Ge-
sellschaft. Zwar diirfen Journalisten so wenig wie Normal-
sterbliche an Kundgebungen Gewalt anwenden. Dass sie
aber - einzig im Bemiihen um Erfiillen ihrer vom EGMR im-
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mer wieder betonten Aufgabe als «public watchdogs» —im
abgesperrten Kerngebiet von Demonstrationen kein besse-
res Anwesenheitsrecht haben sollen als (gewaltbereite)
Kundgebungsteilnehmer oder sonst wer, ist eine in dieser
Allgemeinheit verbliiffende Aussage. Wer sonst sollte allfal-
lige Ubergriffe der Demonstrierenden und/oder der Ord-
nungskréfte aus unmittelbarer Néhe beobachten und doku-
mentieren? Mit vergleichbar formalistischer Argumentation
liesse sich auch vorbringen, Medienschaffende hétten kein
besseres Recht als Normalsterbliche, im Zeugenstand die
Identitat tatverddchtiger Informanten zu verschweigen. Es ist
ein Verdienst des vom zypriotischen Richter George Nicolau
formulierten Minderheitsvotums, dass auf diese Zusammen-
hédnge hingewiesen wurde.
Zu fordern ist nicht, dass Medienschaffende berechtigte
Anweisungen der Polizei ignorieren diirften und die Me-
dienfreiheit absolut zu setzen ware —wohl aber, dass die fun-
damentale journalistische Wachhundfunktion in der Giiter-
abwagung zu beriicksichtigen ist und iiberzeugende Argu-
mente vorgebracht werden, um einen Medienschaffenden
gleich zu behandeln wie die Demonstrierenden, iiber die er
berichtet. In dieser Hinsicht vermag die Begriindung der
Mehrheit héchstens teilweise zu iiberzeugen.
Uber manch anderen Aspekt dieses gerade hinsichtlich der
Faktenlage umstrittenen Falles mag man sich streiten. So
bleibt offen, ob die Anwesenheit in der fiir die Medien reser-
vierten Zone keine gleich intensive und authentische Bericht-
erstattung iiber das Demonstrationsgeschehen erlaubte wie
der Aufenthalt beim verbleibenden Kern der Kundgebungs-
teilnehmer. Nach den Worten der Kammermehrheit behaup-
tete dies nicht einmal der Journalist selber. Die Minderheit
hingegen scheint unausgesprochen von einem anderen Sach-
verhalt auszugehen.
Sie differenziert auch stdrker zwischen den verschiedenen
Phasen des Ereignisses und seiner rechtlichen Konsequen-
zen. Die Griinde fiir die Entfernung aller in der abgesperr-
ten Zone anwesenden Personen (neben den Demonstrieren-
den und dem Journalisten offenbar auch ein ehemaliger Par-
lamentarier) scheinen zwar durchaus nachvollziehbar. Weit
weniger einsichtig ist hingegen, wieso es auch nach berei-
nigter Gefahrenlage unabdingbar war, den Journalisten wie
die anderen festgenommenen Kundgebungsteilnehmer mit
dem Bus abzufiihren, ihn beinahe einen Tag auf dem Polizei-
posten zu behalten und in einem Strafprozess schuldig zu
sprechen.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

Korrigenda:

Auf Seite 31 von medialex 1/14 wird im dritten Abschnitt
falschlicherweise der Begriff «Steuer» verwendet («Die
Empfangsgebiihr ist eine Steuer (Regalien), deren Ent-
richtung...»). Korrekterweise muss der Begriff «Abgabe»
verwendet werden. Und auf Seite 39 wurde beim Bundes-
gerichtsurteil 1B_615/2012 das falsche Datum angegeben.
Das korrekte Datum des Urteils lautet 10. September 2013.
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14-40
Offener Brief mit unbegriindetem Vorwurf
des Driickebergertums

Anonyme Informationsquelle; Ansehensschutz; Busse; Ein-
biirgerung; Militdrdienst; offener Brief; Politiker; Spontan-
dusserung; Tatsachengrundlage; iible Nachrede; Werturteil

Art. 8, 10 EMRK

Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(5. Kammer) «De Lesquen du Plessis-Casso c. Frankreich
(No. 2)» vom 30. Januar 2014 (N° 34400/10)

In einem 2006 auf Internet publizierten offenen Brief warf
Stadtrat Henry de Lesquen du Plessis-Casso dem amtierenden
Biirgermeister von Versailles vor, er habe mit seinem Einbiir-
gerungsantrag bis zum Ende des Algerienkriegs zugewartet.
Den Vorwurf des Driickebergertums stiitzte de Lesquen auf eine
anonyme Quelle, deren Identitdt er auch im anschliessenden
Ehrverletzungsverfahren nicht enthiillte. Die franzdsische
Justiz verurteilte ihn wegen tibler Nachrede zu einer Busse
von 1500 Euro sowie zur Bezahlung einer Genugtuung von
2000 Euro. Der unbegriindete Vorwurf beruhe auf einer aus-
gepragten persdnlichen Animositat.

Die 5. Kammer des EGMR hdlt mehrheitlich fest, das im
offenen Brief gedusserte Werturteil entbehre angesichts der
Chronologie der Ereignisse nicht jeglicher Faktenbasis. Um die
Glaubwiirdigkeit seiner Behauptung zu erh6hen habe der Stadt-
rat aber auf eine Quelle verwiesen («une éminente personna-
lité versaillaise»), deren angebliche Vorwiirfe er in Anfithrungs-
zeichen zitierte — was dem Beweis zugdnglich sei. Seine recht
gravierenden Vorwiirfe habe er nicht serids recherchiert. Es
habe sich auch nicht um miindliche Spontandusserungen im
Rahmen eines hitzigen Wortgefechts gehandelt. Die Verurtei-
lung respektiere daher die Voraussetzungen fiir eine Beschran-
kung der Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK).

Der belgische Richter wdhlte eine andere Begriindungs-
linie als die Kammermehrheit, da er Lesquens vagem Hinweis
auf die Informationsquelle keine grosse Bedeutung zumisst. In
ihrer abweichenden Meinung kritisiert die irische Richterin
u.a., dass die Mehrheit das wortliche Zitieren der unbekann-
ten Informationsquelle so stark gewichte und betone, dass die
Vorwiirfe nicht im Rahmen einer leidenschaftlichen Polemik
erhoben wurden. Inakzeptabel und unverhdltnismadssig sei es
jedenfalls, dass der Politiker nicht nur zur Bezahlung einer
Genugtuungssumme verurteilt, sondern auch mit einer straf-
rechtlichen Sanktion belegt worden sei.

Anmerkungen Die Begriindung der Gerichtsmehrheit in
diesem Ehrverletzungsstreit wirkt in der Tat etwas eigenar-
tig. Der Sachverhalt ist aber derart speziell gelagert, dass
sich die Tragweite des Urteils in Grenzen halte diirfte. Die
Ausgangslage wiirde sich beispielsweise anders prasentie-
ren, wenn der gleiche Vorwurf gegen den Biirgermeister
durch einen Medienschaffenden erhoben wiirde. Diesfalls
waére der journalistische Quellenschutz zu beachten: Anders
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als dem politischen Opponenten kénnte einem zum Ver-
schweigen seiner Informationsquellen berechtigten Medien-
schaffenden kaum vorgeworfen werden, er habe zur Unter-
mauerung seiner Vorwiirfe die Existenz eines anonymen In-
formanten behauptet, aber nicht belegt.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

14-41
Unlautere Methoden radikaler Tierschiitzer
als Argument fiir ein Publikationsverbot

Ansehensschutz; Download; einstweiliger Rechtsschutz;
Fernsehen; Film; Gewaltbefiirwortung; Internet-Meinungs-
freiheit; Meinungskampf; Persénlichkeitsrecht; Publikations-
verbot; Tierschutz; Verbreitung illegal erlangten Bildmate-
rials; verdeckte Recherche; versteckte Kamera; vorsorgliche
Massnahme; Website

Art. 10, 14 EMRK

Urteil des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(5. Kammer) «Tierbefreier e.V. c. Deutschland» vom
16. Januar 2014 (N° 45192/09)

Im Mdrz 2003 liess sich ein deutscher Bildjournalist beim
Unternehmen Covance anstellen, das wegen seines Umgangs
mit Versuchstieren (Affen) wiederholt Ziel von Aktionen der
Tierschutzbewegung war. Mit versteckter Kamera erstellte Jour-
nalist M. insgesamt rund 40 Stunden Filmmaterial. Verschie-
dene Fernsehsender (ZDF, Pro 7) strahlten Ausziige aus dem
Rohmaterial aus und kritisierten die Haltungsbedingungen so-
wie den Umgang des Personals mit den Versuchstieren.

In Zusammenarbeit mit einer britischen Tierschutzorga-
nisation liess der Journalist aus den heimlich gefilmten Szenen
den Film «Poisoning for profit» zusammenstellen. Dieser wurde
u.a. durch den Verein «Tierbefreier e. V.» liber seine Website zur
Ansicht und zum Download angeboten. Auf Antrag von Co-
vance erliess das Landgericht Miinster im Januar 2004 eine
einstweilige Verfiigung. Sie verbot dem Verein, vom Journalis-
ten M. auf dem Covance-Betriebsgeldnde aufgezeichnetes Film-
material in der Offentlichkeit Dritten zu zeigen oder auf an-
dere Art und Weise Dritten zugdnglich zu machen.

Das Begehren des Vereins um Aufhebung der einstwei-
ligen Verfiigung bezeichnete das Oberlandesgericht (OLG)
Hamm im Urteil 3 U 116/04 vom 21.7.2004 als unbegriindet.
Zwar konne sich der Verein trotz der rechtswidrigen Beschaf-
fung des Materials durch den Journalisten M. fiir die Verbrei-
tung des Films auf die Meinungsfreiheit berufen, welche durch
die verfassungsrechtliche Gewdhrleistung des Tierschutzes
verstdarkt werde. In der Abwdgung habe das Personlichkeits-
recht (welches die Covance als juristische Person des Privat-
rechts ebenfalls schiitze) aber grosseres Gewicht. Der Verein
habe «in der Vergangenheit nachhaltig gezeigt, dass er die Re-
geln des geistigen Meinungskampfes nicht gewdhrleistet.» Das
OLG untermauerte diese Aussage durch zahlreiche aktenkun-
dige Beispiele: Auf seiner Internetseite fordere der Verein die
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Gefahr von Straftaten und billige sie, diffamiere mit haltlo-
sen Bezichtigungen («Folter und Mord») und fordere Beein-
trachtigungen der Privatsphdre von Covance-Mitarbeitern.
Hinzu komme technischer Missbrauch des Internets, denn der
Verein habe die Covance-Webseite mit technischen Hilfsmit-
teln zeitweise iibernommen. Die dem Verein — und nicht nur
einzelnen seiner Mitglieder — zuzurechnenden unlauteren Mit-
tel dienten dazu, die Schliessung von Covance «unter Befiir-
wortung oder jedenfalls Inkaufnahme auch von Gewalt zu
erzwingen». Zusammen mit den erwdhnten Strategien sei die
Verbreitung der Filmsequenzen ein «Puzzleteil» der Kampa-
gne des Vereins gegen Covance. Dem Unternehmen sei es vor
diesem Hintergrund «nicht zuzumuten, dass ein solcher Geg-
ner es zusdtzlich noch mit illegal gefertigtem Filmmaterial
bekdmpft».

In ihrem einstimmigen Urteil akzeptiert die 5. EGMR-
Kammer das Vorgehen der deutschen Ziviljustiz. Es verstosse
weder gegen die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) noch gegen
das konventionsrechtliche Verbot der Diskriminierung (Art. 14
EMRK). Die Beschrdnkung beruhe auf einer ausreichenden ge-
setzlichen Grundlage im deutschen Recht (u.a. § 1004 BGB),
diene dem berechtigten Ziel des Schutzes des Ansehens von
Covance und sei in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig. Die deutsche Justiz habe die auf dem Spiel stehenden
Interessen sorgfdltig abgewogen.

So habe das OLG zwar festgestellt, dass die Zusténde im
kritisierten Unternehmen von 6ffentlichem Interesse seien. Der
Verein sei aber den Nachweis schuldig geblieben, dass die frag-
lichen Vorgdnge das deutsche Tierschutzgesetz verletzten. Die
Staatsanwaltschaft Miinster hatte ein wegen Verdachts der Tier-
quadlerei (§ 17 TierSchG) gefiihrtes Ermittlungsverfahren man-
gels hinreichenden Tatverdachts eingestellt. Es fehle damit an
Beweisen fiir den im Film aufgestellten Vorwurf systematischer
Rechtsverletzungen.

Nach den Feststellungen des OLG kdme die weitere Ver-
breitung der heimlichen Filmaufnahmen einem ernsthaften
Verstoss gegen die Rechte von Covance gleich, zumal die
Aufnahmen von einem ehemaligen Angestellten des Unter-
nehmens C. gemacht worden waren, der seine Position als
vermeintlich loyaler Mitarbeiter des Arbeitgebers zum Aus-
spionieren des Unternehmens missbraucht und dadurch seine
Verschwiegenheitspflicht verletzt hatte.

Als naheliegend empfindet der EGMR die Einschdtzung
des OLG, der Verein greife nachhaltig zu Praktiken ausserhalb
des geistigen Meinungskampfs. Die entsprechende Interpreta-
tion der Website durch die deutsche Justiz berge keinerlei An-
zeichen von Willkiir.

Das fragliche Publikationsverbot sei auch nicht exzessiv
formuliert gewesen. Das OLG habe deutlich gemacht, dass
einstweilige Verfiigungen wegen verdnderter Umstdnde auf-
gehoben werden kénnen. Zudem habe sich die Unterlassungs-
verfligung nur auf die Verbreitung illegal erlangten Filmmate-
rials bezogen und sei auch einseitige Kritik an Tierversuchen
weiterhin zuldssig.

Der Gerichtshof verneint auch den Einwand, der Verein
werde gegentiber anderen Tierschutzorganisationen — und auch
gegeniiber dem Journalisten M. — diskriminiert (Art. 14 EMRK),
denen die Justiz eine weitere Verbreitung der heimlichen Auf-
nahmen gestattet hatte. Das OLG Hamm habe sachliche
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Griinde fiir die besondere Behandlung des Vereins angefiihrt,
welcher das Unternehmen mit unlauteren Mitteln angegrif-
fen habe.

Anmerkungen Der vorliegende deutsche Fall hat auch ei-
nen Bezug zur Schweiz. Das Bezirksgericht Miinchwilen lehnte
am 24. Mai 2004 das von Covance begehrte vorsorgliche Pu-
blikationsverbot gegen zwei schweizerische Tierschutzver-
einigungen und zwei Internet-Provider mit Hinweis auf die
Meinungsfreiheit ab. Es hob damit eine vorldufige Verfiigung
vom 8. April 2004 auf, die es verboten hatte, auf dem Covance-
Betriebsgeldnde aufgenommene Fotografien, Videosequen-
zen und Filmmaterial auf verschiedenen Websites zur Ansicht
oder zum Herunterladen anzubieten (zur Prozessgeschichte
vgl. das Bundesgerichtsurteil 5P.314/2004).
Die deutsche Ziviljustiz hatte die Verwertung der heimlichen
Aufnahmen differenziert beurteilt und sie einzelnen
Tierschutzorganisationen erlaubt, dem radikalen Verein
«Tierbefreier e.V.» aber untersagt. Der EGMR hat dieses
Vorgehen einstimmig abgesegnet. Die Begriindung des
Gerichtshofs wirkt nachvollziehbar. Im Zeitalter von Inter-
net-Suchmaschinen kann man allerdings am praktischen
Nutzen eines Publikationsverbots zweifeln, welches ledig-
lich die Website einer bestimmten Organisation trifft, den
Zugriff und Download iiber andere Onlineangebote aber
nicht unterbindet.
Erwdhnung verdient iibrigens der Umstand, dass das Ober-
landesgericht Hamm ein Argument des Landgerichts Miins-
ter ausdriicklich verworfen hat. Das Landgericht war der Auf-
fassung gewesen, die Veroéffentlichung des Bildmaterials sei
im 6ffentlichen Interesse nicht «<unbedingt erforderlichy; es
geniige, das Material den Strafverfolgungs- und Verwal-
tungsbehdérden zu unterbreiten und deren Ermittlungsergeb-
nis abzuwarten. Dazu hielt das OLG trocken fest: «Presse-
und Meinungsfreiheit sind nicht nachrangig gegeniiber staat-
lichen Behdérdeny.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

14-42
Prominentenpaar muss Paparazzibilder
seiner Open-Air-Hochzeit hinnehmen

Beurteilungsspielraum; Medienfreiheit; Paparazzibilder;
Prominentenhochzeit; public figures; Recht am eigenen Bild;
versteckte Kamera

Art. 8, 10 EMRK

Urteil des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(1. Kammer) «Lillo-Stenberg and Saether c. Norwegen»
vom 16. Januar 2014 (N° 13258/09)

Der populdre Musiker Lars Lillo-Stenberg und die Schau-
spielerin Andrine Saether heirateten im August 2005 unter
freiem Himmel auf einer kleinen Insel im Oslofjord. Mitarbei-
ter einer Wochenzeitschrift beobachteten die Zeremonie heim-
lich und erstellten mithilfe eines Teleobjektivs aus rund 250 Me-



78| entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

tern Distanz Fotos, welche die Zeitschrift zur Illustration eines
zwei Seiten umfassenden Berichts publizierte.

Auf Strafklage des betroffenen Prominentenpaars spra-
chen die unterinstanzlichen norwegischen Gerichte die verant-
wortlichen Medienschaffenden schuldig. Auch der Verlag
wurde ins Recht gefasst und zur Bezahlung von je 50000 nor-
wegischen Kronen Genugtuung verurteilt.

Das oberste norwegische Gericht urteilte jedoch 2008 mit
3:2 Stimmen gegen das Ehepaar. Die Gerichtsmehrheit argu-
mentierte u.a., es seien keine Bilder des eigentlichen Trauungs-
aktes publiziert worden, sondern lediglich Aufnahmen der An-
kunft des Paares und seiner Riickkehr auf das Festland. Die
spektakuldre Trauungszeremonie habe an einem 6ffentlich zu-
gdnglichen und gut sichtbaren Ferienort stattgefunden. Anders
als in einem abgeschirmten Gebiet habe die Hochzeitsgesell-
schaft keinen Grund gehabt, sich unbeobachtet zu fiihlen. Zu-
dem waren die Formulierung und Aufmachung der umstritte-
nen Publikation weder beleidigend noch negativ.

Die Minderheit des norwegischen Hochstgerichts hielt fest,
das Arrangement der Trauung belege den Willen des Paares,
den Anlass auf seine Gdaste zu begrenzen. Eine Hochzeit sei ein
emotionales Schliisselerlebnis. Der Einbruch in die Privatsphdre
sei aus dem einzigen Zweck der Unterhaltung der Leserschaft
erfolgt und von keinem o6ffentlichen Interesse begleitet gewe-
sen. Der Einsatz des Zooms aus grosser Distanz sei dem Ge-
brauch einer versteckten Kamera dhnlich und spreche gegen
die Zeitschrift.

In seinem einstimmigen Urteil halt der EGMR fest, sowohl
die Mehrheit als auch die Minderheit des obersten Gerichts Nor-
wegens habe die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) sorgfaltig
gegen das Recht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK)
abgewogen. In der Sache gentige dies auch dem seither entwi-
ckelten Kriterienkatalog der neueren Strassburger Praxis (v.a.
den am 7.2.2012 von der Grossen Kammer beurteilten Fallen
«von Hannover (No. 2)» und «Axel Springer»). Uber das Resul-
tat des norwegischen Urteils konne man streiten, doch bewege
sich dieses im Rahmen des staatlichen Beurteilungsspielraums.
Der EGMR ersetze die Ansicht der nationalen Justiz nur durch
seine eigene, wenn iiberzeugende Griinde («strong reasons»)
vorliegen. Da dies nicht der Fall war, verneint der EGMR einen
Verstoss gegen die staatliche Pflicht zum Schutz von Art. 8
EMRK vor privaten Ubergriffen.

Anmerkungen Das in Finnland prominente Paar themati-
sierte in seiner Beschwerde eine Reihe iiber seinen Einzel-
fallhinaus interessierender Aspekte. Dies galt etwa fiir seine
grundsatzliche Kritik am Einsatz des Teleobjektivs, welches
Nahaufnahmen des Brautpaares ermdglichte und den Ein-
druck vermittelte, die Medienschaffenden hitten am Anlass
teilgenommen. Es galt auch fiir die Frage, wie der finnische
Fall im Spannungsfeld der beiden im Ergebnis unterschied-
lichen EGMR-Leiturteile zu Fotos der Regenbogenpresse aus
dem Privatleben von Prinzessin Caroline (Félle «von Hanno-
ver 1» vom 24.6.2004 und «von Hannover 2» von 2012) ein-
zuordnen ist. Zu diesen Aspekten gibt die Begriindung des
einstimmig gefdllten Urteils der 1. Kammer wenig her. Sie
ldsst vermuten, dass der Gerichtshof Massnahmen der nor-
wegischen Justiz gegen das Vorgehen der Zeitschrift genauso
akzeptiert hatte wie den Verzicht darauf.
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Position bezieht die Kammer nur in wenigen Passagen. Er-
wdahnt sei immerhin ihr Argument, eine Hochzeit habe als 6f-
fentliches Bekenntnis einen 6ffentlichen Aspekt und die Be-
richterstattung dariiber diene nicht bloss dazu, die Neugier
der Leserschaft zu befriedigen. Es gebe daher ein Element
allgemeinen Interesses im umstrittenen Bericht der Zeit-
schrift. Diese Sichtweise kénnte auch in kiinftigen Streitigkei-
ten um das Privatleben von Prominenten eine Rolle spielen.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

14-43
Unbegriindete Kritik an einer Staatsanwaltin
ist zu sanktionieren

Ansehensschutz; audiatur et altera pars; fehlende Distanzie-
rung; Medienfreiheit; Korruptionsvorwiirfe; Sorgfaltspflicht;
Staatsanwiltin; Tageszeitung; Tatsachenbehauptung; Uber-
treibung; Verifizierung; Werturteil; Wiedergabe von Vor-
wiirfen

Art. 8, 10, 41 EMRK

Urteil des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(8. Kammer) «Lavric ¢c. Ruménien» vom 14. Januar 2014
(Ne 22231/05)

Ein Journalist der rumdnischen Tageszeitung «Romania
Libera» tibte 2002 Kritik am Verhalten einer Staatsanwdaltin,
der er Korruption und die skandaldse Falschung von zwei An-
klageschriften vorwarf, was zur Verurteilung des unschuldigen
A.B. gefiihrt habe. Die Staatsanwdltin reichte gegen den Jour-
nalisten Strafklage wegen Ehrverletzung ein. Die rumdnische
Strafjustiz kam letztlich zum Schluss, der Medienschaffende
habe mit seinen scharf formulierten Werturteilen zu einer all-
gemein interessierenden Thematik (korrektes Funktionieren der
Justiz) die Grenzen zuldssiger Ubertreibung und Provokation
respektiert.

Der EGMR halt einstimmig fest, die rumdnische Justiz
habe ihre Pflicht zum Schutz der Achtung des Privatlebens
(Art. 8 EMRK) der scharf kritisierten Staatsanwaltin missach-
tet. Er ist nicht iberzeugt, dass die Vorwiirfe des Amtsmiss-
brauchs und der Filschung reine Werturteile darstellten. In den
Akten fdénden sich keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass diese
gravierenden Behauptungen zutreffen. Der Medienschaffende
habe zwar primdr die Vorwiirfe von A.B. wiedergegeben, die
dieser in einem Gesuch um Disziplinarmassnahmen gegen die
Staatsanwdaltin erhoben hatte. Diese prasentierte er aber nicht
als Behauptungen einer Prozesspartei, sondern als objektive
Wahrheit. Er hatte weder die Berechtigung dieser Behauptung
verifiziert noch der angegriffenen Ankldgerin eine Gelegenheit
zur Stellungnahme eingerdumt. Den Nachweis einer Erfiillung
seiner journalistischen Sorgfaltspflicht sei er schuldig geblieben.

Gestiitzt auf Art. 41 EMRK verurteilt die 3. Kammer den
rumdnischen Staat einstimmig zur Bezahlung eines Betrags
von 4500 Euro als Ausgleich fiir den immateriellen Schaden,
den die Staatsanwadltin erlitten hatte.



mediallex 2|14

14-44
Allzu indiskrete Autobiografie
der Exfreundin eines Toppolitikers

Autobiografie; Buch; Geldstrafen; Intimleben; Medienfrei-
heit; Meinungsfreiheit; Privatsphére; Sexualitét

Art. 8, 10 EMRK

Urteile des Europdischen Gerichtshofs fur Menschenrechte
(4. Kammer) «Ruusunen c. Finnland» vom 14. Januar 2014
(Ne 73579/10) und «Ojala + Etuenko c. Finnland» vom

14. Januar 2014 (N° 69939/10)

Verleger Kari Markus Ojala verdffentlichte 2007 das au-
tobiografische Buch «Pddministerin morsian (Die Braut des
Premierministers)» von Susan Ruusunen. Gesttitzt auf Eintrdge
in ihrem Tagebuch und auf ausgetauschte Textnachrichten
enthiillte die allein erziehende Mutter verschiedene intime De-
tails ihrer neun Monate dauernden Beziehung mit dem damals
frisch geschiedenen finnischen Premierminister, welcher von
2003 bis 2010 im Amt war. Das Buch wurde als Finnlands erste
«Kiss and tell»-Publikation bezeichnet und loste rechtliche
Schritte aus.

Die Exfreundin und der Verleger wurden wegen Publika-
tion von Tatsachen aus dem Privatleben vor Strafgericht ge-
stellt und zu Geldstrafen von 20 Tagessdtzen (insgesamt
300 Euro) bzw. 60 Tagessdatzen (insgesamt 840 Euro) verurteilt.
Die finnische Strafjustiz listete insgesamt 7 Passagen auf,
welche u. a. Beschreibungen intimer Vorgénge (Massagen, Ge-
schlechtsverkehr) enthielten.

In einstimmigen Urteilen bezeichnet der EGMR die
Schuldspriiche gegen die ehemalige Freundin und den Verle-
ger als konventionskonform. Sie beruhten auf einer ausreichend
prazisen gesetzlichen Grundlage (im finnischen Strafgesetz-
buch), verfolgten das legitime Ziel des Schutzes des guten Rufs
und seien in einer demokratischen Gesellschaft notwendig. Die
finnische Justiz habe einen fairen Ausgleich zwischen den kol-
lidierenden Interessen gefunden und ihren Beurteilungsspiel-
raum nicht tiberschritten.

Selbst Personen des 6ffentlichen Interesses («public figu-
res»), die sich wissentlich umfassender 6ffentlicher Kritik aus-
setzen, hatten Anspruch auf Schutz ihrer Privatsphdre. Infor-
mationen liber sein Sexualleben (und auch tiber die Emotionen
seiner Kinder) hatte der sonst nicht publizitidtsscheue Spitzen-
politiker nie an die Offentlichkeit getragen. Das autobiografi-
sche Buch seiner Exfreundin enthalte zwar keine Unwahrhei-
ten und sei weder provozierend noch iibertrieben formuliert.
Vielmehr wurden die Vorgdnge mitfiihlend («<in a compassio-
nate manner») geschildert. Auch seien verschiedene Angaben
im Buch (z.B. iiber den Beginn und die Entwicklung der Af-
fare, den unterschiedlichen Lebensstandard und den Schutz
hoher Politiker) von berechtigtem Interesse fiir die Allge-
meinheit.

Die von der finnischen Justiz erwdhnten problematischen
Passagen tber das Sexleben und intime Vorgdnge tangierten
aber den Kernbereich der Privatsphdre. Deren unautorisierte
Verodffentlichung war nach Auffassung der finnischen Gerichte
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geeignet, Leid und Verachtung zu verursachen. Diese Uberle-
gungen bezeichnet der Gerichtshof als akzeptabel.

Auch die Schwere der verhdngten Sanktionen sei verniinf-
tig, mit Ausnahme der dem Verleger auferlegten Pflicht zur Be-
zahlung der Auslagen des — an der Seite der Staatsanwaltschaft
am Strafprozess beteiligten — Premierministers (insgesamt
10500 Euro). Dieser Umstand allein gentigt dem Gerichtshof
aber nicht fiir ein anderes Gesamtergebnis.

Anmerkungen Der 6sterreichische EMRK-Kenner Hanspe-
ter Lehofer umschreibt das Urteil zu dieser in Finnland
schlagzeilentrdchtigen Angelegenheit in seinem Blog (http://
blog.lehofer.at/2014/01/0jalaRuusunen.html [20.5.2014]) so
pragnant wie unverblimt: «Kurz zusammengefasst: «kiss and
telly im engeren Wortsinn kann zuldssig sein, «f**k and tell»
aber nicht.» Diese Kiirzestformel gilt zumindest in Féllen, in
denen die Details aus dem Sexualleben nicht zuvor durch die
andere Halfte der Intimpartnerschaft 6ffentlich ausgebreitet
worden sind.
Lehofer verweist auch darauf, jedes einzelne der vom EGMR
angefithrten Argumente scheine in sich stimmig, der Ge-
richtshof lasse in der Giiterabwagung aber eine saubere
Priifung seines eigenen Kriterienkatalogs vermissen. Die von
ihm aufgestellten — und auch hier wieder aufgelisteten — Kri-
terien fiir Beschrdnkungen der freien Kommunikation zum
Schutz der Privatsphdre und des guten Rufes priift der Ge-
richtshof in der Tat so nachldssig, dass seine Begriindung
«merkwiirdig unsystematisch wirkt» — und vereinzelt auch
schreibfaul. Dies gilt namentlich fiir den aus dem Nichts auf-
tauchenden Halbsatz, die Pflicht zur Bezahlung der Partei-
kosten des als Privatklager aufgetretenen Spitzenpolitikers
seiunverniinftig. So lapidar wie diese Feststellung ist die da-
ran gekniipfte Schlussfolgerung, dies allein vermdége das Er-
gebnis der Rechtsstreits nicht zu verdndern. Hier hatten sich
wohl die finnische Justiz wie auch Verleger Ojala ndhere Aus-
fiihrungen gewiinscht. Immerhin belastete der fiinftstellige
Betrag fiir die Auslagen des Premiers den verurteilten Ver-
leger deutlich schwerer als die ihm auferlegte dreistellige
Geldstrafe.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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14-45
Dubioser Teilnehmer an TV-Quiz wegen
Betrugsverdacht als public figure

Ansehensschutz; Betrugsverdacht; Bildpublikation; Entschul-
digung; Fernsehquiz; gerechte Entschddigung; guter Glaube;
Namensnennung; Persénlichkeitsschutz; public figure; Ta-
geszeitung

Art. 8, 10, 41 EMRK

Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(8. Kammer) «Ringier Axel Springer Slovakia A.S. c¢. Slo-
wakei (No. 3)» vom 7. Januar 2014 (N° 37986/09)

In mehreren Artikeln berichtete die slowakische Tages-
zeitung «Novy Cas» im Mai 2004 iiber einen Kandidaten an
der im kommerziellen Fernsehen ausgestrahlten Quizshow
«Wer wird Milliondr?», der sich beim Sender gegen die seines
Empfindens missverstdndliche Formulierung der von ihm
falsch beantworteten 14. Frage gewehrt hatte. Diese Vorwiirfe
konterte der Fernsehveranstalter umgehend: Wegen des uniib-
lichen Verhaltens des in Mobilfunktechnologie bewanderten
Quizteilnehmers dusserte der Veranstalter den Verdacht des
Betrugs, der in den Medien (auch im Internet) breit disku-
tiert wurde.

Der Kandidat wehrte sich mit einer Zivilklage gegen die
Berichterstattung der Zeitung, die ohne seine Zustimmung sei-
nen vollen Namen und sein Bild publiziert und den falschen
Eindruck erweckt habe, er sei wegen eines kriminellen Verhal-
tens angeklagt worden. Die Berichterstattung enthalte falsche
Behauptungen und ziehe irrefiihrende Schlussfolgerungen. Die
slowakische Ziviljustiz hiess die Klage gut und verurteilte den
Zeitungsverlag zur Verdffentlichung einer Entschuldigung und
zur Bezahlung von 1450 Euro Entschddigung. Da sich die po-
lemisch formulierten Werturteile der Zeitung auf Unwahrhei-
ten stilitzen, seien die Personlichkeitsrechte des Kandidaten
selbst dann verletzt, wenn ihm als Person der Offentlichkeit
(public figure) ein bloss reduzierter Schutz zugebilligt werde.

Die 3. Kammer des EGMR kommt einstimmig zum
Schluss, die slowakische Ziviljustiz habe im Konflikt zwischen
Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) und Ansehensschutz (Art. 8
EMRK) die konventionsrechtlich geforderte Abwdgung ver-
sdumt. Das Argument der Zeitung, sie habe in gutem Glauben
iiber ein allgemein interessierendes Thema berichtet, sei nicht
wirklich gepriift worden. Dies verstosse gegen die Meinungs-
freiheit.

