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1. Verfassungs- und Verwaltungs-
recht

1.1 Meinungsausserungs-
und Informationsfreiheit,
Medienfreiheit

10-2

Unbelegter Korruptionsvorwurf in
Tageszeitung: Strafe berechtigt

Medienfreiheit; Ansehensschutz; Korruptionsvorwurf; Busse;
ungeniigende Recherche, audiatur et altera pars

Art. 10 EMRK

Zulassigkeitsentscheid des EGMR (2. Kammer) vom 22. Sep-
tember 2009 (N° 20256/08 «Costa Moreira c. Portugal»)

Die in grosser Auflage erscheinende portugiesische Ta-
geszeitung «Publico» berichtete im Juni 2000 auf ihrer Front-
seite tiber gerichtspolizeiliche Ermittlungen wegen des «blauen
Sacks» (Umschreibung fiir unrechtmadassig erworbenes Geld) der
sozialistischen Partei. In seinem Artikel hielt Journalist José
Augusto Costa Moreira u.a. fest, die Polizei habe Indizien ge-
gen die Blirgermeisterin der nordportugiesischen Stadt Felguei-
ras, die sich zusammen mit ihrem Gatten S.O. aus einem heim-
lichen Fonds zur Finanzierung der sozialistischen Partei
bereichere. Auf Klage des Gatten verurteilte die portugiesische
Strafjustiz den «Publico»-Journalisten Costa Moreira wegen
Ehrverletzung zu einer Busse von 300 Tagessdatzen (1800 €) und
zu einer Entschddigung von 5000 € an den Zivilklager. Die Zei-
tung habe unbegriindete Vorwiirfe gegen S.O. erhoben, ohne
ihn zu Wort kommen zu lassen.

Der Gerichtshof war ebenfalls der Ansicht, der Journalist
habe den schwerwiegenden Vorwurf strafbaren Verhaltens auf
einer diinnen Tatsachengrundlage erhoben und es unterlassen,
eine Stellungnahme des angegriffenen Gatten einzuholen. Das
Versdumnis war umso gravierender, als der Journalist andere
Angegriffene zu den Vorwiirfen befragt hatte. Angesichts der
Umstdnde war eine besondere Sorgfalt angezeigt, die der ver-
urteilte Journalist vermissen liess. Die gegen ihn ausgespro-
chene Sanktion war zwar nicht unerheblich, aber im vorliegen-
den Zusammenhang verhdltnismdassig. Eine Mehrheit der
siebenkopfigen Kammer bezeichnete die Beschwerde deswegen
als offensichtlich unbegriindet.
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10-3
Satirischer Korruptionsvorwurf am Karneval:
Strafe unberechtigt

Meinungsfreiheit; Ansehensschutz; Korruptionsvorwurf;
Busse; Karneval; Satire; chilling effect

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 20. Oktober 2009
(N° 41665/07 «Alves da Silva c. Portugal»)

Fiir den Karneval 2004 wahlte Ricardo Alves da Silva aus
dem portugiesischen Mortagua ein politisches Sujet: Wahrend
zweier Tage fuhr er mit einer Puppe durch die Stadt, die den
Biirgermeister darstellen sollte und mit einem blauen Sack ver-
sehen war, was in Portugal illegal erworbenes Geld symboli-
siert. Uber Lautsprecher erklang zudem eine fiktive Botschaft
des Biirgermeisters, die ihm in tiberzeichneter Form Stimmen-
kauf unterstellte.

Auf Strafklage des Biirgermeisters verurteilte die portu-
giesische Justiz Alves da Silva wegen schwerer Diffamierung
zu einer Busse von 1400 € und einer Entschddigung an den als
Zivilklager aufgetretenen Biirgermeister in der Hohe von
3000 €.

Nach einstimmiger Ansicht des Gerichtshofs missachtete
diese Verurteilung die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK). Die
von der portugiesischen Justiz beanstandete Ausserung sei kla-
rerweise satirisch gewesen und im fasndchtlichen Kontext
kaum fiir bare Miinze genommen worden:

- «28. Compte tenu de la nature et de la teneur des propos
en cause ainsi que du contexte — les festivités du carna-
val — dans lequel 'action du requérant a eu lieu, 'on pou-
vait en effet difficilement prendre a la lettre les accusa-
tions du requérant a 1'égard du plaignant. Quand bien
méme cela aurait été le cas, le plaignant devait, en tant
qu’homme politique, faire preuve d’'une plus grande to-
lérance a 1'’égard de la critique, surtout deés lors que cette
derniere avait lieu, en l'occurrence, sous forme de satire
(Vereinigung Bildender Kiinstler, précité, § 34).»

In einer Ausfithrung von grundsatzlicher Tragweite un-
terstrich der Gerichtshof ganz allgemein den hohen Wert der
Satire in einer freien demokratischen Gesellschaft:

- «29. La Cour considere que sanctionner pénalement des
comportements comme celui qu’a eu le requérant en l'es-
pece peut avoir un effet dissuasif sur les interventions sa-
tiriques sur des sujets de société qui peuvent elles aussi
jouer un role tres important dans le libre débat des ques-
tions d’'intérét général sans lequel il n’est pas de société
démocratique.»

Anmerkungen Die beiden portugiesischen Fille illustrie-
ren recht plastisch einen nicht selbstverstandlichen Grund-
satz: Was auf der Frontseite einer grossen Tageszeitung als
unfundierter Vorwurf (z.B. der Korruption) inakzeptabel ist,
kann in einem ganz anderen (z.B. fasndchtlich-satirischen)
Kontext erlaubt sein. Der Gerichtshof betont seit Jahrzehn-

31



32| entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

ten, eine bestimmte Ausserung sei immer vor dem Hinter-
grund der jeweiligen Umstande zu beurteilen. Dazu gehdren
neben der gewdhlten Plattform z.B. die sprachliche Einbet-
tung des Vorwurfs und das (Vor-)Verstdndnis des Publikums.
Aus diesem Grund kann es auch keine allgemein giiltige Auf-
listung stets unzuldssiger diffamierender Formulierungen
geben. Die Praxis des Gerichtshofs ist differenziert. Mitun-
ter ist sogar ein Kraftausdruck wie «Trottel» rechtlich zulds-
sig, z.B. wenn ein Journalist seine Wortwahl ausfiihrlich be-
griindet und er sie auf einen streitbaren Politiker miinzt, der
mit einer provokativen Rede absichtlich 6ffentliche Empd6-
rung erregt hatte (EGMR-Urteil vom 1.7.1997 «Oberschlick
11 c. Osterreichy).
Das heisst nicht, verbale Ausfélligkeiten seien im politischen
Kontext stets erlaubt. Es heisst nicht, unter dem Deckmantel
der Satire sei alles statthaft. Und es heisst auch nicht, am Kar-
neval bestehe grenzenlose Narrenfreiheit. Der kommunika-
tive Spielraum ist auch in diesen Konstellationen nicht unbe-
schréankt, aber er ist besonders gross.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

10-4
Kritik am Umgang mit 6ffentlichen Geldern
zu Unrecht sanktioniert

Ansehensschutz; Wochenzeitung; Vorwurf von Unregel-
madssigkeiten im Holzhandel; Zitat aus offenem Brief; Behor-
denreputation; Zivilverfahren; hohe Entschddigung; guter
Glaube; zuldssige provokative Formulierung

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (1. Kammer) vom 8. Oktober 2009
(N° 11751/03 «Romanenko u.a. ¢. Russland»)

2002 erschienen in einer russischen Wochenzeitung zwei
Berichte iiber Unregelmadssigkeiten im Umgang mit 6ffentli-
chen Geldern und dem Holzhandel in der waldreichen Region
Primorski. Kritisiert wurde insbesondere der Verkauf von ille-
gal gefallten Baumen an chinesische Firmen. Der Bericht
stiitzte sich auf einen offenen Brief von 17 Staatsangestellten,
Geschdaftsleuten sowie des Chefs der lokalen Polizei. Gegen die
Journalisten kam es zu zwei Zivilverfahren wegen Diffamie-
rung. Die russische Ziviljustiz verurteilte sie wegen Verbreitung
unwahrer Vorwiirfe zur Bezahlung einer Entschdadigung von je
10000 Rubel an den Direktor des Management-Departements
der Region Primorski sowie von je 15000 Rubel an das Manage-
ment-Departement selber.

Nach einstimmiger Ansicht des Gerichtshofs gaben die
Journalisten zu einem Thema von grossem Offentlichem Inte-
resse lediglich die Ansichten aus dem offenen Brief wieder und
handelten gutglaubig. Trotz provokativer Formulierung beweg-
ten sich die Vorwiirfe innerhalb der Grenze des Zuldssigen. Die
gravierende finanzielle Sanktion (in der Hohe von vier Monats-
gehdltern) war in einer demokratischen Gesellschaft nicht not-
wendig. Zwei der sieben Richter gingen beziiglich der Klage des
Management-Departements noch weiter als die Gerichtsmehr-
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heit. Sie sprachen ihr bereits den legitimen Zweck ab. Der Ruf
einer Behorde sei nach dem Konzept von Art. 10 Abs. 2 EMRK
nur im Rahmen des Ansehens und der Unabhdngigkeit der Jus-
tiz geschiitzt. Andere Behorden konnten ihre Reputation hin-
gegen nicht schiitzen lassen, womit sich die Frage nach der Ver-
haltnismassigkeit des Eingriffs dort gar nicht stelle.

10-5
Zulassiger Zeitungsbericht zu laufender
Strafuntersuchung gegen prominenten Arzt

Geheimnis der Strafuntersuchung; Ansehensschutz; Politi-
ker und Arzt; Sexualdelikt gegen Patientin; Unschuldsver-
mutung; Werturteil

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 19. Januar 2010
(N° 16983/06 «Laranjeira Marques Da Silva c. Portugal»)

Eine portugiesische Regionalzeitung berichtete im Feb-
ruar 2000 tber die Strafanzeige einer 44-jahrigen Patientin ge-
gen einen 61-jahrigen Arzt, der wahrend einer Konsultation ei-
nen sexuellen Ubergriff begangen habe. Der Arzt war
gleichzeitig Griinder der sozialdemokratischen Partei und Mit-
glied des Stadtparlaments von Leiria. Gemdss dem Zeitungs-
bericht hatte die Staatsanwaltschaft das Verfahren eingestellt,
wogegen sich die Patientin wehre. Eine Woche spater schilderte
der Journalist Laranjeira Marques Da Silva Einzelheiten aus
der Einstellungsverfligung (u.a. die Information, auf den Klei-
dern der Patientin seien Spermaspuren des Arztes gefunden
worden). In einem Kommentar bedankte er sich fiir die zahl-
reichen positiven Reaktionen auf seinen ersten Artikel und rief
weitere Zeuginnen dazu auf, sich bei der Wochenzeitung zu
melden. («C'est également important que de nouveaux témoi-
gnages et données convaincants voient le jour afin de confor-
ter davantage nos choix.»)

Der Journalist wurde mehrfach verurteilt: Zum einen we-
gen Verletzung des Untersuchungsgeheimnisses (Artikel 86 der
portugiesischen Strafprozessordnung schiitzt das «segredo de
justica»), zum anderen wegen zweier Fdlle schwerer Ehrverlet-
zung. Die portugiesische Strafjustiz biisste ihn mit 500 Tages-
sdtzen und verurteilte ihn zu einer Entschdadigung von 5000 €
an den als Zivilklager auftretenden Arzt.

Der Gerichtshof hielt einstimmig fest, dass die Bestrafung
wegen Verletzung des Untersuchungsgeheimnisses die Mei-
nungsfreiheit des Journalisten missachtete. Er verwarf zwar den
Einwand des Journalisten, die strafrechtliche Konsequenz sei
im Gesetz nicht ausreichend prézis umschrieben und fiir ihn
nicht ausreichend vorhersehbar gewesen. Er teilte aber die An-
sicht, dass die Strafe in einer demokratischen Gesellschaft nicht
notwendig war. Es bestehe ein berechtigtes Interesse der Offent-
lichkeit an Informationen iiber strafrechtliche Untersuchun-
gen gegen politische Figuren. Weder beeintrachtigte die Publi-
kation die Untersuchung (die zu jenem Zeitpunkt abgeschlossen
war) noch beeintrdchtigte sie die Unschuldsvermutung.
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Auch die Verurteilung wegen Ehrverletzung beanstan-
dete der EGMR. Der Journalist habe lediglich die Fakten der
hdngigen Untersuchung geschildert, wenn auch mit kritischem
Unterton. Eine zweikdpfige Minderheit der II. EGMR-Kammer
war allerdings der Ansicht, der Journalist sei in seinem Kom-
mentar zu weit gegangen. Er habe dort nicht nur klar gegen
den Arzt Partei ergriffen, sondern ihm auch ohne jede solide
Faktenbasis unterstellt, er habe sich regelmadassig zu sexuellen
Ubergriffen hinreissen lassen. Fiir die Mehrheit der Kammer
war die Formulierung fiir sich genommen zwar nicht unprob-
lematisch, im gesamten Kontext aber eine gerade noch vertret-
bare Bewertung.

Anmerkungen Die Ausfiihrungen des Gerichtshofs zum Un-
tersuchungsgeheimnis liegen auf der Linie des Falles
N° 17107/05 «Campos Damaso c. Portugal» vom 24.4.2008,
der in medialex 2/2008, S. 92 {., ausfiihrlich dargestellt wor-
denist. Damals entschied der EGMR in der Sache, dass Jour-
nalisten bei Angelegenheiten von legitimem Allgemeininte-
resse trotz entgegenstehenden gesetzlichen Verboten aus
hdngigen Untersuchungen publizieren diirfen, sofern ihre
Formulierungen weder die Unschuldsvermutung verletzen
noch das Recht auf einen fairen Prozess beeintrdchtigen.
Diese Uberlegungen hat der Gerichtshof nun untermauert.
Dr. iur. Franz Zeller, Bern

10-6

Heftige, aber nicht vorverurteilende
Vorwiirfe wahrend laufenden Verfahrens
gegen Parlamentarier

Ansehensschutz; Parlamentarier; Amtsmissbrauch; person-
liche Vorteile; vertraulicher Bericht Bankenkommission;
schwere Sanktion gegen bloss regionale Publikation

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (5. Kammer) vom 8. Oktober 2009
(N° 12662/06 «Brunet-Lecomte & Tanant c. Frankreich»)

Gestiitzt auf einen vertraulichen Bericht der staatlichen
Bankenaufsichtsbehorde publizierte die Monatszeitschrift «Ob-
jectifs Rhone Alpes» im November 2000 einen kritischen Be-
richt tiber das Gebaren des Parlamentariers C., der auch Pra-
sident des Aufsichtsrats der regionalen Sparkasse war. Unter
dem Titel «Caisse d’épargne de Saint-Etienne, un député dans
le collimateur de la justice» wurde festgehalten, Parlamenta-
rier C. werde verddachtigt, er habe seine Rolle im Aufsichtsrat
dazu ausgentitzt, sich satte Spesenentschddigungen auszahlen
zu lassen. Auf Strafklage des Parlamentariers wurden ein Jour-
nalist und der Direktor der Zeitschrift wegen Ehrverletzung zur
Bezahlung von insgesamt 21 000 € verurteilt. Die franzdsische
Justiz sprach den Verurteilten wegen bestimmter unvorsichti-
ger Formulierungen und ungentigender Recherche den guten
Glauben ab.
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In seinem einstimmigen Urteil erinnerte der EGMR da-
ran, dass die Grenzen zuldssiger Kritik gegeniiber einem ge-
wdhlten Volksvertreter weiter gezogen sind als gegeniiber Nor-
malsterblichen. Die in der Zeitschrift formulierten Vorwtiirfe
hatten eine ausreichende Faktenbasis in zwei zwar vertrauli-
chen, aber konsistenten Untersuchungsberichten, waren eher
vorsichtig formuliert und behaupteten nicht, C. sei schuldig.
Zudem war die Sanktion mit 21000 € sehr hoch fiir eine Ver-
offentlichung in einer bloss regionalen Publikation. Die Be-
schrdankung der Meinungsfreiheit war daher in einer demokra-
tischen Gesellschaft nicht notwendig.

10-7
Zulassige Kritik eines Historikers an
antisemitischen Ausserungen

Meinungsfreiheit; Ansehensschutz; Historiker; Kritik an
Antisemitismus; Zivilurteil; Berichtigungspflicht; chilling
effect

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 1. Dezember 2009
(N° 5380/07 «Karsai c. Ungarn»)

In einem Artikel tiber die Kontroverse um die Errichtung
einer Statue fiir den fritheren Premierminister Pdl Teleki kriti-
sierte ein ungarischer Historiker die rechts stehende Presse fir
ihre Verherrlichung Telekis und fir antisemitische Publikatio-
nen. Auf Zivilklage des Autors B.T. verpflichtete die ungarische
Justiz den Historiker, auf seine eigenen Kosten eine Richtigstel-
lung zu verodffentlichen, denn er habe die Wahrheit seiner Be-
hauptungen nicht beweisen kénnen.

Der Gerichtshof bejahte einstimmig eine Missachtung der
Meinungsfreiheit des Historikers, der sich im Rahmen einer De-
batte von grosstem offentlichem Interesse zu Wort gemeldet
habe. Autor B.T. setzte sich nach Auffassung des EGMR durch
seine Artikel in der Tagespresse freiwillig der Kritik aus, die der
Historiker nicht exzessiv formuliert hatte. Die von der ungari-
schen Ziviljustiz verlangte Publikation einer Berichtigung habe
seine Glaubwiirdigkeit als Historiker beeintrdachtigt und war
deshalb geeignet, ihn kiinftig von dhnlichen Ausserungen ab-
zuhalten (chilling effect). Die Sanktion war daher in einer de-
mokratischen Gesellschaft nicht notwendig.
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10-8
Terrorismusbekdampfung vermochte
Publikationsverbot fiir prokurdische
Zeitungen nicht zu rechtfertigen

Medienfreiheit; Antiterrorismus-Massnahmen; mehrwoéchige
Publikationsverbote; Praventiveingriffe; Verzicht auf weni-
ger drakonische Massnahmen; deutliche Konventionsverlet-
zung; Zensurmassnahme

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 20. Oktober 2009
(N° 14526/07 «Urper u.a. c. Tlrkei»)

In den Jahren 2006 und 2007 wurden vier tilirkische
Tageszeitungen gestiitzt auf § 6 Ab. 5 des Gesetzes zur Be-
kdmpfung von Terrorismus (Gesetz Nr. 3713) mehrmals mit
mehrwdochigen Publikationsverboten belegt. Die Veroffentli-
chungsverbote dauerten zwischen 15 und 30 Tagen. Den Zei-
tungen wurde vorgeworfen, sie betrieben Propaganda fiir eine
terroristische Organisation (PKK) und rechtfertigten ihre Ver-
brechen. Zudem enthiillten die Zeitungen die Identitat von Si-
cherheitskraften, was sie zur Zielscheibe terroristischer Angriffe
mache.

Der Gerichtshof unterstrich in seinem einstimmigen Ur-
teil die Gefahr vorgdngiger Beschrdnkungen der Meinungsfrei-
heit. Sie seien zwar nicht a priori unvereinbar mit der Mei-
nungsfreiheit, miissten aber dusserst sorgfaltig tiberpriift
werden. Dies gelte gerade fiir Pressepublikationen, denn Nach-
richten sind verderbliche Giiter, die auch durch kurze zeitliche
Verzogerung ihren gesamten Wert und ihre Bedeutung verlie-
ren konnen. Die nationalen Behoérden hatten daher nur wenig
Spielraum, um zu beurteilen, ob hier ein «dringender gesell-
schaftlicher Bedarf» fiir die fraglichen Massnahmen bestand.
Dieser Ermessensspielraum wurde iiberschritten: Im konkreten
Fall hatten die Behdrden ganze Zeitungen mit ihnen unbe-
kanntem Inhalt untersagt. Sie liessen es nicht bei milderen
Massnahmen wie der Beschlagnahme einzelner Zeitungsaus-
gaben oder Beschrankungen der Publikation spezifischer Zei-
tungsartikel bewenden.

Durch ihr drakonisches Vorgehen tiberschritten die ttir-
kischen Behorden ihren engen Beurteilungsspielraum deutlich.
Die tiirkische Praxis des Verbots ganzer Zeitungen stellte eine
Zensurmassnahme dar, welche weit davon entfernt war, in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig zu sein. Der
Gerichtshof verurteilte die Tiirkei dazu, den Verantwortlichen
der vier Zeitungen Schadenersatzsummen zwischen 5000 und
40000 € und eine Genugtuung von je 1800 € zu bezahlen.
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10-9
Zulassige Bestrafung eines Militarjournalisten
wegen Informationsweitergabe an Japan

Medienfreiheit; Militdrjournalist und Offizier; Dokumenten-
weitergabe; Spionage

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (1. Kammer) vom 22. Oktober 2009
(N° 69519/01 «Pasko c. Russland»)

Der russische Staatsbiirger Grigoriy Pasko war Marineof-
fizier und arbeitete als Militarjournalist fiir die Zeitung «Boy-
evaya Vakhta» der russischen Pazifikflotte. Er berichtete u.a.
uber Probleme mit dem Umweltschutz, tiilber Unfalle mit Atom-
U-Booten und den Transport von militdrischen Atomabfallen.
Daneben arbeitete Pasko als freier Journalist fiir einen japani-
schen Fernsehsender und eine japanische Zeitung; beiden stellte
er frei zugdngliche Informationen und Videomaterial zur Ver-
fligung. Vom Kontakt zu den Japanern wussten Paskos Vorge-
setzten nichts.

Im Dezember 2001 verurteilte ihn das Marinegericht we-
gen des Hochverrats durch Spionage zu einer vierjahrigen Ge-
fangnisstrafe, denn er habe geheime Informationen an Aus-
lander weitergegeben.

Der EGMR verneinte einen Verstoss gegen die Meinungs-
freiheit. Die russische Justiz habe Pasko nachgewiesen, dass er
vorsatzlich militdrische Informationen gesammelt und aufbe-
wahrt hatte, die als Staatsgeheimnis eingestuft waren und de-
ren Offenlegung die nationale Sicherheit unter Umstdnden
schwer gefahrdet hatte. Pasko sei nicht als Journalist, sondern
als Offizier wegen Hochverrats durch Spionage verurteilt wor-
den. Nach Auffassung des EGMR enthielten die vorgelegten Un-
terlagen keine Hinweise darauf, dass die Verurteilung politisch
motiviert und er fiir seine journalistischen Verdffentlichungen
bestraft worden war.
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1.2 Recht des Informationszugangs
der Offentlichkeit

10-10
Les conventions de départ de hauts
fonctionnaires fédéraux sont soustraites au
droit du public d’accéder aux documents
officiels

Demande d’accés a des documents officiels; pesée des inté-
réts

Art. 6,7, 8 LTrans

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 19 octobre 2009
(A-2165/2009)

Deux journalistes ont déposé une demande d’acces no-
tamment aux conventions de départ des anciens (respective-
ment) secrétaire général et secrétaire général suppléant du
DFJP; ce dernier a rejeté leur demande en se fondant sur la ré-
glementation sur la transparence.

Appelé a statuer, le TAF a rejeté le recours des journalis-
tes.

En vertu de l'art. 6 al. ler LTrans, toute personne a le droit
de consulter des documents officiels et d’obtenir des renseigne-
ments sur leur contenu de la part des autorités. La loi ne subor-
donne 'acces aux documents a aucune condition particuliere
en matiere de qualité pour agir.

Une série d’exceptions au droit d’accés aux documents of-
ficiels est prévue a l'art. 7 LTrans. L'acces a un document offi-
ciel peut étre limité, différé ou refusé, si un intérét public ou
privé prépondérant s’y oppose. Quant a l'art. 7 al. 2 LTrans, il
permet a l'autorité de limiter, différer ou de refuser 'acces a des
documents officiels dont la révélation porterait atteinte a la
sphére privée de tiers.

L'intérét privé ou public susceptible de justifier le secret
doit toujours étre prépondérant par rapport a I'intérét public a
I'acces ou a la transparence. L'art. 8 LTrans prévoit des excep-
tions sous la forme d’'une liste de cas particuliers pour lesquels
la loi impose elle-méme le secret ou au contraire la transpa-
rence, sans que l'autorité ne doive examiner s’il y a lieu de re-
tenir une éventuelle atteinte a des intéréts dignes de protec-
tion.

Les conventions de départ doivent étre considérées comme
des «documents afférents a une procédure de co-rapport»; or,
en application de l'art. 8 al. 1 LTrans, le droit d’acces a de tels
documents est exclu.
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10-11
Zugang zu Zusatzdokumentationen zur
Staatsrechnung kann aufgeschoben werden

Aufschiebung des Zugangs

Art. 7 Abs. 1 Bst. aBGO

Empfehlung des EDOB vom 2. November 2009 (EDI, EJPD,
VBS, EFD, EVD, UVEK/Zusatzdokumentation Voranschlag
2010)

«Der Zugang zu Zusatzdokumentationen der einzelnen
Dokumente kann gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO bis nach
den Sitzungen der Finanzkommissionen des Nationalrates und
des Standerates aufgeschoben werden.»

Ein Journalist verlangte Zugang zur Zusatzdokumenta-
tion zum Voranschlag der Staatsrechnung 2010 von sechs eid-
gendssischen Departementen (EDI, EJPD, VBS, EFD, EVD und
UVEK). In ihren Stellungnahmen schoben die Departemente
den Zugang mit dem Verweis auf den durch die Bundesver-
sammlung noch nicht gefdllten politischen Entscheid auf, wo-
bei das VBS und das EFD noch das Einverstdndnis der zustan-
digen parlamentarischen Kommission voraussetzten.

Der EDOB kam in seiner Empfehlung zum Schluss, dass
Zusatzdokumentationen der Departemente, wie schon in ei-
nem fritheren Entscheid festgestellt, grundsatzlich zugdnglich
seien. Eine vorzeitige Bekanntgabe der Zusatzdokumentatio-
nen konne jedoch tatsdchlich zu einer wesentlichen Beeintréch-
tigung der Meinungs- und Willensbildung der Kommissionen
fiihren. Die zustdndigen Kommissionen sollten sich in einer
ersten Phase jedoch ohne dusseren Druck eine Meinung bilden
konnen, weswegen der Zugang gestiitzt auf Art. 7 Abs. 1 Bst. a
BGO aufgeschoben werden kénne. Demnach miissen die Zu-
satzdokumentationen der einzelnen Dokumente bis nach den
Sitzungen der Finanzkommissionen des National- und Stdnde-
rates aufgeschoben werden und danach zugdnglich gemacht
werden.

10-12
Von AG an Bundesrat liberreichte Unterlagen
missen nicht zuganglich gemacht werden

Geheimhaltung

Art. 7 Abs. 1 Bst. hBGO

Empfehlung des EDOB vom 23. Dezember 2009 (Unterlagen
Bundesratstreffen mit einer AG)

Charts, welche dem EFD anldsslich einer Sitzung zwi-
schen einem Bundesrat und Vertretern einer AG tiberreicht wur-
den, miissen nicht zugdnglich gemacht werden, da Geheim-
haltung zugesichert wurde.

35
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Eine Antragstellerin reichte beim Eidgendssischen Finanz-
departement ein Zugangsgesuch ein und verlangte die Heraus-
gabe aller Dokumente, welche durch Kontakte zwischen dem
Verwaltungsrat und dem Rechtsvertreter einer Firma und dem
EFD entstanden sind. Das EFD verweigerte den Zugang, da ein-
zig einige Aufstellungen (Charts) von einem Gesprdch mit dem
Bundesrat vorldgen, welche jedoch dem Geschdftsgeheimnis
unterliegen wiirden. Weitere Unterlagen tiber das Gesprach be-
stiinden keine.

Beziiglich der Aufstellungen (Charts) kam der EDOB zum
Schluss, dass es sich dabei um Informationen handle, welche
den Behorden von Dritten freiwillig mitgeteilt worden seien und
deren Geheimhaltung die Behorden zugesichert hatten. Des-
wegen liege eine Ausnahme nach Art. 7 Abs. 1 Bst. h BGO vor,
weshalb kein Zugang gewdahrt werden miisse. Da keine weite-
ren Dokumente vorhanden seien, eriibrige sich auch die vom
Antragsteller verlangte Aufstellung. Auch das Gesuch um Ein-
sicht in die Unterlagen betreffend Bestellung, Besetzung und
Arbeit der Expertenkommission lehnte der EDOB ab, da dies
im Zugangsgesuch nicht explizit verlangt worden sei und des-
wegen ein neues Gesuch eingereicht werden miisse.

10-13
Lannulation de la radiation d’un jugement
au casier judiciaire n’est pas une décision
au sens propre

Durée des inscriptions au casier judiciaire; protection des
données

Art. 46, 369 ss CP; 3, 8 LPD

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 14 janvier 2010
(A-681/2009)

Le 18 mai 2004, A. a été condamné a une amende pour
rixe; ce jugement a été radié de son casier judiciaire a l'expira-
tion du délai d’épreuve d'un an. Dans ce délai, A. a commis
une grave infraction; I'autorité de coordination cantonale a
annulé la radiation du premier jugement a réception du
deuxieme.