Die Kammermehrheit spricht dem Zeitungsverlag fiir im-
materielle Schdden gestiitzt auf Art. 41 EMRK (Gerechte Ent-
schadigung) einen Betrag von 9750 Euro zu. Diesen Betrag be-
zeichnen zwei Richter in ihrem teilweise abweichenden
Sondervotum als deutlich iiberrissen.

mediallex 2|14

14-46
Namensnennung eines Staatsanwalts
nach Unfalltod seines Sohns

Ansehensschutz; Entschuldigung; gerechte Entschadigung;
Haftiiberpriifung; Namensnennung; Persénlichkeitsschutz;
public figures; Staatsanwalt; Tageszeitung; Untersuchungs-
haft; Verkehrsunfall

Art. 8, 10, 41 EMRK

Urteil des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(8. Kammer) «Ringier Axel Springer Slovakia A.S. c. Slo-
wakei (No. 2)» vom 7. Januar 2014 (N° 21666/09)

Die slowakische Tageszeitung «Novy Cas» berichtete im
Oktober 2001 iiber die Untersuchungshaft gegen einen Auto-
mobilisten, der den Sohn eines Staatsanwalts todlich verletzt
hatte. Sie bezeichnete die liberlange Dauer fiir die Behandlung
eines vom Anwalt des Automobilisten eingereichten Haft-
entlassungsgesuchs als menschenrechtswidrig. Auf Zivilklage
des im Artikel namentlich genannten Staatsanwalts verpflich-
tete die slowakische Justiz die Zeitung zur Verodffentlichung
einer Entschuldigung und zur Bezahlung einer Entschddigung
von rund 2600 Euro. Der Staatsanwalt habe als 6ffentlich Be-
diensteter zwar verstdrkte Eingriffe in seine Privatsphdre zu
dulden. Der fragliche Verkehrsunfall habe aber keinen Bezug
zur Wahrnehmung seines 6ffentlichen Amts. Es handle sich
um eine personliche Tragddie, deren langsam heilende Wun-
den der Zeitungsartikel wieder aufgerissen habe.

Der Gerichtshof bejaht einstimmig einen Verstoss gegen
die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK), denn die slowakische Jus-
tiz habe wesentliche Abwdgungsfragen nicht behandelt. Sie
habe sich nicht mit der detaillierten Argumentation der Zei-
tung befasst, wonach die Enthiillung der Identitdt des Staats-
anwalts zu einer 6ffentlichen Debatte liber die menschenrechts-
konforme Abwicklung des Strafverfahrens gegen den Unfall
beitrug. Gestiitzt auf Art. 41 EMRK (Gerechte Entschddigung)
spricht sie dem in Strassburg obsiegenden Zeitungsverlag ein-
stimmig einen Betrag von 5850 Euro zu.
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1.2 Recht des Informationszugangs
der Offentlichkeit -
Acceés général a I'information

14-47

ETHZ muss Dokumente im Zusammenhang
mit entgeltlichen Zuwendungen und
Interessenbindungen zugénglich machen

Freiwillige Mitteilung unter Zusicherung der Geheimhaltung;
Geschiftsgeheimnisse; Schutz der Privatsphére; Zugangs-
gesuch

Art. 7 Abs. 1 Bst. g, h, Abs. 2BGO

Entscheid des EDOB vom 26. Februar 2014
(ETHZ/Finanzierung von Lehrstthlen, Interessenbindungen
der Lehrstuhlinhaber und Vertrag mit Syngenta)

Die Eidgendssische Technische Hochschule Ziirich (ETHZ)
verweigert einem Journalisten den Zugang zu Dokumenten,
die im Zusammenhang mit entgeltlichen Zuwendungen und
Interessenbindungen der ETHZ stehen. Der EDOB kommt in
seinem Schlichtungsvorschlag zum Schluss, dass die ETHZ den
Zugang zu simtlichen Dokumenten zu Unrecht verweigert hat.

Ein Journalist ersuchte die ETHZ um Zugang zu mehre-
ren Dokumenten: Einerseits verlangte er die Liste aller Stif-
tungslehrstiihle mit Nennung des Stifters und des Geldbetrags
(Begehren A). Andererseits ersuchte er um ein Register der In-
teressenbindungen der Lehrstuhlinhaber (Begehren B). Schliess-
lich beantragte er die Zugdnglichmachung eines Vertrags zwi-
schen der ETHZ und Syngenta (Begehren C). Da die ETHZ den
Begehren nicht oder nicht vollstindig nachkommen wollte, ge-
langte der Journalist an den EDOB.

Der EDOB priift die Begehren der Reihe nach. Den Zu-
gang zu Begehren A hat die ETHZ unter Hinweis auf die darin
enthaltenen Geschdftsgeheimnisse nach Art. 7 Abs. 1 Bst. g
BGO verweigert. Der EDOB fiihrt aus, als Geschdftsgeheim-
nisse wiirden Informationen eines Unternehmens gelten, die
relativ unbekannt seien, an denen ein berechtigtes Geheimhal-
tungsinteresse und ein Geheimniswille bestehe. Das erste Kri-
terium der relativen Unbekanntheit sei vorliegend zu vernei-
nen, da die ETHZ selber dem antragstellenden Journalisten
zusammengefasste Informationen herausgegeben und damit
bereits einen Grossteil der im Dokument verlangten Informa-
tionen bekanntgegeben habe. Weiter argumentiert die ETHZ
mit dem Schutz der Privatsphdre i.S.v. Art. 7 Abs. 2 BGO, da
die verlangten Informationen das berufliche, wirtschaftliche
und gesellschaftliche Ansehen der betroffenen Lehrstuhlinha-
ber tangieren kénnen. Den EDOB kann auch dieses Argument
nicht tiberzeugen, da die Namen der entsprechenden Lehrstuhl-
inhaber ohne Weiteres fiir jedermann zugdnglich seien. Zudem
ist er der Ansicht, dass die Nennung des Namens eines Lehr-
stuhlinhabers einer staatlichen Bildungseinrichtung in Kom-
bination mit der Bezeichnung des Lehrstuhls, eines allfdlligen
Donators und des konkreten Donationsbeitrags die Privat-
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sphdre der betroffenen Personen nicht tangiere. Der EDOB
kommt deshalb zum Schluss, dass die ETHZ die Liste aller Stif-
tungslehrstiihle mit Nennung des Stifters und des Geldbetrags
zugdnglich machen muss.

Beziiglich Begehren B verweigert die ETHZ den Zugang
unter Verweis auf den Schutz der Privatsphdre i.S.v. Art. 7
Abs. 2 BGO der betroffenen Professoren und der jeweiligen Un-
ternehmen. Der EDOB ist diesbeziiglich der Ansicht, die Ver-
waltungsratsmandate bzw. Geschdaftsleitungsfunktionen seien
im Handelsregister eingetragen und die angeforderte Liste da-
mit nicht geeignet, die Privatsphdre der betroffenen Personen
zu beeintrdchtigen. Zudem besteht nach Ansicht des EDOB
auch beziiglich der anderen Nebenbeschdftigungen ein 6ffent-
liches Interesse, da es sich um Lehrstuhlinhaber einer staatli-
chen Bildungseinrichtung handelt. Der EDOB kommt deshalb
zum Ergebnis, dass die ETHZ das Register Nebenbeschdftigun-
gen der Lehrstuhlinhaber zugénglich machen muss.

Schliesslich nimmt sich der EDOB dem Begehren C an.
Die ETZH will ihre Zugangsverweigerung auf eine Geheimhal-
tungsvereinbarung i.S.v. Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO stiitzen. Der
EDOB fiihrt dazu aus, die Annahme von Art. 7 Abs. 1 Bst. h
BGO verlange drei kumulative Tatbestandsvoraussetzungen.
Die Information miisse einerseits von einer (Privat-)Person und
nicht von einer Behorde stammen. Vorliegend sei dies zweifel-
haft, da sie nicht alleine von einer (Privat-)Person stamme, son-
dern einem Vertragsverhdltnis entspringe. Die entsprechenden
Informationen wiirden aus einer Zusammenarbeit von Priva-
ten und einer Verwaltungseinheit herriihren. Auch das zweite
Tatbestandsmerkmal, dass die Information freiwillig mitgeteilt
werden muss, liegt nach Meinung des EDOB nicht vor. Zwi-
schen der Syngenta und der ETHZ bestehe eine vertragliche Ver-
pflichtung zur Mitteilung der im Vertrag enthaltenen Informa-
tionen. Schliesslich bezweifelt der EDOB auch das Vorliegen des
dritten Tatbestandsmerkmals, ndmlich dass sich die Behorde
verpflichtet hat, die Vertraulichkeit der betreffenden Informa-
tionen zu wahren. Die von der ETHZ angefiihrte Klausel beur-
teilt er lediglich als «<Kommunikationsklausel», aus der nicht
geschlossen werden kénne, dass alle dort nicht genannten In-
formationen als vertraulich zu gelten haben, wie dies die ETHZ
behauptet. Deshalb sind seiner Ansicht nach die Voraussetzun-
gen von Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO nicht erfiillt. Weiter habe es
die ETHZ versdumt, im Einzelnen glaubhaft und nachvollzieh-
bar darzulegen, weshalb die im Vertrag enthaltenen Informa-
tionen Geschdiftsgeheimnisse darstellen. Der EDOB wendet des-
halb auch Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht an. Schliesslich
schliesst der EDOB auch die Anwendung von Art. 7 Abs. 2 BGO
aus, da der Vertrag bereits einer oder mehreren Personen zu-
gadnglich gemacht wurden. Gesamthaft betrachtet kommt der
EDOB auch beziiglich des in Begehren C ersuchten Vertrages
zum Schluss, dass die ETHZ ihn zugdnglich machen muss.
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14-48
Recht einer NGO auf Zustellung anonymi-
sierter Kommissionsentscheide

Anonymisierung; Gerichtsoffentlichkeit; Informationszu-
gang; Kommissionsentscheide; NGO; Offentlichkeitsgesetz;
public watchdog; Ressourcen

Art. 10 EMRK

Urteil des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(1. Kammer) «Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung,
Starkung und Schaffung eines wirtschaftlich gesunden
land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitzes c. Oster-
reich» vom 28. November 2013 (N° 39534/07)

2005 verlangte eine Osterreichische Nichtregierungs-
organisation (NGO) die Zustellung von Entscheidungen einer
Tiroler Kommission, welche land- und forstwirtschaftliche
Grundstiicksiibertragungen genehmigt. Die Osterreichische
Vereinigung zur Erhaltung, Starkung und Schaffung eines
wirtschaftlich gesunden land- und forstwirtschaftlichen
Grundbesitzes (OVESSG) befasst sich mit den Auswirkungen
von Immobilienverkdufen und der Zersiedelung auf die dster-
reichische Gesellschaft und schaltet sich mit ihren Stellung-
nahmen zu diesen Fragen auch in den Gesetzgebungsprozess
ein. Sie wiinschte wie in anderen Bundesléndern Einblick in
die seit dem Jahr 2000 ergangenen Entscheide der Tiroler Ge-
nehmigungsbehorde (der damaligen Landes-Grundverkehrs-
kommission). Dabei rdumte die OVESSG ein, die Entscheide
konnten auch in anonymisierter Form zugestellt werden.

Obwohl die OVESSG ihre Bereitschaft zur Ubernahme der
Kosten bekundete, wurde ihr Begehren abgelehnt. Selbst wenn
es in den Geltungsbereich des Tiroler Gesetzes iiber den Zugang
zu Informationen fallen wiirde — was zu verneinen sei —, ware
die Behorde nicht zur Bereitstellung der verlangten Entscheide
verpflichtet. Dies wiirde so viele Ressourcen erfordern, dass die
Funktion der Kommission beeintrédchtigt und die Erfiillung
ihrer sonstigen Aufgaben gefdhrdet ware. Der dsterreichische
Verfassungsgerichtshof bestdtigte die Informationsverweige-
rung u.a. mit dem Argument, aus Art. 10 EMRK fliesse keine
Verpflichtung des Staates, den Zugang zu Informationen zu ge-
wahrleisten.

Mit 6:1 Stimmen hat die 1. Kammer des EGMR jedoch ei-
nen konventionsrechtlichen Anspruch auf Informationszugang
bejaht. Der Gerichtshof habe im Zusammenhang mit der Presse
festgehalten, das Sammeln von Informationen sei ein zentra-
ler Vorbereitungsschritt journalistischer Publikation und da-
mit ein durch Art. 10 EMRK geschiitzter Aspekt der Pressefrei-
heit. Eine der Presse vergleichbare Forumsfunktion und «public
watchdog»-Rolle komme auch Nichtregierungsorganisa-
tionen zu:

«34. Furthermore, the Court has held that the gathering
of information is an essential preparatory step in journalism
and an inherent, protected part of press freedom (see «<Dam-
mann v. Switzerland», N° 77551/01, § 52, 25 April 2006). How-
ever, the function of creating forums for public debate is not
limited to the press. That function may also be exercised by
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non-governmental organisations, the activities of which are
an essential element of informed public debate. The Court has
therefore accepted that non-governmental organisations, like
the press, may be characterised as social <watchdogs.. In that
connection their activities warrant similar Convention protec-
tion to that afforded to the press (see Idrsasag a Szabadsag-
jogokért v. Hungary», N°o 37374/05, § 27, and <Animal Defend-
ers International v. the United Kingdom> [GC], No 48876/08,
§ 103, 22 April 2013).»

Der EGMR verwirft den Einwand der 6sterreichischen Re-
gierung, die Informationsverweigerung tangiere Art. 10 EMRK
gar nicht (weil diese Vorschrift keine positive Pflicht des Staa-
tes beinhalte, selber Informationen zu sammeln und zu ver-
breiten, sondern lediglich die Beschaffung allgemein zugéng-
licher — nicht aber vertraulicher — Informationen erfasse). Auch
die OVESSG ist laut Gerichtshof in das legitime Sammeln 6f-
fentlich interessierender Informationen involviert. Die Weige-
rung der Osterreichischen Behorden tangiere daher Art. 10:

«36. The applicant association was therefore involved in
the legitimate gathering of information of public interest. Its
aim was to carry out research and to submit comments on draft
laws, thereby contributing to public debate. Consequently, there
has been an interference with the applicant association’s right
to receive and to impart information as enshrined in Article 10
§ 1 of the Convention (see Iarsasdg a Szabadsagjogokért v.
Hungary, cited above, § 28; see also Kenedi v. Hungary»,
Ne 31475/05, § 43, 26 May 2009).»

Der Gerichtshof beharrt daher darauf, dass die Voraus-
setzungen fiir eine Beschrdnkung der Meinungsfreiheit (Art. 10
Abs. 2 EMRK) respektiert werden. Dabei verneint die Mehrheit
der 1. Kammer, dass die Informationsverweigerung notwendig
ist, um den Schutz der Rechte anderer (d. h. der in die Kommis-
sionsentscheide involvierten Privaten) zu sichern. Zwar verneint
der Gerichtshof eine Pflicht der Kommission, alle ihre Ent-
scheide in einer Datenbank zu publizieren oder auf Anfrage in
anonymisierter Form abzugeben.

Eine generelle und bedingungslose Ablehnung des Zu-
gangs zu jeglicher Entscheidung sei aber unverhdltnismassig.
An der Spruchpraxis der Kommission, welche als hoheitliches
Organ mit Rechtsprechungsfunktion im Sinne von Art. 6 EMRK
uber zivilrechtliche Streitigkeiten zu befinden hat, bestehe ein
nennenswertes O0ffentliches Interesse. Es sei daher verbliiffend,
dass die Kommission keinerlei Entscheide publiziere. Diese Hal-
tung sei die Ursache vieler der von ihr behaupteten Ressourcen-
probleme im Fall einer Pflicht zur Zustellung zahlreicher (an-
onymisierter) Entscheide.

«46. Given that the Commission is a public authority
deciding disputes over «civil rights> within the meaning of
Article 6 of the Convention (see <Eisenstecken v. Austria,
Ne 29477/95, § 20, ECHR 2000-X, with further references), which
are, moreover, of considerable public interest, the Court finds
it striking that none of the Commission’s decisions was pub-
lished, whether in an electronic database or in any other form.
Consequently, much of the anticipated difficulty referred to by
the Commission as a reason for its refusal to provide the ap-
plicant association with copies of numerous decisions given
over a lengthy period was generated by its own choice not to
publish any of its decisions. In this context the Court notes the
applicant association’s submission — which has not been dis-
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puted by the Government — that it receives anonymised copies
of decisions from all other Regional Real Property Commis-
sions without any particular difficulties.»

Die Kommission habe sich im Gegensatz zu dhnlichen
Behorden aus eigenem Antrieb ein Informationsmonopol ver-
schafft, welches die OVESSG in einem von neun Bundeslan-
dern an ihren Recherchen hinderte. Dies verunmdoglichte ihr
auch eine zielfiihrende Beteiligung an Gesetzgebungsverfah-
ren in Tirol.

In seiner Minderheitsmeinung hielt der norwegische
Richter fest, die Kommission habe im massgebenden Zeitraum
(2000-2005) jahrlich zwischen 65 und 109 Entscheide gefdllt.
Das Argument, die fiir die Zustellung Hunderter Entscheide
benotigten Ressourcen behinderten die Kommission in der Er-
fullung ihrer Aufgaben, sei daher nicht willkiirlich. Dartiber
hinaus sei die Kommission keine letztinstanzliche Behorde
und konnte OVESSG zumindest die beim Verfassungsgerichts-
hof angefochtenen Fdlle auf der dortigen Datenbank kon-
sultieren.

Anmerkungen Anhand dieser Beschwerde einer oster-
reichischen Nichtregierungsorganisation hat der Européi-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte den konventions-
rechtlichen Anspruch auf Zugang zu 6ffentlichen Dokumen-
ten prazisiert und ausgebaut. Es lag nicht auf der Hand, dass
der Gerichtshof in einem solchen Fall iiberhaupt eine Be-
schrdnkung von Art. 10 EMRK bejahen wiirde — zumal die
Informationsbeschrankung nicht auf einer staatlichen Hand-
lung beruht und auch nicht die verweigerte Herausgabe
eines einzelnen Dokuments betrifft, sondern eine unter-
lassene staatliche Leistung grésseren Umfangs. Er hat dies
mit eher kurzer Begriindung getan. Wie der norwegische
Richter in seiner teilweise abweichenden Meinung aus-
fiihrlich darlegt, ldsst sich ein solches (Zwischen-)Ergebnis
nicht einfach aus der bisherigen Strassburger Rechtspre-
chung ableiten (zur Entwicklung der EGMR-Praxis vgl.
auch Voorhoof/O Fathaigh, http://strasbourgobservers.
com/2013/12/03/the-press-and-ngos-right-of-access-to-of-
ficial-documents-under-strict-scrutiny-of-the-european-
court-of-human-rights-2/ [20.5.2014]).
Nicht selbstverstandlich ist auch, dass die Kammermehrheit
den 6sterreichischen Einwand einer iibermaéssigen Belas-
tung der um eine grosse Zahl von Dokumenten angefragten
Kommission verworfen hat. Der norwegische Richter war be-
reit, das Ressourcenargument zu akzeptieren. Fiir ihn konnte
es nicht den Ausschlag geben, dass die Kommissionen aller
anderen Bundesldnder einen viel transparenteren Umgang
mit ihren Entscheiden pflegten. Die Begriindung der Kam-
mermehrheitist bemerkenswert, denn sie stellt letztlich den
Zusammenhang her zwischen einer ausreichenden Orientie-
rung von Amtes wegen und der Pflicht zur Orientierung auf
individuelle Anfrage. Die Kerniiberlegung: Orientiert eine
(richterliche oder gerichtsiahnliche) Behorde die Offentlich-
keit von sich aus in grossziigiger — und angesichts des Grund-
satzes Offentlicher Verkiindung gerichtlicher Entscheide
wohl auch gebotener — Weise iiber ihre Tatigkeit, so wird sie
weniger Ressourcen fiir die Behandlung individueller Anfra-
gen benétigen.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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14-49
La classification «confidentiel» d’'un document
par une autorité ne peut restreindre le droit
d’acceés garanti par la loi

Acces a des documents officiels; applicabilité de la LTrans;
documents classifiés

Art.2,4,7,8LTrans; art. 1, 2, 4, 12 LOGA,; art. 47 LParl; art. 3,
7,11 OTrans

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 27 février 2014
(A-4500/2013)

Un journaliste s’est vu refuser, par le DFF, 'accés a un rap-
port ayant conduit a la publication d'un communiqué de presse
du CF relatif notamment a l'assistance administrative interna-
tionale en matiere fiscale, au motif qu'il s'agissait d'un docu-
ment purement interne et classé «confidentiel»; il a saisi le TAF
apres que le DFF a rejeté la recommandation du Préposé fédé-
ral a la protection des données et a la transparence d’accorder
cet acces. Le TAF a pour sa part jugé que rien ne s'opposait a
la communication du document litigieux, qui devait simple-
ment étre caviardé.

La LTrans s’applique en premiére ligne a I'administration
fédérale (art. 2 al. 1 let. a LTrans); on distingue le gouverne-
ment, en tant qu'autorité collégiale, de I'administration avec
ses sept départements (cf. art. 1 et 2 LOGA). Les conseillers fé-
déraux étant a la fois chefs d'une entité administrative et
membres du gouvernement, leurs actes sont soumis a la LTrans
ou non, selon les circonstances. Les actes relevant de leur acti-
vité gouvernementale sont ceux qu'ils effectuent dans le cadre
des activités dudit college (art. 4 LOGA); ainsi, la procédure de
co-rapport, servant a préparer la décision du Conseil fédéral,
est soustraite a la LTrans, afin de préserver le principe de col-
légialité régissant le gouvernement fédéral (art. 12 LOGA) et
de protéger la libre formation de son opinion et de sa volonté.
Le secret protégeant ces documents est maintenu, méme apres
la décision du Conseil fédéral, et indépendamment de 'exis-
tence d'un intérét particulier au maintien du secret.

En l'espece, le rapport litigieux a été établi a la demande
de la cheffe du DFF agissant en tant que telle. Il ne suffit pas
qu’'un acte concerne une décision du Conseil fédéral ou ait été
discuté par un conseiller fédéral avec ses collegues pour qu'il
devienne ipso facto un acte du Conseil fédéral. En 'espece, le
rapport provient d'une activité de I'administration et non du
gouvernement, et est donc soumis a la LTrans. Le TAF ajoute
que le rapport litigieux ne constitue pas un élément de la pro-
cédure de co-rapport, qui vise les actes concernant directement
la procédure décisionnelle et non tout ce qui sert de base pour
ce faire. De plus, les informations se trouvant dans le rapport
sont essentiellement de nature générale et déja publiques; les
conditions des art. 7 et 8 LTrans - instituant des exceptions au
principe de la transparence — ne sont des lors pas réalisées.

L'éventuelle classification «secret», «confidentiel» ou «in-
terne» d'un document selon l'ordonnance concernant la
protection des informations (OPrl) n'a pas d’effet préjudiciel:
I'autorité a l'origine du classement doit pouvoir se déterminer
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sur une éventuelle demande d’accés (art. 11 al. 5 OTrans); mais,
dans la mesure ou elle est applicable, la LTrans détermine seule
si et a quelles conditions I'accés a un document officiel peut
étre octroyé, sous réserve de dispositions spéciales d’autres lois
fédérales (art. 4 let. a et b LTrans).

Le fait que le rapport litigieux ait été classé «confidentiel»
sur la base de I’OPrl ne fait en I'espéce pas obstacle a sa remise
au recourant.

Cependant, les délibérations des commissions parlemen-
taires étant confidentielles (art. 47 LParl), il se justifie de ca-
viarder le rapport litigieux.

En vertu de I'art 3 OTrans, I'autorité renseigne le deman-
deur sur les documents officiels accessibles et 'assiste dans ses
démarches (al. 1). ladministration devra donc transmettre au
recourant une liste des annexes au rapport, et lui impartir un
délai pour préciser sa demande au sens de l'art. 7 al. 3 et
4 OTrans.

Annotations Ce jugement vient a point nommé pour rappe-
ler a l'ordre certaines autorités fédérales, irritées par des
journalistes d’investigation qui ont fait de la transparence ad-
ministrative un instrument de recherche privilégié. Sans vou-
loir remettre directement en question le renversement de pa-
radigme - a la veille de son dixiéme anniversaire, ce serait
malvenu —, les services mécontents développent des pra-
tiques déviantes pour dissuader les «géneursy et les empé-
cher d’accéder a des documents embarrassants. Le présent
cas met en lumiére deux de ces pratiques.
D’abord, l'interprétation extensive des clauses d’exception
alapublicité; enl’espéce le fameux art. 8 al. 1 LTrans, quiin-
terdit I'accés aux documents afférents a la procédure de co-
rapport du Conseil fédéral. Rédigée en des termes (trop)
larges, cette disposition, a en fait un but précis et limité,
comme l'a souligné a juste titre le TAF: «préserver le prin-
cipe de collégialité régissant le gouvernement fédéral et pro-
téger la libre formation de son opinion et de sa volonté»
(consid. 3.5.2.2). Exception au principe de publicité, ’art. 8
al. 1 doit étre appliqué restrictivement et conformément a son
objectif. Ni plus, ni moins. Partant tout document porté a la
connaissance du gouvernement n’échappe pas a la publicité.
Ce serait trop facile...
Autre pratique déviante, le refus automatique d’acceés a tout
document classifié. La aussi, on saura gré au juge adminis-
tratif d’avoir répété que les mentions «secrety ou «confiden-
tiel» sont des mesures d’organisation, internes a I'adminis-
tration, qui n’ont aucune valeur préjudicielle (consid. 3.6.4).
Autrement dit leur seule présence ne saurait dispenser 'au-
torité requise d’examiner, au regard des conditions posées
par la LTrans, le statut secret ou public du document requis.
C’est d’autant plus important que les exceptions a la transpa-
rence sont d’application relative: un document peut étre se-
cret aujourd’hui, mais public demain. La classification, quant
aelle, fait fi de I’évolution des circonstances. Une fois apposé,
le sceau secret acquiert a tout jamais un caractére impératif.
L’ordonnance fédérale concernant la protection des informa-
tions ne prévoit en effet aucune réévaluation périodique de
la classification; tout au plus son art. 9 dispose-t-il que «la
classification doit étre limitée dans le temps s’il est probable
que l'intérét a maintenir la protection vienne a disparaitre».
Une précaution encore bien méconnue de I'administration.
Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne
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14-50
Zugang zu Abrechnungen des Jahres 2010
muss nicht gewédhrt werden

Amtliches Dokument; Zugangsgesuch

Art. 5 Abs. 2, 20 Abs. 2 AVEG; Art. 5BGO

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
9. Dezember 2013 (A-2064/2013)

Dokumente, die nicht im Besitz der angefragten Behorde
sind, sind keine amtlichen Dokumente i.S.v. Art. 5 BGO. Des-
halb heisst das Bundesverwaltungsgericht eine Beschwerde gut,
die von der Zentralen Paritdtischen Kommission gegen eine
Verfligung des SECO erhoben wurde, die sie zur Herausgabe
von Abrechnungen aus dem Jahr 2010 verpflichtete.

Die Weltwoche Verlags AG ersuchte beim Staatssekreta-
riat fiir Wirtschaft (SECO) um Einsicht in sdmtliche Abrech-
nungen der paritdtischen Kommissionen aus dem Jahr 2010.
Nachdem das SECO keinen Zugang zu den verlangten Abrech-
nungen gewdhren wollte, gelangte die Weltwoche an den
EDOB. Dieser erliess die Empfehlung, der Zugang zu den ver-
langten Dokumenten sei mehrheitlich zu gewdhren. Einzig be-
treffend die Zentrale Paritdtische Kommission fiir Branchen
des Ausbaugewerbes in den Kantonen BL/BS/SO (Zentrale Pa-
ritdtische Kommission) sei das Zugangsgesuch abzuweisen.
Jene Allgemeinverbindlicherkldrung des GAV sei erst auf den
1. Oktober 2010 in Kraft getreten, weshalb das SECO {iber keine
Abrechnung fiir das Jahr 2010 verfiige. Auf die Empfehlung
des EDOB hin teilten verschiedene Kommissionen, darunter
auch die Zentrale Paritatische Kommission, dem SECO mit,
dass sie mit der Herausgabe der Abrechnungen nicht einver-
standen seien und deshalb den Antrag stellen, es sei eine Ver-
fligung zu erlassen. In der Folge erdffnete das SECO der Zent-
ralen Paritdatischen Kommission folgende Verfiigung: «Der
Zugang zu den von der Gesuchstellerin verlangten Abrechnun-
gen (...) aus dem Jahr 2010 der Zentralen Paritdtischen Kom-
mission (...) wird entsprechend der Empfehlung des EDOB ge-
wdhrt (...).» Die Zentrale Paritdtische Kommission gelangte
mittels Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht und ver-
langte die Aufhebung dieser Verfiigung. Als Begriindung fiihrte
sie aus, das SECO habe offensichtlich iibersehen, dass der EDOB
in ihrem Falle gerade eine Abweisung des Zugangsgesuchs
empfohlen habe. Die angefochtene Verfiigung leide daher an
einem inneren Widerspruch und sei deshalb aufzuheben.

In Art. 5 Abs. 1 BGO wird der Begriff des amtlichen Do-
kuments definiert. Es handelt sich hierbei um jede Informa-
tion, die auf einem beliebigen Informationstréger aufgezeich-
net ist, sich im Besitze einer Behorde befindet, von der sie
stammt oder der sie mitgeteilt worden ist, und welche die Er-
fiillung einer 6ffentlichen Aufgabe betrifft. Gemdss dieser Be-
stimmung, so das Bundesverwaltungsgericht, miisse das ge-
wiinschte Dokument, in welchem die Information enthalten
ist, sich tatsdchlich im Besitz der angefragten Behérde befin-
den. Im vorliegenden Fall sei die Allgemeinverbindlicherkla-
rung des GAV fiir Branchen des Ausbaugewerbes in den Kan-
tonen BL/BS/SO erst auf den 1. Oktober 2010 in Kraft getreten.
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Folglich sei die Zentrale Paritédtische Kommission fiir das vom
Zugangsgesuch betroffene Jahr 2010 noch nicht verpflichtet
gewesen, dem SECO ihre Abrechnungen zur aufsichtsrechtli-
chen Kontrolle einzureichen (vgl. Art. 5 Abs. 2i.V.m. Art. 20
Abs. 2 AVEG). Da die Abrechnungen des Jahres 2010 somit un-
bestrittenermassen nie im Besitz des SECO waren, liege kein
amtliches Dokument im Sinne von Art. 5 BGO vor. Der Welt-
woche Verlags AG sei deshalb kein Zugang zu den Abrechnun-
gen der Zentralen Paritdtischen Kommission aus dem Jahr 2010
zu gewdhren. Das Bundesverwaltungsgericht heisst die Be-
schwerde somit gut und hebt die Verfiigung des SECO auf.

14-51
Zugangsgesuch: BVGer weist Beschwerde
von paritatischen Kommissionen iiber-
wiegend ab

Amtliche Dokumente; Berufs-, Geschafts- oder Fabrikations-
geheimnisse; private Informationen von Dritten; Privatsphdre
von Dritten; Zugangsgesuch

Art. 5,7 Abs. 1 Bst. g, h, 7 Abs. 2, 9 Abs. 2 BGO

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
9. Dezember 2013 (A-2434/2013)

Aufgrund einer Empfehlung des EDOB erliess das SECO
eine Verfligung, die der Weltwoche Zugang zu den Abrechnun-
gen der paritdtischen Kommissionen aus dem Jahr 2010 ge-
wdhrt. Eine Vielzahl von paritédtischen Kommissionen erhob
gegen diese Verfiigung Beschwerde ans Bundesverwaltungsge-
richt und verlangte ihre Aufhebung. Das Bundesverwaltungs-
gericht weist die Beschwerde iiberwiegend ab und bestatigt
die Zugangsgewdhrung. Es heisst die Beschwerde nur insofern
gut, als die Namen und Adressen von Drittpersonen, die in ge-
wissen Abrechnungen erwdhnt werden, geschwarzt wer-
den miissen.

Die Weltwoche Verlags AG ersuchte beim SECO um Ein-
sicht in séimtliche Abrechnungen der paritdatischen Kommissi-
onen aus dem Jahr 2010. Weil das SECO mitteilte, es werde
keine Einsicht gewdihrt, reichte die Weltwoche beim EDOB ei-
nen Schlichtungsantrag ein. Der EDOB erliess gegeniiber dem
SECO die Empfehlung, der Weltwoche den Zugang zu den ver-
langten Dokumenten mehrheitlich zu gewdhren. Da verschie-
dene paritdatische Kommissionen damit nicht einverstanden
waren, erliess das SECO eine Verfligung, mit der es der Weltwo-
che Zugang zu den verlangten Dokumenten entsprechend der
Empfehlung des EDOB gewdhrte. Gegen diese Verfiigung erho-
ben 21 paritatische Kommissionen Beschwerde ans Bundesver-
waltungsgericht. Sie verlangten die Aufhebung der angefoch-
tenen Verfligung und die Sperrung ihrer Akten.