A. a demandé en vain a I’'OF] que le premier jugement
n’apparaisse plus sur son extrait du casier judiciaire. Le TAF
rejette son recours.

Iy a eu échec de la mise a I'épreuve (art. 46 al. 1 CP), et
c’est dés lors la regle des deux tiers de la durée déterminante
pour I'élimination de l'inscription (art. 371 al. 3 CP) qui est re-
tenue, de 10 ans selon l'art. 369 al. 3 CP. Le premier jugement
ne pourra plus apparaitre sur l'extrait destiné aux particuliers
qu’apres six ans et huit mois.

Le recourant se plaint de ne pas s’étre vu notifier l'annu-
lation de la radiation du jugement du 18 mai 2004.

Selon la définition consacrée a l’art. 3 let. e LPD, un trai-
tement de données n’est, littéralement, pas une décision, mais
une opération manuelle ou électronique qui permet de créer,
alimenter, exploiter ou détruire un fichier.
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L'art. 370 al. 1 CP, prévoyant le droit de chacun de consul-
ter dans son intégralité l'inscription qui la concerne, est
conforme a la 1égislation sur la protection des données, qui
confére le droit d’accés de chacun a toutes les données qui le
concernent (art. 8 al. 2 LPD), mais autorise les services compé-
tents a ne pas communiquer par écrit les renseignements de-
mandés (art. 8 al. 5, 2¢ phrase LPD).

Des lors, le traitement de données résultant de I’annula-
tion d’une radiation de jugement ne saurait étre considéré
comme une décision. Il s’ensuit que la non-communication au
recourant de I'annulation de la radiation n'est en rien venue
violer son droit d’étre entendu.

1.3 Radio- und Fernsehrecht

10-14
Verweigerung der Ausstrahlung eines
VgT-Werbespots war rechtswidrig

Ausstrahlungsverweigerung; politische Werbung; Meinungs-
dusserungsfreiheit

Art. 10 EMRK

Urteil des Bundesgerichts vom 4. November 2009
(2F_6/2009)

Das Bundesgericht stellte die Rechtswidrigkeit der Aus-
strahlungsverweigerung eines VgI-Werbespots fest, nachdem
der EGMR die Schweiz deswegen gertigt hatte.

Im Jahre 1994 wurde dem Verein gegen Tierfabriken (VgT)
die Ausstrahlung eines Fernsehspots, welcher auf die tierqud-
lerische Nutztierhaltung aufmerksam machen sollte, durch die
publisuisse SA, eine Tochtergesellschaft der SRG, verweigert.
Begriindet wurde dies damit, dass der Spot gegen das offent-
lich-rechtliche Verbot politischer Werbung am Fernsehen ver-
stosse, wobei diese Auffassung 1997 vom Bundesgericht bestda-
tigt wurde. Im Jahre 2001 stellte der EGMR fest, dass die Schweiz
mit diesem Verbot Art. 10 EMRK verletzt habe. Das Bundesge-
richt lehnte es daraufhin jedoch ab, seinen Entscheid von 1997
zu revidieren, da der VgT nicht ausreichend dargelegt habe, in-
wiefern noch ein aktuelles Interesse an der Revision bestehe,
da er inzwischen mit einem tiberarbeiteten Spot an die publi-
suisse SA gelangt sei. Daraufhin verurteilte der EGMR die
Schweiz erneut wegen einer Verletzung von Art. 10 EMRK, weil
das Bundesgericht in seinem Revisionsurteil «libertrieben for-
malistisch» entschieden habe. Aufgrund dieses Urteils gelangte
der VgT erneut vors Bundesgericht und ersuchte dieses, das Ur-
teil von 1997 aufzuheben und die Rechtswidrigkeit der Verwei-
gerung der Ausstrahlung des TV-Spots festzustellen.

Das Bundesgericht entschied, dass auf das erneute Revi-
sionsgesuch des VgT einzutreten sei und dass es aufgrund der
damaligen Situation und Rechtslage beurteilt werden miisse.
Dabei sei zu korrigieren, dass die Ausstrahlung des Spots ge-
gen das Verbot der politischen Werbung verstosse und mit
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Art. 10 EMRK vereinbar sei. Dies sei gemass Urteil des EGMR
von 2001 unzutreffend, wobei fiir die Begriindung auf die Aus-
fliilhrungen im angesprochenen Urteil verwiesen werden konne.
Gestlitzt auf diese Begriindung hiess das Bundesgericht die Be-
schwerde gut und stellte fest, dass der umstrittene Werbespot
nicht als politische Werbung und somit am Fernsehen verbo-
ten gelten durfte. Zudem sei die SRG daran zu erinnern, dass
sie als Tragerin staatlicher Aufgaben an die Grundrechte ge-
bunden sei. Auch wenn die SRG im Werbebereich privatrecht-
lich handle, sei diese eng mit ihrer Programmkonzession bzw.
ihrem Programmauftrag verbunden und von diesem abhdn-
gig. Deshalb sei sie gehalten, dem Urteil vom EGMR von 2001
(direkt) Rechnung zu tragen. Falls die SRG jedoch nicht inner-
halb verniinftiger Frist zu einer Losung Hand biete, seien al-
lenfalls konzessionsrechtliche Massnahmen zu priifen.

10-15
«Skandal um Pflegekind»: Beschwerde der
SRG abgelehnt

Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 2RTVG

Urteil des Bundesgerichts vom 12. Oktober 2009
(2C_291/2009)

Eine Beschwerde gegen den Entscheid der UBI, dass der
Beitrag «Skandal um Pflegekind» gegen das Sachgerechtigkeits-
gebot verstosse, wurde vom Bundesgericht abgelehnt, da keine
unzuldssige Fachaufsicht vorliege.

Das Bundesgericht hatte sich mit dem Beitrag «Skandal
um Pflegekind» der Sendung «Rundschau» des Schweizer
Fernsehens zu beschdaftigen. Darin wurden die Ergebnisse ei-
ner aufsichtsrechtlichen Untersuchung der Kammer fiir Vor-
mundschaftswesen des Kantons Aargau in Bezug auf die Pfle-
geplatzierungen eines Mddchens thematisiert. Der Prdsident
der Kammer fiir Vormundschaftswesen erhob Beschwerde bei
der UBI, da der Beitrag das Sachgerechtigkeitsgebot verletze. Es
seien wesentliche Fakten nicht korrekt vermittelt worden, und
er habe zu einigen Vorwiirfen gar nicht Stellung nehmen kon-
nen. Die UBI hiess seine Beschwerde gut, woraufhin die SRG
beim Bundesgericht beantragte, der Entscheid der UBI sei auf-
zuheben.

Die SRG beanstandete, das Sachgerechtigkeitsgebot nach
Art. 4 Abs. 2 RTVG sei durch den Beitrag nicht verletzt worden.
Die Riige, der Sachverhalt sei unvollsténdig bzw. falsch ermit-
telt worden, wurde vom Bundesgericht abgelehnt, da es beziig-
lich Sachverhalt an die Feststellungen des Bundesgerichts ge-
bunden sei. Weiter hatte das Bundesgericht zu priifen, ob die
UBI das einschldgige Radio- und Fernsehrecht richtig ausge-
legt und die Wirkung der beanstandeten Beitrdge auf das Pu-
blikum zutreffend gewiirdigt habe. Auch dabei kam das Bun-
desgericht zum Schluss, dass es sich zwar nicht um ein krasses
Beispiel der Verletzung journalistischer Sorgfaltspflichten, son-
dern eher um einen Grenzfall handle. Jedoch bleibe der Vor-
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wurf bestehen, dass die Berichterstattung in wesentlichen
Punkten unvollstdndig bzw. einseitig und damit unsachgemass
gewesen sei. Der SRG gelinge es nicht, die Sachverhaltsfeststel-
lung der Vorinstanz zu widerlegen bzw. als offensichtlich falsch
erscheinen zu lassen, weswegen nicht von einer unzulassigen
Fachaufsicht der Vorinstanz gesprochen werden kénne und die
Beschwerde abzulehnen sei.

10-16
Préazisierung der Praxis betreffend Legiti-
mation zur Anfechtung eines UBI-Entscheids

Beschwerdelegitimation; Popularbeschwerde

Art. 86 Abs. 3 RTVG; Art. 3 lit. ebis, 10 VwVG; Art. 89 BGG

Urteil des Bundesgerichts vom 30. September 2009
(2C_190/2009)

In seinem Urteil befasste sich das Bundesgericht mit der
Legitimation des Popularbeschwerdefiihrers im bundesgericht-
lichen Verfahren. Das Bundesgericht bestdtigte seine Praxis,
wonach sich mit dem revidierten RTVG nichts daran gedndert
hat, dass vor Bundesgericht (auch) im Radio- und Fernsehbe-
reich kein Popularbeschwerderecht besteht (vgl. dazu BGE 134
IT 120; zusammengefasst in: medialex 2/2008, S. 90 f.). Man-
gels schutzwiirdigen Interesses sei der Popularbeschwerdefiih-
rer in der Regel in der Sache nicht legitimiert. Der Popularbe-
schwerdefiihrer habe lediglich einen spezialgesetzlichen
Anspruch darauf, dass es die UBI nicht bundesrechtswidrig un-
terlasst, das durch ihn ausgeldste und ausschliesslich im 6f-
fentlichen Interesse liegende Verfahren durchzufiihren. Allein
diesen spezialgesetzlichen Erledigungsanspruch kénne er ge-
gebenenfalls mit Beschwerde vor Bundesgericht durchsetzen.

Diese Praxis prdzisierte das Bundesgericht vorliegend mit
Blick auf die Revision des RTVG vom 24. Mdrz 2006. Anders
als unter dem alten Recht sind nach Art. 86 Abs. 3 RTVG die
Bestimmungen des VwVG nunmehr auch auf das Verfahren
vor der UBI anwendbar, soweit das RTVG nichts anderes vor-
sieht. Entsprechend ist Art. 3 lit. ebs VwVG mit dem neuen Recht
aufgehoben worden. Das Bundesgericht folgert daraus, dass
nunmehr auch der Popularbeschwerdefiihrer von den entspre-
chenden Verfahrensgarantien profitieren und entsprechende
Riigen vor Bundesgericht erheben kann. Der Popularbeschwer-
defiihrer habe heute mangels einer abweichenden Regelung im
RTVG 2006 grundsatzlich die gleiche Rechtstellung wie der Be-
troffenenbeschwerdefiihrer. Da er in der Regel in der Sache sel-
ber jedoch nicht legitimiert sei, konne er im Gegensatz zu die-
sem vor Bundesgericht im Rahmen von Art. 89 BGG nur solche
Verfahrensverletzungen geltend machen, deren Missachtung
einer formellen Rechtsverweigerung gleichkommt.

Zuldssig war daher vorliegend die Riige, der Prasident der
UBI sei im Sinne von Art. 10 VWVG befangen gewesen. Die Riige
erwies sich fiir das Bundesgericht indes als unbegriindet. Die
Tatsache, dass ein an der beanstandeten Sendung beteiligter
Politikwissenschaftler und Meinungsforscher eines von tiber
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30 Beiratsmitgliedern am Institut ist, an welchem der Prdsident
der UBI lehrt, lasse ihn betreffend der Streitfrage, unter wel-
chen Voraussetzungen Meinungsumfragen in einer konkreten
Sendung rundfunkrechtlich sachgerecht dargestellt wurden,
nicht bereits als befangen erscheinen.

Anmerkungen Nach altem Recht wurde das Programmauf-
sichtsverfahren nicht als klassisches Verwaltungsverfahren
erachtet. Dies wurde unter anderem damit begriindet, dass
eine Sendung keine beschwerdefahige Verfiigung ist. Zu-
dem rechtfertigten prozessuale Besonderheiten wie etwa re-
lativ bescheidene Hiirden zur Einleitung eines Verfahrens
sowie Kostenlosigkeit des Verfahrens eine Regelung (Art. 3
lit. ePis VwVG), welche das Programmaufsichtsverfahren vom
Anwendungsbereich des VwVG ausnahm. Immerhin wandte
das Bundesgericht aber die Bestimmungen des VwVG min-
destens zugunsten der Veranstalter sinngemadss an, um de-
ren minimale rechtsstaatliche Verfahrensgarantien zu wah-
ren (BGE 116 IIIb 37 E. 4e S. 43; 121 II 29 E. 2b/aa S. 32; 122
II471 E. 28S. 174).

Nach neuem Recht sind gemdss Art. 86 Abs. 3 RTVG die Be-
stimmungen des VwVG nunmehr auch auf das Verfahren vor
der UBI anwendbar, soweit das RTVG nichts anderes vor-
sieht. In seinem iiberzeugenden Urteil folgert das Bundesge-
richt aus dieser Neuerung, dass (neben dem Betroffenenbe-
schwerdefiihrer) auch der Popularbeschwerdefiihrer von den
entsprechenden Verfahrensgarantien profitieren und nun-
mehr entsprechende Riigen vor Bundesgericht erheben
kann.

Das Beispiel zeigt, wo die nun in Art. 86 Abs. 3 RTVG vorge-
sehene subsididre Anwendbarkeit des VwVG zweckmdssig
sein kann, ohne dass es dabei zwangsldufig zur von der UBI
im Vernehmlassungsverfahren (vgl. Vernehmlassungsbe-
richt, S. 49) zum neuen RTVG befiirchteten (zusatzlichen) Ver-
rechtlichung der Programmaufsicht kommen muss. Der Po-
pularbeschwerdefiihrer hat ein Recht darauf, dass ein von
ihm ausgeléstes und ausschliesslich im 6ffentlichen Interesse
liegendes Verfahren korrekt durchgefiihrt wird. Hierzu ge-
hortauch, dass fundamentale Verfahrensgrundsétze wie die
Unabhédngigkeit der Aufsichtsbehdérde gewdahrleistet blei-
ben. Anzumerken bleibt, dass diese Prazisierung in formel-
ler Hinsicht nichts daran &ndert, dass fiir den in der Regelin
der Sache selber nichtlegitimierten Popularbeschwerdefiih-
rer dennoch keine Riigen zuldssig sind, die im Ergebnis auf
eine materielle Uberpriifung des Programmentscheids ab-
zielen. Dr. iur. Thomas Steiner, Luzern

10-17
Billag: Gebiihrenbefreiung

Radio- und Fernsehempfangsgebiihren

Urteil des Bundesgerichts vom 2. November 2009
(2C_501/2009)

In diesem Entscheid setzte sich das Bundesgericht mit der
Gebtlihrenbefreiung eines IV-Beziigers auseinander.
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10-18
Billag: Gebiihrenbefreiung

Radio- und Fernsehempfangsgebiihren

Urteil des Bundesgerichts vom 26. November 2009
(2C_714/2009)

Das Bundesgericht hatte sich mit einem Gesuch um Ge-

biihrenbefreiung zu beschdftigen, wobei der Gebiihrenpflich-
tige eine Verletzung der Menschenrechte geltend machte, die
vom Bundesgericht abgelehnt wurde.

10-19
Billag: Gebiihrenbefreiung

Radio- und Fernsehempfangsgebiihren

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 13. Oktober 2009
(A-2904/2009)

In diesem Entscheid setzte sich das Bundesverwaltungs-

gericht mit der Geblihrenbefreiung eines IV-Bezligers ausein-
ander.

10-20
Billag: Gebiihrenbefreiung

Radio- und Fernsehempfangsgebiihren

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. Oktober 2009
(A-2761/2009)

In diesem Entscheid hatte das Bundesgericht die Recht-

massigkeit von Billag-Gebiihren nach einer erfolgten, aber
nicht angezeigten Adressdnderung zu beurteilen.

10-21
Les critéres d’exonération de la redevance
radio et télévision sont constitutionnels

Principe d’égalité

Art. 8 Cst.; Art. 64 ORTV

Arrét du Tribunal fédéral du 6 octobre 2009 (2C_359/2009)

Le TF a considéré que l'article 64 al. 1 ORTV, qui prévoit

que sur demande écrite, 'organe de perception de la redevance
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exonere de l'obligation de payer la redevance les personnes
ayant droit aux prestations annuelles a ’AVS ou a I’Al, qui four-
nissent une décision ayant force de chose jugée concernant leur
droit aux prestations complémentaires, ne violait pas le prin-
cipe constitutionnel d’égalité.

Quant a 'argument avancé par le recourant, selon lequel
le systeme d’exonération devrait étre fondé non pas sur les pres-
tations complémentaires AVS ou Al mais sur le revenu imposé
par les autorités fiscales, le Tribunal fédéral a jugé qu’une telle
solution ne serait pas sans faille et engendrerait une surcharge
de travail administratif disproportionnée compte tenu du mon-
tant relativement bas de la redevance.

10-22
Un déménagement n’implique en soi pas
la cessation de I'assujettissement a la
redevance de réception radio et télévision

Fardeau de la preuve; administration de masse

Art. 55 aLRTV; Art. 41, 44, 47 aORTV

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 12 novembre 2009
(A-1153/2009)

Selon l'art. 55 al. 1 aLRTV, quiconque désire recevoir des
programmes radio doit en informer I'autorité compétente et
s’‘acquitter d'une redevance de réception. Selon l'art. 41 aORTYV,
la redevance est due des que la personne met en place ou ex-
ploite un appareil destiné a la réception de tels programmes.

Aux termes de l’art. 41 al. 2 aORTV, les modifications des
éléments déterminant 1'obligation de déclarer doivent étre an-
noncées par écrit. Conformément a l'art. 47 aORTYV, si 'organe
d’encaissement néglige de facturer les redevances de réception,
les factures indiment ou commet une erreur de calcul, il pro-
cede au remboursement ou au recouvrement de la somme due
(al. 1). Le délai de prescription est de cinq ans (al. 2).

En l'espece, le recourant allegue avoir déménagé le
31 mars 2003, étre retourné vivre chez ses parents jusqu’au 1er
janvier 2006 et avoir averti par écrit Billag SA de cette situa-
tion. Ces faits pourraient avoir comme conséquence le non-as-
sujettissement du recourant a la redevance radio pour cette pé-
riode, mais ils n’ont pas été prouvés a satisfaction de droit.

La perception des redevances de radio fait partie de ce
qu’on appelle 'administration de masse, de sorte qu’'on ne peut
exiger de l'organe d’encaissement qu'il vérifie systématique-
ment I'ensemble des données fournies — ou non - par les usa-
gers, dont on est en droit d’exiger une collaboration accrue. En
effet, il s'agit la d’éléments que I'organe d’encaissement ne peut
connaitre, ou seulement au prix d’efforts qu'on ne peut préci-
sément pas exiger de lui.

Seule 'annonce de la cessation d’exploitation des appa-
reils radio dans le ménage concerné a pour conséquence la fin
de l'obligation de payer cette redevance, indépendamment d'un
changement d’adresse ou non. Sans une telle annonce, I'obli-
gation demeure.
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10-23
Gefahrdung der Meinungs- und Angebots-
vielfalt: Beschwerde der Tele Santis AG gegen
Konzessionsentscheid gutgeheissen

Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt; Transpa-
renzgebot; Gleichbehandlungsgebot; Treu und Glauben;
rechtsgleiche Behandlung

Art. 44 Abs. 1 Bst. g, 45 Abs. 3, 74 Abs. 1 RTVG

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 10. Dezember
2009 (A-7762/2008)

Das Bundesverwaltungsgericht hiess eine Beschwerde ge-
gen einen Konzessionsentscheid gut, da ungeniigend gepriift
worden sei, ob keine Gefahrdung der Meinungs- und Angebots-
vielfalt nach Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG vorliege.

Nach den Ausschreibungen von Veranstaltungskonzes-
sionen fiir Regionalfernsehprogramme bewarben sich die Tele
Santis AG und die TVO AG um eine Fernsehkonzession in der
Region Ostschweiz (Versorgungsgebiet Nr. 11). Das BAKOM gab
nach einer Priifung der beiden Bewerbungen mittels Verfligung
dem Projekt Tele Ostschweiz (TVO AG) den Vorzug. Dagegen
erhob ein Vertreter der Tele Santis AG Beschwerde beim Bun-
desverwaltungsgericht und forderte die Aufhebung der Verfii-
gung und die Erteilung der Konzession an ihn.

Das Bundesverwaltungsgericht priifte die einzelnen Ri-
gen des Beschwerdefiihrers auf ihre Begriindetheit. Zuerst hielt
es fest, dass die Bekanntgabe der Kriterien der Ausschreibung
nicht zu beanstanden sei, da die Vorinstanz dabei weit tiber die
Vorgaben in der Rundfunkgesetzgebung hinausgegangen sei.
Diese habe somit nicht gegen das Transparenzgebot und den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstossen. Ebenso sei durch eine
ndhere Erlduterung keine Anderung im Gesuch vorgenommen
worden, weswegen keine Verletzung von Treu und Glauben vor-
liege. Auch habe die Vorinstanz das Gebot der rechtsgleichen
Behandlung nicht verletzt, da bei einem Vergleich zwischen Be-
schwerden verschiedener Versorgungsgebiete von unterschied-
lichen Sachlagen ausgegangen werden miisse und auch den
unterschiedlichen Bediirfnissen der Kantone Rechnung zu tra-
gen sei. Zudem liege es in der Natur der Sache, dass ein Gesuch
je nach Mitbewerber unterschiedlich abschneiden kénne und
eine mathematisch prazise Ermittlung des Wertes eines Ge-
suchs sowieso nicht moglich sei. Weiter musste das Bundes-
verwaltungsgericht priifen, ob die TVO AG das Qualifikations-
kriterium der fehlenden Gefdhrdung der Meinungs- und
Angebotsvielfalt erfiille. Zuerst fithrte das Bundesverwaltungs-
gericht dazu aus, dass eine Geféihrdung der Meinungs- und An-
gebotsvielfalt gemass Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG im Sinne von
Art. 74 Abs. 1 RTVG zu verstehen sei und eine Gefdhrdung so-
mit nur vorliege, wenn der Programmveranstalter tiber eine be-
herrschende Stellung verfiige und diese auch missbrauche. Zu-
dem sei zu beachten, dass es sich bei der «Gefahrdung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt> nach Art. 44 Abs. 1 Bst. g
RTVG und der «Bereicherung der Meinungs- und Angebotsviel-
falt» im Sinne von Art. 45 Abs. 3 RTVG um zwei verschiedene
Begriffe handle. Bei Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG handle es sich
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um ein Qualifikationskriterium, Art. 45 Abs. 3 RTVG sei dage-
gen erst bei der Selektion von Bedeutung. Fiir die Priifung von
Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG sei einerseits eine beherrschende Stel-
lung im relevanten Markt zu untersuchen. Dabei miisse im
Sinne einer weiten Optik das ganze Mediensystem und nicht
nur die Stellung eines Programmveranstalters analysiert wer-
den. Andererseits seien fiir die Bestimmung des missbrauchli-
chen Verhaltens im Anwendungsbereich des RTVG nicht in ers-
ter Linie Okonomische Kriterien, sondern solche der
Medienvielfalt ausschlaggebend. Die eigentliche Priifung stellte
das Bundesverwaltungsgericht vor allem auf ein vom Beschwer-
deflihrer zitiertes Gutachten ab. In diesem wurde festgestellt,
dass das St. Galler Tagblatt (TVO AG) den eigenen elektroni-
schen Medien eine eklatant hohere Beachtung schenke als der
Konkurrenz, und es kam deswegen zum Schluss, dass dadurch
mogliche Wettbewerbsverzerrungen nicht ausgeschlossen wer-
den konnen. Aufgrund dessen kam das Bundesverwaltungsge-
richt zu folgendem Urteil: «Insgesamt ist festzustellen, dass
keine hinreichend klaren Kriterien bestehen, welche erlauben,
einen Missbrauch oder Hinweise auf einen Missbrauch zu be-
jahen oder zu verneinen. Entsprechend kann auch vorliegend
ein Missbrauch nicht ohne Weiteres verneint werden.» Deswe-
gen habe das BAKOM als Fachbehoérde — allenfalls mittels
Konsultation der WEKO - zu priifen, ob die TVO AG die Mei-
nungs- und Angebotsvielfalt gefdhrde. Nachdem das Bundes-
verwaltungsgericht die Riickweisung an die Vorinstanz be-
schlossen hatte, priifte es noch die weiteren Beschwerdepunkte
des Beschwerdefiihrers. Dabei kam es zum Schluss, dass alle
seine Riigen unbegriindet seien. Zusammenfassend hielt es fest,
dass die Vorinstanz das Gesuch der TVO AG besser bewerten
durfte als jenes der Tele Santis AG, jedoch sei die Beschwerde
wegen der mangelhaften Abkldrung des Sachverhalts in Bezug
auf die fehlende Gefadhrdung der Meinungs- und Angebotsviel-
falt gutzuheissen und an die Vorinstanz (BAKOM) zurtiickzu-
weisen.

10-24
Gefahrdung der Meinungs- und Angebots-
vielfalt: Beschwerde der Radio AG gegen
Konzessionsentscheid gutgeheissen

Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt; Transpa-
renzgebot; Grundsatz der Chancengleichheit; Begriindungs-
pflicht

Art. 44 Abs. 1 Bst. gRTVG

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
7. Dezember 2009 (A-7801)

Das Bundesverwaltungsgericht hiess eine Beschwerde ge-
gen einen Konzessionsentscheid gut, da ungentigend gepriift
worden sei, ob keine Gefdhrdung der Meinungs- und Angebots-
vielfalt nach Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG vorliege.

Das BAKOM beurteilte die zwei Bewerbungen fiir eine
UKW-Radio-Konzession im Aargau (Versorgungsgebiet Nr. 15)
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von der Radio AG und der Radio Argovia AG. Gestiitzt auf diese
Beurteilung erteilte das UVEK der Radio Argovia AG mittels
Verfligung eine Konzession. Dagegen erhob die Radio AG Be-
schwerde beim Bundesverwaltungsgericht und verlangte eine
Aufhebung der angefochtenen Verfligung und eine Erteilung
der Konzession an sie.

In einem ersten Schritt priifte das Bundesverwaltungsge-
richt die Riige, dass das BAKOM das Transparenzgebot sowie
den Grundsatz der Chancengleichheit verletzt habe, indem es
nicht simtliche verfahrensrelevanten Aspekte in der Ausschrei-
bung offengelegt habe. Dazu fiihrte es aus, dass sich weder aus
dem RTVG noch aus den zum Submissionsverfahren entwickel-
ten Grundsdtzen noch aus dem Gleichbehandlungsgebot eine
Pflicht zu grosserer Transparenz ergebe und somit die Art und
Detaillierung der Bekanntgabe nicht zu beanstanden sei. Auch
konne dem Einwand, das BAKOM habe gegen die Begriin-
dungspflicht verstossen, weil nur das Bewertungsraster und
nicht die angefochtene Verfiigung die entscheidungsrelevan-
ten Motive enthalte, nicht gefolgt werden. Die Konzessionsver-
fligung gehe entgegen dem Einwand des Beschwerdefiihrers
detailliert auf die im Bewertungsraster erwdhnten Kriterien ein.
Die Beschwerdefiihrerin rigte weiter, das Qualifikationskrite-
rium der fehlenden Gefadhrdung der Meinungs- und Angebots-
vielfalt (Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG) sei nicht erfiillt, da die Ra-
dio Argovia AG ihre starke Stellung missbrauche, die sie als
Mitglied der AZ Mediengruppe innehabe. Das Bundesverwal-
tungsgericht war ebenso der Meinung, dass die AZ Medien-
gruppe im regionalen Medienmarkt tiber eine starke Stellung
verflige. Auch wenn die Vorwiirfe der Beschwerdefiihrerin we-
nig konkret seien, lasse sich mangels Abklarung des BAKOM
nicht von vornherein ausschliessen, dass die AZ Mediengruppe
ihre (moglicherweise marktbeherrschende) Stellung im relevan-
ten Werbemarkt missbrauche. Zumindest kénne aus rein wett-
bewerbsrechtlichen Gesichtspunkten ein Missbrauch nicht
ohne weitere Abkldrungen verneint werden, weswegen der Ent-
scheid aufzuheben und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurlickzuweisen sei. Das Bundesverwaltungsgericht beurteilte,
um weitere zeitliche Verzogerungen zu vermeiden, auch noch
die weiteren Punkte der Beschwerde der Radio AG. Dabei kam
es zum Schluss, dass die Einschdatzung des BAKOM in Bezug
auf die Input- und Outputfaktoren sowie beim Verbreitungs-
kriterium korrekt erfolgt sind und es somit folgerichtig war, der
Radio Argovia AG beziiglich der Konzession den Vorzug zu ge-
ben.
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10-25
Gefahrdung der Meinungs- und Angebots-
vielfalt: Beschwerde der Radio Siidost AG
gegen Konzessionsentscheid gutgeheissen

Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt; Transpa-
renzgebot

Art. 44 Abs. 1 Bst. gRTVG

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 3. Dezember
2009 (A-7799/2008)

Das Bundesverwaltungsgericht hiess eine Beschwerde ge-
gen einen Konzessionsentscheid gut, da ungentigend gepriift
worden sei, ob keine Gefdhrdung der Meinungs- und Angebots-
vielfalt nach Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG vorliege.