Das Bundesverwaltungsgericht beschaftigt sich zuerst mit
der Frage, ob die Abrechnungen der beschwerdefiihrenden pa-
ritdtischen Kommissionen als amtliche Dokumente im Sinne
von Art. 5 BGO zu qualifizieren sind. Art. 5 Abs. 1 BGO defi-
niert als amtliche Dokumente jede Information, die auf einem
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beliebigen Informationstrager aufgezeichnet ist, sich im Besitz
einer Behorde befindet, von der sie stammt oder der sie mit-
geteilt worden ist, und welche die Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben betrifft. Das Bundesverwaltungsgericht nimmt eine um-
fassende Auslegung dieses Artikels vor, um zu kldren, ob auch
private Informationen, die Dritte einer Behorde einreichen, als
amtliche Dokumente i.S.v. Art. 5 BGO gelten. Die Auslegung
fihrt zum Resultat, dass auch Informationen von Privaten, die
die Voraussetzungen von Art. 5 BGO erfiillen, als amtliche Do-
kumente zu qualifizieren sind und damit dem Geltungsbereich
des BGO unterliegen. Folglich findet das BGO auch auf die ein-
gereichten Abrechnungen des Jahres 2010 Anwendung.

Weiter befasst sich das Bundesverwaltungsgericht mit der
Frage, ob der Weltwoche Zugang zu diesen Abrechnungen zu
gewdhren ist. Zuerst priift es, ob die von den paritétischen
Kommissionen angerufenen Ausnahmebestimmungen dem
Zugang entgegenstehen. Dabei ist einerseits Art. 7 Abs. 1 Bst. g
BGO zu priifen, wonach der Zugang eingeschrinkt, aufgescho-
ben oder verweigert werden kann, wenn Berufs-, Geschafts-
oder Fabrikationsgeheimnisse offenbart werden kdnnten. Diese
Ausnahmebestimmung kommt nach Ansicht des Bundesver-
waltungsgerichts allerdings im konkreten Fall nicht zur An-
wendung, weil die paritdtischen Kommissionen aufgrund der
jeweiligen Allgemeinverbindlicherkldrung des GAV keinem
Wettbewerbsverhdltnis ausgesetzt sind und deshalb eine Wett-
bewerbsverzerrung ausgeschlossen werden kann. Andererseits
prift das Bundesverwaltungsgericht die Anwendung von
Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO. Nach diesem Artikel kann der Zu-
gang eingeschrdankt, aufgeschoben oder verweigert werden,
wenn Informationen vermittelt werden konnten, die der Be-
horde von Dritten freiwillig mitgeteilt worden sind und deren
Geheimhaltung die Behorde zugesichert hat. Da die paritati-
schen Kommissionen die Abrechnungen aufgrund einer ge-
setzlich vorgesehenen Rechenschaftspflicht an das SECO ein-
reichen missen und dies damit nicht freiwillig erfolgt, wendet
das Bundesverwaltungsgericht auch diese Ausnahmebestim-
mung nicht an.

Das Bundesverwaltungsgericht untersucht in einem
ndchsten Schritt, ob durch den Zugang zu den Abrechnungen
die Privatsphdre Dritter beeintrdchtigt werden kann und des-
halb der Zugang gemdss Art. 7 Abs. 2 BGO eingeschrénkt, auf-
gehoben oder verweigert werden darf. In seiner Empfehlung
halt der EDOB fest, die in den Dokumenten enthaltenen Bank-
und Kontonummern kénnten eingeschwdarzt werden. Dies be-
anstandet auch das Bundesverwaltungsgericht nicht. Zusdatz-
lich ist es der Ansicht, dass in den Abrechnungen von zwei
paritdtischen Kommissionen Personendaten von Drittpersonen
zu finden sind, die am Verfahren nicht beteiligt sind. Diese Na-
men und Adressen seien deshalb auch zu schwarzen, da damit
die inhaltliche Aussagekraft der Dokumente nicht beeinflusst
werde. In diesem Punkt heisst das Bundesverwaltungsgericht
die Beschwerde deshalb gut. Eine weiter gehende Anonymisie-
rung lehnt es allerdings ab. Es hdlt auch an diesem Entschluss
fest, nachdem es das Zugangsgesuch nach den materiellen Vor-
schriften des DSG (Art. 9 Abs. 2 BGO) gepriift hat. Insgesamt
sei das offentliche Interesse an der Offenlegung der Abrech-
nungen hoéher zu gewichten als die vorliegend nicht sehr be-
deutenden Geheimhaltungsinteressen der paritétischen Kom-
missionen.
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Somit kommt das Bundesverwaltungsgericht zum ab-
schliessenden Ergebnis, dass die Beschwerde in der Hauptsa-
che abzuweisen ist. Das SECO habe der Weltwoche Zugang zu
den eingereichten Abrechnungen des Jahres 2010 zu gewdh-
ren, wobei samtliche Bank- und Postkontonummern einzu-
schwdrzen seien. Die Beschwerde von zwei paritdtischen Kom-
missionen heisst es teilweise gut, sodass bei ihnen neben
simtlichen Bank- und Kontonummern auch noch die Namen
und Adressen derjenigen Drittpersonen, die in den Abrechnun-
gen aufgefiihrt sind, zu schwarzen sind.

14-52
ENSI muss Priifungsprotokoll und Priifungs-
bericht zugénglich machen

Amtliches Dokument; Geschéftsgeheimnis; Zugangsgesuch

Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO

Entscheid des EDOB vom 18. Marz 2014 (ENSI/Prifbericht
zu den Untersuchungen am Reaktordruckbehalter Muhle-
berg)

Der EDOB entscheidet, dass das Eidgendssische Nuklear-
sicherheitsinspektorat (ENSI) den Zugang zum Priifprotokoll
und Priifbericht der BKW gewdhren muss. Es sei dem ENSI nicht
gelungen, darzulegen, welche konkreten Geschdftsgeheimnisse
gegen eine Zugdnglichmachung sprachen.

Ein Journalist ersuchte beim ENSI um Zugang zum «Priif-
bericht der BKW». Das ENSI teilte dem Journalisten mit, dass
das «Priifprotokoll» Geschdaftsgeheimnisse enthalte, weshalb
der Zugang nicht gewdhrt werden koénne (Art. 7 Abs. 1 Bst. g
BGO). Der Journalist reichte beim EDOB einen Schlichtungs-
antrag ein.

Der EDOB fiihrt aus, der antragstellende Journalist
habe um Zugang zum Priifbericht ersucht, das ENSI habe
das Zugangsgesuch aber dahin gehend interpretiert, dass
er einzig am zusammenfassenden Priifprotokoll interessiert
sei. Der EDOB priift deshalb zuerst die Zugdnglichkeit des
Priifprotokolls und anschliessend die Zugdnglichkeit des Priif-
berichts.

Das ENSI verweigert den Zugang zum Priifprotokoll un-
ter dem Hinweis auf darin enthaltene Geschdftsgeheimnisse
gemadss Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO. Es verweist darauf, dass die
Beschreibung des Priifverfahrens Geschdftsgeheimnisse der
Priiffirma tangiere. Das ENSI zeigt aber nicht im Einzelnen auf,
wo genau im Priifprotokoll die Informationen enthalten sind,
die als Geschdftsgeheimnisse zu qualifizieren sind, und inwie-
fern solche Informationen im Falle der Offenlegung ein Scha-
densrisiko mit sich bringen. Der EDOB fiihrt dazu aus, gemdss
dem Offentlichkeitsprinzip obliege der Behorde die Beweislast
zur Widerlegung der Vermutung des freien Zugangs zu amtli-
chen Dokumenten, welche dem Offentlichkeitsgesetz unterstellt
sind. Das ENSI habe diesen Beweis nicht erbracht, weshalb es
das Priifprotokoll ohne Einschrdnkung zugdnglich zu ma-
chen habe.
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In Bezug auf den Priifungsbericht vertritt der EDOB die
Ansicht, dass dieser als amtliches Dokument zu qualifizieren
ist, welches im Rahmen einer vom ENSI an einen verwaltungs-
externen Dritten ausgelagerten Aufsichtstdtigkeit erstellt und
gepriift wurde. Der Priifungsbericht unterliege deshalb grund-
sitzlich dem Offentlichkeitsgesetz. Das ENSI habe deshalb den
Bericht zu beschaffen und ihn dem antragstellenden Journa-
listen unter Berticksichtigung allfdlliger Ausnahmebestimmun-
gen zugdnglich zu machen.

14-53

EPFL muss Interessenbindungen
der Lehrstuhlinhaber und Vertrage
mit Nestlé offenlegen

Berufs-, Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse; freiwil-
lige Mitteilung unter Zusicherung der Geheimhaltung; Schutz
der Privatsphdre; Zugangsgesuch

Art. 7 Abs. 1 Bst. g, h, 7 Abs. 2, 23 BGO

Entscheid des EDOB vom 27. Februar 2014
(EPFL/Interessenbindungen der Lehrstuhlinhaber
und Vertrage mit Nestlé)

Der EDOB entscheidet, dass die Ecole polytechnique fédé-
rale de Lausanne (EPFL) einem Journalisten Zugang zu Vertrda-
gen mit Nestlé und zu einem Register der Interessenbindungen
ihrer Lehrstuhlinhaber gewdhren muss. Die von der EPFL vor-
gebrachten Argumente, die Dokumente wiirden Geschdftsge-
heimnisse und Informationen der Privatsphdre enthalten und
seien ausserdem auch wegen der Zusicherung der Geheimhal-
tung nicht zugdnglich zu machen, vermégen den EDOB nicht
zu lUberzeugen.

Ein Journalist ersuchte bei der EPFL um Zugang zu einem
Register der Interessenbindungen der Lehrstuhlinhaber (Begeh-
ren A). Zudem verlangte er Zugang zu mehreren Vertréigen zwi-
schen EPFL und Nestlé (Begehren B und C). Da sich die EPFL
weigerte, den Zugang zu den verlangten Dokumenten zu ge-
wdahren, gelangte der Journalist mittels Schlichtungsantrag an
den EDOB.

Den Zugang gemdss Begehren A verweigerte die EPFL mit
dem Verweis auf den Schutz der Privatsphdrei.S.v. Art. 7 Abs. 2
BGO der betroffenen Professoren und der jeweiligen Unterneh-
men. Dazu fithrt der EDOB aus, die Verwaltungsratsmandate
bzw. Geschdftsleitungsfunktionen seien im Handelsregister ein-
getragen und damit nicht geeignet, die Privatsphdre der be-
troffenen Personen zu beeintrdchtigen. Im Ubrigen besteht
nach Ansicht des EDOB auch beziiglich der anderen Neben-
beschdftigungen ein 6ffentliches Interesse, da es sich um Lehr-
stuhlinhaber einer staatlichen Bildungseinrichtung handelt.
Der EDOB vertritt deshalb die Meinung, dass die EPFL das Re-
gister Nebenbeschdftigungen der Lehrstuhlinhaber zugénglich
machen muss.

Beziiglich Begehren B verneint der EDOB ein Recht auf
Zugang, da das Offentlichkeitsgesetz nur auf Dokumente An-
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wendung findet, die nach seinem Inkrafttreten am 1. Juli 2006
erstellt oder empfangen wurden (Art. 23 BGO). Der Vertrag,
auf den sich das Zugangsgesuch bezieht, stammt aus dem
Jahr 2003, weshalb er nicht unter das Offentlichkeitsge-
setz fallt.

Schliesslich verweigerte die EPFL den Zugang gemadss Be-
gehren C mit der Begriindung, es handle sich dabei um eine
freiwillige Mitteilung von Nestlé unter Zusicherung der Ge-
heimhaltung (Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO). Zudem stiinden der
Zugdnglichmachung Berufs-, Geschdfts- und Fabrikationsge-
heimnisse (Art. 7 Abs. 1 Bst. g) und der Schutz der Privatsphdre
(Art. 7 Abs. 2 BGO) entgegen. Der EDOB fiihrt dazu aus, fiir
die Annahme von Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO miissten drei Tat-
bestandsvoraussetzungen kumulativ erfiillt sein. Die Informa-
tion muss erstens von einer (Privat-)Person, nicht von einer Be-
hoérde stammen. Der EDOB zweifelt am Vorliegen dieses
Kriteriums, da die Informationen nicht alleine von einer (Pri-
vat-)Person stammen, sondern ein Vertragsverhdltnis zwischen
einer privaten Aktiengesellschaft und einer Verwaltungsein-
heit der dezentralen Bundesverwaltung dokumentieren. Als
zweites Kriterium muss die Information freiwillig mitgeteilt
worden sein. Auch dieses Kriterium liegt nach Meinung des
EDOB nicht vor, da eine vertragliche Verpflichtung zur Mittei-
lung der im Vertrag enthaltenen Informationen bestehe. Auch
das dritte Tatbestandsmerkmal, dass sich die Behorde verpflich-
tet hat, die Vertraulichkeit der betreffenden Information zu
wahren, zieht der EDOB ernsthaft in Zweifel. Seiner Ansicht
nach dussert sich die Vertragsklausel einzig zur aktiven Infor-
mation der Vertragsparteien gegeniiber der Offentlichkeit, nicht
aber zur Vertraulichkeit der im Vertrag enthaltenen Informa-
tionen. Deshalb sind seiner Ansicht nach die Voraussetzungen
von Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO nicht erfiillt. Weiter habe es die
EPFL versdumt, im Einzelnen glaubhaft und nachvollziehbar
darzulegen, weshalb die im Vertrag enthaltenen Informatio-
nen Geschiftsgeheimnisse darstellen. Der EDOB wendet des-
halb auch Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO nicht an. Zum gleichen Re-
sultat kommt er beziiglich der Anwendung von Art. 7 Abs. 2
BGO. Fiir den EDOB ist kein gewichtiges Interesse am Schutz
der in den zu beurteilenden Vertrdgen enthaltenen Personen-
daten ersichtlich. Hingegen erachtet er das offentliche Inter-
esse am Zugang als erheblich, weshalb eine Interessenabwda-
gung klar zum Ergebnis eines liberwiegenden o6ffentlichen
Interesses am Zugang fiihrt. Die EPFL hat somit auch die in Be-
gehren C genannten Vertrdge zugdnglich zu machen.

Annotations La présente recommandation fera date: pourla
premiére fois, le Préposé fédéral a la protection des données
et a la transparence a été appelé a se prononcer sur la vali-
dité de clauses contractuelles de confidentialité, conclues
entre 'administration publique et un tiers. Et la réponse est
tombée sans ambiguité: «Es gilt zu beachten, dass es bei Ver-
tragsverhdltnissen zwischen Behérden und Privaten weder
alleine im Machtbereich der einen noch der anderen Ver-
tragspartei liegen darf und auch nicht in gegenseitigen Ein-
vernehmen méglich sein soll, den Inhalt des jeweiligen Ver-
trages vollstindig dem Offentlichkeitsgesetz zu entziehen.
Damit stiinde es den Vertragsparteien ndmlich véllig frei,
den Geltungsbereich des Gesetzes weitgehend zu beschnei-
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den, was nach Ansicht des Beauftragten nicht dem Willen des
Gesetzgebers entsprechen kanny (consid. 24).
Un langage aussi ferme est heureux. A défaut, la voie était
ouverte aux velléités de contourner la transparence par le
biais de conventions de confidentialité. Donner aux parties
a un contrat la possibilité d’influencer, a leur guise, sur le ca-
ractére public ou privé d’un document serait revenu a nier
que la LTrans a non seulement renversé le paradigme du
secret, mais encore consacré un véritable statut de 'infor-
mation publique. Le secret ou la publicité releve désormais
de la loi seule, et non plus de la volonté des parties.
Ce raisonnement n’est pas nouveau: il avait déja été tenu en
matiére de promesses unilatérales de confidentialité par le
Tribunal fédéral (TF, 28.10.2010, 1C-284/2010, résumé in me-
dialex 2011, 38 s avec un commentaire de A. Fliickiger) eten
matiére de classification de documents secrets par le Tribu-
nal administratif fédéral (TF, 27.2.2014, A-4500/2013, résumé
et commenté ci-dessus). Cette logique imparable, le Préposé
I'a simplement étendue aux clauses contractuelles de confi-
dentialité.
Cela dit, ces clauses ne sont pas nulles pour autant. Si elles
ne déploient aucun effet juridique sur I'information passive
(communication sur demande), elles conservent leur pleine
valeur en matiére d’information active (communication a I'ini-
tiative des autorités publiques). Autrement dit, 'administra-
tion (et son cocontractant) s’engage a ne pas faire spontané-
ment état des informations protégées, par exemple lors d’'une
conférence de presse ou d’une interview.

Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne

14-54
BLW hatte liber Beilagen zu Bericht
informieren miissen

Gebiihren; Personendaten; Zugang zu Beilagen

Art. 12, 13 Abs. 1 Bst. a, 16, 17 Abs. 2 BGO; Art. 3 Abs. 1,
10 VBGO

Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten vom 10. Februar 2014
(BLW/Bericht Selbsthilfemassnahmen der Branchen-
organisation Milch)

Eine Journalistin erhielt auf Gesuch hin vom Bundesamt
fir Landwirtschaft (BLW) Zugang zum Bericht «Selbsthilfe-
massnahmen BO Milch», aber nicht zu den dazugehérigen Bei-
lagen. In einem Schlichtungsverfahren entscheidet der EDOB,
dass das BLW die Journalistin von Anfang an tber seine Ab-
sicht, nur Zugang zum Bericht, aber nicht zu den Beilagen zu
gewdhren, hdtte informieren miissen. Weiter bestimmt der
EDOB, dass es sich um ein Gesuch mit geringem Aufwand han-
delt, weshalb keine Gebiihr erhoben werden darf.

Eine freischaffende Journalistin ersuchte um Zugang zum
Bericht «Selbsthilfemassnahmen BO Milch» beim BLW. Das
BLW antwortete, dass Personendaten einerseits anonymisiert
werden miissten, andererseits auch nicht anonymisierbare Per-
sonendaten enthalten seien, die eine Anhorung erforderlich
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machen wiirden. Nach durchgefiihrter Anhérung gewdhrte
das BLW der Journalistin teilweise Zugang zum Bericht «Selbst-
hilfemassnahmen BO Milch». Die Journalistin bemerkte, dass
sdmtliche Beilagen fehlten und verlangte Einsicht auch in diese
Beilagen. Das BLW teilte wiederum mit, dass dafiir Anhoérun-
gen erforderlich wiren. Zudem stellte es eine Gebiihr in der
Hohe von Fr. 2100.- zuziiglich Materialkosten und Porti in Aus-
sicht. Die Journalistin reichte daraufhin einen Schlichtungs-
antrag ein. Sie wollte vom EDOB wissen, ob das BLW nicht von
Anfang an hatte informieren miissen, dass es zwar den Bericht,
nicht jedoch die Beilagen aushdndigen werde. Zudem wollte
sie in Erfahrung bringen, ob die in Aussicht gestellte Gebiihr
verhdltnismadssig sei.

In einem ersten Schritt priift der EDOB, ob das BLW ver-
pflichtet gewesen wdre, die gesuchstellende Journalistin von
Anfang an darauf aufmerksam zu machen, dass es ihr zwar
den Bericht, nicht aber die enthaltenen Beilagen aushdndigen
will. Dazu vertritt er die Ansicht, dass das Gesuch prazise for-
muliert gewesen sei. Im konkreten Fall habe nur das BLW ge-
wusst, dass der fragliche Bericht sich auf weitere Dokumente
stiitzt. Diese Information war der gesuchstellenden Journalis-
tin nicht zugdnglich. Sie habe somit nicht entscheiden kénnen,
ob sie nur Zugang zum Bericht und zu den Beilagen oder ledig-
lich den Zugang zu allen oder einzelnen Beilagen wiinscht.
Deshalb hatte das BLW nach Ansicht des EDOB die Journalis-
tin bei der Bearbeitung des Zugangsgesuchs iiber alle vorhan-
denen Dokumente informieren sollen, insbesondere weil der
konkret verlangte Bericht und die darin aufgelisteten Beilagen
eine Einheit bilden (Art. 10i.V.m. Art. 3 Abs. 1 VBGO). Da die
Journalistin schliesslich die notwendigen Informationen erhielt
und sie aufgrund dessen ein neues Zugangsgesuch stellen
konnte, resultierten fiir sie kein unwiederbringlicher Nachteil
und keine wesentliche Beeintrdchtigung ihres Zugangsrechts.
Deshalb liegt nach Meinung des EDOB keine Zugangsverwei-
gerung im Sinne von Art. 13 Abs. 1 Bst. a BGO vor.

In einem zweiten Schritt priift der EDOB die Angemessen-
heit der vom BLW in Aussicht gestellten Gebiihr in der Héhe
von Fr. 2100.- zuziiglich Materialkosten und Porti. Er fithrt aus,
dass im vorliegenden Fall grundsdtzlich kein Schlichtungsan-
trag gestellt werden kénne, da sich das Verfahren noch im Sta-
dium der Gebiihrenankiindigung befinde (Art. 16 Abs. 2 BGO).
Ausnahmsweise konne jedoch ein Schlichtungsantrag gestellt
werden, wenn ein exzessiver Gebilihrenbetrag angekiindigt
wurde. Vorliegend kann nach Ansicht des EDOB von einer ex-
zessiven Gebiihrenvorinformation ausgegangen werden. Der
EDOB priift deshalb die Angemessenheit der Gebiihr und
kommt zum Schluss, dass hier von einem Gesuch mit gerin-
gem Aufwand nach Art. 17 Abs. 2 BGO ausgegangen werden
kann. Deshalb diirfe das BLW hierfiir keine Gebiihr, keine Ma-
terialkosten und keine Versandkosten in Rechnung stellen. Der
EDOB entscheidet deshalb, dass das BLW das entsprechende
Zugangsgesuchsverfahren zum Schlussbericht der Ombuds-
stelle weiterfithrt und das Verfahren mit einer Stellungnahme
nach Art. 12 BGO beendet.

Schliesslich weist der EDOB noch auf eine unzuldssige
Praxis hin, die sich beim BLW etabliert hat. Es entspreche nicht
der Offentlichkeitsgesetzgebung, von den gesuchstellenden
Personen eine explizite Bestdtigung der Kosteniibernahme be-
treffend die anfallenden Gebiihren zu verlangen. Die einzige
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Rechtsfolge der Bestdtigung nach Art. 16 Abs. 2 BGO sei das
Einverstdndnis des Gesuchstellenden dafiir, dass das Zugangs-
gesuch weiterbearbeitet werde. Der Antragsteller habe auch
im Falle eines Einverstdandnisses weiterhin das Recht, die Hohe
der Gebiihren zu bestreiten. Um Missverstdndnisse und eine
abschreckende Wirkung zu vermeiden, empfiehlt der EDOB
dem BLW, bei der Information tliber die voraussichtlichen Kos-
ten nach Art. 16 Abs. 1 BGO die Gesuchstellenden betreffend
die Rechtswirkung der Gesuchsbestdtigung zu informieren und
das Zugangsgesuch materiell gemdss Art. 12 BGO abzu-
schliessen.

14-55
NDB hat Mitwirkungspflichten verletzt

Aussenpolitische Interessen bzw. internationale Beziehun-
gen der Schweiz; Gefdhrdung der inneren oder dusseren
Sicherheit der Schweiz; Mitwirkungspflicht; Zugangsver-
weigerung

Art. 5 Abs. 2,7 Abs. 1Bst. c, d BGO; Art. 12 Abs. 1, 12b Abs. 1
VBGO

Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten vom 5. Februar 2014
(NDB/Statistische Angaben aus Rechenschaftsberichten
und aktuelle Zahlen zur ISIS-Datenbank)

Indem der Nachrichtendienst des Bundes (NDB) seine Stel-
lungnahme nicht ausreichend begriindete und die zu beurtei-
lenden Dokumente dem EDOB nicht zustellte, hat er seine Mit-
wirkungspflicht verletzt. Da der NDB zudem die Vermutung
des freien Zugangs nicht widerlegen konnte, kommt der EDOB
zum Schluss, dass die verlangten Dokumente zugdnglich ge-
macht werden miissen.

Ein Journalist ersuchte beim NDB um folgenden Zugang:
einerseits um Einsicht in Rechenschaftsberichte/Statistiken seit
dem Zusammenschluss von Inland- und Auslandnachrichten-
dienst (Begehren A); andererseits um Zugang zu den aktuells-
ten Daten zur «Fichenaffdére» (Begehren B). Er machte in sei-
nem Zugangsgesuch klar, dass er nur an qualitativen Angaben
interessiert ist. Hinsichtlich des Begehrens A lehnte der NDB
den Zugang mit dem Hinweis vollumfdnglich ab, dass die ver-
langten Dokumente geeignet seien, die innere oder dussere Si-
cherheit der Schweiz zu gefdhrden (Art. 7 Abs. 1 Bst. c BGO)
oder die aussenpolitischen Interessen bzw. die internationalen
Beziehungen der Schweiz zu beeintrdchtigen (Art. 7 Abs. 1
Bst. d BGO). Hinsichtlich des Begehrens B beschrénkte sich der
NDB auf die Wiedergabe von miindlichen Ausfiihrungen des
Chefs VBS. Infolgedessen reichte der Journalist beim EDOB ein
Schlichtungsgesuch ein.

Der EDOB fiihrt zu Beginn seiner Erwégungen aus, der
NDB habe es trotz mehrmaliger Aufforderung unterlassen, ihm
die amtlichen Dokumente zu Begehren A zukommen zu las-
sen. Die Behorde treffe nach Art. 12b Abs. 1 VBGO eine Pflicht
zur Mitwirkung am Schlichtungsverfahren. Diese Mitwirkungs-
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pflicht beinhalte sowohl die Einreichung einer rechtsgentigend
begriindeten Stellungnahme wie auch die Zustellung der zu be-
urteilenden Dokumente an den Beauftragten (Art. 12b Abs. 1
Bst. a und b VBGO). Der NDB habe einerseits eine nicht aus-
reichend begriindete Stellungnahme zu Begehren A eingereicht
und sich mehrfach einer Aushdndigung der verlangten Doku-
mente an den EDOB widersetzt, womit er seine Mitwirkungs-
pflicht verletzt habe. Hinsichtlich des Begehrens B ist der EDOB
der Ansicht, dass die Ausfiihrungen des NDB eine vollstéindige
Zugangsverweigerung keinesfalls zu rechtfertigen vermogen.
Daran dndere auch die Behauptung des NDB nichts, wonach
das Dokument im Auftrag der Geschaftspriifungsdelegation
erstellt worden sei. Der Beweis dafiir obliege dem NDB, werde
aber von diesem nicht erbracht. Zudem sei davon auszugehen,
dass der NDB die entsprechenden Informationen mittels eines
einfachen elektronischen Vorgangs gemdiss Art. 5 Abs. 2 BGO
direkt aus der ISIS-Datenbank exportieren und dem antrag-
stellenden Journalisten zugdnglich machen kénnte. Auch der
Verweis auf den Jahresbericht 2012 vermag nach Meinung des
EDOB nicht zu iiberzeugen, da es nicht Sache des NDB sei, zu
beurteilen, ob eine verdffentlichte Publikation ein Zugangsge-
such umfassend beantwortet.

Der EDOB fiihrt aus, er kénne ohne Kenntnis der betrof-
fenen amtlichen Dokumente und ohne eine rechtsgentigend
begriindete Stellungnahme seiner Pflicht nach Art. 12 Abs. 1
VBGO nicht nachkommen, weshalb eine Schlichtung von vorn-
herein ausser Betracht falle. Er koénne sich materiell nicht zu
den betroffenen Dokumenten hinsichtlich des Begehrens A
dussern, weist aber darauf hin, dass entsprechende Informa-
tionen in den Vorjahren bereits verdffentlicht worden seien. In
Bezug auf das Begehren B erachtet er die Zugangsverweigerung
ebenfalls als nicht nachvollziehbar. Gesamthaft betrachtet sei
der Beweis zur Widerlegung der Vermutung des freien Zugangs
zu amtlichen Dokumenten durch den NDB nicht erbracht wor-
den. Entsprechend dem Grundprinzip des Offentlichkeitsgeset-
zes, wonach im Zweifel die Transparenz obsiegt, sei der Zugang
zu den verlangten Dokumenten zu gewdhren.

14-56
EDOB zweifelt am Nichtvorhandensein
einer verlangten Liste

Amtliches Dokument; Personendaten; Privatsphdre Dritter;
iberwiegendes 6ffentliches Interesse

Art. 5 Abs. 1,7, 9 Abs. 2 BGO; Art. 19 Abs. 19is DSG

Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten vom 4. Februar 2014
(BSV/Gesamtschweizerische Liste mit Arztinnen und
Arzten der regionalen arztlichen Dienste RAD)

Das Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) macht
geltend, nicht iiber eine Liste aller Arztinnen und Arzte des
regionalen drztlichen Dienstes zu verfiigen. Der EDOB zwei-
felt daran, dass das BSV tatsdchlich nicht liber eine solche
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Liste verfiigt. Er priift deshalb, ob eine solche Liste zugdng-
lich gemacht werden miisste, wenn sie vorhanden wdre, und
kommt dabei zum Schluss, dass der Zugang gewdhrt wer-
den miisste.

Ein Rechtsanwalt ersuchte beim BSV um Einsicht in eine
Liste aller Arztinnen und Arzte der regionalen drztlichen
Dienste RAD. Das BSV teilte ihm mit, dass man aktuell weder
eine Liste der Arztinnen und Arzte aller RAD der Schweiz fithre
noch im Besitz einer solchen Liste sei. Darauf reichte der Rechts-
anwalt beim EDOB einen Schlichtungsantrag ein.

Der EDOB fiihrt aus, das BSV vertrete die Haltung, dass
kein amtliches Dokument i.S.v. Art. 5 Abs. 1 BGO vorliege. Den
tatsdchlichen Wahrheitsgehalt der Versicherung des BSV iiber
das Nichtvorhandensein der verlangten Liste kénne er nicht
abschliessend feststellen. Allerdings dussere der antragstellende
Rechtsanwalt ernsthafte Zweifel an der Aussage des BSV und
belege diese Zweifel mit umfangreicher Korrespondenz, die er
wdhrend langer Zeit mit dem BSV und weiteren im Bereich des
Sozialversicherungsrechts tétigen Einrichtungen und Personen
gefiihrt habe. Diese Korrespondenz ldsst nach Ansicht des
EDOB den Schluss zu, dass das BSV iiber eine gesamtschweize-
rische RAD-Liste oder zumindest iiber die entsprechenden In-
formationen verfiigt. Zudem sei es nicht nachvollziehbar, so
der EDOB weiter, dass das BSV als gesetzliche Aufsichtsbehérde
uber die RAD mit umfassenden Aufsichtspflichten nicht tiber
eine Liste mit allen eingesetzten Arztinnen und Arzte verfii-
gen soll.

Da der EDOB die Méglichkeit in Betracht zieht, dass die
verlangte Liste oder zumindest die entsprechenden Informati-
onen beim BSV vorhanden sind, geht er kurz darauf ein, ob ein
solches Dokument nach den Bestimmungen des Offentlich-
keitsgesetzes zugdnglich wére. Nach der Priifung des Ausnah-
mekataloges von Art. 7 Abs. 1 BGO liegen fiir den EDOB keine
Umstdnde vor, die eine Ausnahme vom Recht auf Zugang ohne
Weiteres zu rechtfertigen vermochten. Allenfalls konnte sich
die Frage stellen, ob die verlangte Liste die Privatsphdre Drit-
ter beeintréichtige (Art. 7 Abs. 2 BGO). In diesem Fall komme
ein Zugang nur in Frage, wenn die betreffenden Personenda-
ten im Zusammenhang mit der Erfiillung einer 6ffentlichen
Aufgabe stiinden und an der Bekanntgabe ein liberwiegendes
offentliches Interesse bestiinde (Art. 7 Abs. 2i.V.m. Art. 9 Abs. 2
BGOi.V.m. Art. 19 Abs. 1bis DSG). Diese beiden Kriterien diirf-
ten nach Ansicht des EDOB zu bejahen sein. Zudem wiirde eine
Bekanntgabe der Namen der RAD-Arztinnen und -Arzte deren
Privatsphdre nicht beeintrdchtigen, und konkrete nachteilige
Folgen wdren fiir sie durch eine Zugangsgewdhrung ebenfalls
nicht zu erwarten. Der EDOB gelangt deshalb zusammenge-
fasst zum Ergebnis, dass die Versicherung des BSV tiber das
Nichtvorhandensein der verlangten Liste nicht liberzeugt und
vom antragstellenden Rechtsanwalt zu Recht in Zweifel gezo-
gen wird. Wiirde diese Liste existieren bzw. wdre sie erstellbar,
so wiirde sie unter das Recht auf Zugang fallen, und der Zu-
gang ware mangels Anwendbarkeit von Ausnahmebestimmun-
gen des Offentlichkeitsgesetzes zu gewdhren.



90 | entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

14-57
Keine Gebiihrenerhebung wegen geringen
Aufwands

Anhérung betreffend die Personendaten Dritter; Anhérung
von Verwaltungsbehérden; Gebiihrenerhebung

Art. 10 Abs. 1, 11, 12, 17 Abs. 2 Bst. a BGO; Art. 11 Abs. 4, 15
Abs. 2 VBGO

Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten vom 30. Januar 2014
(BLW/Stellungnahmen Amterkonsultation, Gebtiihren
und Versandkosten)

Verursacht ein Zugangsgesuch bloss geringen Aufwand,
diirfen nach Art. 17 Abs. 2 Bst. a BGO keine Gebiihren erho-
ben werden. Deshalb empfiehlt der EDOB dem Bundesamt fiir
Landwirtschaft (BLW), die ersuchten Dokumente zugdnglich
zu machen und auf die Erhebung einer Gebiihr zu verzichten.