Das BAKOM beurteilte die zwei Bewerbungen fiir eine
UKW-Radio-Konzession in der Region Stidostschweiz (Versor-
gungsgebiet Nr. 32) von der Stidostschweiz Radio AG und der
Radio Stidost AG. Gestlitzt auf diese Beurteilung erteilte das
UVEK der Stidostschweiz Radio AG mittels Verfligung eine Kon-
zession. Dagegen erhob die Radio Stidost AG Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht und verlangte eine Aufhebung der
angefochtenen Verfligung und eine Erteilung der Konzession
an sie.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte zu priifen, ob die
Stidostschweiz Radio AG die Meinungs- und Angebotsvielfalt
gefahrde und deshalb die allgemeine Konzessionsvorausset-
zung von Art. 44 Abs. 1 Bst. g RTVG nicht erfiille. Dabei erldu-
terte das Bundesverwaltungsgericht, dass die Stidostschweiz
Radio AG Teil der Stidostschweiz Mediengruppe AG sei, welche
im Medienmarkt des Kantons Graubiinden tiber eine starke
Stellung verfiige. Ob sie jedoch eine marktbeherrschende Stel-
lung innehabe, konne nicht ohne vertiefte Abklarungen beur-
teilt werden. Diese Frage sei von der Vorinstanz offengelassen
worden, das Vorliegen eines Missbrauchs dieser marktbeherr-
schenden Stellung werde dagegen verneint. Das Bundesverwal-
tungsgericht priifte nun selber, ob ein Missbrauch vorliege.
Dass ein Jahresabonnement in Graubiinden, wo weniger Kon-
kurrenz existiere, teurer verkauft werde als im Gebiet Gaster/
See, legt nach seiner Meinung eine Preisdiskriminierung nahe.
Ein Missbrauch lasse sich jedenfalls nicht ohne weitere Abkla-
rungen verneinen, weswegen der Entscheid aufzuheben und
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen sei. Das
BAKOM habe zu priifen — allenfalls mittels Konsultation der
WEKO - ob die Meinungs- und Angebotsvielfalt durch die Siid-
ostschweiz Radio AG gefahrdet werde. Das Bundesverwaltungs-
gericht beurteilte, um weitere zeitliche Verzogerungen zu ver-
meiden, auch noch die weiteren Punkte der Beschwerde der
Radio Stidost AG. Dabei wurde zuerst festgestellt, dass der De-
tailgrad der Ausschreibung weit tiber die Vorgaben der Rund-
funkgesetzgebung hinausgehe und deswegen nicht zu bean-
standen sei. Weiter wurde vom Bundesverwaltungsgericht
erwogen, dass die Vorinstanz das Gesuch der Siidostschweiz
Radio AG besser bewerten durfte als jenes der Radio Stidost AG
und somit die Riigen in diesen Punkten unbegriindet seien.

entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

10-26
Lors de l'octroi d’'une concession de
télévision, le DETEC dispose d’un large
pouvoir d’appréciation dans le cadre
des critéres posés par la loi

Notion de diversité des opinions et de l'offre, et de position
dominante sur le marché

Art. 44, 45, 74 LRTV

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 9 décembre 2009
(A-7761/2008)

Arc TV, qui s’est vu refuser par le Département fédéral de
I'environnement, des transports, de 1’énergie et de la commu-
nication (DETEC) la concession de télévision régionale avec
mandat de prestations, interjette recours devant le TAF.

L'art. 44 al. 1 LRTV énumere les conditions d’octroi des
concessions avec mandat de prestations (criteres de qualifica-
tion). L'art. 45 al. 3 LRTV indique selon quels critéres de sélec-
tion départager, dans un second temps, les candidatures rem-
plissant les conditions de 'art. 44 LRTV. Ainsi, c’est en premier
lieu au diffuseur susceptible d’exécuter au mieux le mandat de
prestations que revient la concession (régle d’attribution prin-
cipale).

Le candidat a 'octroi de la concession doit s’abstenir de
mettre en péril la diversité des opinions et de l'offre. Cette no-
tion est définie a l'art. 74 al. 1 let. a LRTV: la diversité des opi-
nions et de l'offre est mise en péril lorsqu'un diffuseur abuse
de sa position dominante sur le marché. La notion de «position
dominante sur le marché» est celle de l'art. 4 al. 2 de la loi sur
les cartels du 6 octobre 1995 ([LCart]; cf. art. 74 al. 2 LRTV). Se-
lon cette disposition, une ou plusieurs entreprises — formant
une unité économique sur un marché donné-dominent ce mar-
ché lorsqu’elles sont « méme, en matiere d’offre ou de de-
mande, de se comporter de maniere essentiellement indépen-
dante par rapport aux autres participants au marché
(concurrents, fournisseurs ou acheteurs)». A cet égard, il
convient de prendre en compte la totalité du systeme médiati-
que de la région et non seulement le marché du média concerné.
Pour déterminer si un candidat a l'octroi de la concession oc-
cupe une position dominante au sens de ce qui précede, le DE-
TEC consultera en principe la Commission de la concurrence;
il ne s’écartera des conclusions de cette derniere que pour des
motifs pertinents (art. 74 al. 2 LRTV par analogie).

L'autorité inférieure dispose d'un large pouvoir d’appré-
ciation dans le cadre de la fixation des criteres d’évaluation des
candidatures; il suffit que ces critéres soient raisonnables et que
I'autorité les applique de la méme maniére aux candidats.

Le TAF rejette le recours, considérant que le DETEC n’a
pas violé les regles d’octroi de concession ni abusé de son pou-
voir d’appréciation.

41
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10-27
La simple détention d’un appareil de récep-
tion ou d’une connexion ADSL justifie le
paiement des redevances, sans qu’un usage
soit nécessaire

Début et fin de la soumission a la redevance

Art. 68 LRTV

Arrét du Tribunal administratif fédéral du 21 décembre 2009
(A-2182/2009)

Les recourants admettent la présence d’installations per-
mettant la réception de la radio mais arguent ne jamais 1’écou-
ter. IIs contestent la décision de Billag SA rendue confirmée par
I'autorité inférieure, les assujettissant a neuf mois de redevance
radio.

D’apres l'art. 68 al. 1 LRTV quiconque met en place ou
exploite un appareil destiné a la réception de programmes de
radio et de télévision (récepteur) doit payer une redevance de
réception, soit indépendamment du fait de savoir si le déten-
teur du poste l'utilise et, dans l'affirmative, comment et dans
quelle mesure.

L'obligation de payer la redevance commence le premier
jour du mois suivant la mise en place du récepteur ou le début
de I'exploitation (art. 68 al. 4 LRTV) et prend fin le dernier jour
du mois ou les récepteurs ne sont plus exploités ni en place.

S’agissant de I’ADSL, l'autorité inférieure précise a bon
droit que sont soumis a redevance les ménages qui disposent
d'une telle connexion et d'un logiciel spécifique rendant la ré-
ception possible. Les recourants n’alleguent aucunement 1'ab-
sence de ce type de programme sur 'ordinateur familial. Quoi
qu'il en soit, reste le radio-réveil, dont la seule présence dans le
salon, indépendamment du fait qu’il serve uniquement a don-
ner I'heure, justifie en elle-méme 'application de l'art. 68 al. 1
LRTV.

10-28
«10 vor 10»-Beitrag zur Personenfreiziigigkeit
mit der EU war nicht sachgerecht

Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 2,89 RTVG

Entscheid der UBI vom 19. Juni 2009 (b.599)

Das Schweizer Fernsehen (SF 1) strahlte am 29. Oktober
2008 im Rahmen der Sendung «10 vor 10» zwei Beitrdge aus,
welche einen Bezug hatten zur bevorstehenden Volksabstim-
mung vom 8. Februar 2009 iiber das Abkommen {iiber die Per-
sonenfreiziigigkeit mit der Europdischen Union (EU). Vorlie-
gend zu beurteilen hatte die UBI den zweiten, etwas mehr als
vier Minuten dauernden Beitrag tiber «Arbeitskrafte aus der
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EU». Am Beispiel des Universitdtsspitals Basel thematisierte der
Beitrag die Bedeutung von ausldndischen und insbesondere
EU-Arbeitskraften fiir schweizerische Spitdler und die damit
verbundenen Auswirkungen eines negativen Ausgangs der be-
vorstehenden Volksabstimmung. In der darauffolgenden «10
vor 10»-Ausgabe vom 30. Oktober 2008 verlas die Moderato-
rin einen «Nachtrag» zum Beitrag «Arbeitskrafte aus der EU»
vom Vortag. Aufgrund des Beitrags habe der falsche Eindruck
entstehen konnen, dass Ausldnder aus dem EU-Raum bei einer
Ablehnung der Abstimmung tiber die Personenfreiziigigkeit die
Schweiz verlassen miissten. Dem sei nicht so.

Die UBI hatte den Beitrag auf seine Vereinbarkeit mit dem
Sachgerechtigkeitsgebot (Art. 4 Abs. 2 RTVG) zu uberpriifen.
Der Beitrag vermittle den Eindruck, dass bei einer Ablehnung
des Personenfreiziigigkeitsabkommens in der Volksabstim-
mung vom 8. Februar 2009 viele Arbeitskrdfte aus dem Aus-
land und namentlich aus dem EU-Raum nicht langer im Uni-
versitatsspital Basel arbeiten konnten. Diese im beanstandeten
Beitrag vermittelten Informationen entsprdchen nicht den Tat-
sachen. Zwar sei die eigentliche Faktenlage bereits zum Zeit-
punkt der Ausstrahlung bekannt gewesen, das Vorwissen des
Publikums sei aber nicht gross genug, damit es diese nicht zu-
treffenden Informationen auch als Fehler hdtte erkennen kon-
nen. Die Fehler seien denn auch nicht offensichtlich und betra-
fen nicht bloss Nebenpunkte, sondern wesentliche Fakten,
welche die Meinungsbildung des Publikums zum Beitrag ins-
gesamt beeinflussen. Eine korrekte Vermittlung der Fakten
hatte die im Beitrag dramatisch geschilderten kurzfristigen Fol-
gen eines negativen Volksentscheides relativiert. Aus diesen
Griinden habe sich das Publikum zum Beitrag als Ganzes keine
eigene Meinung bilden kdnnen. Weil zudem ein Verstoss gegen
zentrale journalistische Sorgfaltspflichten, ndmlich das Gebot
der Sachkenntnis bzw. einer geniigenden Recherche, bestand,
beanstandete die UBI den Beitrag als nicht sachgerecht (Art. 4
Abs. 2 RTVQG). Der nicht mehr in derselben Sendung erfolgte
«Nachtrag» konnte die festgestellte Verletzung des Sachgerech-
tigkeitsgebots nicht aufheben. Die verschiedenen von der «10
vor 10»-Redaktion im Nachgang der Sendung gegeniiber dem
Publikum aus eigenem Antrieb unternommenen Massnahmen,
insbesondere der «Nachtrag» am folgenden Tag und das «Kor-
rekt» auf der Website, hatten aber immerhin den Verzicht der
UBI auf die Durchfiihrung eines Verfahrens nach Art. 89 RTVG
zur Folge.

Anmerkungen Die Beschwerdegegnerin hielt das Verfahren
vor der UBI fiir einen «veritablen Leerlauf». Aufgrund des
raschen Korrigendums fehle dem Beschwerdefiihrer ein
Rechtsschutzinteresse. Die UBI stellt im Entscheid klar, dass
ein Popularbeschwerdefiihrer, welcher die einschldgigen
Voraussetzungen (Art. 94 Abs. 2 und 3 RTVG, Art. 95 Abs. 1
und 3 RTVG) erfiillt, kein zusédtzliches besonderes Rechts-
schutzinteresse haben muss, damit seine Beschwerde mate-
riell behandelt wird (vgl. dazu BGE 12311 115 E. 2¢ S. 119 {.).
Ebenso stellt die UBI klar, das einrasches Korrigendum eine
erfolgte Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots (Art. 4
Abs. 2RTVG) nicht aufheben kann, sofern es nicht innerhalb
derselben Sendung erfolgt. Der in der nachsten «10 vor
10»-Ausgabe erfolgte Nachtrag hdtte gegebenenfalls in die
Priifung einbezogen werden kénnen, wenn der Beschwer-
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defiihrer eine Verletzung des Vielfaltsgebots (Art. 4 Abs. 4
RTVG) geltend gemacht hatte. Dann ndmlich gilt die «Ge-
samtheit der redaktionellen Sendungen» als Referenzpunkt.
Wo aber eine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots ge-
riigt wird, wird zu Recht nur die Sendung beriicksichtigt, in
welcher der beanstandete Beitrag erfolgt. Gerade mit Blick
auf die wichtige Funktion des Rundfunks fiir die Meinungs-
bildung in einer (direkt-)demokratischen Gesellschaft soll
die Moglichkeit eines raschen Korrigendums in der néchs-
ten Ausgabe der beanstandeten Sendung sowie auf der Web-
site des Veranstalters zentrale journalistische Sorgfaltspflich-
ten nicht relativieren diirfen.

Dr. iur. Thomas Steiner, Luzern

10-29
Les produits de tabac sont soumis aux
mémes principes et critéres d’examen en
ce qui concerne la publicité clandestine
gratuite que tout autre bien

Compétences de I’AIEP; publicité clandestine; protection des
mineurs

Art. 1, 2, 4, 5, 97 LRTV; Art. 4 ORTV

Décision de I'AIEP du 27 ao(t 2009 (b.601)

La TSR retransmet le tournoi du tennis balois ATP «Da-
vidoff Swiss Indoors»; un contrat de sponsoring permet au
groupe Oettinger Davidoff (active notamment dans le com-
merce et I'importation de tabacs et d’articles y relatifs) d'asso-
cier sa marque au nom de 'événement. Le logo Davidoff appa-
rait sans image ou slogan particulier.

D. et l'association antitabac O. ont formé une plainte
conjointe aupres de I’AIEP a I'encontre de la SSR, lui reprochant
d’avoir montré de maniere massive et répétée le logo Davidoff
dans ses retransmissions ainsi que sur son site Internet.

L'art. 97 al. 2 LRTV délimite le champ d’application de la
procédure devant I’AIEP. Elle n’est pas habilitée a constater une
éventuelle violation du droit étranger, ni des art. 105 et 118 Cst.
Sa compétente se limite aux programmes de radio et télévision
(art. 1 et 2 let. a LRTV), a 'exclusion des sites internet; 'autorité
compétente exclusive en est 'OFCOM selon 'art. 86 al. 1 LRTYV,
de méme que pour ce qui a trait a la publicité et au parrainage
(art. 9 a 14 LRTV). L'AIEP n’a pas le pouvoir d'interdire a la TSR
de retransmettre a l’avenir toute émission sportive dont laquelle
apparaitrait une marque de cigarettes ou de fabricant d'un pro-
duit de tabac. Tout au plus peut-elle, en cas de violations répé-
tées del'art. 4 al. 1 et 3 LRTV, prononcer une sanction adminis-
trative (art. 94 al. 4 LRTV et art. 90 al. 1 let. h LRTV).

Des messages publicitaires dans des émissions rédaction-
nelles peuvent influencer la libre formation de 'opinion du pu-
blic, s'ils sont placés sans nécessité rédactionnelle, ils lesent la
transparence et ont alors un effet manipulateur; le tournoi
porte le nom officiel de «Davidoff Swiss Indoors». Les journa-
listes sportifs de la TSR s’abstiennent pourtant de citer la mar-
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que. Les retransmissions sportives mises en cause ne consti-
tuent donc pas de la publicité clandestine gratuite contraire a
l'art. 4 al. 2 LRTV.

Conformément a l’art. 5 LRTV, les diffuseurs veillent a ce
que les mineurs ne soient pas exposés a des émissions suscep-
tibles de porter préjudice a leur épanouissement physique, psy-
chique, moral ou social. L'art. 4 al. 1 ORTV précise que les dif-
fuseurs doivent signaler les émissions préjudiciables aux
mineurs au moyen d'un signal acoustique ou d'un symbole op-
tique visible pendant toute la durée des émissions. La TSR ap-
plique actuellement le logo rouge de mise en garde.

Les jeunes sont habitués a ce genre de publicité, dont I'im-
pact se trouve donc nécessairement réduit. Les retransmissions
litigieuses n’étaient ainsi pas contraires a I'art. 5 LRTV. Le dif-
fuseur n’était pas tenu d’apposer le logo de mise en garde ou
de diffuser cet événement sportif a une heure plus tardive au
sens de l'art. 4 ORTV.

La plainte est entierement rejetée sur le fond.

Anmerkungen Bei Tennisiibertragungen werden Werbe-
und Sponsoringbanner im Hintergrund je nach den Erforder-
nissen des Spiels beildufig als Teil der tatsdchlichen Spiel-
umgebung sichtbar. Wie die UBI zutreffend feststellt, ist dies
offensichtlich unvermeidbar und im Lichte des Verbots der
Schleichwerbung (Art. 4 Abs. 2 RTVG) auch unproblematisch,
soweit das Spiel die Dramaturgie vorgibt, die werbende Aus-
sage also keinen Selbstzweck hat. An dieser Praxis ist fest-
zuhalten, und zwar auch was die Ubertragung von Fussball-
spielen, Motorsport, Skirennen etc. betrifft. Anders zu
entscheiden, hiesse, Direktiibertragungen von Sportveran-
staltungen in der heutigen Form zu verunméglichen. Der vor-
liegende Fall «Swiss Indoorsy ist denn auch anders gelagert
als der Fall «Alinghi» (Entscheid b.564), wo die Alinghi-Lo-
gos nicht bloss auf Segelschiffen und T-Shirts, sondern auch
auf den Mikrofonen der Moderatoren des Fernsehveranstal-
ters prasent waren, was die UBInicht mehr als werbende Aus-
sage ohne Selbstzweck beurteilen konnte.

Dr. iur. Thomas Steiner, Luzern

10-30
Champ d’application de la LRTV/vidéo
accessible sur le site d’un radiodiffuseur

Champ d’application de la LRTV; définition du programme

Art. 2LRTV

Décision de I'AIEP du 23 octobre 2009 (b.605)

Fin février 2009, un journaliste de la station de radiodif-
fusion Rouge FM a délibérément troublé l'office religieux d'un
séminaire catholique intégriste dans le cadre d'une émission
d’information. Revétu d'une soutane et muni d'un microphone,
il a offert des sandwichs aux séminaristes, provoquant la co-
lére du directeur du séminaire. L'incident a été retransmis en
direct sur les ondes de Radio Rouge FM. Un second collabora-
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teur de Rouge FM a filmé la scene; la vidéo n’a pas été diffusée
par TV Rouge FM, mais a été mise a disposition des internau-
tes sur le site web du radiodiffuseur.

Arguant d'une violation de l'obligation de présenter les
événements fidelement (obligation posée a l'art. 4 de la loi fé-
dérale sur la radio et la télévision, ci-apres LRTV), le directeur
du séminaire a requis I’Autorité indépendante d’examen des
plaintes en matiére de radio-télévision (ci-apres AIEP) d’ordon-
ner le retrait de la vidéo du site de Rouge FM. En vain: ’AIEP a
d’emblée refusé d’entrer en matiere sur les griefs invoqués. Se-
lon elle, la vidéo litigieuse n’est pas une émission qui fait par-
tie d'un programme; en conséquence elle échappe au champ
d’'application de la LRTV.

Commentaire A premiére vue, ce prononcé d’irrecevabi-
lité ne surprend guére; il résulte en effet d'une interprétation
stricte de la notion d’émission, notion qui détermine I'éten-
due du champ d’application matériel de la LRTV. Comme le
reléve I'AIEP, laquelle se fonde tant sur la définition 1égale
de I’émission (art. 2 lettre b LRTV) que sur le message du
Conseil fédéral a la récente révision de la LRTV (FF 2003
1451), cette notion recouvre «des parties de programmes of-
fertes en continu, assemblées par le diffuseur, diffusées a
des heures précises et soustraites par principe a des modi-
fications du public». Dans le cas d’espéce, la qualification
d’émission radiodiffusée dépend plus particulierement de
deux de ces criteres: d’une part de celui de la continuité (ou
linéarité pour reprendre le jargon du droit communautaire)
du service audiovisuel offert, d’autre part de celui de I'ab-
sence d’interaction avec 'auditeur ou le téléspectateur. Ces
deux critéres ne sont a I'’évidence pas remplis par la contri-
bution litigieuse, qui s’avére étre un produit audiovisuelisolé,
jamais diffusé dans le cadre du programme de télévision de
Rouge FM mais téléchargeable a volonté par les internautes.
Conclusion: la vidéo en question n’est pas soumise a la LRTV,
encore moins au contréle de ’AIEP.

Si le raisonnement de ’AIEP a la logique pour lui, il n’en de-
meure pas moins qu’il laisse un gofit d’inachevé. Et ce, parce
que l'onne peut s’empécher de penser que ’AIEP a baissé les
bras devant la convergence toujours plus marquée des ser-
vices audiovisuels et des produits multimédia. On pouvait en-
core comprendre qu’il y a quelques années I’AIEP ait refusé
d’entrer en matiere sur des plaintes portant sur d’anciennes
émissions mises a disposition du grand public par le biais des
archives en ligne du radiodiffuseur (b.492 Tessiner Kurhaus
et b.534 Otox) ou par le biais de DVD vendus sur le marché
(b.576 Traum von der Insel). Dans I'un ou l'autre cas, il s’agis-
sait de I’'accés, sous une forme différente, a3 des émissions dif-
fusées longtemps auparavant. Déconnectées de l'actualité,
lesimages n’avaient plus le méme impact socio-politique que
les originaux; partant de la, I'application du régime trés
contraignant de la radiodiffusion ne se justifiait plus gueére.
Iln’envapas de méme dans le cas présent. La vidéo litigieuse
n’est pas qu'une simple rediffusion au moyen d’un vecteur
différent. C’est un produit additionnel qui s’inscrit dans le
prolongement d’un programme radiophonique. I'émission
transmise en direct sur les ondes de Rouge FM et la vidéo li-
tigieuse, accessible sitét aprés sur le site dudit radiodiffu-
seur, appartiennent a un seul et méme ensemble: un repor-
tage sur un séminaire intégriste (un reportage de qualité
peut-étre discutable, mais c’est un débat sans pertinence a
ce stade).
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Pareil ensemble n’est pas nouveau. Tirant parti des innova-
tions qu’offrent Internet et la digitalisation de I'information,
les radiodiffuseurs en viennent de plus en plus a traiter un
sujet en deux temps: d’abord sous la forme d’une émission
de base radiodiffusée, ensuite par le moyen de contributions
complémentaires, accessibles enligne et destinées a appro-
fondir la thématique ou a I'aborder sous un autre angle. Vou-
loir soumettre la base et les compléments a des régimes ju-
ridiques différents n’a aucun sens. A tout le moins si les
compléments sont de nature audiovisuelle; s’il s’agit de sim-
ples textes (comme c’est le cas dans la décision de I’AIEP,
b 606 Meteo), le régime du droit commun de la communica-
tion suffit, faute de cet «énorme pouvoir de suggestion et de
manipulation des massesy, qui est la caractéristique pre-
miére de I'audiovisuel et qui commande, selon le 1égislateur
(FF 2003 1452), un cadre normatif plus strict.

Il serait faux de prétendre que ’AIEP n’a pas saisi les enjeux
de la convergence. Dans ses considérants, elle fait preuve
d’une grande lucidité, déplorant méme «que la solution lé-
gale qui prévaut n’est pas optimale sil’'on considére le déve-
loppement technologique de ces derniéres années et la
convergence d’informations de plus en plus marquée entre
les divers vecteurs médiatiques. Les services non linéaires,
dont les vidéos a la demande, complétent ou remplacent dé-
sormais de plus en plus fréquemment les programmes pro-
prement dits de la radio et de la télévision. C’est pourquoi il
devient indispensable de tenir compte de cette offre com-
plémentaire, exclue pour le moment de la surveillance de
I'AIEP». Bien vu! s’exclamera-t-on. Reste que ce qui a man-
qué a I’AIEP, c’est ce brin d’audace qui lui aurait permis, par
une interprétation créatrice, de donner une réponse adé-
quate a un probléme nouveau, qui se pose a toujours plus
grande échelle.

Simplement renvoyer la balle a un législateur, notoirement
suroccupé et dépassé par les révolutions successives du pro-
grés technique, est une attitude attentiste qui n’est plus de
mise dans I’environnement hautement dynamique et volatile
qui caractérise le début du XXIe siecle. Le constat ne vaut pas
seulement pour ’AIEP, mais pour toute autorité d’application
(judiciaire ou administrative, peu importe) interpellée par
les nouvelles technologies. Il est temps que ces instances
s’accordent plus de liberté d’appréciation. Sinon, le cadre
législatif de la communication sera toujours en retard d’une
innovation. Prof. Bertil Cottier, Lugano

10-31
«Puls»-Beitrag zu Insulin verstésst nicht ge-
gen Sachgerechtigkeitsgebot

Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 2RTVG

Entscheid der UBI vom 19. Juni 2009 (b.598)

Eine Beschwerde gegen einen «Puls»-Beitrag zum Thema

Insulin wurde von der UBI abgelehnt, da sich das Publikum
eine eigene Meinung zum Thema bilden konnte und somit das
Sachgerechtigkeitsgebot nicht verletzt wurde.
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Die UBI hatte eine Beschwerde gegen einen Beitrag zum
Thema Insulin der Sendung «Puls» zu behandeln. Darin wurde
sowohl tber tierisches Insulin als auch iiber Humaninsulin be-
richtet. Im Studio stellte ein Experte im Gesprach mit der Mo-
deratorin die Vorteile von Humaninsulin dar, wahrend in ein-
gespielten Beitragen Diabetiker zu Wort kamen, welche grosse
Probleme damit hatten, auf Humaninsulin umzustellen. Der
Experte hielt den Patienten vor, dass Diabetiker unabhdngig
von der Art des Insulins bei nicht richtiger Anwendung oder
Dosierung Probleme bekommen wiirden. Die gegen diesen Bei-
trag erhobene Beschwerde machte eine Verletzung des Sachge-
rechtigkeitsgebots nach Art. 4 Abs. 2 RTVG geltend, da der Bei-
trag einseitig zulasten der Verfechter von tierischem Insulin
informiert habe.

Die UBI stellte nach Uberpriifung des Beitrages fest, dass
keine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots vorliege. Zwar
seien die gedusserten Vorwiirfe des Experten mehrfach pau-
schaler Natur, jedoch wiirden diesen die eindringlichen Voten
der Patienten gegeniibergestellt. Zudem nehme auch die Mo-
deratorin teilweise die Position der Verfechter von tierischem
Insulin ein, indem sie den Experten wiederholt mit deren Ar-
gumenten konfrontiere. Somit sei der Standpunkt der Verfech-
ter von tierischem Insulin geniigend zum Ausdruck gekom-
men. Zu bemdngeln gebe es einzig, dass nicht angegeben
werde, dass einer der Betroffenen Arzt sei, was jedoch ein Man-
gel in einem Nebenpunkt darstelle. «<Das Publikum konnte sich
zum Thema insgesamt und namentlich auch zur Frage der Be-
handlung von Diabetes mit tierischem Insulin eine eigene Mei-
nung bilden. Dass es sich beim Experten um einen ausgespro-
chenen Befiirworter von Humaninsulin handelte, welcher
wenig Verstdndnis fiir die Anliegen der gezeigten Betroffenen
aufbrachte, war klar als personliche Ansicht erkennbar (...).»

10-32
Fehlende Berichterstattung tiber VgT-Urteil
des EGMR war zulassig

Vielfaltsgebot; Zugangsbeschwerde; Sachgerechtigkeits-
gebot

Art. 10 EMRK; Art. 4 Abs. 2 und 4, 97 Abs. 2 Bst. aund b RTVG

Entscheid der UBI vom 18. Dezember 2009 (b.607) — nicht
rechtskraftig

Gegen die fehlende Berichterstattung tiber das Urteil des
EGMR beziiglich des Vereins gegen Tierfabriken (VgT) liess die
UBI weder eine Vielfalts- noch eine Zugangsverweigerungsbe-
schwerde zu.

Der EGMR stellte mit Urteil vom 30. Juni 2009 fest, dass
die Schweiz durch das anhaltende Verbot der Ausstrahlung ei-
nes Werbespots des Vereins gegen Tierfabriken (VgT) im Schwei-
zer Fernsehen gegen die in Art. 10 der EMRK verankerte Mei-
nungsfreiheit verstossen habe. Der Prasident des VT reichte
nach dem Bekanntwerden dieses Urteils Beschwerde bei der UBI
ein und beanstandete, dass keine Nachrichtensendung des
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Schweizer Fernsehens tiber den Entscheid des EGMR berichtet
habe. Dieser Informationsboykott stelle eine Verletzung des
Vielfaltsgebots nach Art. 4 Abs. 4 RTVG dar.