Eine freischaffende Journalistin reichte beim BLW ver-
schiedene Zugangsgesuche ein. Das BLW war bereit, den Zu-
gang zu zwei Dokumenten zu gewdhren. Bei einem dritten Do-
kument wollte es zuerst die betroffene Behorde gemdss Art. 11
Abs. 4 VBGO anhéren. Fiir die Bearbeitung dieser Gesuche
stellte das BLW eine Gebiihr von insgesamt Fr 1700.- zuziiglich
Material- und Portokosten in Aussicht. Die Journalistin war mit
dieser Gebiihrenerhebung nicht einverstanden, weshalb sie ei-
nen Schlichtungsantrag beim EDOB einreichte.

Der EDOB hat zuerst zu kldren, ob einzig die Gebiihren-
frage Gegenstand eines Schlichtungsverfahrens sein kann. Er
fihrt aus, ein Schlichtungsantrag, der sich nur auf die Gebtih-
renfrage reduziere, sei grundsatzlich nicht méglich. Allerdings
liege beziiglich eines Dokuments noch kein materieller Ent-
scheid vor, sondern dieses Verfahren befinde sich noch im Sta-
dium der Gesuchsbeurteilung. Zu diesem Zeitpunkt sei die Ein-
reichung eines Schlichtungsantrags ausnahmsweise zuldssig,
wenn der angekiindigte Gebilihrenbetrag derart exzessiv er-
scheine, dass er in seiner Wirkung einer Zugangsbeschrdnkung
bzw. -verweigerung gleichkomme. Da das BLW Gebiihren von
insgesamt Fr. 1700.- zuziiglich Materialkosten und Porti ange-
kiindigt hat, tritt der EDOB auf den Schlichtungsantrag ein.

Danach priift der EDOB, ob beziiglich des dritten Doku-
ments eine Anhérung notwendig ist. Er kommt dabei zum
Schluss, dass Art. 11 Abs. 4 VBGO auf Zugangsgesuche, die
sich auf Stellungnahmen der Verwaltungsbehérden in Amter-
konsultationen beziehen, nicht anwendbar ist. Zudem sei die
zustéindige Behorde fiir die Gesuchseinreichung und -bear-
beitung fiir diese fiinf Dokumente nicht das BLW, sondern die
jeweilige zur Amterkonsultation eingeladene Behoérde (Art. 12
i.V.m. Art. 10 Abs. 1 BGO). Dies habe zur Folge, dass diese
Behorden als Urheber der erstellten Dokumente tiber die Um-
setzung des Offentlichkeitsprinzips und allenfalls tiber die Ge-
biihrenerhebung entscheiden kénnten. Das BLW hdtte das
falschlicherweise bei ihm eingereichte Gesuch daher an die
entsprechenden fiinf Verwaltungsbehodrden weiterleiten mis-
sen. Allerdings ist der EDOB der Ansicht, aufgrund des mate-
riell unerheblichen Inhalts der Stellungnahmen der fiinf Ver-
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waltungsbehdrden (eine bzw. zwei Zeilen) konne im konkreten
Fall mit einer informellen Riicksprache mit den Verwaltungs-
behorden das Gesuch fiir alle Beteiligten zielfiihrend, auf-
wandsparend und im Sinne des Offentlichkeitsgesetzes beur-
teilt und der Zugang gewdhrt werden. Weiter priift der EDOB,
ob eine Anhorung betreffend die Personendaten Dritter nach
Art. 11 BGO durchzufiihren ist. Dabei kommt er zum Schluss,
die Personendaten des Parlamentariers seien bereits verdffent-
licht worden und es seien keine nachteiligen Folgen zu er-
warten. Demzufolge bestehe keine Anonymisierungspflicht,
weshalb keine Anhérung nétig sei. Der Zugang zu den Per-
sonendaten des Parlamentariers sei zu gewdhren.
Schliesslich hat der EDOB noch die Gebiihrenerhebung
zu prifen. Er fithrt dabei aus, auch Medienschaffende hatten
keinen gesetzlichen Anspruch auf einen kostenlosen Zugang
zu amtlichen Dokumenten. Das BLW kénne daher nach Art. 17
BGO grundsdtzlich eine Gebiihr erheben. Keine Gebiihr diirfe
dann erhoben werden, wenn die Bearbeitung eines Gesuchs ei-
nen geringen Aufwand erfordere. Der EDOB vertritt beziiglich
aller drei Dokumente, um welche die Journalistin ersucht hat,
die Ansicht, dass diese nur einen geringen Aufwand verursach-
ten. Deshalb diirfe das BLW nach Art. 17 Abs. 2 Bst. a BGO
keine Gebiihren erheben. Auch Versandkosten diirften man-
gels gesetzlicher Grundlage keine in Rechnung gestellt werden.
Da die Kosten der Auslagenerhebung die Materialkosten tiber-
steigen, seien nach Art. 15 Abs. 2 VBGO auch die Materialkos-
ten nicht in Rechnung zu stellen. Der EDOB kommt deshalb
zum Schluss, dass der Zugang zu den drei Dokumenten ge-
wahrt werden muss, wobei auf die Erhebung von Gebiihren,
Versandkosten und Materialkosten zu verzichten sei.

14-58
KTI muss Zugang zu Listen liber bewilligte
und abgelehnte Innovationsférderungs-
projekte gewédhren

Geschéftsgeheimnis; 6ffentliches Interesse; Privatsphdre
Dritter

Art. 7 Abs. 1 Bst. g, Abs. 2,9 Abs. 1 BGO; Art. 19 DSC; Art. 6
Abs. 2 Bst. c VBGO

Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz-
und Offentlichkeitsbeauftragten vom 29. Januar 2014
(KTI/Innovationsfdrderung 2011)

Die Kommission fiir Technologie und Innovation (KTI)
muss zwei Listen zugdnglich machen, die Auskunft tiber die
bewilligten und abgelehnten Projekte zur Innovationsforde-
rung 2011 geben. Zu diesem Entscheid kommt der EDOB, weil
einerseits keine Geschaftsgeheimnisse verletzt werden und an-
dererseits an der Zugdnglichmachung ein éffentliches Interesse
besteht, dass allfdllige Geheimhaltungsinteressen liberwiegt.

Ein Journalist verlangte bei der KTI Einsicht in die folgen-
den Unterlagen: einerseits in eine Liste sdmtlicher bewilligter
Projekte im Rahmen des Sonderprogramms zur Innovations-
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forderung 2011, inklusive Angaben der zustdndigen For-
schungsstelle sowie der beteiligten Projektpartner (Liste A). An-
dererseits in eine Liste sdmtlicher eingereichter Projekte/
Gesuche im Rahmen des Sonderprogramms zur Innovations-
forderung 2011, inklusive Angaben der zustdndigen For-
schungsstelle sowie der beteiligten Projektpartner (Liste B). Das
KTI fiihrte aus, der Zugang zu den gewiinschten Dokumenten
konne nicht gewdhrt werden. Die Liste A falle unter Art. 7
Abs. 1 Bst. g BGO (Schutz von Berufs-, Geschdfts- und Fabrika-
tionsgeheimnissen), da durch die Nennung eines Unterneh-
mens in Verbindung mit einem konkreten Projekttitel Riick-
schliisse auf geplante oder laufende Forschungsprojekte dieses
Unternehmens maoglich seien. Bei der Liste B bestehe kein tiber-
wiegendes Offentliches Interesse, weil es sich um nicht bewil-
ligte Projekte handle. Deshalb stehe dort der Schutz der Privat-
sphire der betroffenen Unternehmen gemadss Art. 7 Abs. 2 BGO
im Vordergrund. Der Journalist reichte in der Folge einen
Schlichtungsantrag beim EDOB ein.

Der EDOB behandelt die beiden Listen gesondert. Zuerst
priift er, ob mit der Zugdnglichmachung von Liste A Geschdafts-
geheimnisse gemdss Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO offenbart wiir-
den. Der EDOB zdhlt zuerst die kumulativen Voraussetzungen
fiir das Vorliegen eines Geheimnisses auf, die das Bundesge-
richt in seiner Rechtsprechung definiert hat: Eine fragliche Tat-
sache muss relativ unbekannt sein, der Geheimnisherr muss
einen Geheimniswillen haben, und es muss ein berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse bestehen. Weil die Tatsache, dass ein
Unternehmen an einem von der KTI geforderten Projekt be-
teiligt ist, sowohl innerhalb des betroffenen Unternehmens
als auch beim am jeweiligen Projekt beteiligten Forschungs-
institut bekannt ist, hat der EDOB Zweifel daran, ob noch von
relativer Unbekanntheit gesprochen werden kann. Auch die
Frage, ob bei den betroffenen Unternehmen ein Geheimhal-
tungswille besteht, kann der EDOB nicht beantworten. Er ist
allerdings der Ansicht, dem KTI sei es nicht gelungen, nach-
vollziehbar darzulegen, dass die Bekanntgabe von Firmen-
namen in Kombination mit konkreten Projekttiteln tatsédchlich
zur Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen und damit zu ei-
nem Wettbewerbsnachteil fiir die betroffenen Unternehmen
fihren kénnte. Zudem seien die Projekttitel ohnehin bereits
veroffentlicht worden. Deshalb stelle die kombinierte Bekannt-
gabe von Firmennamen und konkreten Projekttiteln im vorlie-
genden Fall keine Information dar, welche nach Art. 7 Abs. 1
Bst. g BGO als schiitzenswert zu gelten habe. Der EDOB priift
weiter, ob der Zugang zur Liste A die Privatsphdre Dritter be-
eintrdchtigen wiirde (Art. 7 Abs. 2 BGO). Da im Zugangsge-
such gerade um die Offenlegung der Namen von Unternehmen
ersucht wird, falle eine Anonymisierung nach Art. 9 Abs. 1
BGO ausser Betracht. Zugangsgesuche, die sich auf amtliche
Dokumente beziehen, welche nicht anonymisiert werden koén-
nen, seien nach Art. 19 DSG zu beurteilen. Nach Art. 19 Abs. 1bis
DSG dirfen Bundesorgane Personendaten bekannt geben,
wenn diese im Zusammenhang mit der Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben stehen und an deren Bekanntgabe ein liberwiegen-
des offentliches Interesse besteht. Ein solches iiberwiegendes
Interesse sei namentlich denkbar, wenn es um Dokumente
gehe, die im Zusammenhang mit der Gewdhrung namhafter
wirtschaftlicher Vorteile an Einzelne stiinden (Art. 6 Abs. 2
Bst. ¢ VBGO). Eine solche Sonderbeziehung liegt nach Ansicht
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des EDOB zwischen den staatlich geférderten Unternehmen
und der KTI ohne Zweifel vor. Vorliegend spreche die Notwen-
digkeit, nachvollziehen zu kénnen, wie die genaue Verwendung
und Aufteilung von Steuergeldern in der Héhe von 100 Millio-
nen Franken durch die KTI erfolgte, klar fiir ein iiberaus ge-
wichtiges 6ffentliches Interesse. Dieses konne keinesfalls durch
allfallige Geheimhaltungsinteressen der betroffenen Unterneh-
men aufgewogen werden. Aus diesen Griinden kommt der
EDOB zum Schluss, dass das KTI dem antragstellenden Jour-
nalisten die Liste A zugdnglich machen muss.

Auch beziiglich der Liste B ist der EDOB der Ansicht, dass
ein offentliches Interesse an der Zugdnglichmachung besteht.
Es liege namlich sehr wohl im 6ffentlichen Interesse, die ge-
samte Innovationsférderpraxis der KTI nachvollziehen zu kén-
nen. Die Herstellung von Transparenz bzw. die Verhinderung
von Missbrauchen sei auch mithilfe der Zugdnglichmachung
der Liste B denkbar. Eine ungebiihrliche Ungleichbehandlung
kénne ndmlich auch durch eine unberechtigte Ablehnung bzw.
Nichtberticksichtigung eines Gesuches eines bestimmten Un-
ternehmens erfolgen. Zudem beurteilt der EDOB die Listen mit
Blick auf ihre datenschutzrechtliche Qualitdt als eher unprob-
lematisch. Deshalb kommt er zusammenfassend zum Schluss,
dass das KTI auch die Liste B zugdnglich machen muss.

14-59
EDOB klirt Zustiandigkeit fiir Zugangsgesuch

Amtliche Dokumente; Hauptadressatin; U'berweisungs—
pflicht; Zugangsgesuch; Zustiandigkeit

Art.2,5,7 Abs. 1 Bst. d, f, 10 Abs. 1, 12 BGO; Art. 11 VBGO

Empfehlung des Eidgendssischen Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten vom 18. Dezember 2013
(BJ und SIF/Zustandigkeit flr die Bearbeitung

eines Zugangsgesuches)

Ein Journalist hat beim Bundesamt fiir Justiz (B]) ein Zu-
gangsgesuch eingereicht. Das BJ einigte sich in der Folge mit
dem Staatssekretariat fiir internationale Finanzfragen (SIF)
darauf, dass dieses die Beantwortung des Zugangsgesuchs
ubernimmt. Damit war der Journalist nicht einverstanden und
gelangte an den EDOB. Dieser kommt nach umfangreichen
allgemeinen Ausfithrungen zur Zusténdigkeit bei Zugangs-
gesuchen zum Schluss, dass das zu beurteilende Gesuch vom
BJ] beantwortet werden soll.

Ein Journalist hat beim BJ ein Zugangsgesuch gestellt. Er
begriindete es damit, dass das Schweizer Fernsehen einen um-
fangreichen Dokumentarfilm zum Steuerkonflikt mit den USA
plane und ein Aspekt davon die im Dezember 2011 schliesslich
nicht durchgefiihrte Lieferung von Unterlagen an die US-Be-
horden sei. Deshalb bat er um Einsicht in die Korrespondenz
in dieser Sache von und mit dem Direktor und dem Vizedirek-
tor des B] vom 16. Dezember bis und mit 18. Januar 2012. Das
BJ teilte dem Journalisten zundchst mit, dass es das Gesuch
grundsdtzlich positiv beantworten kénne, da es aber gewisse



92| entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

Dokumente anderer Behorden betreffe, wiirden momentan
noch diesbeziigliche Konsultationen laufen. Spater schrieb das
BJ dem Journalisten, das B] und das SIF hdtten sich gestiitzt auf
Art. 11 VBGO darauf geeinigt, dass das SIF die Beantwortung
des Gesuchs tibernimmt. Das SIF teilte daraufhin dem Journa-
listen mit, dass eine Einsicht in die fraglichen Dokumente ver-
weigert werde, weil mit deren Offenlegung die aussenpoliti-
schen Interessen oder die internationalen Beziehungen der
Schweiz (Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO) und die wirtschafts-, geld-
und wadhrungspolitischen Interessen der Schweiz (Art. 7 Abs. 1
Bst. f BGO) beeintréchtigt wiirden. Der Journalist reichte in der
Folge einen Schlichtungsantrag beim EDOB ein und machte
sinngemadss geltend, das BJ sei zustdndig und dem Zugangs-
gesuch sei zu entsprechen.

Der EDOB hat in formeller Hinsicht zundchst zu kléren,
ob das B] nach Offentlichkeitsgesetz fiir die Bearbeitung des
eingereichten Zugangsgesuchs zustdndig ist oder nicht. Er fiihrt
dazu aus, die Gesetzgebung enthalte mehrere Normen, die im
Zusammenhang mit der Behdrdenzustdndigkeit stehen. Keine
regle diese Frage allerdings eindeutig. Der EBOB ist der Mei-
nung, dass die effektive Durchsetzung des Anspruchs auf amt-
liche Dokumente wesentlich vom Verfahrensrecht abhdnge.
Daher miisse in Kompetenzkonflikten auch ein Schlichtungs-
antrag moglich sein.

In materieller Hinsicht dussert sich der EDOB zuerst zu
der Empfédngerbehérde eines Zugangsgesuchs und deren Uber-
weisungspflicht. Nach Art. 10 Abs. 1 BGO habe sich ein Zu-
gangsgesuch an die Behorde zu richten, die das Dokument er-
stellt oder von Dritten, die nicht diesem Gesetz unterstehen, als
Hauptadressatin erhalten hat. Ein Zugangsgesuch erfasse nach
Art. 5 BGO alle amtlichen Dokumente, die die ersuchte Behorde
selbst verfasst hat, also auch jene, die sie von Dritten, die nicht
dem Offentlichkeitsgesetz unterstehen, erhalten hat. Fiir die Be-
arbeitung eines Zugangsgesuchs, das sich an das B] richte und
sich auf Dokumente beziehe, die im Dokumentenbestand des
BJ] vorhanden sind, sei in der Regel auch das BJ zustdndig (Art. 5
i.V.m. Art. 10 BGO). Demzufolge seien nicht nur die vom BJ im
Rahmen des Amts- und Rechtshilfegesuchs erstellten Doku-
mente vom Offentlichkeitsgesetz erfasst, sondern alle Doku-
mente, die das BJ in Erfiillung dieser 6ffentlichen Aufgabe von
Dritten erhalten hat (Art. 5 BGO).

Der EDOB dussert sich weiter zur Zugdnglichkeit von amt-
lichen Dokumenten der FINMA. Das BJ und das SIF hatten in
ihrer Stellungnahme erkldrt, dass die Dokumente, welche die
FINMA verfasst oder versandt hat, nicht in der zugestellten Liste
aufgefiihrt seien, da die INMA nicht dem BGO unterstehe. Der
EDOB fiihrt dazu aus, es treffe zwar zu, dass die FINMA nicht
dem BGO unterstehe (Art. 2 Abs. 2 BGO). Dessen ungeachtet
seien allerdings auch ihre Dokumente nach Offentlichkeitsge-
setz grundsdtzlich zugdnglich, ndmlich dann, wenn diese in
den Dokumentenbestand einer Behérde nach Art. 2 Abs. 1 BGO
Eingang gefunden haben und zur Austlibung einer 6ffentlichen
Aufgabe verwendet werden (Art. 5 Abs. 1 BGO). In diesen Fil-
len sei diejenige Behorde fiir die Gesuchseinreichung zustan-
dig, welche die Hauptadressatin des betreffenden Dokuments
ist (Art. 10 Abs. 1 BGO). Dies habe zur Folge, dass die lediglich
mit einer Kopie bediente Amtsstelle nicht tiber ein Gesuch um
Einsichtnahme entscheiden diirfe, sondern ein falschlicher-
weise eingereichtes Gesuch an die Hauptadressatin weiterlei-
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ten miisse. Fiir den konkreten Fall hat dies nach Ansicht des
EDOB die Folge, dass der Journalist mit seinem Zugangsgesuch
beim BJ ein Verfahren nach Offentlichkeitsgesetz ausgeldst hat.
Da dieses tiber die fraglichen Dokumente verfiigt habe, habe
kein irrtiimlich eingereichtes Gesuch und damit keine Uber-
weisungspflicht bestanden. Damit sei das B] grundsatzlich zur
anspruchsverpflichteten Behoérde geworden.

Der EDOB kommt nun auf die Zusténdigkeit im Sinne von
Art. 11 Abs. 2 VBGO zu sprechen. Er stellte sich die Frage, ob
die Vereinbarung, die das B] mit dem SIF getroffen hat, geset-
zeskonform ist. Nach der Bestimmung von Art. 11 Abs. 2 VBGO
werde die Stellungnahme durch die federfithrende Behorde
abgegeben, wenn sich das Zugangsgesuch auf mehrere Doku-
mente bezieht, die das gleiche Geschdaft betreffen und durch
verschiedene dem Offentlichkeitsgesetz unterstehende Behor-
den erstellt oder empfangen wurden. Diese Verfahrensvorschrift
dient gemdss den Ausfiihrungen des EDOB dazu, dem Gesuch-
steller den Zugang zu amtlichen Dokumenten zu erleichtern.
Im vorliegenden Fall habe sich die Koordinationsvereinbarung,
dass simtliche Zugangsgesuche betreffend alle vergangenen
oder zukiinftigen mit diesem Dossier im Zusammenhang ste-
henden amtlichen Dokumente jeder Behorde einzig durch das
SIF zu bearbeiten sind, allerdings zulasten des gesuchstellen-
den Journalisten ausgewirkt. Zudem lasse sich aus Art. 11
Abs. 2 VBGO nicht ableiten, dass zwei oder mehrere Behorden
verschiedener Departemente die Zustdndigkeit zu ihren Guns-
ten selbststdndig festlegen konnen. Eine derartige behordliche
Konzentration der Zugangsgesuchbearbeitung wiirde zudem
dem Konzept des Offentlichkeitsgesetzes (Art. 2 Abs. 1, Art. 5,
Art. 10, Art. 12 BGO) widersprechen und sei daher nicht geset-
zeskonform.

Zusammenfassend kommt der EDOB somit zu folgenden
Schlussfolgerungen: Fiir Zugangsgesuche betreffend die eige-
nen Dokumente ist das B] zustdndig. Betreffend die Dokumente
Dritter, die das B] fuir die Erfiillung seiner 6ffentlichen Aufgabe
im fraglichen Zeitraum benétigt hat, entspricht es Art. 5 Abs. 1
BGO, dass es verfahrensrechtlich fiir Dokumente zusténdig ist,
die sich in seinem Dokumentenbestand befinden und deren Ur-
heber nicht dem Offentlichkeitsgesetz unterstellt ist. Fiir Doku-
mente der Behérden, die dem Offentlichkeitsgesetz unterstellt
sind, und die sich im Dokumentenbestand des BJ befinden, sind
deren Urheber zustdndig. Es besteht diesbeziiglich eine Uber-
weisungspflicht des B] an die Behorde, die das Dokument er-
stellt hat. Auf den konkreten Fall bezogen heisst dies Folgen-
des: Der Journalist hat das Zugangsgesuch beim B] eingereicht.
Fiir das BJ bestand keine Uberweisungspflicht. Das BJ ist im
vorliegenden Fall die zusténdige Behdrde fiir die Dokumente,
die es im Rahmen des Amts- und Rechtshilfeverfahrens selber
erstellt oder von Dritten empfangen hat. Der EDOB empfiehlt
deshalb, dass das B] das von ihm begonnene Zugangsgesuch
weiter behandelt und die Behandlung mit einer abschliessen-
den Stellungnahme beendet. Auf das SIF sei Art. 11 Abs. 2
VBGO vorliegend nicht anwendbar. Es sei einerseits im fragli-
chen Zeitraum nicht die federfithrende Behorde im Dossier
Amts- und Rechtshilfe betreffend die Ubermittlung von Bank-
dokumenten gewesen. Andererseits konne die Zustdndigkeits-
regel nicht zulasten des antragstellenden Journalisten ausge-
legt werden. Auf die FINMA sei Art. 11 Abs. 1, 2 und 3 VBGO
nicht anwendbar, da sie nicht dem Offentlichkeitsgesetz unter-
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stellt sei (Art. 2 Abs. 2 BGO). Amtliche Dokumente der FINMA,
die sie dem BJ zur Erfiillung der fraglichen 6ffentlichen Auf-
gabe libermittelt hat, seien unter Vorbehalt der Ausnahmen
gemadss Art. 7 f. BGO zugdnglich (Art. 2 Abs. 1 Bst. a BGO
i.V.m. Art. 5 BGO).

Annotations La procédure d’accés aux documents adminis-
tratifs est gouvernée par un principe cardinal: celui de célé-
rité. Ce principe se concrétise par I'imposition de délais brefs
aux traitements des requétes d’acces (20 jours, renouvelables
une fois; art. 12 LTrans). Pour la plupart des requérants (a
commencer par les journalistes, qui sont tributaires de I'ac-
tualité), recevoir les documents souhaités des mois plus tard
est sans intérét.
Dans une méme perspective de rapidité, il efit été opportun
d’habiliter 'autorité qui détient le document requis, en ori-
ginal ou en copie, a statuer sur le champ sur son accessibi-
lité; tout renvoi de la décision a une autre autorité (celle qui
acréé le document, celle qui en est le destinataire ou encore
celle qui traite du dossier dont il reléve) ne peut que ralen-
tir la procédure.
Le législateur fédéral a préféré a cette solution simple, un
systéme qui privilégie la parfaite connaissance des tenants
et des aboutissants des informations demandées: il appar-
tient a 'autorité qui a produit le document requis de se pro-
noncer (art. 10 al. 1 LTrans), a moins que plusieurs autorités
n’'aient été impliquées dans’élaboration du document requis
ou dans le traitement du dossier (art. 11 OTrans). On l'aura
compris, pareille complexité est propice aux manceuvres di-
latoires en présence de demandes d’accés embarrassantes.
Comme dans le cas d’espéce.
On saura gré au Préposé fédéral a la protection des données
etalatransparence d’avoir su déméler cet écheveau de com-
pétences savamment entremélées et d’avoir mis le hola aux
abus. Provisoirement du moins, car I'origine du mal est dans
la loi, qui doit étre modifiée pour donner a I'autorité qui pos-
séde le document requis le pouvoir de se prononcer. Al’ins-
tar des pays pionniers de la transparence que sont la Suéde
ou les Etats-Unis.

Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne
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14-60
Les données non encore existantes
au moment de la demande d’accés ne
sont pas des «documents officiels»

Acceés a des «documents officiels»; caractére restrictif des
exceptions

Art. 3, 12, 15, 48 LIPDA

Arrét du Tribunal cantonal du Valais du 7 février 2014
(A1 13 333)

Le DTEE ayant accordé a la RTS un droit d’acces a des ré-
sultats de mesures de qualité auprés d'une de ses raffineries,
Tamoil SA a recouru au Tribunal cantonal valaisan contre cette
décision en invoquant le risque d’entrave a I'exécution des me-
sures concréetes de I'article 15 al. 2 lit. d LIPDA; elle a d’autre
part observé que cet acces avait été accordé sans limite de
temps. Bien que relevant qu'une demande d’acces ne pouvait
effectivement porter sur des documents futurs, le TCV a rejeté
le recours, soulignant qu'il suffirait a la RTS de faire une nou-
velle demande pour que l'acces lui soit automatiquement ac-
cordé, a circonstances identiques; en outre, la recourante n’avait
pas rendu vraisemblable le risque invoqué.

Tamoil SA s’est opposée a l'acces aux résultats des me-
sures d'assainissement relatives aux cheminées de sa raffine-
rie de Collombey-Muraz, accordé a la RTS par le DTEE.

Le Conseil d’Etat a rejeté le recours de Tamoil SA, souli-
gnant qu’aussi bien lesdites mesures d’assainissement que la
décision lui fixant des échéances d’exécution ne faisaient plus
I'objet de procédures pendantes, contrairement a ce qu'elle
prétendait.

En I'état, rien ne s'opposait a ce que le public soit informé
sur les émissions polluantes des cheminées. Le caractere scien-
tifique ou difficile a vulgariser de ces données ne justifiait pas
de déroger au principe de transparence.

Les documents officiels auxquels 'accés peut étre de-
mandé sont ceux «détenus par une autorité» (art. 3 al. 2 LIPDA).
Les données futures (non encore créées lors de la demande) ne
peuvent étre considérées comme étant en possession de 'auto-
rité; une nouvelle demande est nécessaire pour y obtenir acces.

Aussi l'acces accordé a la RTS ne saurait-il automatique-
ment s'étendre aux données entrées en possession du SPE depuis
la requéte et a recueillir dans le futur. Toutefois, le Tribunal a
estimé que la décision du DTEE pouvait étre interprétée en ce
sens, sans qu'il faille annuler les prononcés successifs précédents.

De plus, ces relevés, une fois en possession de 'autorité,
sont par principe accessibles (art. 12 al. 1 LIPDA). Ainsi, si la
RTS réitere une demande d’acces (art. 48 LIPDA), le DTEE de-
vra, en des circonstances semblables, lui communiquer les
données.

Lerisque d’entrave a I'exécution des mesures concretes de
I'art. 15 al. 2 lit. d LIPDA doit étre interprété de maniere res-
trictive, sous peine de vider de sa substance le principe de trans-
parence de la LIPDA. Un tel risque n'a pas été reconnu en
I'espece.

93
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1.3 Radio- und Fernsehrecht -
Droit de la radiodiffusion

14-61
Art. 6 MWSTG: keine Anwendbarkeit bei
o6ffentlich-rechtlichen Leistungsverhaltnissen

Mehrwertsteuer; Zustandigkeit

Art. 6 MWSTG

Urteil des Bundesgerichts vom 31. Januar 2014
(2C_936/2013; 2C_942/2013; 2C_947/2013)

Vor Bundesgericht war umstritten, welche Instanz dari-
ber zu befinden hat, wenn eine gebiihrenpflichtige Person die
Zahlung von Mehrwertsteuern auf dieser Gebiihr verweigert.
Das Bundesgericht kommt in seiner Auslegung zum Schluss,
dass Art. 6 MWSTG fiir privatrechtliche Verhdltnisse gelte, nicht
aber fiir offentlich-rechtliche Verhdltnisse. Dort miisse die
Mehrwertsteuerfrage im 6ffentlich-rechtlichen Verfahren ent-
schieden werden. Bei den Radio- und Fernsehempfangsgebiih-
ren liege daher die Zustdndigkeit bei der Billag AG.

Die Billag AG stellte X. Fr. 462.40 inkl. 2,5 Prozent MWST
in Rechnung. X. weigerte sich, die Mehrwertsteuer zu bezah-
len, da es sich bei den Empfangskonzessionsgebiihren um ho-
heitliche Abgaben handle, fiir die keine Mehrwertsteuerpflicht
bestehe. Er verlangte eine anfechtbare Verfiigung und erhob
dagegen Beschwerde ans BAKOM. Das BAKOM tiberwies die
Eingabe als Sprungbeschwerde ans Bundesverwaltungsgericht.
Dieses erwog, die Verfligung der Billag AG, sei nichtig, da
gemdss Art. 6 Abs. 2 MWSTG nicht die Billag AG sondern das
Zivilgericht dafiir zustdndig sei, Uiber die streitige Mehrwert-
steuerforderung zu befinden. Gegen diesen Entscheid erhob X.
Beschwerde ans Bundesgericht.

Das Bundesgericht fiihrt aus, gemdss Art. 6 Abs. 2
MWSTG seien zur Beurteilung von Streitigkeiten tiber die Steuer-
iiberwdlzungen die Zivilgerichte zustdndig. Die Auslegung des
Bundesverwaltungsgerichts, wonach auch bei der Beurteilung
von Mehrwertsteuerforderungen auf den Empfangsgebiihren
der Billag AG der Zivilrichter zusténdig sei, entspreche zwar
dem Wortlaut. Sie werde jedoch dem «wahren Sinn» von Art. 6
Abs. 2 MWSTG nicht gerecht. Die Billag AG sei ein zivilrecht-
liches Rechtssubjekt, das von der Eidgenossenschaft mit der Er-
hebung von Radio- und Fernsehgebiihren betraut worden sei.
Die Erhebung dieser Gebiihren sei 6ffentlich-rechtlicher Natur.
Wiirde man der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts folgen,
so das Bundesgericht weiter, so miisste die Billag AG eine Ver-
fligung iiber die Empfangsgebiihren erlassen, zur Frage der ak-
zessorisch mit der Hauptleistung verbundenen Mehrwertsteuer
aber klageweise die Ziviljustiz anrufen. Damit miisste die Zi-
viljustiz iiber eine Frage ohne jeden Bezug zum Zivilrecht ent-
scheiden. Zudem wiirde fiir zwei Teilkomponenten ein und des-
selben Rechtsverhdltnisses (zwischen der Billag AG und den
Gebiihrenpflichtigen) auf zwei unterschiedlichen Rechtswegen
(Verfiigungsverfahren und Klageverfahren) entschieden. Eine
solche Verfahrensgabelung kénne vom Gesetzgeber verniinf-
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tigerweise nicht gewollt sein. Richtigerweise soll mit Art. 6
MWSTG rein deklaratorisch festgehalten werden, dass bei
mehrwertsteuerlich relevanten Leistungsverhdltnissen nicht
die Eidgendssische Steuerverwaltung zusténdig ist, um sich zur
Frage der Uberwilzung zu dussern. Das Bundesgericht kommt
bei seiner Auslegung zum Schluss, dass der Gesetzgeber bei der
Schaffung von Art. 6 MWSTG die typische Situation (Privat-
autonomie) vor Augen hatte und wohl nicht bedachte, dass das
Leistungsverhdltnis zwischen den beiden Parteien ebenso 6f-
fentlich-rechtlicher Natur sein kann. In diesem Fall muss ver-
niinftigerweise auch iiber die damit verbundenen Mehrwert-
steuerfragen im dafiir vorgesehenen o6ffentlich-rechtlichen
Verfahren entschieden werden. Vorliegend sei dies das Verwal-
tungsverfahren vor der Billag AG mit den entsprechenden 6f-
fentlich-rechtlichen Rechtsmitteln. Das Bundesgericht heisst
die Beschwerde von X. folglich gut.