Die UBI hielt fest, dass keine zuldssige Beschwerde im Sinne
von Art. 97 Abs. 2 Bst. a RTVG vorliege, da keine Verletzung des
Sachgerechtigkeits- und Vielfaltsgebots bestehe. Eine Anwen-
dung dieser Bestimmungen setze voraus, dass ein Veranstalter
uberhaupt ein Ereignis erwdhne oder ein Thema behandle. Ver-
zichte er jedoch darauf, konne dieser Umstand auch keine Ver-
letzung der zwei Gebote begriinden. Weiter wurden die Voraus-
setzungen fiir eine Zugangsbeschwerde nach Art. 97 Abs. 2
Bst. b RTVG gepriift. Jedoch wurden diese von der UBI als nicht
erfiillt befunden, da einerseits der Beschwerdefiihrer nicht gel-
tend mache, dass das Schweizer Fernsehen ihm bzw. einem Ver-
treter den Zugang zu redaktionellen Sendungen oder zum Wer-
beblock verweigert habe. Deswegen fehle es schon am
erforderlichen Anfechtungsobjekt. Andererseits sei es im Rah-
men einer Zugangsbeschwerde nicht moglich, die redaktionelle
Bearbeitung eines Ereignisses durchzusetzen. Zudem verlange
das EGMR in seinem Entscheid nicht, dass das Schweizer Fern-
sehen tliber das Urteil berichten miisse. Aus journalistischer Sicht
moge es zwar erstaunen, dass SF 1 das Publikum in seinen In-
formationssendungen nicht informiert habe, dennoch erlaube
die den Veranstaltern gewdhrleistete Programmautonomie, frei
iiber den Inhalt ihrer Nachrichtensendungen zu entscheiden.

Anmerkungen Dieser Entscheid ist beim Bundesgericht an-
gefochten worden und wird einer héchstrichterlichen Uber-
priifung wohl kaum standhalten. Wie das Bundesgericht
in seinem —nach dem vorliegenden UBI-Entscheid ergange-
nen - Urteili.S. VgT vom 10. Dezember 2009 (2C_380/2009)
(siehe: «Die Entscheidung» in diesem Heft) festgestellt hat,
darf die UBI keine formell strengen Anforderungen an eine
Zugangsverweigerung stellen. Sie muss auf eine Zugangs-
beschwerde bereits dann eintreten, wenn Anzeichen dafiir
bestehen, dass ein Gesuchsteller in verfassungs- oder kon-
ventionsrechtlicher Hinsicht diskriminiert wurde.

Prof. Dr. Christoph Beat Graber, Luzern

10-33
«Handystudie gefadlscht»: Bundesgericht weist
Beschwerde ab

Beschwerdelegitimation; Verbandsbeschwerde; Laien-
beschwerde

Art. 89 Abs. 1 BGG

Urteil des Bundesgerichts vom 12. Januar 2010
(2C_495/2009)

Die Beschwerde eines Vereins gegen den «Puls»-Beitrag
wurde abgelehnt, da fiir eine Verbands- oder Laienbeschwerde
die Legitimation fehlte und bei der zuldssigen Beschwerde die
Argumente nicht zu tiberzeugen vermochten.
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Eine Beschwerde gegen den Beitrag «<Handystudie ge-
falscht» des Gesundheitsmagazins «Puls», worin tiber eine ge-
falschte Studie zur Gefdhrlichkeit von Strahlen berichtet wurde,
wurde von der UBI abgelehnt. Dieser Entscheid wurde vom Ver-
ein X. vor Bundesgericht angefochten, indem eine «schwerwie-
gende Konzessionsverletzung» geltend gemacht wurde.

Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es da-
rauf eintrat. Falls der Verein als Umweltschutzorganisation eine
«Verbandsbeschwerde» flihren wolle, sei darauf nicht einzutre-
ten, da das RTVG ein solches Verbandsbeschwerderecht nicht
vorsehe. Zudem seien die beschwerdeberechtigten Organisa-
tionen im Bereich Umweltschutz in der VBO (Verordnung tiber
die Bezeichnung der im Bereich des Umweltschutzes sowie des
Natur- und Heimatschutzes beschwerdeberechtigte Organisa-
tionen) abschliessend aufgefiihrt, wobei der Verein X. nicht da-
zugehore. Auch zu einer «Laienbeschwerde seien A. und B., die
Vertreter des Vereins X., nicht berechtigt, da diese rundfunk-
rechtlich nicht anders betroffen seien als irgendein anderer sen-
sibilisierter, medienkritischer Zuschauer und somit die Bezie-
hungsndhe zum Sendethema nach Art. 89 Abs. 1 BGG fehle.
Immerhin seien die Beschwerdefiihrer befugt, vor Bundesge-
richt Verfahrensverletzungen geltend zu machen, die einer for-
mellen Rechtsverweigerung gleichkommen. Da bei dieser Be-
schwerde jedoch weder eine materielle Uberpriifung noch eine
Priifung des Sachverhalts infrage komme, sei die einzig zulds-
sige Riige, dass die UBI unrichtig zusammengesetzt gewesen
sei, da der Prasident an der 6ffentlichen Anhoérung nicht an-
wesend gewesen sein soll. Dabei handle es sich jedoch um eine
unbewiesene Parteibehauptung, weswegen die Beschwerde ab-
gewiesen werden miisse.

1.4 Filmrecht

10-34
Filmférderung: fehlende Beschwerde-
legitimation

Beschwerdelegitimation; Rechtsschutzinteresse

Art. 48 Abs. 1 Bst. c VwVG

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
17. Dezember 2009 (C-4560/2008)

Das Bundesverwaltungsgericht lehnte eine Beschwerde
gegen einen ablehnenden Entscheid beziiglich Fordergeldern
ab, da weder ein aktuelles Rechtsschutzinteresse bestehe noch
eine Ausnahme davon gegeben sei.

Das Bundesamt fiir Kultur (BAK) wies das Gesuch der X.
AG um finanzielle Unterstiitzung fiir die Herstellung eines
Spielfilms ab. Eine bestehende Fachkommission, welche zur
materiellen Priifung des Dossiers beigezogen wurde, lehnte das
Projekt ab, und das BAK schloss sich dieser Beurteilung an. Die
X. AG erhob dagegen Beschwerde beim EDI und machte for-
melle Mdngel geltend. Der Prasident des Begutachtungsaus-
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schusses «Spielfilm» sei zwar wegen eines eigenen, konkurrie-
renden Projekts in den Ausstand getreten, habe aber im Vorfeld
der Sitzung den Film gepriift und ein internes Papier verfasst,
welches er den Mitgliedern des Ausschusses abgegeben und da-
mit ihre Wertungen beeinflusst habe. Das EDI trat auf die Be-
schwerde nicht ein, da der zu begutachtende Film bereits ge-
dreht worden sei, ohne eine Bewilligung fiir dieses Vorgehen
einzuholen und deswegen ein aktuelles Rechtsschutzinteresse
fehle. Gegen diesen Entscheid erhob die X. AG Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht.

Das Bundesverwaltungsgericht stellte zuerst fest, dass von
keiner Partei ernsthaft bestritten werde, dass ein aktuelles und
praktisches Rechtsschutzinteresse nach Art. 48 Abs. 1 Bst. c
VwVG fehle. Jedoch sei zu priifen, ob die formellen und kumu-
lativen Voraussetzungen fiir den ausnahmsweisen Verzicht auf
ein aktuelles Rechtsschutzinteresse im vorliegenden Falle er-
fullt seien. Auf ein Rechtsschutzinteresse konne dann verzich-
tet werden, wenn sich die aufgeworfenen grundsdatzlichen Fra-
gen jeweils unter gleichen oder dhnlichen Umstdnden wieder
stellen kénnten, ohne dass im Einzelfall rechtzeitig eine (hdchst)
richterliche Priifung stattfinden kénnte. Das Bundesverwal-
tungsgericht liess offen, ob eine solche Frage wie im vorliegen-
den Fall theoretisch wieder auftauchen koénnte. Es kam zum
Schluss, dass die X. AG im Rahmen des eingeleiteten Subven-
tionsverfahrens noch die Moglichkeit gehabt hatte, ein Gesuch
um vorgdngigen Beginn der Dreharbeiten zu stellen. Deswe-
gen habe sie es sich selbst zuzuschreiben, wenn die richterliche
Uberpriifung der Frage nicht mdglich wurde. Es sei nicht ein-
zusehen, wieso die richterliche Uberpriifung einer behaupte-
ten Ausstandsverletzung in der Filmforderung nie rechtzeitig
moglich wadre, wenn der vorzeitige Drehbeginn auf Gesuch hin
gewdahrt werden konne. Mit dieser Begriindung verneinte das
Bundesverwaltungsgericht die Beschwerdelegitimation und
lehnte die Beschwerde ab.

3. Strafrecht
3.1 Ehrenschutz (StGB/UWG)

10-35
Léschung von IP-Adressen: Provider wegen
Beglinstigung verurteilt

Begiinstigung; Ehrverletzung

Art. 14 Abs. 4, 15 Abs. 3 BUPF; Art. 21 StGB

Urteil des Bundesgerichts vom 8. Januar 2010
(6B_766/2009)

Der Betreiber einer Website, auf welcher von Benutzern
anonym Ehrverletzungen begangen wurden, wurde einer Be-
glinstigung schuldig gesprochen, da er die notwendigen Daten
fiir eine Identifizierung der Benutzer vernichtet hatte.
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X. hatte eine Internetplattform betrieben, welche den Be-
nutzern die Moglichkeit bot, sich mit einem Pseudonym tiber
verschiedene, meist lokalpolitische Themen anonym zu dus-
sern. Dabei liessen sich verschiedene, mit Namen nicht be-
kannte Benutzer, zu Ehrverletzungen hinreissen, wobei X. fiir
die Verbreitung dieser Texte die dafiir notwendige Infrastruk-
tur gratis zur Verfiigung stellte. Daraufhin verurteilten ihn das
Bezirksgericht und das Obergericht wegen Begtinstigung zu ei-
ner Geldstrafe. Dagegen erhob X. Beschwerde in Strafsachen
beim Bundesgericht.

Das angerufene Bundesgericht fiihrte aus, die Vorinstanz
habe zutreffend die Providereigenschaft der GmbH, deren Ge-
schaftsfihrer X. sei, bejaht. X. obliege daher gemdss Art. 15
Abs. 3 BUPF die Pflicht, die fiir die Teilnehmeridentifikation
notwendigen Daten sowie die Verkehrs- und Rechnungsdaten
wahrend sechs Monaten aufzubewahren. Weiter sei die Begtins-
tigungshandlung durch die Vorinstanz zu Recht mit der Nicht-
beachtung der in Art. 14 Abs. 4 BUPF festgelegten Auskunfts-
pflichten der Provider gegeniiber dem Dienst fiir Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs begriindet worden. Nach die-
ser Bestimmung sei die Internetanbieterin verpflichtet, der zu-
stindigen Behorde alle Angaben zu machen, die eine Identifi-
kation des Urhebers oder der Urheberin ermdglichen, wenn eine
Straftat tiber das Internet begangen wurde. Entgegen der Ar-
gumentation des Beschwerdefiihrers sei fiir die Annahme ei-
ner Beglinstigung eine erhebliche zeitliche oder inhaltliche Er-
schwernis der Strafverfolgung entscheidend, welche mit dem
unwiederbringlichen Loschen der IP-Adressen der Websitebe-
nutzer zweifellos geschaffen worden sei. Daran dndere nichts,
dass bis anhin keine Behorde an diesen Adressen Interesse ge-
zeigt habe. Es handle sich entgegen der Ansicht des Beschwer-
defiihrers auch nicht um einen Rechtsirrtum nach Art. 21 StGB.
«Das Loschen der IP-Adressen, obwohl sie vom Server automa-
tisch gespeichert worden seien, habe nur dem Schutz der Ano-
nymitat der Benutzer dienen und nur den Zweck verfolgen kon-
nen, sie einer allfdlligen Strafverfolgung zu entziehen.» Dabei
sei es unerheblich, auf welchen gesetzlichen Bestimmungen
eine Aufbewahrungspflicht der IP-Adressen beruhe, entschei-
dend sei, dass der Beschwerdefiihrer die Benutzer seiner Web-
site einer allfalligen Strafverfolgung habe entziehen wollen.
Aufgrund der aufgefiihrten Argumente kam das Bundesgericht
zum Schluss, dass das angefochtene Urteil kein Bundesrecht
verletze und die Beschwerde deswegen abzuweisen sei.

Commentaire L'arrét rendu le 8 janvier 2010 par le Tribunal
fédéral pourrait avoir des conséquences importantes en ter-
mes d’obligations mises a la charge des «exploitants de plate-
forme» sur Internet.

Rappelons qu’aux termes de ’art. 1 al. 2 LSCPT, la loi «s’ap-
plique [...] aux organismes soumis a concession ou a I'obli-
gation d’annoncer qui fournissent des services postaux ou
de télécommunication ainsi qu'aux fournisseurs d’accés a In-
ternety». L’art. 14 al. 4 LSCPT prévoit que «si un acte punissa-
ble est commis au moyen d’Internet, le fournisseur d’acces
est tenu de fournir a I'autorité compétente toute indication
permettant d’identifier I'auteury. L'art. 15 al. 3 LSCPT précise
quant a lui que les fournisseurs de services de télécommu-
nications «sont tenus de conserver durant six mois les don-
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nées permettantl’identification des usagers ainsi que les don-
nées relatives au trafic et a la facturation».
Confirmant la décision rendue par I’Obergericht du canton
d’Argovie, le Tribunal fédéral considére qu’en effagant les
adresses IP des utilisateurs de la plateforme internet mise en
cause, 'accusé a contrevenu a ’art. 15 al. 3 LSCPT, se ren-
dant du méme coup coupable d’entrave a I’action pénale au
sens de I'art. 305 CP.

L’'arrét mérite de retenir 'attention a plusieurs égards:

1. Enpremierlieu, le Tribunal fédéral assimile ’exploitant
de la plateforme internet sur lesquels les utilisateurs pou-
vaient poster leurs commentaires a un fournisseur d’ac-
cés ausens de la disposition précitée. L’état de fait extré-
mement succinct publié par le Tribunal fédéral ne permet
malheureusement guére de déterminer la nature exacte
des prestations fournies par I’'accusé. On peut le regret-
ter. La seule qualification d’«exploitant de la plateforme
internet www.xxxxxxxx.chy retenue par le Tribunal fé-
déral semble bien plus le rapprocher d'un fournisseur
de contenus que d’un fournisseur d’acceés. S’il est vrai
que la distinction classique entre fournisseurs de servi-
ces et fournisseurs de contenus est dépassée depuis plu-
sieurs années, le «fournisseur d’accésy continue a revé-
tir un réle particulier qui explique son assimilation a un
fournisseur de services de télécommunications. Certes,
la LSCPT ne définit pas la notion de fournisseur d’acces;
la doctrine le définit toutefois comme celui qui confére
techniquement a ses utilisateurs la possibilité d’accéder
auréseau Internet (voir, par exemple: Thomas Legler, Le
rdle des différents acteurs de I'Internet, in: Internet 2008
[éd. Dalléves/Bagnoud], Lausanne 2005, p. 9; Philippe
Gillieron, La responsabilité des fournisseurs d’acceés et
d’hébergement, RDS 2002, p. 392; Rolf H. Weber, E-Com-
merce und Recht, Zurich 2001, p. 506). Bien qu’ancienne
au vu du rythme de développement des nouvelles tech-
nologies, cette acceptation continue a refléter le réle dé-
volu au «fournisseur d’accés». C’est donc bien l'acces
technique conféré au réseau quile caractérise. Cette ca-
ractéristique explique son assimilation a un fournisseur
de services de télécommunications, puisqu’il permet le
transport de ces informations sur le réseau. A ce titre, il
doit étre distingué de celui qui se contente d’exploiter
une plateforme internet, indépendamment de la question
de savoir si elle est interactive (en ce sens également:
Manuel Bianchi Della Porta/Vincent Robert, Responsa-
bilité pénale de I’éditeur de médias en ligne participa-
tifs, Medialex 2009, p. 19 ss). S’il peut arriver au fournis-
seur d’acces d’exploiter une telle plateforme, tout
exploitant de plateforme n’est pas pour autant un fournis-
seur d’accés. Les deux notions doivent étre clairement
distinguées.