14-62
Une entreprise individuelle peut constituer
un sujet distinct de son exploitant en termes
d’assujettissement a la redevance

Cumul des redevances de réception a titre privé et a titre
commercial; notion de «ménage» au sens de I’ORTV

Art. 68 LRTV; art. 538 ORTV

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 21 janvier 2014
(A-2489/2013)

Le TAF a admis qu'un entrepreneur en raison individuelle
puisse étre soumis a la redevance pour réception a titre privé
cumulativement a celle due a titre commercial, dans la mesure
ou les appareils utilisés sur le lieu de travail I'étaient au profit
de sa clientele.

B. a requis de Billag une exonération de la redevance de
réception a titre privé du fait qu'il s’acquittait depuis le 1¢r avril
2010 d’une redevance a titre commercial, sous raison indivi-
duelle. I1 lui a en outre annoncé qu'il n’utiliserait plus aucun
récepteur de radio-télédiffusion a partir du 31 aolt 2011.

B. a recouru contre la décision de Billag 'acquittant de la
redevance a compter du 1¢r septembre 2011, en tant qu'elle n’or-
donnait pas le remboursement des sommes versées pour la pé-
riode d’avril 2010 a aott 2011.

I1 n’est percu qu'une seule redevance de réception par mé-
nage ou entreprise, quel que soit le nombre d’appareils (art. 68
al. 2 LRTV). Néanmoins, le seul fait que son entreprise ne fasse
qu'un avec le recourant ne signifie pas nécessairement que l'on
se trouve en présence d'une unique entité assujettie a la rede-
vance de réception.

Selon l'art. 58 al. 1 ORTYV, I'élément cardinal de l'assujet-
tissement a la redevance a titre privé est le «ménage». La ré-
ception a titre privé englobe par conséquent tous les appareils
de réception faisant partie du ménage de la personne concer-
née, soit ses proches (vivant dans le méme ménage) et ses hotes
(pendant leur séjour dans ce ménage). En outre, sont compris
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dans la réception a titre privé les appareils utilisés sur le lieu
de travail, dans la mesure ou la réception des programmes ne
sert pas a informer ou a divertir des collaborateurs ou des
clients.

En l'espéce, il ressort des déclarations du recourant qu’on
ne se trouve pas dans I’hypothese particuliére ou I'appareil est
utilisé sur le lieu de travail exclusivement au profit de 'entre-
preneur. Celui-ci est donc bien assujetti au paiement d'une
redevance de réception a titre commercial, cumulativement a
celle due a titre privé (pour son ménage).

Le TAF a rejeté le recours.

14-63
Werbespot mit Annina Campell verletzt
Werbetrennungsgebot

Standige Programmmitarbeiterin; Werbetrennungsgebot

Art. 9 Abs. 2RTVG

Verfligung des Bundesamtes fir Kommunikation vom
3. April 2014

Annina Campell, die als (Co-)Moderatorin in verschiede-
nen auf SRF ausgestrahlten Sendungen tatig ist, spielt in einem
Werbespot mit, der ebenfalls auf SRF gezeigt wird. Das BAKOM
verurteilt die SRG SSR dafiir, weil es sich bei Annina Campell
um eine stndige Programmmitarbeiterin handelt und sie des-
halb nicht in einem Werbespot mitwirken darf.

Das BAKOM erdffnet ein Aufsichtsverfahren gegen die
SRG SSR. Gegenstand des Verfahrens bildet die Vermutung,
dass die SRG SSR durch die Ausstrahlung eines SportXX-Wer-
bespots mit der Moderatorin Annina Campell in ihren Pro-
grammen Art. 9 Abs. 2 RTVG verletzt hat, wonach stdndige
Programmmitarbeitende des Veranstalters nicht in seinen Wer-
besendungen mitwirken diirfen.

Zuerst halt das BAKOM fest, dass es im Lichte der Verhalt-
nismdassigkeit und mit Blick auf die faktischen Gegebenheiten
zu weit ginge, wenn das Werbeverbot fiir stdndige Programm-
mitarbeiter der SRG SSR auf alle ihre Programme Anwendung
fande. Nach Ansicht des BAKOM scheint eine Beschrdankung
des Werbeverbots auf die Programme der jeweiligen Unterneh-
menseinheit (SRF, RTS, RSI) ausreichend. Daher beanstandet
das BAKOM die Ausstrahlung des betreffenden Werbespots von
SportXX auf RTS und RSI nicht, sondern beschrankt sich auf
die Frage der Zuldssigkeit der Ausstrahlung der Werbespots in
den Fernsehprogrammen von SRF.

Weiter kldrt das BAKOM in seinen Erwdgungen, ob es sich
bei Annina Campell um eine stéindige Programmmitarbeite-
rin der SRG SSR im rundfunkrechtlichen Sinne handelt. Dazu
legt das BAKOM zuerst den unbestimmten Rechtsbegriff der
stdndigen Programmmitarbeiterin aus. Es kommt dabei zum
Ergebnis, dass dieser Begriff weit zu verstehen ist. Sinn und
Zweck der Bestimmung ist die bestmdgliche Wahrung des
Werbetrennungsgebots und damit die Gewdhrleistung der un-
verfdlschten Meinungsbildung des Publikums. Grundsdtzlich
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sollen deshalb Mitarbeitende eines Veranstalters, die in re-
daktionellen Sendungen auftreten, nicht in seinen Werbe-
sendungen mitwirken diirfen. Eine Ausnahme soll fiir jene
Programmmitarbeitenden gelten, die aufgrund ihrer aktiven
Vergangenheit in einem Bereich (z.B. Sport, Kultur) als Fach-
kommentatoren in entsprechenden redaktionellen Sendungen
eingesetzt und vom Publikum auch als solche wahrgenommen
werden. Der Begriff der stdndigen Programmmitarbeiterin
bemisst sich demzufolge in erster Linie nach einem fachlich-
objektiven Kriterium. Entscheidend sind also der Beweggrund
fiir die Sendetdtigkeit der Person sowie ihre Assoziation und
Identifikation mit dem Publikum. Dieses Auslegungsergebnis
zeigt, dass die Beurteilung der «Stdndigkeit» von der allgemei-
nen oOffentlichen Wahrnehmung des Publikums (qualitativer
Ansatz) und weniger von arithmetisch definierbaren Kriterien
wie der Haufigkeit der Programmprdsenz oder der Dauer des
Anstellungsverhdltnisses (Qquantitativer Ansatz) abhdngt.

Das BAKOM priift weiter, ob Annina Campell als stdn-
dige Programmmitarbeiterin von SRF zu betrachten ist.
Annina Campell war im Jahr 2013 (Co-)Moderatorin der
Sendungen «SRF bi de Liit — Live» (7 Sendungen), «Das Expe-
riment — wo ist Dein Limit?» (16 Sendungen) und der SRF-
10-Stunden-Livereportage «Ziirich-West by Night». Nach ei-
ner ausfiihrlichen Priifung kommt das BAKOM zum Schluss,
dass Annina Campell aufgrund ihrer Wahrnehmung in der
Offentlichkeit und nach Wiirdigung der Beweggriinde fiir ihre
redaktionelle Programmtdtigkeit (keine Fachexpertin) als
stdndige Programmmitarbeiterin von SRF zu qualifizieren ist.
Die SRG SSR hat daher Art. 9 Abs. 2 RTVG verletzt, indem sie
den Werbespot von SportXX mit Annina Campell im Pro-
gramm von SRF ausstrahlte. Die SRG wird vom BAKOM des-
halb aufgefordert, den beanstandeten Punkt zu korrigieren
und das BAKOM iiber die getroffenen Vorkehrungen zur Ver-
meidung zukiinftiger gleicher oder dhnlicher Rechtsverletzun-
gen zu unterrichten.

14-64
«The Voice»: SRG verletzt Werbe-
und Sponsoringbestimmungen

Deklaration des Sponsors; Produktplatzierung; unzuldssiger
Werbeeffekt

Art. 12 RTVG; Art. 21 Abs. 1, 3RTVV,; Ziff. 4.3 der Werbe-und
Sponsoringrichtlinien des BAKOM

Verflgung des Bundesamtes fur Kommunikation vom
12. Dezember 2013

Die SRG hat in der Sendung «The Voice» die Werbe- und
Sponsoringrichtlinien verletzt. Einerseits hat sie die Deklara-
tion des Sponsors Seat nicht korrekt vorgenommen. Anderer-
seits wurde ein unzuldssiger Werbeeffekt fiir den Sponsor Bear
Inc. erzielt.

Das BAKOM eroffnete ein Aufsichtsverfahren gegen die
SRG, weil es vermutete, mit der Sendung «The Voice of Switzer-
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land» seien die Werbe- und Sponsoringbestimmungen des
RTVG und der RTVV verletzt worden.

Zuerst priift das BAKOM, ob die Produktplatzierung ei-
nes Seat als Wettbewerbshauptpreis die rechtlichen Anforde-
rungen erfiillte. Gemadss Art. 12 RTVG i.V.m. Art. 21 Abs. 1
RTVV diirfen Waren und Dienstleistungen, die ein Sponsor zur
Verfligung stellt, in der Sendung integriert werden. Auf solche
Produktplatzierungen muss am Anfang und am Ende der Sen-
dung sowie nach jeder Werbeunterbrechung eindeutig hinge-
wiesen werden (Art. 21 Abs. 3 RTVV). Nach den Ausfithrungen
des BAKOM ist in der Praxis unbestritten, dass die genannten
zeitlichen Vorgaben bedeuten, dass die Sponsorennennung in
den Billboards vor bzw. nach dem eigentlichen Sendungsbe-
ginn zu positionieren ist oder allenfalls in den ersten Sekun-
den nach Beginn bzw. in den letzten vor Ende der gesponser-
ten Sendung. Dies miisse umso mehr fiir Sponsoren mit
Produktplatzierungen gelten, weil hier strengere Regeln beziig-
lich Deklaration bestehen. Das BAKOM kommt zum Schluss,
dass Sponsoreneinblendungen, welche erst rund eineinhalb
Minuten nach Sendebeginn bzw. Werbeunterbrechung und im
entsprechenden Zeitraum vor Ende der Sendung erfolgen, den
Anforderungen an eine Deklaration gemdss Art. 21 Abs. 3
RTVV nicht zu geniigen vermoégen. Deshalb ist das BAKOM der
Ansicht, dass die Sendungen vom 26. und 30. Januar sowie
2. Februar 2013 Art. 12 RTVGi.V.m. Art. 21 Abs. 3 RTVV ver-
letzt haben, weil die Deklaration des Sponsors Seat nicht am
Anfang, am Ende und nach der Werbeunterbrechung, sondern
ca. 90 Sekunden nach Beginn bzw. Ende der gesponserten
Sendung erfolgt ist. In den Sendungen ab dem 9. Februar 2013
erfolgten die Hinweise innerhalb von circa zehn Sekunden nach
Sendebeginn resp. nach der Werbeunterbrechung und vor
Schluss der Sendung. Dies bewegt sich nach Sicht des BAKOM
noch im Rahmen des Tolerierbaren.

Weiter priift das BAKOM, ob die Produktplatzierung von
Bear Inc. zuldssig war. SRF hat einen Sponsoringvertrag abge-
schlossen, wonach die Firma Bear Inc. dem Jurymitglied Stress,
der Teilhaber an Bear Inc. ist, fiir die Sendung «The Voice» Klei-
der im Wert von Fr. 1000.—- zur Verfiigung stellt. Stress trug in
den Sendungen jeweils eine schwarze College-Jacke mit einem
grossen Aufdruck «Bear Inc.», der jederzeit gut erkennbar war.
Nach Meinung des BAKOM ist grundsdtzlich nicht zu bean-
standen, dass der Sponsor Bear Inc. trotz dem vertraglich
festgelegten Vorliegen einer Produktplatzierung nicht als
«Sponsor mit Produktplatzierung» deklariert wurde. Gemdss
Werbe- und Sponsoringrichtlinien des BAKOM kann bei Pro-
duktplatzierungen unter Fr. 5000.— auf eine spezifische Dekla-
ration verzichtet werden. Das BAKOM fiihrt weiter aus, dass
unabhdngig von der spezifischen Deklarationspflicht eine Pro-
duktplatzierung im Sinne von Art. 21 RTVV vorliege. Fiir diese
gelten gemass Art. 21 Abs. 1 RTVG grundsdtzlich die Bestim-
mungen liber das Sponsoring, so unter anderem Art. 12 Abs. 3
RTVG, der werbliche Aussagen liber Waren und Dienstleistun-
gen des Sponsors untersagt. Gemass Ziff. 4.3 der Werbe- und
Sponsoringrichtlinien des BAKOM wird dies fiir die Produkt-
platzierung wie folgt konkretisiert: Eine Produktplatzierung
muss sich dem dramaturgischen Ablauf der Sendung anpas-
sen, darf keine werblichen Hervorhebungen des Produkts und
keine quantitative Anhdufung von an sich zuldssigen Produkt-
platzierungen enthalten. Entscheidend ist der Gesamteindruck.
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In Bezug auf die konkreten Sendungen von «The Voice» kommt
das BAKOM zum Ergebnis, dass im Gesamteindruck klar eine
werbliche Wirkung fiir die Firma Bear Inc. und ihr Produkt er-
zeugt wurde, welche sich nicht mehr im Rahmen einer zulds-
sigen Produktplatzierung bewegt. Immer wenn der Coach Stress
seine Auftritte hatte, sei auch die Kleidung seiner Firma Bear
Inc. prominent sichtbar gewesen. Zwar habe sich die Platzie-
rung in den dramaturgischen Ablauf eingefiigt, doch durch
die Grosse des Logos und die quantitative Anhdufung der Plat-
zierungen sei der Rahmen des Zuldssigen gesprengt worden.
Bei der Beurteilung der Werbewirkung ins Gewicht fallt gemdass
dem BAKOM auch der Imagetransfer vom prominenten Coach
und Hip-Hop-Musiker Stress zu seinem eigenen Modelabel.
Durch die Dauerprdsenz in der Sendung «The Voice» habe er
eine exklusive Plattform erhalten, um Produkt und Logo von
Bear Inc. immer wieder zu prdsentieren, obschon das Sende-
gefdss hierzu keinen direkten thematischen/redaktionellen Be-
zug herstellte. Folglich stellte das BAKOM aufgrund des Ge-
samteindrucks der Sendung fest, dass durch die massive Prasenz
der Firma Bear Inc. ein unzuldssiger Werbeeffekt fiir den Spon-
sor erzielt und dadurch Art. 12 Abs. 3 RTVG i.V.m. Art. 21
Abs. 1 RTVV verletzt wurde. Aufgrund dieser Verletzungen ver-
pflichtet das BAKOM die SRG, mitzuteilen, welche Massnah-
men getroffen werden, damit sich die Rechtsverletzung nicht
wiederholt. Zudem verfiigt es die Einziehung der unrechtmda-
ssigen Einnahmen in der Hohe von Fr. 850.—, welche durch den
Vertrag mit Bear Inc. erzielt wurden.

14-65
«Rundschau»-Beitrag tiber Bischof Huonder
verletzt Sachgerechtigkeitsgebot nicht

Anwaltschaftlicher Fokus; Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 2RTVG

Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fir
Radio und Fernsehen vom 6. Dezember 2013 (b. 671)

Die UBI weist eine Beschwerde gegen einen Beitrag der
«Rundschau» tiber den Churer Bischof Vitus Huonder ab. Sie
ist der Ansicht, dass sich das Publikum trotz einer einzelnen
unvollstdndigen Information eine eigene Meinung zum Thema
bilden konnte.

Die «Rundschau» strahlte einen kritischen Beitrag tiber
Bischof Huonder aus. Im Zentrum stand seine Art, das Bistum
Chur zu leiten, die kritisch beleuchtet wurde. Gegen den Bei-
trag erhob der Generalvikar des Bistums Chur im Namen von
Huonder Beschwerde an die UBI und machte eine Verletzung
des Sachgerechtigkeitsgebots (Art. 4 Abs. 2 RTVG) geltend, da
im Beitrag zentrale Fakten verschwiegen worden seien.

Die UBI vertritt in ihren Erwdgungen die Ansicht, dass
die Information gegen Ende des Filmberichts, wonach Bischof
Huonder in den Vatikan zitiert worden sei, unvollstindig sei,
da diese Aufforderung des Vatikans auch zwei andere Bischofe
betraf. Der Gesamteindruck des Beitrags hatte sich nach An-
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sicht der UBI jedoch nicht signifikant verdndert, wenn die
«Rundschau» tiber diesen Sachverhalt vollstdndig berichtet
hatte, da dieser Aspekt eine untergeordnete Rolle spielte. Die
UBI vertritt deshalb die Meinung, dass sich das Publikum trotz
dem erwdhnten Mangel insgesamt frei eine eigene Meinung
zum Thema des Beitrags bilden konnte. Die zentralen Fakten
wie das Verhalten von Bischof Huonder gegeniiber den Unter-
zeichnern der Pfarrei-Initiative oder im Fall eines umstrittenen
Priesters seien im Wesentlichen korrekt dargestellt worden. Der
weitgehend anwaltschaftliche Fokus des Beitrags sei klar er-
kennbar gewesen. Dem Publikum sei es ebenfalls moglich
gewesen, zwischen Fakten und persdnlichen Ansichten zu
unterscheiden. Bischof Huonder und sein Stellvertreter hétten
Gelegenheit erhalten, ihren Standpunkt zu wichtigen Beitrags-
aspekten darzulegen. Zudem wiirde bei Fragen von allgemei-
nem Interesse, wie sie der Beitrag behandle, besonders strenge
Anforderungen an eine allfdllige Beschrdnkung der Medien-
freiheit gelten. Zusammenfassend kommt die UBI deshalb zum
Schluss, dass der Beitrag nicht gegen das Sachgerechtigkeits-
gebot verstossen hat und die Beschwerde abzuweisen ist.

14-66
Beitrage von «Rundschau» und «10 vor 10»
tiber Professor Mérgeli waren sachgerecht

Menschenwiirde; Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 1, Abs. 2RTVG

Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fur Radio
und Fernsehen vom 6. Dezember 2013 (b. 676/677/678)

Die UBI weist Beschwerden gegen Beitrdge von «Rund-
schau» und «10 vor 10» ab, die sich kritisch mit der Betreuung
von Dissertationen durch Christoph Morgeli auseinander-
gesetzt haben. Sie kommt in ihrer Priifung zum Schluss, dass
keiner dieser Beitrdge das Sachgerechtigkeitsgebot oder die
Menschenwiirde von Christoph Morgeli verletzt hat.

Die «Rundschau» strahlte am 27. Mdrz 2013 auf SRF den
Beitrag «Professor in der Kritik» aus. Dieser Beitrag befasste sich
kritisch mit Dissertationen, die Prof. Christoph Mérgeli am
Medizinhistorischen Institut der Universitat Ziirich betreut
hatte. Bei iiber einem Dutzend dieser Dissertationen wiirden
Zweifel hinsichtlich des erforderlichen wissenschaftlichen Ge-
halts bestehen, da diese Dissertationen zum tliberwiegenden
Teil aus Transkriptionen und der Ubersetzung von alten Tex-
ten bestehen. Im Beitrag bestdtigen dies zwei als ehemalige
Doktoranden bezeichnete Personen anonym. Im anschliessen-
den Interview konfrontiert der Moderator Christoph Morgeli
mit der erhobenen Kritik. «10 vor 10» nahm am folgenden Tag
in einem Beitrag das Thema der «fragwiirdigen Doktorarbei-
ten» auf. Am 3. April 2013 strahlte die «<Rundschau» einen wei-
teren Beitrag zum «Doktortitel-Streit» aus. Gegen diese drei Bei-
trage erhob Christoph Morgeli Beschwerde bei der UBI und
machte im Wesentlichen eine Verletzung der Menschenwtirde
(Art. 4 Abs. 1 RTVG) beziiglich des ersten «Rundschau»-Bei-
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trags und eine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots (Art. 4
Abs. 2 RTVG) bei allen drei Beitrdgen geltend.

In Bezug auf den ersten Beitrag der «Rundschau» stellt die
UBI fest, dass sich das Publikum eine eigene Meinung zu den
thematisierten Dissertationen sowie zur damit verbundenen
Kritik gegentiber Morgeli bilden konnte. Die wesentlichen Fak-
ten zu den Dissertationen seien korrekt wiedergegeben worden.
Die Darstellung der von der Redaktion bemdngelten Wissen-
schaftlichkeit sei in nachvollziehbarer Weise erfolgt. Dabei sei
auch die Gegenposition von Moérgeli zum Ausdruck gekommen,
der diesen Vorwurf zuriickweist und politische Motive vermu-
tet. Zudem habe der Beitrag dem Publikum erlaubt, zwischen
Tatsachen und persénlichen Ansichten zu unterscheiden. Es sei
erkennbar gewesen, dass die Glaubwiirdigkeit der Aussagen der
anonymen «Zeugen» umstritten ist. Die Bedeutung der Stellung-
nahmen dieser «Zeugen», die Morgeli hauptsachlich beanstan-
det, muss nach Ansicht der UBI erheblich relativiert werden. Die
Kritik an den Dissertationen hdtte selbst bei Weglassen dieser
Sequenzen bestanden. Der reisserische Charakter dieser Szenen
sowie einzelne mdoglicherweise missverstdndliche Aussagen
seien nicht geeignet gewesen, das Publikum zu manipulieren.
Der medienerfahrene Morgeli habe zudem ausreichend Gele-
genheit erhalten, seinen Standpunkt zu allen relevanten Aspek-
ten darzulegen. Einzelne nicht prézise Formulierungen seien
nicht geeignet gewesen, den Gesamteindruck des Beitrags zu
beeinflussen, dabei handle es sich um Fehler in Nebenpunkten
bzw. redaktionelle Unvollkommenheiten. Bei Fragen von allge-
meinem Interesse wiirden besonders hohe Anforderungen an
eine allfdllige Beschrdnkung der Medien- bzw. Rundfunkfrei-
heit gelten. Die kritische Auseinandersetzung mit der haupt-
beruflichen Tatigkeit bilde Bestandteil der Medien- bzw. Rund-
funkfreiheit. Der mit dem kritischen Ansatz des Beitrags
verbundene, teilweise tendenzitse Charakter war nach Ansicht
der UBI fiir das Publikum als solcher erkennbar. Deshalb kommt
sie zum Schluss, dass der Beitrag das Sachgerechtigkeitsgebot
nicht verletzt hat. Zum gleichen Ergebnis kommt die UBI bei der
Priifung der Frage, ob mit dem Beitrag gegen die Menschen-
wiirde von Christoph Morgeli verstossen wurde. Morgeli sei im
Beitrag weder blossgestellt oder ldcherlich gemacht noch sei
seine Wiirde als Mensch in anderer Weise missachtet worden.
Daran dndere auch die Frage des Moderators, ob er nun als
Nationalrat zurticktrete, nichts. Eine provokative und allenfalls
sachlich deplatzierte Frage an eine medienerfahrene Persén-
lichkeit steht nach Meinung der UBI nicht im Widerspruch zum
rundfunkrechtlich gebotenen Schutz der Menschenwtirde.

Betreffend den «10 vor 10»-Beitrag «Fragwiirdige Doktor-
arbeiten» hdlt die UBI ebenfalls fest, dass die Fakten sachge-
recht dargestellt wurden. Dies betreffe namentlich den Umfang
der kritisierten Dissertationen, die Art der Vorwlirfe sowie die
teilweise unterschiedlichen Rahmenbedingungen fiir medizin-
historische Doktorarbeiten an den Universitdten Bern und Zii-
rich. Die zentralen Inhalte des «Rundschau»-Beitrags seien
ebenfalls korrekt zusammengefasst worden. Auch der Stand-
punkt von Morgeli, der auf eine Stellungnahme gegeniiber
«10 vor 10» verzichtete, sei zum Ausdruck gekommen. Die Ge-
staltung des Beitrags habe dem Publikum ermdoglicht, zwischen
Fakten und persénlichen Ansichten zu unterscheiden. Zudem
habe die Redaktion indirekt darauf hingewiesen, dass es noch
keine definitive Antwort zu den thematisierten Aspekten gebe.
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Die UBI kommt somit zum Schluss, dass auch dieser Beitrag
das Sachgerechtigkeitsgebot nicht verletzt hat.

Was den zweiten Beitrag der «Rundschau» betrifft, ver-
tritt die UBI die Meinung, dass dieser auch anders oder allen-
falls besser hatte gestaltet werden konnen. Die rundfunkrecht-
lich relevanten Mdngel wiirden jedoch Nebenpunkte betreffen
oder redaktionelle Unvollkommenheiten darstellen. Im Film-
bericht wurden die bekannten Vorwiirfe im Zusammenhang
mit den rund zwolf von Mérgeli betreuten Dissertationen wie-
derholt und durch zusdtzliche Stellungnahmen von Wissen-
schaftlern, eines Arztes und eines Politikers ergdnzt. Der Grund
fiir die Kritik an den Dissertationen und die Rolle von Morgeli
wurden nach Ansicht der UBI faktengerecht dargestellt. Der
Standpunkt von Christoph Moérgeli zu den zentralen Kritik-
punkten sei in angemessener Weise aus dem Filmbericht her-
vorgegangen. Die verschiedenen Meinungsdusserungen seien
fiir das Publikum als persénliche Kommentare erkennbar ge-
wesen. Zudem seien die erhobenen Vorwiirfe sowie die teilweise
drastisch dargestellten Auswirkungen durch das nachfolgende
Studiogesprdch relativiert worden. Die Einschdtzungen und die
Vermittlung von Grundlagen- und Hintergrundwissen durch
Peter Suter, den Vizeprdsidenten der Medizinischen Wissen-
schaften, hatten dem Publikum geholfen, sich auch eine eigene
Meinung iiber die Relevanz und Tragweite der Kritik an den
medizinhistorischen Dissertationen zu bilden. Die UBI ist so-
mit auch in Bezug auf diesen Beitrag der Meinung, dass das
Sachgerechtigkeitsgebot nicht verletzt wurde.

14-67
Mangel in Nebenpunkten: Beschwerde gegen
Beitrag liber Laserpointer abgewiesen

Maéngel in Nebenpunkten; Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 2RTVG

Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fur
Radio und Fernsehen vom 24. Oktober 2013 (b. 674)

Gegen einen Beitrag iiber Laserpointer in der Sendung
«Schweiz Aktuell» wurde eine Beschwerde wegen Verletzung
des Sachgerechtigkeitsgebots erhoben. Die UBI rdumt zwar ein,
dass ein im Beitrag erwdhntes Strafverfahren unvollsténdig
dargestellt wurde. Allerdings sei dieses Strafverfahren nicht das
eigentliche Thema der Sendung gewesen, weshalb es sich um
Mangel in Nebenpunkten handle, die keine Verletzung des
Sachgerechtigkeitsgebots darstellen.

Das Fernsehen SRF strahlte in der Sendung «Schweiz Ak-
tuell» einen Beitrag tiber Laserpointer aus. Darin wurde einer-
seits auf eine Prdventionskampagne der Ziircher Kantonspoli-
zei hingewiesen. Andererseits wurde iiber einen Fall einer
Laserattacke berichtet, welcher in einer Einstellung des Straf-
verfahrens endete. Gegen diesen Beitrag erhob der im Strafver-
fahren Beschuldigte X. Beschwerde bei der UBI und machte gel-
tend, im Zusammenhang mit dem thematisierten Fall seien
wichtige Fakten unterschlagen worden. Beim Publikum sei da-
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durch der Eindruck entstanden, es habe sich um eine geféhrli-
che Laserattacke gehandelt und die Staatsanwaltschaft habe
das Verfahren zu Unrecht eingestellt. Der Beitrag habe deshalb
das Sachgerechtigkeitsgebot verletzt.

Die UBI gibt X. recht, dass der betreffende Vorfall im Bei-
trag unvollstdndig wiedergegeben wurde. Im Beitrag sei uner-
wahnt geblieben, dass der von ihm verwendete Laserpointer
mit einer falsche Etikette beschriftet war, weshalb X. falschli-
cherweise davon ausgegangen sei, er benutze keinen gefdhrli-
chen Laserpointer. Zudem habe der Staatsanwalt festgestellt,
dass die Art, wie der Laserpointer benutzt wurde, gegen ein vor-
sdtzliches Handeln spreche. Bei Kenntnis dieser Sachverhalts-
elemente wdre es nach Meinung der UBI fiir das Publikum bes-
ser nachvollziehbar gewesen, warum das Strafverfahren
eingestellt wurde. Ebenso sei die Sichtweise von X. im bean-
standeten Beitrag nicht zum Ausdruck gekommen. Die UBI
fiihrt deshalb aus, es moge fiir X. stossend sein, dass die Um-
stdnde des Laserpointerangriffs im Beitrag nicht vollsténdig
wiedergegeben worden seien und dass sein Widersacher im
Nachbarschaftsstreit Gelegenheit erhalten habe, seine Version
unwidersprochen darzulegen. Dieser Konflikt und die damit
verbundene Strahlungsattacke hdtten allerdings nicht das ei-
gentliche Thema der Sendung gebildet, in welcher es vielmehr
um grundsdtzliche Aspekte im Zusammenhang mit der zuneh-
menden Verwendung von gefdhrlichen Laserpointern ging. Die
UBI ist der Ansicht, dass die fiir die Illustrierung des Bei-
tragsthemas relevanten Fakten in sachgerechter Weise erfolg-
ten. Weil die grundsdtzlichen Aspekte zu Laserpointerangrif-
fen im Beitrag im Vordergrund standen, sei es nicht zwingend
erforderlich gewesen, den Standpunkt von X. zum konkreten
Fall darzulegen. Die unvollsténdige Darstellung der Laserpoin-
terattacke, welche zulasten von X. ging und beim Publikum
Zweifel dariiber erwecken konnte, ob die Einstellung zu Recht
erfolgte, stelle im Rahmen des Beitragsthemas ein Nebenpunkt
dar, der nicht geeignet sei, den Gesamteindruck wesentlich zu
beeinflussen. Zu den eigentlichen Themen des Beitrags, der
Gefdhrlichkeit von gewissen Laserpointern und den strafrecht-
lichen Konsequenzen von Angriffen mit entsprechenden Gerd-
ten, konnte sich das Publikum aufgrund der vermittelten
Fakten eine eigene Meinung bilden. Die UBI kommt deshalb
zum Schluss, dass das Sachgerechtigkeitsgebot von Art. 4 Abs. 2
RTVG nicht verletzt wurde, und weist die Beschwerde ab.
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14-68
Sendungen liber Karl Marx — Beschwerde
abgewiesen

Programmautonomie; Sachgerechtigkeitsgebot; Vielfalts-
gebot

Art. 4 Abs. 2, 4 Abs. 4, 6 Abs. 2RTVG

Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fur
Radio und Fernsehen (b. 675) vom 24. Oktober 2014

Radio SRF 2 strahlte zwei Sendungen tiber Karl Marx aus.
X. erhob gegen diese Sendungen Beschwerde und machte eine
Verletzung des Vielfalts- und Sachgerechtigkeitsgebots geltend.
Die UBI weist die Beschwerde mit der Begriindung ab, die The-
menwahl sei fiir die Horer transparent gewesen und diese
hatten sich eine eigene Meinung zu den behandelten Themen
bilden kénnen.

Radio SRF 2 Kultur widmete Karl Marx anldsslich seines
130. Todestags zwei Sendungen. Im Rahmen der Sendung «Kon-
text» befragte die Redaktorin den amerikanischen Historiker
Jonathan Sperber zu seiner Biografie tiber Karl Marx. In der
Kultursendung «Reflexe» wurde das Thema «Marx und die
Vampire» beleuchtet. Dabei sprach die verantwortliche Redak-
torin mit dem Sozial- und Kulturphilosophen Christoph Hen-
ning lber die von Marx verwendeten Metaphern des Vampirs.
X. erhob gegen die erwdhnten Sendungen Beschwerde bei der
UBI. Er machte geltend, Karl Marx sei der ideelle Vordenker fiir
totalitdre Regimes und Diktatoren gewesen, wobei ihm diese
Vorbildfunktion auch heute noch in etlichen Staaten zukomme.
Auf diese grundlegende Problematik werde in den Sendungen
nicht eingegangen, sondern es werde eine einseitige, falsche
und ideologisch gefdrbte Sicht dargestellt. Damit seien das
Sachgerechtigkeitsgebot (Art. 4 Abs. 2 RTVG) und das Vielfalts-
gebot (Art. 4 Abs. 4 RTVG) verletzt worden.

Die UBI bemerkt zu Beginn ihrer Erwdgungen, dass sich
die Beschwerde nicht gegen das ganze Programm von Radio
SRF, sondern explizit gegen zwei einzelne Sendungen richte,
weshalb das Vielfaltsgebot von Art. 4 Abs. 4 RTVG nicht an-
wendbar sei.

Die beiden beanstandeten Sendungen priift die UBI dar-
aufhin getrennt auf Vereinbarkeit mit dem Sachgerechtigkeits-
gebot. Bezliglich der Sendung «Kontext» verkenne X., dass das
Thema die neue Marx-Biografie von Jonathan Sperber gewe-
sen sei. Der amerikanische Historiker stelle dabei eine neue
These auf, die sich von denjenigen in den bisherigen Biogra-
fien unterscheiden und die liberraschen mdége. Aufgrund der
im Gesprdach mit dem Autor vermittelten Informationen habe
sich das Publikum eine eigene Meinung zu den Ansichten und
der These von Sperber iiber Karl Marx bilden kénnen. Im Rah-
men des Sendethemas sei es nicht erforderlich gewesen, auf die
von X. betonte Problematik ndher einzugehen. Der Umstand,
dass Regierungen, die sich auf Karl Marx berufen, teilweise
noch heute schlimme Menschenrechtsverletzungen begehen
wirden, gehore iiberdies zum Vorwissen der «Kontext»-Horer-
schaft. Die UBI pflichtet X. zwar bei, dass das Gesprach mit
Jonathan Sperber allenfalls anders und vor allem kritischer
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hatte gefiihrt werden konnen. In der beanstandeten Sendung
habe sich die Redaktion jedoch darauf beschrdnkt, die neue
Biografie tiber Karl Marx im Gesprdch mit dem Autor zu-
sammenzufassen und dabei dessen neue Thesen in den Mittel-
punkt zu stellen. Ein entsprechender Fokus ist nach Ansicht der
UBI durch die Programmautonomie (Art. 6 Abs. 2 RTVG) ge-
deckt und verletzt das Sachgerechtigkeitsgebot (Art. 4 Abs. 2
RTVG) nicht.

Die Riigen betreffend die Kultursendung «Reflexe» beur-
teilt die UBI ebenfalls als unbegriindet. Spezielles Thema die-
ser vor allem kulturphilosophisch geprdgten Sendung sei
«Marx und die Vampire» gewesen. Dies sei fiir die Zuhorer-
schaft ebenso transparent gewesen wie der Umstand, dass in
der Sendung primadr die Ansichten von Christoph Henning, ei-
nem an der Universitat St. Gallen lehrenden Kenner von Marx,
vermittelt wurden (Art. 4 Abs. 2 2. Satz RTVG). Die UBI bemerkt
zudem, dass die negative Wirkung, welche die Ideen von Marx
im real existierenden Sozialismus vielfach gezeitigt habe, bei
der Zuhdrerschaft von Radio SRF 2 als bekannt vorausgesetzt
werden konnten. Das Publikum habe sich iiberdies aufgrund
der transparenten Gestaltung eine eigene Meinung zum in der
Sendung behandelten Thema «Marx und die Vampire» bilden
kénnen. Das Sachgerechtigkeitsgebot sei deshalb nicht verletzt
worden.

Zusammenfassend kommt die UBI deshalb zum Schluss,
dass die Wahl der Themen bei den beanstandeten Sendungen
erstaunen moge. Die Redaktorin hdtte allenfalls eine kriti-
schere Haltung einnehmen kénnen. Dies sei aber aufgrund
der besonderen - vor allem kulturell bzw. philosophisch aus-
gerichteten — Sendeinhalte sowie des Vorwissens der Zuhorer-
schaft zur Gewdhrleistung der freien Meinungsbildung nicht
zwingend erforderlich gewesen. Infolgedessen weist die UBI
die Beschwerde ab.

14-69
Beschwerde gegen «Treffpunkt»-Sendung
uber Tierversuche abgewiesen

Programmautonomie; Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 2, 6 Abs. 2RTVG

Entscheid der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fir
Radio und Fernsehen vom 24. Oktober 2013 (b.679)

Die UBI weist eine Beschwerde gegen einen «Ireffpunkt»-
Beitrag, in dem tiber Tierversuche in der Schweiz diskutiert
wurde, ab. Sie begriindet diesen Entscheid damit, dass sich das
Publikum eine eigene Meinung zum behandelten Thema bil-
den konnte. Verschiedene Aspekte zu Tierversuchen seien teil-
weise kontrovers erortert worden, und aus der Sendung sei her-
vorgegangen, dass Tierversuche umstritten sind. Dass gewisse
Aspekte anders oder vertiefter hétten behandelt werden kon-
nen, begriinde keine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots,
sondern sei durch die Programmautonomie gedeckt.
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In der Sendung «Treffpunkt» vom 25. April 2013, die auf
Radio SRF 1 ausgestrahlt wurde, war das Thema eine Bestan-
desaufnahme iiber Tierversuche in der Schweiz. Ein Moderator
diskutierte mit einem Vertreter des Bundesamtes fiir Veterindr-
wesen, einer Vertreterin der Pharmaindustrie sowie einem Ver-
treter der «Arztinnen und Arzte fiir Tierschutz in der Medizin».
K. erhob bei der UBI Beschwerde gegen die erwdhnte Sendung.
Er riigt, liber die zentrale Frage der wissenschaftlichen Aus-
sagekraft von Tierversuchen und insbesondere iiber die Uber-
tragbarkeit auf Menschen sei nicht diskutiert worden. Ebenso
sei nicht erwahnt worden, dass in breiten Fachkreisen der Nut-
zen von Tierversuchen ernsthaft infrage gestellt werde. Zudem
sei die Zusammenstellung der Diskussionsteilnehmer einseitig
gewesen, und der Moderator habe Tierversuche als unverzicht-
bar dargestellt. Durch die Irrefiihrung der Zuhorenden sei das
Sachgerechtigkeitsgebot von Art. 4 Abs. 2 RTVG verletzt worden.

Die UBI stellt zundichst fest, das Sachgerechtigkeitsgebot
sei aufgrund der zahlreich vermittelten Informationen tiber
Tierversuche in der Schweiz auf die beanstandete Sendung an-
wendbar. Weiter fithrt die UBI aus, K. verkenne, dass es in der
beanstandeten Sendung nicht primdr darum ging, den Nutzen
von Tierversuchen fiir die Humanmedizin wissenschaftlich zu
erortern. Vielmehr habe die Sendung bezweckt, eine Bestan-
desaufnahme der Tierversuchspraxis in der Schweiz vorzuneh-
men. Dabei seien verschiedenste relevante Aspekte themati-
siert worden. Dieser thematische Ansatz sei fiir die Horerschaft
erkennbar gewesen. Zudem sei der Veranstalter bei der Wahl
des Themas und der inhaltlichen Gestaltung aufgrund der Pro-
grammautonomie grundsdtzlich frei (Art. 6 Abs. 2 RTVG).

Soweit K. die Zusammensetzung der Diskussionsrunde
moniert, halt ihm die UBI mit Hinweis auf die bundesgericht-
liche Rechtsprechung entgegen, dass Radio SRF 1 bei der Aus-
wahl der Diskussionsteilnehmer frei war. Im Ubrigen erscheine
die Auswahl der Gaste nachvollziehbar und keineswegs ten-
denzids. Beim Vertreter der Tierschutzorganisation handle es
sich zwar nicht um einen grundsatzlichen Gegner von Tierver-
suchen. Trotzdem sei er aufgrund seiner vielfdltigen Erfahrun-
gen durchaus geeignet gewesen, die Tierschutzoptik glaubwiir-
dig zu vertreten und damit ein Gegengewicht zur Vertreterin
der Pharmabranche zu setzen. Zudem seien die Voten der drei
Diskussionsteilnehmer als persénliche Ansichten im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 2. Satz RTVG erkennbar gewesen. Ebenfalls treffe
es nicht zu, dass nicht tiber den Nutzen von Tierversuchen fiir
die Humanmedizin gesprochen worden sei.

Entgegen der Behauptung von K. ist die UBI der Meinung,
dass das Thema der Sendung nicht unkritisch bzw. einseitig
im Sinne der Pharmaindustrie abgehandelt wurde. Gewisse
Aussagen des Moderators erweckten zwar den Eindruck, dass
er Tierversuche fiir den medizinischen Fortschritt als absolut
unverzichtbar erachte. Diese Ausfiihrungen des Moderators
seien allerdings im Zusammenhang mit den geltenden recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir die Zulassung von Medika-
menten und im Kontext der ganzen Diskussion zu sehen. In
der Sendung seien tiberdies auch fiir Gegner von Tierversu-
chen wichtige Informationen vermittelt worden. Zusammen-
fassend kommt die UBI deshalb zum Schluss, dass sich die
Horerschaft zum deklarierten Thema der Sendung eine eigene
Meinung bilden konnte, und weist die Beschwerde als unbe-
griindet ab.
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1.4 Filmrecht - Droit du cinéma

14-70
L’OFC n’est pas habilité a ordonner

aux acteurs du marché de la distribution
et de la projection de films d’adopter
des modalités de programmation

Compétences de I’Office fédéral de la culture (OFC); diver-
sité de l'offre; notion de région cinématographique

Art. 71 al. 2 Cst; art. 1, 17, 18, 20 LCin; art. 2, 3 OCin

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 17 mars 2014
(C-698/2013)

Suite au rejet par I'OFC de reconnaitre une «moyenne ré-
gion» de I'Ouest lausannois et d’adresser une lettre aux distri-
buteurs de films manifestant son opposition aux discrimina-
tions dont elle serait la victime en matiere de distribution de
films, A. SA, propriétaire du multiplexe Cinétoile de Prilly, in-
terjette recours aupres du TAF; celui-ci la déboute intégrale-
ment, rappelant notamment que la LCin ne régit pas le cadre
économique de la distribution cinématographique et ne pré-
voit aucune disposition tendant a restreindre la concurrence.

Selon son art. 1¢, la LCin a pour but de promouvoir la
création, le développement, la diversité et la qualité de 1'offre
cinématographique. La compétence de la Confédération dans
ce domaine est potestative et subsidiaire. Elle intervient si les
mesures de politique culturelle des cantons et des communes,
ou les appuis des autres acteurs culturels se révélent in-
suffisants.

Aux termes de 'art. 17 al. 1 LCin, les entreprises de dis-
tribution et de projection doivent contribuer a la diversité de
I'offre par leur politique commerciale et des mesures concer-
tées au sein de la branche cinématographique. Selon l'art. 18
LCin, la diversité de I'offre est assurée dans une région donnée
si, compte tenu du nombre des salles et de la taille de la région,
les films projetés proviennent en nombre suffisant de pays dif-
férents et sils représentent des genres et des styles divers. La di-
versité s'‘apprécie temporellement, géographiquement, concre-
tement et doit étre économiquement viable pour les acteurs de
la branche cinématographique. L'art. 2 OCin qualifie la région
cinématographique de groupe d’écrans de cinéma en concur-
rence pour un public provenant d'une méme aire géogra-
phique. Ainsi I'OFC avec le concours de I'OFS a déterminé 96 ré-
gions dominées par cinq grandes régions, soit Bale, Berne,
Lucerne, Zurich, Geneve et Lausanne.

La subdivision d'une région en entités distinctes n’aurait
pas d’effet sur le marché au sens commercial de la distribution
de films. Les régions sont laissées aux regles de la concurrence
du marché, seule une correction serait théoriquement possible
s'il devait y avoir lieu de préserver des intéréts culturels natio-
naux en application de l'art. 71 al. 2 Cst., et sans que le mar-
ché de la distribution des films soit en soi affecté.

Ainsi, c'est a juste titre que ’'OFC a rejeté de reconnaitre
I’Ouest lausannois en tant que région cinématographique dis-
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tincte de celle de Lausanne faute de motifs concrets le justifiant
et faute pour la recourante d'un intérét concret.

Selon l'art. 20 LCin, I'OFC évalue périodiquement (soit
une fois par année en principe, art. 3 OCin) la diversité de
l'offre de films projetés dans les cinémas. S'il est constaté que
I'offre n'est pas diversifiée dans une région, I'OFC invite les en-
treprises de distribution et de projection concernées a prendre
dans un délai raisonnable des mesures correctives. Il s‘agit
d'une invitation, sujette a recours seulement si une taxe d’in-
citation est prononcée, prenant alors la forme d'une décision
selon I'art. 5 PA.

La derniere évaluation complete de l'offre cinématogra-
phique dans la région lausannoise remontait a 2009. C’est ainsi
a juste titre que I'OFC se propose d'y procéder comme étape
préalable a toute invitation des distributeurs et exploitants de
salles a rétablir la diversité de 1'offre; toutefois, une offre ciné-
matographique diversifiée insuffisante ne ressort en l'espéce
pas du rapport d’enquéte préalable de la ComCo.

1.5 Kunstrecht - Droit de ’art

14-71
Kiinstlerische Freiheit in Roman liber
real existierende Personen

Buch; Durchschnittsleser; Erkennbarkeit; Fiktion; Kunstfrei-
heit; Meinungsfreiheit; Nachkommen; Persénlichkeitsrecht;
Roman; Ubertreibung; Zivilklage

Art. 8, 10 EMRK

Zulassigkeitsentscheid des Europdaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte (5. Kammer) «Jelsevar u.a. c. Slowenien»
vom 11. Mé&rz 2014 (N° 47318/07)

Wegen eines 1998 erschienenen Romans iiber die Lebens-
geschichte einer in die USA ausgewandeten slowenischen Dorf-
bewohnerin ergriffen vier Schwestern zivilrechtliche Schritte.
In der Hauptfigur «Rozina» erkannten sie ihre Mutter, und in
der «<Minka» genannten Tochter erkannte sich eine der Schwes-
tern. Ihre auf das Personlichkeitsrecht gestiitzten Genugtuungs-
und Entschuldigungsforderungen drangen bei den unteren Ge-
richtsinstanzen durch, doch wehrte sich die Romanautorin
erfolgreich beim slowenischen Verfassungsgericht. Es bejahte
zwar die Erkennbarkeit der Mutter und einer der Schwestern.
Der zeitgendssische Durchschnittsleser nehme die Schilderun-
gen im Roman aber nicht als Tatsachenbehauptungen wahr.
Weder der Text selber noch die Intentionen der Verfasserin ziel-
ten auf eine Beleidigung ab: Die kontroversen Romanpassagen
iiber das Sexleben und die illegale Alkoholherstellung emp-
finde die Leserschaft nicht als rufschddigend. Vielmehr er-
scheine die Hauptfigur als willensstarke Person in einem posi-
tiven Licht. Allfillige Uberempfindlichkeiten der Betroffenen
schiitze das Recht nicht.
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Die Schwestern kritisierten dies als ungentigenden staat-
lichen Schutz ihres menschenrechtlichen Anspruchs auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK). Die 5. Kam-
mer des Gerichtshofs erinnert jedoch daran, dass das Genre des
Romans oft durch Ubertreibungen und bliihende Fantasie ge-
pragt ist. Wie die vermittelten Informationen selber geniessen
auch solche stilistischen Elemente den Schutz kiinstlerischer
Freiheit (Art. 10 EMRK). Der einstimmige Entscheid stiitzt die
Glterabwdgung des slowenischen Verfassungsgerichts. Sie ent-
spreche den Vorgaben der Strassburger Rechtsprechung, wie
sie der EGMR etwa im Urteil der Grossen Kammer N° 21279/02 &
36448/02 «Lindon, Otchakovsky-Laurens & July c. Frankreich»,
Ziff. 48-60 (medialex 2007, 205 £.), festgehalten habe. Die Auf-
fassung des Verfassungsgerichts, die fraglichen Romanpassa-
gen seien objektiv nicht beleidigend, scheint dem EGMR nicht
unverniinftig.

Wichtig ist dem Gerichtshof der Umstand, dass es sich
beim umstrittenen Buch nicht um ein biografisches, sondern
um ein fiktives Werk handelt. Selbst die Mehrzahl der als Zeu-
ginnen und Zeugen befragten Personen aus dem Umfeld der
Familie habe ausgeschlossen, dass das Buch die betroffenen
Personen wahrheitsgetreu darstelle. Nach dem einstimmigen
Entscheid der 5. Kammer ist die Beschwerde wegen Verletzung
von Art. 8 EMRK offensichtlich unbegriindet.

1.7 Weitere verfassungs- und
verwaltungsrechtliche Fragen -
Autres questions constitutionnelles
ou administratives

14-12
Gezielte Kritik einer Ministerin an
einem Journalisten respektierte EMRK

Behoérdendusserung; chilling effect; Einschiichterung;
Grundrechtsbeschrankung; Justizkritik; Medienfreiheit;
Tageszeitung; Unschuldsvermutung

Art. 6 Abs. 2, 10 EMRK

Zulassigkeitsentscheid des Europaischen Gerichtshofs flr
Menschenrechte (3. Kammer) «Rosca Stanescu ¢. Ruméa-
nien» vom 28. Januar 2014 (N° 49357/08)

Die rumdnische Justizministerin griff den justizkritischen
Journalisten Stefan Rosca Stanescu (Direktor der rumdnischen
Tageszeitung «Ziua») immer wieder 6ffentlich an. Im Dezem-
ber 2006 warf sie ihm im Rahmen einer Fernsehsendung vor,
er habe mdglicherweise ein personliches Problem mit der Jus-
tiz. Der Journalist musste vor laufender Kamera einrdumen,
seit 2004 laufe gegen ihn ein Strafverfahren wegen des Ver-
dachts auf Insiderdelikte (Verstdsse gegen das Borsengesetz).
Vorher und nachher schaltete sich die Ministerin zweimal in
Sendungen ein, in denen Stanescu Kritik am Justizapparat ge-
dussert hatte. Dariiber hinaus sagte sie im Januar 2007 an ei-



102 | entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

ner Medienkonferenz, Stanescu werde vor Gericht gestellt («est
renvoyé en jugement») und sei fiir eine objektive Diskussion
iber die Justiz vielleicht nicht die geeignete Person.

Anschliessend reichte Stanescu eine Strafklage gegen die
Ministerin wegen Amtsmissbrauchs ein und warf ihr eine 6f-
fentliche Vorverurteilung vor. Die Staatsanwaltschaft gab der
Klage keine Folge, denn die Ministerin habe die Offentlichkeit
uber die Existenz des Strafverfahrens orientiert, ohne sich zu
Stanescus Schuld zu dussern.

In Dreierbesetzung bezeichnet die 3. Kammer des EGMR
Stanescus Beschwerde als offensichtlich unbegriindet. Die Mi-
nisterin habe die Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK)
respektiert. Sie habe sich zu einem Zeitpunkt gedussert, als Sta-
nescus Fall bereits der Justiz zur Beurteilung iberwiesen und
damit offentlich war. Ihre Wortwahl enthielt keine unzuldssige
Vorverurteilung.

Stanescu brachte dartiiber hinaus vor, die 6ffentlichen Er-
kldrungen der Ministerin hétten eine abschreckende Wirkung
(«chilling effect») auf seine Funktion als Journalist entfaltet.
Nach der wiederholten Kritik habe er sich weiterer journalisti-
scher Kritik an der rumdanischen Justiz enthalten. Der Gerichts-
hof verneint jedoch, dass das Verhalten der Justizministerin die
Meinungsfreiheit tiberhaupt tangiert hatte. Er verwirft das Ar-
gument der abschreckenden Wirkung der behérdlichen Aus-
serungen:

«46. La Cour rappelle qu’elle a déja eu l'occasion d’exa-
miner la question de «l’effet dissuasif» découlant d'une sanc-
tion imposée a la personne intéressée. Par exemple, elle a es-
timé qu’avait un effet dissuasif pour l'exercice de la liberté
d’expression la condamnation a des peines de prison d'un avo-
cat pour contempt of court («Kyprianou c. Chypre» [GC],
Ne 73797/01, §§ 175 et 181, CEDH 2005-XIII), de deux journa-
listes pour diffamation («Cumpana et Mazare c. Roumanie»
[GC], N° 33348/96, §§ 114-116, CEDH 2004-XI) ou d'un homme
politique pour injure grave au roi («Otegi Mondragon c. Es-
pagne», No 2034/07, § 60, CEDH 2011). La Cour est arrivée a
la méme conclusion en ce qui concerne la décision de ne plus
nommer le requérant a aucune fonction publique en raison
des opinions qu'il avait exprimées lors d'une conférence pu-
blique («Wille c. Liechtenstein» [GC], N° 28396/95, § 50, CEDH
1999-VII), la révocation du requérant pour avoir divulgué a la
presse des informations confidentielles («Guja c. Moldova»
[GC], No 14277/04, § 95, CEDH 2008) ou le licenciement de la
requérante pour avoir déposé plainte pénale contre son em-
ployeur («Heinisch c. Allemagne», No 28274/08, § 91, CEDH
2011 (extraits)).

47. En l'absence d'une procédure a 'encontre du requé-
rant ou d'une ou d'une quelconque sanction, ces conclusions
ne sont pas transposables en 'espéce.»

Selbst wenn die Ministerin eine Beschrdnkung der Mei-
nungsfreiheit beabsichtigt hdtte, wére sie von beschrankter
Tragweite gewesen. Der Journalist sei zudem jeden Beleg dafiir
schuldig geblieben, dass ihn die 6ffentlichen Erkldrungen der
Ministerin tatsdchlich beeintrachtigten.

48. «Méme a accepter que la ministre de la Justice ait en-
tendu restreindre la liberté d’expression du requérant, la Cour
estime que ses propos n’ont eu qu'une portée limitée puisqu'ils
étaient dépourvus de force obligatoire (a contrario, «<Hashman
et Harrup c. Royaume-Uni» [GC], N° 25594/94, §§ 27-28, CEDH
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1999-VIII et «Axel Springer AG c. Allemagne» [GC], N° 39954/08,
§ 75, 7 février 2012). Qui plus est, le requérant n'a soumis au-
cun élément factuel de nature a établir que les déclarations de
la ministre I'auraient empéché de continuer d’exercer son ac-
tivité de directeur de quotidien ou auraient modifié d'une quel-
conque maniére son comportement. En effet, son grief, plutdt
hypothétique, est tiré des risques que les déclarations de la mi-
nistre pourraient avoir sur son activité ultérieure plutdt que des
conséquences concretes que ces déclarations ont pu avoir.»

Anmerkungen Dieser Zuldssigkeitsentscheid betrifft die
dogmatisch anspruchsvolle Frage, wann ein staatliches
Verhalten iiberhaupt als Beschrdnkung der Medienfreiheit
einzustufen ist—was zur Folge hat, dass die Voraussetzungen
von Art. 10 Abs. 2 EMRK (gesetzliche Grundlage, legitimer
Eingriffszweck, Verhdltnismassigkeit) zu beachten sind. Die
Begriindung des in Dreierbesetzung gefdllten Entscheids
vermag héchstens ansatzweise zu iiberzeugen.

1. Fragwiirdigist das Argument, die bisherige Strassburger
Rechtsprechung zum «chilling effect» lasse sich nicht auf
offentliche Ausserungen der Behérden iibertragen. Bedauer-
licherweise wird in Ziff. 46 das wohl einschldgigste Beispiel
aus der bisherigen EGMR-Praxis unprézis zusammengefasst.
Der EGMR beurteilte 1999 im Fall Wille nicht einen Entscheid
(«décisiony) der Liechtensteiner Obrigkeit, Richter Wille
nach unerwiinschten Ausserungen die Nominierung fiir
offentliche Amter zu verweigern. Den «chilling effect» be-
jahte die Grosse Kammer bereits fiir die im Brief an den
Richter angekiindigte Absicht des Fiirsten, dies kiinftig
zu tun («announcement by the Prince of his intention not to
reappoint the applicant»). Nicht anders als im Fall Stanescu
fehlte es also auch im Leiturteil Wille an einem Verfahren
oder einer eigentlichen Sanktion.

2. Nachvollziehbar ist das Bestreben des Gerichtshofs, nicht
jegliche amtliche Medienschelte als Grundrechtsbeschran-
kung einzustufen. Offentliche Unmutsidusserungen von
Amtstradgern iiber die Arbeit von Medienh&usern oder ein-
zelnen Medienschaffenden gehérenin einer demokratischen
Gesellschaft zum gebrauchlichen Meinungskampf, der
hiiben wie driiben nicht mit iibertriebener Empfindlichkeit
gefiihrt werden sollte. Es gibt allerdings Konstellationen, in
denen behérdlichen Ausserungen durchaus ein Einschiich-
terungspotenzial zukommt. Denkbar ware etwa, dass ein
Behordenmitglied seine Medienschelte mit der realistischen
Androhung in seinem Einflussbereich liegender, erheblicher
Nachteile verkniipft. Ein Beispiel ist die Androhung der kiinf-
tigen Kiirzung staatlicher Unterstiitzung fiir ein bestimmtes
Medienhaus oder der Anprangerung eines Mediums in ei-
nem amtlichen Bericht —was gravierende Effekte auf dem In-
serate- oder Lesermarkt haben kénnte (vgl. etwa das Urteil
des Bundesverfassungsgerichts zur Erwdhnung einer
Wochenzeitung wegen des Verdachts verfassungsfeindlicher
Bestrebungen in einem offiziellen Bericht, was das Medium
mittelbar belastete; BVerfG, 1 BvR 1072/01 [«Junge Freiheit»],
24.5.2008, Ziff. 55 {.).

3. Dass es im vorliegenden Fall an einer den Medienschaf-
fenden mittelbar belastenden und ihn einschiichternden Wir-
kung fehlte, versteht sich nicht von selbst. Vielmehr drangt
sich die Frage auf, ob die ruménische Obrigkeit einen unbe-
quemen Kritiker unter unablassigem und in aller Offentlich-
keit gedussertem Hinweis auf gegen ihn laufende Verfahren
(deren Bezug zu seiner allgemeinen institutionellen Kritik
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eher weit hergeholt scheint) zuriickbinden wollte. Die
Lektiire der Strassburger Entscheidbegriindung erlaubt
keine verlassliche Einschéatzung. Die wiederholten und
sachlich nicht wirklich zwingend erscheinenden 6ffentlichen
Interventionen der Justizministerin wecken jedenfalls zumin-
dest ein ungutes Gefiihl.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

14-13
Lobjectif de 'aide a la presse est notamment
d’encourager les échanges d’idées et

la diversité des opinions et de la presse

Aide a la presse; volume minimal de la publication

Art. 16 al. 5 LPO; art. 36 al. 3 lit. 1 OPO

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 12 décembre 2013
(A-546/2013)

X., association a but non lucratif, a vu sa demande d’aide
a la presse refusée par 'OFCOM, sa publication n’atteignant
pas le volume minimal prévu a l'art. 36 al. 3 lit. 1 OPO pour
I'octroi d'une telle aide. L'article précité ne laissant pas place a
I'interprétation, le TAF a débouté X.

X. est une association suisse a but non lucratif; elle pu-
blie un périodique d’information.

L'Office fédéral de la communication (OFCOM) a rejeté
sa demande d’aide a la presse sous forme d'un rabais de distri-
bution, au motif que 'exigence de l'art. 36 al. 3 lit. I OPO, qui
considére que relévent de la presse associative (...) les journaux
et périodiques qui comptent au moins six pages A4, n’était pas
remplie.

Le sens de I'art. 36 al. 3 let. ] OPO est clair et ne préte pas
a confusion, de sorte qu'il n'y a pas lieu d'y déroger par voie
d’interprétation. En fixant ce critere du nombre de pages, dans
le cadre des compétences qui lui étaient déléguées par 'art. 16
al. 5 LPO, le Conseil fédéral (CF) a voulu éviter que des pério-
diques ou des journaux qui n’offrent qu'un apport marginal
aux échanges d'idées et a la diversité des opinions et de la presse
ne bénéficient d'une aide financiére.

Le TAF releve accessoirement, en réponse aux arguments
de X., que la disposition contestée fixe non un format, mais un
volume minimal. Ainsi, le journal ou le périodique peut se pré-
senter sous plusieurs formats, tant que la publication respecte
un certain volume, a savoir au moins 3742,2 cm?; qu’en outre,
le fait que la publication de X. soit composée a 100% de conte-
nus journalistiques, alors que seul un minimum de 50% est
exigé a l'art. 36 al. 3 lit. g OPO n’est pas pertinent, puisqu'il
s’agit de deux conditions totalement indépendantes.
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3. Strafrecht - Droit pénal
3.1 Ehrenschutz (StGB/UWG) -
Atteintes a I’honneur (CP/LCD)

14-74

Il peut y avoir diffamation méme si

le destinataire de l’allégation litigieuse
connaissait déja le fait allégué

Diffamation; identification de la personne en cause

Art. 173 ss CP

Arrét du Tribunal fédéral du 4 février 2014 (6B_491/2013)

X., avocat, a déposé plainte pour diffamation contre un
quotidien ayant publié un article a son sujet. Aussi bien le Mi-
nistére public que la Chambre pénale de recours (GE) ont es-
timé qu'il n’était pas reconnaissable, de sorte qu'une des condi-
tions objectives de punissabilité faisait défaut. Néanmoins, le
TF a considéré qu’'au vu des éléments de I'article, des tiers pou-
vaient l'identifier, notamment des personnes dans son entou-
rage, et que le seul fait que ces derniers aient déja connaissance
des procédures a son encontre n’excluait pas la diffamation.

Le quotidien D. a publié et mis en ligne un article titré
«huis clos pour un avocat accusé de maltraitance». Le nom de
I'avocat n‘apparaissait pas. En revanche, le sous-titre indiquait
qu'il appartenait a I'une des grandes études de la place. Le texte
de l'article précisait qu'il était pére de deux garcons et une fille
et mentionnait l'identité du conseil de son épouse, a laquelle
I'avocat était opposé. L'article indiquait encore que cette der-
niére avait déposé plusieurs plaintes pénales; elle y parlait
«d'agressivité, d'injures, de menaces, de dommages a la pro-
priété». La fille du couple décrivait «des maltraitances subies
de la part de son pere».

Apres le refus du Ministere public du canton de Genéve
d’entrer en matiére sur sa plainte et le rejet de son recours par
la Chambre pénale de recours de la Cour de justice, X. a formé
un recours en matiére pénale aupres du TF, partiellement admis.

Aux termes de 'art. 173 ch. 1 CP, se rend coupable de dif-
famation celui qui, en s'adressant a un tiers, aura accusé une
personne ou jeté sur elle le soupcon de tenir une conduite
contraire a I'honneur ou de tout autre fait propre a porter at-
teinte a sa considération ou celui qui aura propagé une telle
accusation ou un tel soupcon.

La personne dont I'honneur est visé n'a pas a étre dési-
gnée, il suffit qu'elle soit reconnaissable, flt-ce par un seul des-
tinataire de la déclaration (un «tiers»).

Exception faite du régime particulier découlant de I'art. 28
al. 4 CP, le journaliste ne bénéficie d’aucun privilege en cas
d’atteinte a I'honneur par voie de presse. L'interprétation des
éléments constitutifs de l'infraction réprimée par l'art. 173 CP
doit étre la méme a l'endroit de quiconque, qu'il ait agi par la
voie de la presse ou non.

En l'occurrence, I'article fournissait de nombreux élé-
ments sur le recourant; son nom figurait également sur la liste
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des causes a juger affichée a coté des salles d’audience. Un rap-
prochement entre ce nom et 'avocat objet de I'article du lende-
main était aisé. De plus, on ne saurait retirer au recourant la
protection offerte par les art. 173 ss CP au seul motif qu'il au-
rait parlé a son entourage des «tourments que ses procédures
lui causaient». La jurisprudence admet en effet 'existence d'une
diffamation méme si le destinataire connaissait déja le fait
allégué.

14-15
Toute atteinte Iégére a la réputation
ne justifie pas une réparation, a fortiori
dans le cas d’une personne morale

Atteinte a I'honneur d’une association; ordonnance de non-
entrée en matiére; plainte pénale et prétentions civiles

Art. 173, 174 CP; art. 60 CC; art. 49 CO

Arrét du Tribunal fédéral du 12 décembre 2013
(6B_873/2013)

Une association de protection des animaux s’est opposée
au classement de sa plainte pénale contre un journal 'accu-
sant de mensonges. Si son droit a ’honneur n'est pas nié, elle
n'a en revanche pas suffisamment expliqué en quoi le classe-
ment pénal péjorerait ses prétentions civiles ni établi que la
gravité de l'atteinte justifie l'allocation d'une indemnité pour
tort moral. Le TF a déclaré son recours irrecevable, faute de
qualité pour recourir.

X., association de défense des droits de l'animal, a déposé
plainte pénale contre le journal A. pour diffamation (art. 173
CP) et calomnie (art. 174 CP), A. ayant publié que X. avait pro-
féré des «mensonges» et placardé des «contrevérités».

Le Ministere public du Canton de Geneve a décidé de ne
pas entrer en matiere sur la plainte, la Chambre pénale de re-
cours du Canton de Geneve a rejeté le recours de X. contre 1'or-
donnance précitée.

X. forme un recours en matiere pénale aupres du Tribu-
nal fédéral.

La protection de la personnalité peut étre invoquée tant
par une personne physique que par une personne morale, dans
le cadre des intéréts qu’elle défend; partant, X. en sa qualité
d’association au sens de l'art. 60 CC est titulaire du droit a
I’honneur.

Lorsque le recours est dirigé contre une décision de non-
entrée en matiere ou de classement de l'action pénale, le plai-
gnant doit expliquer quelles sont ses prétentions civiles et en
quoi la décision attaquée influencerait négativement leur
jugement.

L'allocation d'une indemnité pour tort moral fondée sur
I'art. 49 al. 1 CO suppose une atteinte d'une certaine gravité
objective, ressentie subjectivement par la victime comme suf-
fisamment forte pour qu'un recours a la justice apparaisse 1é-
gitime; cette exigence est encore accrue lorsqu’il s'agit d'une
personne morale.
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En l'espéce, X. n'a pas établi a satisfaction de droit les
points qui précédent. Le TF déclare son recours irrecevable,
faute de qualité pour recourir sur le fond de la cause.

3.4 Redaktionsgeheimnis -
Secret rédactionnel

14-76
Le tribunal des mesures de contrainte
est seul compétent pour lever une mise
sous scellés, sauf exception

Perquisition et saisie d’objets; levée des scellés; compétence

Art. 248, 393 CPP

Arrét du Tribunal fédéral du 24 mars 2014 (1B_360/2013)

Considérant que la voie de recours de 'art. 393 CPP ne se-
rait entrée en ligne de compte que si les griefs soulevés ne
concernaient aucun intérét juridiquement protégé au maintien
du secret protégé par les scellés ou si la perquisition n’avait
abouti a aucune saisie, le TF a estimé que le Tribunal des me-
sures de contrainte des Montagnes et du Val-de-Ruz (Tmc), et
non l'Autorité de recours en matiére pénale du Tribunal can-
tonal de Neuchatel (ARMP), était compétent, en vertu de
I'art. 248 CPP, pour examiner les griefs du recourant quant a
la saisie d’objets lui appartenant lors d'une perquisition.

Sur mandat d’investigation du Procureur neuchatelois,
la police a procédé a la perquisition du domicile de A., jour-
naliste visé par une plainte notamment pour calomnie, et sé-
questré différents objets; suite a la demande d’entraide du Mi-
nistere public (MP) de Neuchatel, la police tessinoise a
perquisitionné la chambre d’hétel ou logeait A. Celui-ci a im-
médiatement demandé la mise sous scellés de son ordinateur
et des objets saisis a son domicile. Le magistrat pénal a requis
du Tmc la levée des scellés.

L’ARMP a admis le recours déposé par A. contre le man-
dat d’investigation et la demande d’entraide, annulé les deux
décisions et ordonné la restitution — immédiate et sans levée
des scellés — des objets saisis.

Le MP forme un recours en matiere pénale contre ce ju-
gement, concluant a son annulation. Le Tmc a suspendu la pro-
cédure de levée des scellés.

Lorsque les autorités pénales ont séquestré des objets pou-
vant étre utilisés comme moyen de preuve, ceux-ci peuvent étre
placés sous scellés a la demande de la personne concernée
(art. 248 al. 1 CPP). Il appartient alors a I'autorité pénale d’en
requérir la levée (art. 248 al. 2 CPP). Cette procédure a lieu de-
vant le Tmc (art. 248 al. 3 let. a CPP) et non l'autorité de re-
cours au sens de 'art. 393 al. 1 let. a CPP.

En l'espece, I'intimé invoque des violations de dispositions
relatives a la liberté de la presse, et des normes définissant I'ap-
plicabilité de mesures de contrainte, questions relevant du droit
de refuser de déposer ou de témoigner selon 'art. 248 al. 1 CPP.
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I1 en découle que le Tmc, et non '’ARMP, était compétent
pour examiner ces griefs; le recours est donc admis et 'arrét
cantonal entrepris annulé. Le recours cantonal de l'intimé
contre le mandat d’investigation et la demande d’entraide est
déclaré irrecevable. Le Tmc pourra des lors reprendre la procé-
dure de levée des scellés.

3.5 Weitere strafrechtliche Fragen -
Autres questions de droit pénal

14-77
Kostenauflage trotz Einstellung des Strafver-
fahrens verstiess gegen Unschuldsvermutung

Amtsgeheimnisverletzung; Einstellung des Strafverfahrens;
Verfahrenskosten

Art. 22 BPG; Art. 320 StGB; Art. 426 Abs. 2 StPO; Art. 94 BPV

Urteil des Bundesstrafgerichts vom 19. November 2013
(BB.2013.94)

Ein gegen A. eingeleitetes Strafverfahren wegen Amtsge-
heimnisverletzung wurde eingestellt, ihm wurden aber die Ver-
fahrenskosten auferlegt. Gegen diesen Kostenentscheid erhob
A. Beschwerde beim Bundesstrafgericht. Dieses heisst die Be-
schwerde gut, weil A. in der Begriindung des Kostenentscheids
implizit vorgeworfen werde, er habe doch eine Amtsgeheim-
nisverletzung begangen.

A., der Verteidigungsattaché der Schweiz in Kairo, hielt
sich wahrend der Festhaltung von zwei Schweizer Geiseln in
Libyen zeitweilig in der Botschaft in Tripolis auf. Spdter hielt
er vor Mitgliedern der Loge «B.» einen Vortrag mit dem Titel
«Die Libyenkrise, Beobachtungen und Einsichten eines Di-
rektbeteiligten». In verschiedenen Schweizer Zeitungen er-
schienen Artikel betreffend diesen Vortrag. Das VBS erstattete
Anzeige, worauf die Bundesanwaltschaft eine Strafunter-
suchung wegen Amtsgeheimnisverletzung (Art. 320 StGB) ge-
gen A. erdffnete. Das Strafverfahren endete mit einer Einstel-
lungsverfiigung, wobei A. die Verfahrenskosten von insgesamt
Fr. 2127.— auferlegt wurden. Gegen diese Verfiigung erhob A.
Beschwerde und beantragte, die Verfahrenskosten seien vom
Staat zu tragen.

Das Bundesstrafgericht fiihrt zuerst aus, die Bundes-
anwaltschaft habe die Einstellung des Strafverfahrens folgen-
dermassen begriindet: «Die Bewegungen des schweizerischen
Vertreters nach Libyen waren an 6ffentlichen Orten wie Flug-
pldtzen und in der libyschen Offentlichkeit ohne Weiteres von
unbeteiligten Dritten wahrzunehmen. Es sei deshalb nicht aus-
zuschliessen, dass (...) die beschuldigte Person, wdre sie nicht
Direktbeteiligte gewesen, diese Begegnung als Privatperson
hatte wahrnehmen kénnen. Bei dieser Ausgangslage lasst sich
nicht rechtsgentiglich beweisen, ob es sich bei der Bekannt-
gabe der Treffen zwischen den Geiseln in Libyen und dem Mi-
litdrattaché um ein geschiitztes Geheimnis handelt.» Weiter
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erldutert das Bundesstrafgericht, dass der beschuldigten Per-
son bei Einstellung des Verfahrens oder Freispruch die Verfah-
renskosten ganz oder teilweise auferlegt werden kénnen, wenn
sie rechtswidrig und schuldhaft die Einleitung des Verfahrens
bewirkt oder dessen Durchfiihrung erschwert hat (Art. 426
Abs. 2 StPO). Dabei handle es sich nicht um eine Haftung fiir
strafrechtliches Verschulden, sondern um eine an zivilrechtli-
che Grundsdtze angendherte Haftung fiir ein fehlerhaftes Ver-
halten. Eine Kostenauflage bei Freispruch oder Einstellung
verstosse allerdings gegen den Grundsatz der Unschulds-
vermutung, wenn dem Beschuldigten zur Begriindung des Kos-
tenentscheids direkt oder indirekt vorgeworfen wird, es treffe
ihn ein strafrechtliches Verschulden. Die Bundesanwaltschaft
begriindete die Kostenauflage folgendermassen: «(...) der ehe-
malige Militdrattaché hat mit seinem (...) Vortrag in der
schweizerischen Offentlichkeit Ausfilhrungen tiiber seine
dienstlich bedingten Aufenthalte und Treffen mit den Geiseln
in Libyen gemacht, die er hdtte unterlassen sollen. (...) Vorlie-
gend hat die beschuldigte Person klarerweise seine Verpflich-
tungen zur Verschwiegenheit aus dem Arbeitsvertrag mit der
Schweizerischen Eidgenossenschaft verletzt und durch dieses
vorwerfbare Verhalten die Einleitung des Strafverfahrens ver-
anlasst.» Das Bundesstrafgericht fithrt dazu an, aus Art. 22
BPG und Art. 94 BPV gehe hervor, dass sich eine arbeitsrecht-
liche Verpflichtung zur Verschwiegenheit auf Geheimnisse be-
zieht. Die Bundesanwaltschaft stufe das Treffen zwischen den
Geiseln in Libyen und dem Militdrattaché nicht als Amtsge-
heimnisi.S.v. Art. 320 StGB ein, sinngemdss aber als bundes-
personalrechtlich geschiitzte Information, weswegen sie A.
auch die Verfahrenskosten auferlegte. Der Begriff «Amtsge-
heimnis» kdnne jedoch in Art. 320 StGB kein anderer sein als
derjenige von Art. 22 BPG und Art. 94 BPV. Folglich verstosse
die Kostenauflage gegen den Grundsatz der Unschuldsvermu-
tung, da A. zur Begriindung des Kostenentscheids implizit vor-
geworfen werde, er habe den Tatbestand von Art. 320 StGB
doch erfiillt.
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4. Privatrecht - Droit privé

4.1 Personlichkeitsschutz (ZGB/UWG)
und Datenschutz - Protection
de la personnalité (CC/LCD) et
protection des données

14-78
JUSO-Bildmontage von nacktem Vasella
ist zulassig

Interessenabwdagung; Persénlichkeit; Satire

Art. 28 ZGB

Urteil des Bundesgerichts vom 14. April 2014
(6A_553/2012)

Das Bundesgericht weist eine Beschwerde des Wirtschafts-
fiihrers Daniel Vasella gegen eine Bildmontage, die seinen Kopf
auf einem nackten Korper zeigt, ab. Die Personlichkeit von Va-
sella werde durch die im Abstimmungskampf zur «1:12-Initia-
tive» von der JUSO verdffentlichte Bildmontage zwar verletzt.
Allerdings falle diese unter den Begriff der Satire und sei des-
halb im Rahmen der politischen Auseinandersetzung gerade
noch als zuldssig zu betrachten.

Die JUSO verdffentlichte im Zusammenhang mit der
«1:12-Initiative» auf ihrer Homepage eine Bildmontage. Dar-
aufist Daniel Vasella zwischen Brady Dougan und Oswald Grii-
bel zu sehen, wobei die Kdpfe der drei Personen auf die Kérper
unbekleideter Mdnner mit bedeckter Scham gesetzt sind. Dar-
unter steht der Schriftzug «<ABZOCKER, ZIEHT EUCH WARM
ANl!». Die Bildmontage erschien in verschiedenen Presseerzeug-
nissen. Auf Klage von Vasella untersagte das Bezirksgericht
Baden der JUSO, die Bildmontage im Internet oder anderswo zu
zeigen, und stellte zudem fest, dass sie die Personlichkeit von Va-
sella verletzt hat. Das Obergericht des Kantons Aarau hob die-
sen Entscheid auf, weshalb Vasella ans Bundesgericht gelangte.

Das Obergericht hat das Vorliegen einer Personlichkeits-
verletzung (Art. 28 ZGB) bejaht, was in der Beschwerde nicht
bestritten wird. Das Bundesgericht hat somit die Frage zu kla-
ren, ob es sich bei der Darstellung um Satire handelt und ob
dies im vorliegenden Kontext einen Rechtfertigungsgrund dar-
stellt. Dabei fiihrt es zuerst aus, dass Satire vorliegt, wenn ku-
mulativ drei Merkmale erfiillt sind, ndmlich ein aggressives,
ein soziales und ein dsthetisches. Es treffe zwar zu, wie dies Va-
sella behaupte, dass die Nacktheit der abgebildeten Personen
ziemlich beliebig erscheine und primdar dem Blickfang diene.
Es sei aber ein klarer Bezug zwischen der Nacktheit und dem
Text («zieht euch warm an») erkennbar, woraus sich das Vor-
liegen des dsthetischen Elements ergebe. Auch die anderen bei-
den Begriffsmerkmale der Satire sind nach Ansicht des Bun-
desgerichts gegeben. Zum einen sei die nétige Aggression im
Sinn einer engagierten Darstellung erkennbar, die sich nicht
gegen Vasella als Individuum, sondern als Reprdsentanten ei-
ner Managerklasse richtet, welche in den Augen der Initianten
abzockt. Zum anderen verfolge die Darstellung insofern einen

mediallex 2|14

sozialen Zweck, als sie der Meinungsbildung im Zusammen-
hang mit einer Volksinitiative diene.

Das Vorliegen von Satire stelle aber keinen absoluten
Rechtfertigungsgrund dar, fiihrt das Bundesgericht weiter aus.
Vielmehr sei auch hier das 6ffentliche Interesse an der betref-
fenden Darstellung gegen die privaten Interessen von Daniel
Vasella abzuwdgen, wobei insbesondere zu beurteilen sei, ob
die Satire die ihrem Wesen eigenen Grenzen in unertrédglichem
Mass liberschreitet. Vasella macht in seiner Beschwerde in ers-
ter Linie geltend, er werde durch die Bildmontage unnétig ins
Lacherliche gezogen. Zur Komponente des «Unnétigen» fiihrt
das Bundesgericht aus, dass Satire letztlich immer durch sach-
liche Argumentation ersetzt werden kénne und daher zur
Transportierung einer Botschaft nie nétig sei. Zu fordern, dass
die liberzeichnende Verfremdung fiir die Verbreitung der Bot-
schaft unabdingbar sein miisste, wiirde die Satire in ihrem
Wesenskern treffen. Zur Komponente der «Ldcherlichkeit» fiihrt
das Bundesgericht aus, diese sei immer dort in einem gewissen
Grad verwirklicht, wo die Satire mit dem Mittel des Spotts an
Personen arbeite. Bei der Interessenabwdgung sei zu beachten,
dass es sich vorliegend um eine politisch motivierte Ausserung
handle, die nach einem etwas milderen Massstab zu beurtei-
len sei. Zudem sei der vorliegend interessierende politische Dis-
kurs heftig gefithrt worden und stehe im Brennpunkt des 6f-
fentlichen Interesses. Bei Daniel Vasella als betroffener Person
handle es sich zwar nicht um eine Person aus dem Showbusi-
ness, die bewusst ein Stiick ihrer geschiitzten Sphdre publik ma-
che. Allerdings habe sich Vasella verschiedentlich im Zusam-
menhang mit der Thematik der Spitzenldhne gedussert und
sich bis zu einem gewissen Grad selbst ins Blickfeld der Diskus-
sion geriickt. Er sei in der politischen Diskussion zum Symbol
einer sich schamlos bereichernden Managerklasse geworden,
gegen welche die Initiative gerichtet war. Infolgedessen kommt
das Bundesgericht zum folgenden Schluss: «<Wenn er gemein-
sam mit zwei weiteren Exponenten (...) auf die eingangs be-
schriebene Weise dargestellt worden ist, so wurde der Spielraum
ausgereizt, ist aber die Grenze des in der politischen Auseinan-
dersetzung Zuldssigen noch nicht iiberschritten, zumal fiir je-
dermann offensichtlich ist, dass die Nacktheit (...) als Fotomon-
tage keine Aussage zum tatsdchlichen Kérper und auch nicht
in einem libertragenen Sinn eine Aussage zur sexuellen Orien-
tierung oder anderen eng mit dem Individuum zusammenhdn-
genden Aspekten der Personlichkeitsentfaltung macht, sondern
dass einzig und allein die Botschaft eingekleidet werden soll,
wonach sich eine durch drei prominente Wirtschaftsfiihrer
symbolisierte Managerklasse lohnmadssig in anstdssiger Weise
bereichere (...) und es dieser an den Kragen gehen konnte (...).
Dieser Aussagekern — und nichts anders - ist aus der Darstel-
lung ersichtlich.»

Anmerkungen Es ist erfreulich, dass sich das Bundesge-
richt hier systematisch mit der Meinungsiusserungs- und
Kunstform der Satire auseinandersetzt (Art. 16 f und 21 BV).
Das Gericht folgt der Dissertation von Mischa Senn (Satire
und Persodnlichkeitsschutz, Bern 1998) und dem — nicht pub-
lizierten — Leiturteil Kopp c. «Tages-Anzeiger» (BGer,
17.5.1994, 5C_26/2003, abgebildet in Studer/Mayr von Bald-
egg, Medienrecht fiir die Praxis, 4. Aufl., Ziirich 2011, 188).
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In seinem fritheren Urteil schrieb das Bundesgericht, die Sa-
tire zeichne sich durch das Spéttische und Polemische aus
und kénne nur «unter ganz erschwerten Voraussetzungen»
eine widerrechtliche Persénlichkeitsverletzung sein — nam-
lich dann, wenn sie die ihrem Wesen eigenen Grenzen «in
unertrdglichem Masse iiberschreite». Diesmal erinnerte das
Gericht daran, dass ein agressives Merkmal erfiillt sei (die
erkennbar nicht von einem realen Aktbild Vasellas bezogene
Entbléssung, verbunden mit der Legende «Abzocker, zieht
Euch warm any), ferner ein soziales (Angriff auf das unver-
schamte Lohngebaren gewisser Manager) und ein astheti-
sches (der anonyme Mannerkorper, auf den Vasellas Kopf
montiert sei, wirke «keineswegs unansehnlich» und sei iiber-
dies auch gemdss Legende zu verstehen). Zwar handle es
sich um eine Persénlichkeitsverletzung, zumal der Vasella
unterschobene Mannerkdérper mit zusammengepressten
Knien ein «Scham- oder Angstgefiihl suggerierey. Vasellas
Recht am eigenen Bild sei durch die ganze Konstruktion ver-
letzt, sein berufliches und persénliches Ansehen «vom Stand-
punkt des Durchschnittslesers aus» herabgesetzt. Kénnen
die Jungsozialisten Rechtfertigungsgriinde geltend machen,
die diese Widerrechtlichkeit aufheben? Ja, denn «Satire ist
eine Form der Berichterstattung, die in einem weiteren Sinne
der Information des Publikums dient». Der «Rahmeny der sa-
tirischen Ausserung spiele eine Rolle, hier insbesondere die
politische Auseinandersetzung iiber exzessive Manager-
16hne. Seit jeher hat das Bundesgericht (wie auch Hausheer/
Aebi-Miiller, Das Personenrecht des Schweizerisches Zivil-
gesetzbuches, 3. Aufl., Bern 2012, Rz. 12/97) Ehrverletzun-
gen im politischen Konflikt «nach einem etwas milderen
Massstab» beurteilt. Zwei Argumente des Bundesgerichts
sind kreativ: Wenn Vasella reklamierte, es sei «unnétig»
gewesen, ihn abgesehen von der negativen Meinungsdus-
serung derart ins Lacherliche zu ziehen, sagte das Bundes-
gericht trocken, Satire konne man immer durch sachliche
Aussagen ersetzen — aber eine satirisch eingekleidete Bot-
schaft weise wesensgemass eben Spott und Hohn auf. Mei-
nes Wissens zum ersten Mal hat das Bundesgericht sodann
die UNESCO-Konvention iiber Schutz des immateriellen Kul-
turerbes 2003 beigezogen: Die Karikatur als Satirevariante
ist zwar auf der Liste der «Lebendigen Traditionen der
Schweiz» nicht ausdriicklich erwahnt, wohl aber die Basler
Fasnacht mit ihrer Trommlerei, die verulkende Bilder und
Verse prasentiert.

Dr. iur. Peter Studer, Riischlikon

14-79
Bundesgericht weist Beschwerde von
Dignitas gegen «Tages-Anzeiger» ab

Offentliches Interesse; Personlichkeitsverletzung

Art. 28 ZGB

Urteil des Bundesgerichts vom 7. Méarz 2014 (5A_456/2013)

Der «Tages-Anzeiger» berichtete dariiber, dass die Staats-
anwaltschaft vom Verein Dignitas Aufschluss iiber einen an-
geblichen «Sondermitgliedschaftsbeitrag» verlange, den zwei
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Suizidenten vor ihrem begleiteten Suizid geleistet haben sollen.
Gegen diese Berichterstattung gelangte Dignitas bis vor Bun-
desgericht und machte eine Verletzung der Personlichkeit gel-
tend. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab, da sich die
Berichterstattung auf Tatsachendarstellungen beschrianke, wel-
che weder unwahr noch verzerrt seien und das Ansehen des
Vereins auch nicht in unnétiger Weise herabsetzen wiirden.

Im Jahr 2010 begleitete der Verein Dignitas die Suizide ei-
ner Mutter und ihrer Tochter. Bei der anschliessenden Routine-
untersuchung stiess die Ziircher Staatsanwaltschaft auf Hin-
weise, wonach die Verstorbenen Dignitas vor ihrem Freitod
einen «Sondermitgliedschaftsbeitrag» entrichtet hatten. Mit-
tels Editionsverfiigung verlangte die Staatsanwaltschaft von
Dignitas Aufschluss iiber diese Zahlungen. Dignitas setzte sich
gegen diese Verfligung zur Wehr, unterlag dabei aber sowohl
vor dem Obergericht als auch vor Bundesgericht. Thomas Has-
ler berichtete im «Tages-Anzeiger» vom 22. Februar 2011 iiber
die Angelegenheit. Im Bericht hiess es unter anderem: «Digni-
tas wird verddchtigt, aus selbstsiichtigen Beweggriinden Bei-
hilfe zu einem Doppelsuizid geleistet zu haben. Die Staats-
anwaltschaft See/Oberland hat ein Strafverfahren eréffnet und
den Verein aufgefordert, entsprechende Belege herauszugeben.»
Der Verein Dignitas erhob Klage am Bezirksgericht Uster und
verlangte, es sei festzustellen, dass er durch den Artikel im
«Tages-Anzeiger» in seinen persdnlichen Verhdltnissen (Art. 28
ZGB) verletzt worden sei. Das Bezirksgericht wies die Klage ab,
die dagegen erhobene Beschwerde wurde vom Obergericht
ebenfalls abgewiesen. Dignitas gelangt deshalb ans Bundesge-
richt und macht geltend, das Obergericht habe verschiedene
Aspekte verkannt oder nicht gewtirdigt.

Das Bundesgericht setzt sich zuerst mit der Riige ausein-
ander, das Obergericht habe die besondere Schwere des Ver-
dachts auf ein Tétungsdelikt nicht beachtet. Eine solche Be-
trachtungsweise wiirde nach Ansicht des Bundesgerichts darauf
hinauslaufen, dass tiber gravierende Delikte nicht berichtet
werden durfte, obwohl gerade diesbeziiglich ein 6ffentliches In-
teresse bestehe.

Dignitas macht weiter geltend, es bestehe kein geniigen-
der Anfangsverdacht und damit kein 6ffentliches Interesse an
diesen fehlgeleiteten Informationen. Das Bundesgericht fiihrt
dazu aus, es sei Giber nichts anderes als die effektiven Tatsa-
chen berichtet worden, ndmlich dass die Staatsanwaltschaft
bei Dignitas Belege einverlangt habe und dass ein Anfangsver-
dacht bestehe, dass aus selbstsiichtigen Beweggriinden Beihilfe
zu Suizid geleistet worden sein kénnte. Uber den Verdacht auf
eine Straftat und diesbeziigliche Ermittlungen diirfe berichtet
werden, und zwar bei Personen des 6ffentlichen Lebens je nach
der konkreten Interessenlage auch unter Namensnennung. Ent-
scheidend sei dabei, dass damit keine Vorverurteilung verbun-
den sei, sondern ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass
es sich bloss um einen Verdacht handelt.

Dignitas warf dem Obergericht weiter eine «Verletzung
des gebotenen Gesamtbetrachtungsprinzips» vor. Im Artikel
sei behauptet worden, dass die Suizidbegleitung von Dignitas
nicht uneigenniitzig erfolge, was nach dem Verstdndnis des
Durchschnittslesers bedeute, dass sie selbstsiichtig motiviert
sei. Dieser Vorwurf sei schwer ehrenriihrig und stelle einen
schweren Angriff auf die Vertrauenswiirdigkeit des Vereins dar.
Das Bundesgericht ist hingegen der Ansicht, dass die ober-
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gerichtliche Gesamtwiirdigung in keiner Hinsicht zu beanstan-
den ist. Das Obergericht sei zutreffend davon ausgegangen,
dass das Thema im Brennpunkt des 6ffentlichen Interesses und
der politischen Agenda steht. In der 6ffentlichen Diskussion
stehe auch immer wieder der Verein Dignitas bzw. ihr General-
sekretdr Ludwig Minelli im Fokus, wobei vonseiten des Vereins
bzw. seines Generalsekretirs die Offentlichkeit auch aktiv und
in kampferischer Weise angegangen werde. Wenn vor diesem
Hintergrund, so das Bundesgericht, «(...) in einer Tageszeitung
dartiber berichtet wird, dass die Staatsanwaltschaft im Zusam-
menhang mit dem von Dignitas begleiteten Doppelsuizid von
zwei deutschen Frauen Belege iiber <Sondermitgliedschaftsbei-
trdge> einverlangt habe und der Verdacht auf Beihilfe zum Su-
izid aus selbstsiichtigen Griinden im Raum stehe, so besteht
ein gewichtiges offentliches Interesse an Transparenz im Be-
reich des gesellschaftlich brisanten und hochpolitischen Feldes
der Sterbehilfe ganz allgemein, aber auch ein allgemeines Be-
diirfnis auf Information spezifisch zur Frage, wie Behdrden mit
der Thematik umgehen und auf Verdachtsmomente fiir mog-
liche Straftatbestdnde reagieren. Diesem gewichtigen Informa-
tionsbediirfnis kénnen keine vom Verein so deklarierte <Ge-
heimhaltungsinteressen> entgegengehalten werden.» Weiter
flihrt das Bundesgericht aus, die Berichterstattung sei in aus-
gewogener Weise erfolgt, indem verschiedene Meinungen und
Sichtweisen dargestellt wurden. Die Berichterstattung enthalte
zudem kein Werturteil, sondern beschranke sich auf Tatsachen-
darstellungen, welche weder unwahr noch verzerrt seien und
das Ansehen des Vereins auch nicht in unnétiger Weise herab-
setzten. Eine widerrechtliche Persénlichkeitsverletzung kann
das Bundesgericht daher nicht ausmachen. Es weist die Be-
schwerde deshalb ab.

Anmerkungen Das Urteil der II. zivilrechtlichen Abteilung
bestatigt auf beruhigende Weise den Anspruch der Medien,
innerhalb gewisser Grenzen die Verdachtsberichterstattung
aktiv wahrzunehmen. Der Bericht des erfahrenen TA-Ge-
richtskorrespondenten Thomas Hasler sei weder unwahr
noch verzerrt gewesen und habe das Ansehen des kampfe-
rischen Sterbehilfevereins Dignitas nicht unnétig herabge-
setzt. Deutlich wies das Bundesgericht mehrere Riigen von
Dignitas zuriick, die in Persénlichkeitsschutzprozessen re-
gelmadssig auftauchen: Die kantonalen Instanzen hétten die
«Schwere des Verdachts auf ein Tétungsdelikty» nicht beach-
tet — dann diirfte ja laut Bundesgericht iiber den Anfangsver-
dacht auf gravierende Delikte gar nicht berichtet werden;
gerade da bestehe aber 6ffentliches Interesse; verboten
seien die unverhéaltnisméssige Berichterstattung und die Ver-
wechslung von Verdacht mit Beweis. — Die Staatsanwaltschaft
habe erst iiber ihr nicht 6ffentliches Tun informiert, ndmlich
iber ein Auskunftsersuchen an Dignitas: Da habe kein Be-
richtsbedarf bestanden, argumentierte Dignitas — falsch,
fand das Bundesgericht. Der «Sterbetourismus» sei ein
Thema von hoher rechtspolitischer Brisanz, das Regierun-
genund Parlamente von Bund und Kanton seit Jahren beschéf-
tige; schon erste Verdachtsabkldrungen der Staatsanwalt-
schaft stiessen zu Recht auf offentliches Interesse. Ein-
schliesslich des Verdachts, Sterbebeihilfe sei aus
«selbstsiichtigen Motiven» geleistet worden. — Wenn schon,
dann ohne Namensnennung, wandte Dignitas ein. Auch hier
verwies das Bundesgericht auf seine Praxis: Bei Vereinigun-
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gen und Personen des 6ffentlichen Lebens sei Namensnen-
nung gestattet, schon um Verwechslungen auszuschliessen.
Gerade auch, wenn auf einem heiklen Gebiet bloss zwei be-
kannte Organisationen — Dignitas und Exit — tatig seien. «Ver-
query sei der Einwand, als Person im o6ffentlichen Leben
diirfe der Verein Dignitas «erhéhten Persénlichkeitsschutzy
beanspruchen: «Es verhélt sich gerade umgekehrt.» Ein von
Dignitas deklariertes «Geheimhaltungsinteresse» bestehe
nicht. Schon vor zwoélf Jahren hatte es das Bundesgericht dem
Dignitas-Initianten Minelli zu erkldren versucht (BGE 127 III
488). Damals hatte es von der schematischen bundesdeut-
schen Einteilung in «relative» und «absolute» Personen der
Zeitgeschichte Abstand genommen und das flexible Krite-
rium einer «Person des 6ffentlichen Lebensy eingefiihrt. Der
kdmpferische Minelli und die aktivistische, fiir freie Todes-
wahl missionierende Dignitas qualifizieren sich hiefiir ein-
deutig.
Nicht ganz einzuleuchten vermégen lediglich zwei Details
dieser soliden Urteilsbegriindung: Hasler habe «ausgewo-
gen» berichtet und «kein Werturteil» eingeflochten. «Ausge-
wogenheity, ein 6des Tropfenzdhlerkriterium, ist bei Print-
medien nicht verlangt (bei elektronischen Medien lediglich
im Vorfeld von Volksabstimmungen und Wahlen). Gemeint
hat das Gericht hier offenbar «Fairnessy», das heisst: Einbe-
zug von Argumenten der Kldgerin Dignitas, sodass die Le-
serschaft eine Kontroverse wahrnimmt. Auch ein Werturteil
héitte Hasler abgeben diirfen, solange er zwischen Fakten
und Meinung unterscheidet und sich zu keiner «Vorverurtei-
lung» von Dignitas im allenfalls anlaufenden Strafverfahren
versteigt.

Dr. iur. Peter Studer, Riischlikon

14-80
Swisscom gegen NZZ: Gesuch um vorsorg-
liches Publikationsverbot abgewiesen

Herabsetzende Ausserungen; offentliches Interesse an der
Berichterstattung; superprovisorische vorsorgliche Mass-
nahme

Art. 3 Abs. 1 Bst. a, 9 Abs. 1 UWG; Art. 266 Bst. b ZPO

Urteil des Handelsgerichts des Kantons Bern vom
12. Februar 2014 (HG 13 150 KAl)

Die Swisscom wollte verhindern, dass die Neue Ziircher
Zeitung (NZZ) weiterhin iiber Datenbdnder berichtet, die ihr
abhandengekommen sind. Sie reichte gegen diese Berichter-
stattung ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen ein. In ei-
ner Verfligung verbot das Handelsgericht des Kantons Bern der
NZZ superprovisorisch weitere Vertffentlichungen zu diesen
Datenbdndern. Im anschliessenden Entscheid hebt es diese
Verfiigung wieder auf und weist das Gesuch um vorsorgliche
Massnahmen ab. Es begriindet den Entscheid damit, dass keine
Anspruchsgrundlage aus UWG besteht und auch ein Recht-
fertigungsgrund nicht offensichtlich fehlt.

Die NZZ verdffentlichte am 18., 19. und 21. September
2013 von Andreas Schmid verfasste Berichte tiber Datenbdn-
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der, die der Swisscom abhandengekommen sind. Am 20. De-
zember 2013 erschien ein weiterer Artikel in der NZZ, in wel-
chem berichtet wurde, dass die abhandengekommenen
Datentrdger unter anderem eine Liste mit 979 Namen, ein-
schliesslich Prominenten aus allen Sparten, enthalte, mit
Wohn- und Mail-Adressen, Handy- und Festnetznummern
sowie Geburtsdaten. Dabei werden einzelne prominente Betrof-
fene namentlich angefiihrt. Die Swisscom reichte am gleichen
Tag ein Gesuch um superprovisorische vorsorgliche Massnah-
men beim Handelsgericht des Kantons Bern ein. Sie beantragte,
der NZZ sei zu verbieten, die auf den Datenbdandern enthalte-
nen Informationen «(...) zu verodffentlichen oder sonstwie zu
verbreiten oder Dritten zugdnglich zu machen». Das Gericht
hiess das Gesuch um superprovisorische vorsorgliche Massnah-
men gut. In ihrer Gesuchsantwort beantragte die NZZ die Auf-
hebung dieser Verfiigung und die vollumféangliche Abweisung
der vorsorglichen Massnahmen.

Die Swisscom macht einen Unterlassungsanspruch auf-
grund von Art. 3 Abs. 1 Bst. a i.V.m. Art. 9 Abs. 1 UWG gel-
tend. Sie begriindet diesen Anspruch damit, die NZZ setze sie
mit der Verdffentlichung vom 20. Dezember 2013 und durch
weitere geplante Veroffentlichungen insbesondere in ihren Ge-
schaftsverhdltnissen herab. Der einzige Zweck dieser Veroffent-
lichungen sei es, sie «schlecht zu machen», weshalb die erfolg-
ten und geplanten Ausserungen aus der Perspektive des
Durchschnittsadressaten als unnétig verletzend zu qualifizie-
ren seien. Zudem werde durch die sequenziellen Verdffentli-
chungen der falsche Eindruck erweckt, es gebe neue Erkennt-
nisse iiber den Datenverlust, weshalb die gemachten und
geplanten Ausserungen auch als irrefiihrend zu qualifizieren
seien. Durch die erfolgte und geplante Berichterstattung werde
sie massiv in ihren wirtschaftlichen Interessen verletzt und
drohe weiterhin verletzt zu werden, insbesondere in ihrer Kund-
schaft, ihrem Kredit sowie ihrem beruflichen Ansehen.

Das Handelsgericht ist der Ansicht, die Swisscom habe
ein Rechtsschutzinteresse glaubhaft gemacht, da die NZZ von
weiteren Artikeln gesprochen habe, die verdffentlicht werden
sollen. Weiter kommt das Gericht zum Schluss, allein der Um-
stand, dass erneut Informationen ab den Datenbdndern verof-
fentlicht werden, diirfte beim durchschnittlichen NZZ-Leser
wohl kaum als eigentliches Verdchtlich-, Herunter-, oder
Schlechtmachen oder Anschwdrzen empfunden werden. Die
Verdffentlichung ab den Datenbdndern kénne nicht generell
und unabhéngig von konkreten Ausserungen als herabsetzend
im Sinne von Art. 3 Bst. a UWG qualifiziert werden. Zwar wiir-
den die Daten aus Geschdftsbeziehungen der Swisscom zu Drit-
ten stammen und deren Verdffentlichung kénne durchaus ei-
nen Einfluss auf diese Geschdftsbeziehungen haben, womit
aber noch keine herabsetzende Ausserung zu einer Geschdéfts-
beziehung vorliege. Dartiber hinaus kommt das Gericht zum
Schluss, dass auch die zusdatzlich erforderlichen qualifizieren-
den Elemente fehlen. Es sei zwar nicht ausgeschlossen, dass bei
einem fortlaufenden und grundlosen Zuriickkommen auf ein
bereits ldnger zuriickliegendes Ereignis oder bei einem hépp-
chenweisen Publizieren neuer Erkenntnisse ohne Bezug zu wei-
teren Entwicklungen im Sinne eines kiinstlichen Publikations-
rhythmus eine Irrefithrung im Sinne des UWG denkbar ist. Eine
solche sei allerdings, entgegen der Ansicht der Swisscom, vor-
liegend nicht ersichtlich. Soweit neue Erkenntnisse vorliegen
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wiirden, so das Gericht weiter, erfahre die Veroffentlichung von
Informationen von den Datenbdndern eine gewisse Rechtfer-
tigung, aufgrund welcher nicht anzunehmen sei, dass beim
durchschnittlichen Leser der Eindruck erweckt werde, dass mit
der erneuten Publikation einzig der Zweck verfolgt wird, die
Swisscom schlechtzumachen oder ihr zu schaden, zumal es
sich um wahre Ausserungen handle. Entsprechend kommt
das Gericht zum Schluss, dass es sich auch nicht um unnétig
verletzende Ausserungen handelt. Es verneint daher eine
Anspruchsgrundlage aus UWG.

Damit eine vorsorgliche Massnahme angeordnet werden
kann, darf gemadss Art. 266 Bst. b ZPO offensichtlich kein Recht-
fertigungsgrund vorliegen. Das Gericht verneint, dass im De-
zember 2013 wegen des langen Zeitablaufs bereits kein Inter-
esse mehr an der Berichterstattung zum besagten Thema
bestehen soll, zumal die NZZ einen gewissen Auswertungsfort-
schritt und ein neues bedeutendes Ereignis (Sistierung des Straf-
verfahrens) als Anlass fiir die neue Publikation nachvollzieh-
bar dargelegt habe. Zudem handle es sich bei der Swisscom um
ein bedeutendes und allseits bekanntes Unternehmen mit sehr
zahlreichen Kunden, weshalb ein erhebliches 6ffentliches In-
formationsinteresse bestehe. Schliesslich habe die NZZ bis
anhin keine eindeutig falschen Tatsachendarstellungen verdof-
fentlicht. Folglich kommt das Handelsgericht zum Schluss, dass
vorliegend ein Rechtfertigungsgrund (6ffentliches Interesse an
der Berichterstattung) nicht offensichtlich fehlt. Damit seien
die Voraussetzung nach Art. 266 Bst. b ZPO nicht gegeben, wes-
halb sich die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme auch
deshalb als unzuldssig erweise. Da es sowohl an den Voraus-
setzungen von Art. 3 Abs. 1 Bst. a UWG als auch an denjeni-
gen von Art. 266 ZPO fehlt, weist das Gericht das Gesuch um
vorsorgliche Massnahmen der Swisscom ab.

Anmerkungen Das Urteil des Handelsgerichts des Kantons
Bern ist deshalb bemerkenswert, weil es in diesem Rechts-
streit nicht (wie sonst meistens in Massnahmeverfahren ge-
gen Medien) um das vorsorgliche Verbot der Verdffentli-
chung unrichtiger Angaben ging. Die Frage des Wahrheits-
gehalts der kiinftigen Berichterstattung stand nicht zur
Debatte. Vielmehr hatte die Swisscom in erster Linie geltend
gemacht, die von der NZZ geplanten weiteren Artikel stell-
ten eine unndtig verletzende Herabsetzung im Sinne von
Art. 3lit. a UWG dar, weil ihr einziger Zweck darin bestehe,
die Swisscom «schlecht zu machen» und die Aufmerksamkeit
fiir die Story der NZZ zu erhéhen.

Tatsdchlich wird in der Literatur zum Lauterkeitsrecht die
Auffassung vertreten, dass eine unnétig verletzende Herab-
setzung auch mittels einer wahren Ausserung erfolgen kann,
wenn damit «kein anderer Zweck verfolgt wird, als einem
Wettbewerber zu schadeny, oder wenn sie «vorwiegend mit
dem Zweck erfolgt, den Betroffenen schlecht zu machen»
(BaslerKomm/Berger, Art. 3 Abs. 11it. aUWG, N 52 f. mit Hin-
weisen).

Die in diesem Zusammenhang genannten Beispiele und Ent-
scheide betreffen aber hauptsichlich Ausserungen von Wett-
bewerberniiber andere Wettbewerber —jedenfalls nicht re-
daktionelle Ausserungen in den Medien. Mit der Frage, ob
wahre Darstellungen in den Medien unnétig verletzend im
Sinne des UWG sein kénnen, hat sich das Bundesgericht —
soweit iiberblickbar — noch nie ndher befasst. Hingegen hat
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es zum Persénlichkeitsschutz in stindiger Rechtsprechung
den folgenden Grundsatz gepradgt: «Die Verbreitung wahrer
Tatsachen ist grundsétzlich durch den Informationsauftrag
der Presse gedeckt, es sei denn, es handle sich um solche
aus dem Geheim- oder Privatbereich oder die betroffene Per-
sonwerde in unzuldssiger Weise herabgesetzt, weil die Form
der Darstellung unnétig verletzt (...). Eine Rechtfertigung
diirfte regelméssig gegeben sein, wenn die berichtete wahre
Tatsache einen Zusammenhang mit der 6ffentlichen Tatigkeit
oder Funktion der betreffenden Person hat» (BGer, 7.3.2014,
BA_456/2013, E. 2, mit Hinweisen). Es ist nicht ersichtlich,
weshalb dieser Grundsatz nicht auch im UWG gelten soll, zu-
mal wahre Angaben in der Regel die Transparenz und den
Wettbewerb férdern (BaslerKomm/Berger, a.a.0.).
Die Swisscom hat offenbar nicht geltend gemacht, die NZZ
werde sich einer unnétig verletzenden Form bedienen oder
es drohe eine Verletzung ihrer Geheim- oder Privatsphére.
Sie fithrte vor allem den Zweck des Schlechtmachens ins Feld.
Dennoch hat das Berner Handelsgericht nicht gepriift, ob der
vom Bundesgericht im Persénlichkeitsschutz gepragte
Grundsatz auch auf das UWG anwendbar ist und das Mass-
nahmebegehren mit der Begriindung abgewiesen werden
konnte, die beabsichtigte Verbreitung wahrer Tatsachen sei
durch den Informationsauftrag der Presse gedeckt und kénne
deshalb keine unnétig verletzende Herabsetzung darstellen.
Stattdessen ging das Gericht der rein hypothetischen Frage
nach, ob bei der (fiktiven und deshalb problematischen)
Rechtsfigur des durchschnittlichen Lesers der Eindruck ent-
stehen koénnte, die Verdffentlichung diene dem einzigen
Zweck, die Swisscom schlechtzumachen. Zwar verneinte das
Handelsgericht diese Frage zu Recht — den Informations-
auftrag der Presse hat es dabei aber ausgeblendet.

Dr. Christoph Born, Ziirich

4.3 Weitere zivilrechtliche Fragen -
Autres questions de droit privé

14-81
Nichteintreten mangels tauglicher Riigen

Rechtskraft von vorsorglichen Massnahmen; Riigeprinzip

Art. 29 Abs. 1 BV; Art. 75 Abs. 1, 98, 106 Abs. 2 BGG; Art. 315
Abs. 4 ZPO

Urteil des Bundesgerichts vom 10. Dezember 2013
(5A_219/2013)

X. erwirkte einen vorsorglichen Massnahmeentscheid.
Das Gericht setzte ihr eine Frist zur Einreichung der ordentli-
chen Klage an. Da das Gericht auf ein Gesuch von X. um Frist-
verldngerung nicht eintrat, weil das Fristerstreckungsgesuch
verspatet erfolgt sei, gelangte sie ans Bundesgericht. Dieses
kommt zum Schluss, dass ihre Riigen mangelhaft sind, und
tritt deshalb auf die Beschwerde nicht ein.

Das Bezirksgericht Willisau verbot mit vorsorglichem
Massnahmeentscheid dem Y., Berichte im Zusammenhang mit
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X. und ihrer Hundezucht in der Fernsehsendung «Kassensturz»
und der Radiosendung «Espresso» auszustrahlen. Es setzte X.
eine Frist von 30 Tagen ab Rechtskraft des Entscheids, um Klage
wegen Personlichkeitsverletzung einzureichen. X. ersuchte mit
Schreiben vom 31. Oktober 2012 um Fristerstreckung fiir die
Einreichung der Klage bis zum 20. November 2012. Das Be-
zirksgericht trat auf das Gesuch mit der Begriindung nicht ein,
die Frist habe am 29. Oktober 2012 geendet, weshalb das
Fristerstreckungsgesuch verspdatet sei. Die hiergegen erhobene
Beschwerde wies das Obergericht Luzern ab, weshalb X. mit Be-
schwerde in Zivilsachen und subsididrer Verfassungsbeschwerde
ans Bundesgericht gelangte.

Das Bundesgericht bemerkt zuerst, der Nichteintretens-
entscheid betreffend Fristverldngerung sei als vorsorgliche
Massnahme zu charakterisieren. Deshalb kénne nach Art. 98
BGG nur die Verletzung verfassungsmassiger Rechte geltend
gemacht werden, wobei hierfiir das strenge Riigeprinzip ge-
mdass Art. 106 Abs. 2 BGG gelte. Es fiihrt weiter aus, X. mache
eine Verletzung von Art. 29 Abs. 1 BV durch das erstinstanzli-
che Gericht geltend. Dieser Entscheid sei aber ausfiihrlich be-
griindet und kénne zudem gar nicht Anfechtungsobjekt sein
(Art. 75 Abs. 1 BGG). Weil X. nicht den obergerichtlichen Ent-
scheid anfechte, kdnne diesbeziiglich nicht auf die Beschwerde
eingetreten werden.

Das Bundesgericht fiihrt aus, X. mache weiter geltend,
die unrichtige Rechtsbelehrung kénne keine Rechtswirkung
entfalten. Ob die Rechtsmittelbelehrung allerdings unrichtig
sei, ergebe sich aus einer Auslegung von Art. 315 Abs. 4 ZPO.
Konkret gehe es um die Frage, ob die Berufung gegen vorsorg-
liche Massnahmen die formelle Rechtskraft aufschiebt oder
nicht. Dabei dussere sich X. ausfiihrlich zu dieser Frage, aller-
dings zeige sie nicht auf, dass das Obergericht Art. 315 Abs. 4
ZPO willkiirlich oder in Verletzung anderer verfassungsmassi-
ger Rechte angewandt habe. Das Bundesgericht kommt des-
halb zum Schluss, auf die Beschwerde kénne mangels taugli-
cher Riigen nicht eingetreten werden.
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5. Urheberrecht - Droit d’auteur
5.2 Verwertungsrecht -
Gestion des ceuvres

14-82
Genehmigung GT S [2011-2013] nicht
bundesrechtswidrig

Angemessenheit des Tarifs; Leistungsschutzrecht; Urheber-
recht; 10:3-Relation

Art. 15 Abs. 1 WPPT; Art. 190 BV; Art. 60 Abs. 2 URG

Urteil des Bundesgerichts vom 27. Februar 2014
(2C_783/2013)

Die ESchK hat den von den Verwertungsgesellschaften
beantragten GT S [2011-2013] genehmigt, mit Ausnahme von
Ziffer 7.2. Dagegen erhob Swissperform Beschwerde ans Bun-
desverwaltungsgericht und schliesslich ans Bundesgericht. Das
Bundesgericht kommt zum Schluss, die Beurteilung des Bun-
desverwaltungsgerichts sei nicht bundesrechtswidrig, und weist
deshalb die Beschwerde von Swissperform ab.

Die beiden Verwertungsgesellschaften Swissperform und
Suisa beantragten bei der ESchK die Genehmigung eines neuen
«Gemeinsamen Tarifs (GT) S Sender» (GT S [2011-2013]). Der
neue GT S [2011-2013] erfasst neben der Vervielfdltigung von
Darbietungen und Aufnahmen von Werken nicht theatrali-
scher Musik zu Sendezwecken auch die Nutzung der Leistungs-
schutzrechte. Swissperform beantragt die Genehmigung von
Ziffer 7.2 mit folgendem Inhalt:

«Die gemass Ziffer 13.2 sowie Ziffer 16 in Verbindung mit
Ziffer 7.1 auf Basis der massgeblichen Werbeeinnahmen ge-
madass Ziffer 8.1, Lemma 1 in Verbindung mit Ziffer 8.2 und 9
berechneten Vergiitungen fiir die verwandten Schutzrechte er-
hohen sich fiir das Jahr 2011 um 10%, fiir das Jahr 2012 um
20% und ab dem Jahr 2013 um 30%.»

Die ESchK genehmigte den GT S [2011-2013] mit Aus-
nahme der vorgeschlagenen Ziffer 7.2. Dagegen gelangte die
Swissperform ans Bundesverwaltungsgericht und beantragte,
die Ziffer 7.2 sei in der von ihr vorgeschlagenen Fassung in den
Tarif aufzunehmen, was das Bundesverwaltungsgericht aller-
dings ablehnte. Es begriindete seinen Entscheid damit, die
Swissperform habe nicht glaubhaft gemacht, dass der geneh-
migte Wortlaut des strittigen Tarifs unangemessen wdare.

Die Swissperfom riigt zuerst in verschiedener Hinsicht eine
Gehorsverletzung und eine offensichtlich unrichtige Feststel-
lung des Sachverhalts. Das Bundesgericht kommt zum Schluss,
dass das Bundesverwaltungsgericht keine derartigen formel-
len Fehler begangen hat.

In rechtlicher Hinsicht macht die Swissperform geltend,
das Bundesverwaltungsgericht habe den Begriff des «ange-
messenen Entgelts» (Art. 60 Abs. 2 URG) bundesrechtswidrig
verstanden: Entgegen dieser Auffassung beurteile sich die An-
gemessenheit nicht primdr nach der Wettbewerbssimulations-
methode, sondern nach den in nicht regulierten Markten er-
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zielten Preisen sowie hilfsweise nach demjenigen Ertrag, den
andere an der Schaffung des gleichen Produkts Beteiligte fiir
ihren Beitrag erzielen. Daraus ergebe sich, dass die Vergiitung
fiir die verwandten Schutzrechte gegeniiber jenen fiir Urheber-
rechte erhdht werden miisse.

Das Bundesgericht fiihrt dazu aus, dem Gesetzgeber
konne es nicht verwehrt sein, den Begriff der Angemessenheit
aufgrund einer politischen Wertung gesetzlich zu konkretisie-
ren und dabei auch den Leistungsschutzrechten einen ande-
ren Wert beizumessen als den Urheberrechten. Die gesetzliche
10: 3-Relation bewege sich im Rahmen der grossen Bandbreite
der volkerrechtlichen Vorgaben und sei fiir das Bundesgericht
verbindlich (Art. 190 BV). Das Gesetz selber sehe zwar aus-
dricklich die Mdéglichkeit einer Abweichung von den Regel-
hochstsatzen vor, ebenso konne im Einzelfall die Relation von
10:3 durchbrochen werden, wenn besondere Griinde hierfiir
sprechen. Eine Auslegung, die zur Folge hat, dass generell von
dieser Relation abgewichen wird, wdre indessen nicht mehr ge-
setzeskonform, ohne mit Blick auf den grossen Beurteilungs-
spielraum in Art. 15 Abs. 1 WPPT vdlkerrechtlich geboten zu
sein. Vor diesem Hintergrund, so das Bundesgericht weiter, er-
weise sich die Beurteilung des Bundesverwaltungsgerichts hin-
sichtlich der geforderten Ergdnzung des GT S [2011-2013] als
nicht bundesrechtswidrig. Unbegriindet sei namentlich die
Riige, das Bundesverwaltungsgericht habe die Intensitat des
Zusammenhangs zwischen Einnahmegenerierung und Nut-
zung der tariflichen Leistungen nicht hinreichend gewiirdigt.
Die Swissperform beanstandet damit im Wesentlichen, dass
der Tarif einen Werbeakquisitionskostenabzug vorsieht. Ge-
mdss Bundesgericht lauft dieser Antrag darauf hinaus, fiir die
hier umstrittenen Nutzungen diese Relation generell infrage
zu stellen, weshalb er mit den gesetzlichen Vorgaben nicht zu
vereinbaren sei. Weiter berufe sich die Swissperform auf nicht
regulierte Mdrkte, namentlich auf den Onlinemarkt und die
Situation vor der Unterstellung des Vervielfdltigungsrechts un-
ter die kollektive Verwertung. In Bezug auf den Onlinemarkt
sei nicht dargetan, dass es sich tatséichlich um einen vergleich-
baren Markt handelt. Beziiglich der Situation vor der Unterstel-
lung des Vervielfdltigungsrechts unter die kollektive Verwer-
tung habe die Swissperform nicht gentigend dargelegt, ob und
in welchem Umfang fiir die hier strittigen Nutzungen hoéhere
Preise resultiert haben. Eine Unangemessenheit des Tarifs S in
der genehmigten Fassung sei damit nicht rechtsgeniigend dar-
getan. Schliesslich beanstandet die Swissperform, der Vergleich
mit dem Ausland sei zu wenig berticksichtigt worden. Das Bun-
desgericht fiihrt zwar an, dass der Vergleich mit ausldndischen
Tarifen eines der wenigen greifbaren Kriterien darstelle, wenn
er in einer Weise durchgefiihrt wird, der den massgebenden
Umstdnden Rechnung tragt. Allerdings habe das Bundesver-
waltungsgericht die Daten zum Auslandsvergleich eingehend
gewlirdigt. Es habe dabei festgehalten, dass es aufgrund der
vielen Parameter schwierig erscheine, festzustellen, ob und in-
wiefern die Zahlen untereinander verglichen werden kénnen.
Diese Einschatzung sei nicht offensichtlich unrichtig und fiir
das Bundesgericht daher verbindlich. Aufgrund der gemach-
ten Erwdgungen kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass
die Beschwerde abzuweisen ist.
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14-83
Beschwerde gegen Tarif A Radio 2013-2016
abgewiesen

Geschiitztes Repertoire; Priifung von Vorfragen durch die
ESchK; Meldewesen; Tarifgenehmigung

Art. 51 URG; Ziff. 8, 10, 24 Tarifentwurf A Radio 2013-2016

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
28. November 2013 (B-2429/2013)

Die ESchK hat den von A. beantragten Tarifentwurf A Ra-
dio 2013-2016 zwar genehmigt, aber verschiedene Ziffern raus-
gestrichen. Mittels Beschwerde gelangte A. ans Bundesverwal-
tungsgericht und setzte sich gegen die Streichungen zur Wehr.
Das Bundesverwaltungsgericht kommt nun zum Schluss, dass
die Streichung der Ziff. 8, 10, und 24 nicht zu beanstanden ist,
und weist die dagegen erhobene Beschwerde ab.

Die Giiltigkeitsdauer des Tarifs A Radio, der die Verwen-
dung von im Handel erhaltlichen Tontrégern durch die B. zu
Sendezwecken im Radio regelt, lief am 31. Dezember 2012 ab.
Er bildete den Ausgangspunkt der Verhandlungen iiber den
aktuellen Tarif A Radio 2013-2016. Uber den Hauptteil der
Regelung des aktuellen Tarifs gab es keine Divergenzen, ins-
besondere blieb der Vergiitungssatz von 3,33% pro rata tem-
poris des verwendeten geschiitzten Repertoires zwischen den
Tarifparteien unbestritten. Allerdings waren bei den Verhand-
lungen zum aktuellen Tarif Rechtsfragen betreffend das ge-
schiitzte Repertoire und das Meldewesen umstritten. A. legte
der ESchK den Tarifentwurf A Radio vor. Die ESchK genehmigte
den Tarif A Radio 2013-2016, strich allerdings die Ziff. 8, 10
und 24. Daraufhin reichte A. Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht ein und beantragte, ihr Tarifentwurf A Radio
2013-2016 sei ohne Anderungen zu genehmigen. B. bean-
tragte in ihrer Beschwerdeantwort die Abweisung der Be-
schwerde.

Die Parteien sind sich tiber den Umfang der Priifungs-
pflicht der ESchK uneinig. Wahrend A. die vorfrageweise
Prifung von ausserhalb der Tarifpflicht liegenden materiell-
rechtlichen Fragen verlangt, sind die ESchK und B. der
Auffassung, fiir solche Fragen sei alleine der Zivilrichter zu-
stdndig. Deshalb priift das Bundesverwaltungsgericht in ei-
nem ersten Schritt, wie weit die Priifung von materiell-recht-
lichen Vorfragen durch die ESchK gehen muss. Es fiihrt dabei
aus, die Parteien seien sich zwar insofern einig, als die ESchK
vorfrageweise Rechtsfragen priifen muss, wenn sich diese auf
die Angemessenheit des Tarifs auswirken kénnen. Hinsicht-
lich der Frage, ob die Vorinstanz dariiber hinaus noch wei-
tere Rechtsfragen vorfrageweise priifen muss, gingen die Auf-
fassungen dagegen auseinander. Nach der Praxis der ESchK,
so das Bundesverwaltungsgericht weiter, sei bei Sendetarifen
mit einem linearen Prozenttarif die Rechtsfrage, inwieweit
die Verwendung von im Handel erhdltlichen Tontrdgern zu
Sendezwecken vergiitungspflichtig ist, keine zur Angemes-
senheitspriifung notwendige Vorfrage. Deshalb priife die
ESchK solche Vorfragen im Rahmen von Tarifgenehmigungs-
verfahren grundsdtzlich nicht. Das Bundesverwaltungsge-
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richt fiihrt weiter aus, es konne zwar fiur die ESchK im Einzel-
fall angezeigt sein, gewisse strittige Fragen zu priifen, welche
nicht unmittelbar mit der Priifung der Angemessenheit zu-
sammenhdngen. Die Tarifparteien kénnten sich jedoch auf
eine solche Beurteilung nicht ohne Weiteres verlassen, weil
der Zivilrichter an solche verwaltungsrechtlichen Beurteilun-
gen nicht gebunden sei. Daher erachtet das Bundesverwal-
tungsgericht die Praxis der ESchK grundsdtzlich als zulassig.
Es stehe der ESchK aber frei, sich zu materiell-rechtlichen Fra-
gen zu dussern.

Gestlitzt auf ihre Praxis beziiglich Vorfragen strich die
ESchK Ziff. 8 und 10 des beantragten Tarifs. In Ziff. 8 des be-
antragten Tarifs waren drei Kriterien aufgefiihrt, nach welchen
eine Aufnahme als geschiitzt gilt. Die ersten beiden Kriterien
(Lemma 1 und 2) sind inhaltlich unbestritten. Das Bundesver-
waltungsgericht fithrt dazu aus, entgegen der Ansicht des Be-
schwerdefiihrers A. konne eine Bestimmung durchaus inhalt-
lich unbestritten sein, obwohl Uneinigkeit dariiber herrschen
kann, diese Bestimmung tariflich zu vereinbaren. Ferner wies
es darauf hin, dass, wenn es bei Ziff. 8 des beantragten Tarifs
tatsdchlich um die Umschreibung der diesem Tarif unterwor-
fenen Handlungen ginge, diese Bestimmung wohl eher unter
dem Titel «A. Gegenstand des Tarifs» als im Zusammenhang
mit der Regelung der Vergiitung stehen miisste. Ausserdem wdre
auch die explizite Regelung des Schutzumfanges im Tarif zivil-
rechtlich nicht bindend. Daher ist die ESchK nach Meinung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht verpflichtet, solche Bestim-
mungen zu genehmigen. Im Gegensatz zu Lemma 1 und 2 von
Ziff. 8 ist Lemma 3 inhaltlich umstritten. Nach der ESchK soll
mit Lemma 3 eine Vorfrage geregelt werden, welche sie nach
ihrer Praxis nicht iiberpriifen miisse. Wie bereits erldutert ist
das Bundesverwaltungsgericht der Ansicht, dass die Praxis der
ESchK hinsichtlich der Priifung von Vorfragen grundsatzlich
zuldssig ist. Daher erscheint dem Bundesverwaltungsgericht
auch die Streichung von Ziff. 8 Lemma 3 des beanstandeten
Tarifs durch die ESchK als zuldssig.

Ziff. 10 des beantragten Tarifs lautet folgendermassen:
«Wird ein Programm iiber mehrere Verbreitungsvektoren ver-
breitet und ist eine Aufnahme nur beziiglich einzelner Verbrei-
tungsvektoren geschiitzt, so wird der Vergiitungssatz fiir diese
Aufnahme im Verhdltnis der Kosten dieses Verbreitungsvektors
zu den Gesamtverbreitungskosten gekiirzt». Beziiglich dieser
Ziffer ist das Bundesverwaltungsgericht der Meinung, es sei mit
der ESchK davon auszugehen, dass bei mehreren Verbreitungs-
vektoren auch eine Berechnung aufgrund der Ziff. 7 des Tarifs
moglich wdre. Deshalb sei die Ziff. 10 des beantragten Tarifs
zum aktuellen Zeitpunkt der unsicheren Rechtslage insbeson-
dere in Bezug auf das sogenannte US-Repertoire entbehrlich.
Daher erscheint dem Bundesverwaltungsgericht die Streichung
dieser Bestimmung durch die ESchK als zuldssig.

Im Bereich des Meldewesens sind im Wesentlichen die
Modalitdaten der Einfiihrung des ISRC strittig. Wahrend A.
schnellstmoglich sdmtliche Meldungen iiber den ISRC abwi-
ckeln will, gibt B. technische, wirtschaftliche und rechtliche
Probleme zu bedenken. Gestrichen wurde von der ESchK die
Ziff. 24 des beantragten Tarifs, wonach A. den ISRC bei Mel-
defehlern auf Kosten von B. recherchieren lassen kdnnte. Das
Bundesverwaltungsgericht nimmt sich zuerst der Frage an, ob
eine gesetzliche Pflicht zur Meldung des ISRC besteht. Dabei
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lasst es offen, ob die Meldung des ISRC aufgrund von Art. 51
URG grundsiaitzlich erforderlich ist. Denn auch wenn eine sol-
che Meldepflicht angenommen wiirde, miisste diese zumutbar
sein. Das Bundesverwaltungsgericht ist allerdings der Ansicht,
dass die Meldepflicht nach Ziff. 24 des beantragten Tarifs als
unzumutbar zu qualifizieren ist. Mit dieser Schlussfolgerung
werde auch dem in gleicher Ziffer vorgesehenen Sanktionsme-
chanismus die Grundlage entzogen. Deshalb beurteilt das
Bundesverwaltungsgericht die Streichung von Ziff. 24 als fol-
gerichtig.

Zusammenfassend kommt das Bundesverwaltungsgericht
deshalb zum Schluss, dass die Streichung der Ziff. 8, 10 und 24
des von A. beantragten Tarifs nicht zu beanstanden ist. Es weist
dessen Beschwerde deshalb ab.
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Neuerscheinungen

Propriété intellectuelle, Commentaire romand
Helbing Lichtenhahn, Basel 2013, 2384 p.

Le Commentaire romand de Propriété intellectuelle
compte quelque 2400 pages de texte serré. Il n’en fallait pro-
bablement pas moins pour traiter cette matiere complexe. Pour
la faire tenir dans le format de la série, certains choix ont di
étre effectués, comme de ne pas traiter d’histoire et de droit
comparé. La propriété intellectuelle implique nécessairement
une dimension internationale, avec la mondialisation du com-
merce des biens auxquels se rattachent les protections qu'il oc-
troie. Les accords internationaux et le droit européen sont donc
présentés lorsque cela a paru nécessaire, par exemple en ce qui
concerne les indications de provenances protégées ou les bre-
vets européens. Des chapitres spéciaux sont consacrés au droit
international privé de la propriété intellectuelle. Il s’agit d'une
reproduction des passages topiques du commentaire romand
de LDIP et de la convention de Lugano, mais ils ont été actua-
lisés et revus par les auteurs en vue de leur insertion dans ce
nouvel opus. Ils sont un complément fort utile, et on apprécie
I'approche tant théorique que pratique des régles de compé-
tence et de reconnaissance des jugements. Cette adjonction aux
regles de droit matériel semble essentielle, notamment pour sai-
sir les rapports entre le droit suisse et communautaire.

Certains auteurs mentionnent les textes internationaux
pour étre exhaustifs, alors que d’autres se référent aux conven-
tions ou au droit des pays voisins pour souligner les particula-
rités ou I'importance des régles suisses qu'ils exposent, ce qui
rend la lecture de ces passages a la fois pédagogique et capti-
vante.

Malgré 'ampleur de la matiére, les auteurs ont pris le
temps de la commenter en détail, abordant par exemple l'en-
registrement des marques particuliéres comme la marque ol-
factive. IIs traitent de questions difficiles ou techniques, comme
les particularités des protections conférées aux nouvelles tech-
nologies, et font le lien entre diverses dispositions légales,
comme par exemple la LCD ou le Code civil. Pour étre complet,
un passage a été consacré aux dispositions pertinentes du droit
cartellaire.

La protection des topographies des circuits intégrés n'est
pas abordée, ni la protection des obtentions végétales. L'avant-
propos explique que la premiere édition de cet ouvrage se
concentre sur les plus importantes lois de propriété intellec-
tuelle. On comprend que ces outils de protection sont moins
utilisés que d’autres. Il serait toutefois intéressant qu'il soit
briévement expliqué pourquoi tel est le cas dans la prochaine
édition.

En matiere de brevet, certaines questions techniques de
procédure d’enregistrement ne sont pas abordées en détail, ce
qui est fort compréhensible si le commentaire s‘adresse unique-
ment aux avocats au barreau. Des agents de brevets ont émis
le souhait que ces aspects soient traités dans la prochaine édi-
tion si possible, car pour eux il existe peu de textes sur les dé-
tails et les difficultés des procédures d’enregistrement.

Sur le plan formel, on apprécie I'insertion dans le texte
de tableaux récapitulatifs ou comparatifs, ou encore de listes
exemplatives, notamment en ce qui concerne les marques ap-
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partenant au domaine public ou celles présentant un risque de
confusion.
La seule véritable difficulté que rencontrera le praticien
a la recherche d’un renseignement est liée a I'index. Aux dif-
ficultés liées au format de présentation des entrées trop denses,
s’‘ajoutent des références croisées au sein de I'index qui obligent
'utilisateur a consulter plusieurs entrées pour trouver le texte
voulu. Certaines entrées ne renvoient pas a tous les passages
de l'ouvrage qui traitent du sujet en question. Celui qui
connait déja la matiére ne sera pas embarrassé, mais tel pour-
rait ne pas étre le cas pour qui ouvre ce livre pour chercher
une réponse dans un domaine qu'il ne maitrise pas. Cepen-
dant, le fait que ce qui précéde est la seule critique qu’on puisse
formuler a I’encontre de cette publication est un bel indice de
sa qualité.
Dr jur. Peter Studer, Riischlikon

Biicher/Livres

De Werra Jacques, La protection des secrets d’affaires:
actes de la Journée de droit de la propriété intellectuelle du
18 janvier 2013, Genf 2013.

Volz Stephanie, Trennungsgebot und Internet: ein
medienrechtliches Prinzip in Zeiten der Medienkonvergenz,
Ziirich 2014.

Aufsatze/Etudes

Weber Rolf/Heinrich Ulrike, Existiert ein Recht auf
Anonymitat im Internet?, in: Dutoit Bernhard et al., Zeitschrift
fiir schweizerisches Recht, Basel 5/2013, S. 477-495.

Zeitschriften/Revues

Balthasar Alexander, Datenschutz im Internet: Faktische
und damit rechtliche Grenzen auch fiir den demokratischen
Gesetzgeber?, Jusletter, 20.2.2014.

Leitner Peter/Salimi Farsam/Loschl Leopold, Social
Media Crime: Kriminalitdtsphianomene in sozialen Medien und
rechtliche Aspekte, Jusletter, 20.2.2014.

Wolfeil Egmar, Datenschutz: Ist ein Recht auf Vergessen-
werden realistisch?, Jusletter, 20.2.2014.
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