2. Enréalité, le Tribunal fédéral aurait mieux fait de s’inter-
roger sur la qualification de I'accusé comme fournisseur
de services de télécommunications au sens de 'art. 3LTC.
Rappelons a ce sujet qu’est considéré comme un fournis-
seur de services de télécommunications au sens de I'art.
3lit. a-c LTC celui qui assure la transmission (émission ou
réception) d’informations (n’importe quel type de signe
destiné aux étres humains) pour le compte de tiers sur des
lignes ou par ondes hertziennes, au moyen de signaux
électriques, magnétiques ou optiques ou d’autres signaux
électromagnétiques. En permettant a des utilisateurs (soit
des tiers) de poster des commentaires sur une plateforme
(qui s’apparente a la réception d’informations a des fins
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de diffusion), I’exploitant n’assure-t-il pas la transmission
d’informations au moyen de techniques de télécommuni-
cations? Une interprétation littérale pourrait conduire a
le penser si la simple «réceptiony constitue une «trans-
missiony au sens de la LTC. On peut pourtant douter que
le but poursuivi par la LTC soit d’obliger tout exploitant
d’une plateforme interactive a s’annoncer auprés de
I’OFCOM comme y conduit une telle interprétation. Un
site participatif n’est en réalité que le support auquel les
communications sont destinées, et sa qualification comme
«service de télécommunications» est pour le moins dis-
cutable. I’'interprétation littérale de l'art. 3 lit. a-c LTC per-
met pourtant d’aboutir a ce résultat inopportun. Ne serait-
il pas plus légitime de soumettre a une telle obligation
uniquement le fournisseur qui exerce le contrdle sur I'in-
frastructure nécessaire au transport de ces informations?
On peut le penser; force est toutefois d’admettre que 'obli-
gation d’annonce ancrée a l'art. 4 al. ler LTC concerne
tout fournisseur de «services» de télécommunications,
non pas uniquement de celui qui contréle des «installa-
tions de télécommunications» au sens de I'art. 31it. d LTC.
Compte tenu de I'évolution technologique, une telle limi-
tation serait pourtant la bienvenue.

Dans cette affaire, c’est toutefois sous 'angle du fournis-
seur d’accés que le Tribunal fédéral a fondé son argu-
mentation. A supposer que 'accusé ait effectivement été
un fournisseur d’acces, le Tribunal fédéral pouvait-il en
inférer une obligation de conservation des adresses IP
des utilisateurs? En se référant expressément a I'art. 15
al. 3 LSCPT, le Tribunal semble voir dans ces adresses
des «données permettant I'identification des usagersy.
La question n’est pourtant pas si aisée. Dans le jugement
Logistep (27 mai 2009, A.3144/2008), actuellement frappé
d’un recours devant le Tribunal fédéral toujours pendant
aI’heure ou ces lignes sont écrites, le Tribunal adminis-
tratif fédéral avait considéré que l'adresse IP constitue
une donnée personnelle au sens de l'art. 3 lit. a LPD
lorsqu’elle est collectée dans le cadre d’une action pé-
nale, soit une information qui se rapporte a une personne
identifiable. A supposer que cette opinion soit correcte,
une telle donnée tomberait alors fort logiquement sous
le coup de I'art. 15 al. 3 LSCPT. Cet avis est conforme a
celui émis par la doctrine, qui distingue toutefois suivant
que l'adresse IP revét un caractére statique ou dynami-
que. Tant Weber que Rosenthal et J6hri sont en effet d’avis
qu'une adresse IP dynamique ne peut étre considérée
comme une donnée a caractére personnel que lorsqu’elle
est collectée dans le cadre d’'une action pénale; elle seule
permet de requérir du fournisseur d’accés l'identifica-
tion de l'utilisation, conformément a I'art. 14 al. 4 LSCPT
(Rolf. H. Weber, «Was fiir ne Sorte von Geschopfist euer
Krokodil?» — Zur datenschutzrechtlichen Qualifikation
von IP-Adressen, sic! 2009 577; David Rosenthal/Yvonne
Johri, Handkommentar zum Datenschutzgesetz, Zurich
2008, ad art. 3N 27).

L’avis de la doctrine helvétique me semble plus restric-
tif que la tendance sur le plan européen, qui consiste a
voir dans I'adresse IP une donnée a caractére person-
nelle, qu’elle revéte un caractére statique ou dynamique
(voir a ce sujet I'avis 4/2007 émis par le groupe de travail
de «Article 29» sur la protection des données, relatif au
concept de données A caractére personnel, disponible a
I'adresse http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/
docs/wpdocs/2007/wpl36_fr.pdf).
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La France suit en particulier une interprétation large. En
dépit d'un arrét du 15 mai 2007 rendu par la Cour d’ap-
pel de Paris dans l'affaire Henry S./SCPP allant en sens
contraire et ayant suscité une réaction de la CNIL (voir:
http://www.cnil.fr/dossiers/internet-telecoms/fiches-
pratiques/article/27/ladresse-ip-est-une-donnee-a-ca-
ractere-personnel-pour-lensemble-des-cnil-europeen-
nes/), les tribunaux francais semblent plutot favorables
avoir dansl’adresse IP une donnée personnelle (voir TGI
Bobigny, 14 décembre 2006, Laurent F./Sacem et autres,
et TGI Saint-Brieuc, 6 septembre 2007, Ministére public,
Scpp, Sacem/].P.).

Les tribunaux allemands semblent encore partagés. Alors
que le LG Berlin a reconnu le caractére de donnée per-
sonnelle a une adresse IP quel qu’en soit son caractére
dans un arrét du 6 septembre 2007 (aff. 23 S 3/07), 'Amts-
gericht de Berlin a exclu un tel caractére pour les adres-
ses IP dynamiques dans une affaire du 30 septembre 2008
(133 C 5677/08).

Sile caractére de données personnelles des adresses IP
dynamiques demeure controversé enl’absence d’action
pénale, celui des adresses IP statiques ne I’est en revan-
che pas. Or, le prochain passage du protocole IPv4 au
protocole IPv6 pour 'attribution des adresses IP mettra
un terme a toute discussion, puisque ces adresses revé-
tiront alors toutes un caractére statique (Weber, 588).
Dans le cas d’espéce, la question n’avait toutefois qu’'un
intérét limité, pour deux raisons. Tout d’abord, a partir
du moment ol une action pénale a été intentée, peu im-
porte que I'adresse IP revéte un caractére dynamique ou
statique, puisqu’elle tombe en toute hypothése sous le
coup de I'art. 14 al. 4 LSCPT. Ensuite, on peut se deman-
der si, méme enl’absence d’une action pénale, ces adres-
ses ne font pas partie des «données relatives au traficy,
qui doivent étre conservées par les fournisseurs de ser-
vices de télécommunication durant six mois conformé-
ment a ’art. 15 al. 3 LSCPT. Tel est mon avis.

En conclusion, deux points sont & remarquer:

Tout d’abord, on peut regretter que I'état de faits publié
ne soit pas plus complet. La question de savoir sil’accusé
se contentait d’exploiter une plateforme interactive, ou
s’il répondait effectivement a la définition d’un fournis-
seur d’acces, telle qu’elle est habituellement comprise
pour entrainer I'application de la LSCPT a son égard, re-
vét pourtant une importance considérable. A supposer
que 'accusé se soit contenté d’exploiter une plateforme
interactive sans permettre de connexion a Internet
comme le veut le propre d’un fournisseur d’acces, il fau-
drait en déduire que l'interprétation donnée par le Tri-
bunal fédéral a cette notion fait de tout exploitant d’'une
plateforme interactive un fournisseur d’accés, avec tou-
tes les conséquences qui en résultent du point de vue de
la LTC et de 1a LSCPT.

Ensuite, compte tenu de I’évolution technologique, on
peut se demander si tout exploitant d’'une plateforme in-
teractive n’apparait pas comme un fournisseur de servi-
ces de télécommunications au sens de l'art. 3 LTC, avec
pour conséquence que tout exploitant d’une telle plate-
forme aurait alors I'obligation de s’annoncer aupres de
I’OFCOM et de respecter les dispositions de 1aLTC et de
la LSCPT, notamment en matiére de conservation des
données (art. 14 et 15 LSCPT). Un tel résultat me semble
excessif. On peut se demander si limiter cette obligation
aux fournisseurs d’installations de télécommunications
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au sens de 'art. 3 lit. d LTC ne serait pas souhaitable en
droit désirable. En guise de comparaison, on relévera
qu’en France le rapport d’évaluation déposé le 28 janvier
2008 a l'assemblée nationale par les députés JEAN DIO-
NIS DU SEJOUR et CORINNE EHREL relevait qu’il était
inopportun de soumettre de tels exploitants a une obli-
gation de conservation des données (http://www.assem-
blee-nationale.fr/13/rap-info/i0627.asp). La question de
savoir si le droit suisse ne devrait pas aller en ce sens
sera laissée ici a 'appréciation du lecteur.

Prof. Dr. Philippe Gilliéron, Lausanne

10-36
Flugblatter: Beschwerde gegen lible
Nachrede abgewiesen

Uble Nachrede; Gutglaubensbeweis; Sorgfaltspflicht

Art. 173 Ziff. 1 und 2 StGB

Urteil des Bundesgerichts vom 8. Januar 2010
(6B_987/2009)

Das Bundesgericht wies eine Beschwerde gegen eine Ver-
urteilung wegen tibler Nachrede ab, da der Verurteilte in keins-
ter Weise darlegen konnte, inwiefern er seine Vorwtirfe sorgfal-
tig gepriift habe.

Der stellvertretende Generalsekretdr Y. des Verbandes B.
dnderte den PC-Eintrag des Verbandes in dem Sinne nachtrag-
lich ab, dass ein Pferd falschlicherweise die reglementarischen
Qualifikationsvoraussetzungen fiir die Teilnahme an den
Schweizer Meisterschaften 2006 erfiillte. Er ibermittelte diesen
Eintrag dem Verband C., welcher das Pferd zum Start zuliess.
Die Falschung wurde bemerkt, auf eine Strafanzeige wurde je-
doch nicht eingetreten. Daraufhin verfasste X. Flugblatter, wo-
rin er Y. beim Namen nannte und ihn des Betruges, der Urkun-
denmanipulation und der Beglinstigung bezichtigte. Diese
stellte er dem Vorstand des Verbandes B. zu, legte sie anldsslich
der Schweizer Meisterschaften 2007 unter die Scheibenwischer
parkierter Autos und liess sie via Inserat in einer Zeitschrift ver-
breiten. Infolgedessen wurde er vom Obergericht der mehrfa-
chen tiblen Nachrede schuldig gesprochen. Gegen dieses Urteil
erhob er Beschwerde beim Bundesgericht.

Das Bundesgericht befand, die gedusserten Vorwiirfe im
Flugblatt seien ohne Zweifel geeignet, den Ruf von Y. im Sinne
von Art. 173 Ziff. 1 StGB zu schddigen. Danach war zu priifen,
ob der Entlastungsbeweis in Form des Gutglaubensbeweises ge-
madss Art. 173 Ziff. 2 StGB erbracht werden kénne. Dabei wurde
angefiihrt, dass X. zum Zeitpunkt der Verteilung des Flugblat-
tes bzw. der Veroffentlichung der Inserate gewusst habe, dass
auf die Strafanzeige nicht eingetreten worden sei, da ihm dies
mit Schreiben der Untersuchungsrichterin mitgeteilt wurde. Er
sei daher gehalten gewesen, seine Vorwiirfe besonders sorgfal-
tig zu priifen, auch weil er nicht nur Verddchtigungen dusserte,
sondern seine schwerwiegenden Vorwiirfe als Faktum darstellte
und sie einem grossen Adressatenkreis prasentierte. Die Beach-
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tung dieser erhohten Sorgfaltspflicht hat X. nach Meinung des
Bundesgerichts in keinster Weise darlegen kénnen, weswegen
die Beschwerde abgewiesen wurde.

3.2 Weitere individuelle Rechtsglter

10-37
Videoliberwachung im Kassenraum war
gerechtfertigt

ﬁberwachung am Arbeitsplatz; Personlichkeitsrechte; Ver-
wertbarkeit von Beweisen

Art. 179auater StGB; Art. 28 ZGB; Art. 328, 328b OR; Art. 12 DSG;
Art. 26 ArGV 3

Urteil des Bundesgerichts vom 12. November 2009
(6B_536/2009)

Das Bundesgericht befand Videoaufnahmen im Kassen-
raum eines Uhren- und Juweliergeschafts als rechtmassig, da
sie weder gegen Art. 26 Abs. 1 ArGV 3 noch gegen die Persén-
lichkeit des Arbeitnehmers verstossen.

Die Firma A. erstattete gegen ihre Angestellte X. Strafan-
zeige wegen Diebstahl, weil diese im Kassenraum des Geschdafts
unberechtigterweise Geld entnommen habe. Der Vorgang wurde
von einer Videokamera, die ohne Wissen der Mitarbeiter im Kas-
senraum installiert war, gefilmt. Die Staatsanwaltschaft stellte
daraufhin die Untersuchungen wegen Diebstahl ein. Die Firma
A. erhob daraufhin beim Obergericht Rekurs, der mit der Be-
griindung abgelehnt wurde, dass die Filmaufnahmen unrecht-
madssig erlangt worden seien und deswegen nicht als Beweismit-
tel verwertet werden dirften. Infolgedessen wandte sich die
Firma A. mit einer Beschwerde ans Bundesgericht, um eine Ver-
wertbarkeit der Filmaufnahmen zu erwirken.

Zuerst hielt das Bundesgericht fest, dass das Bundesgesetz
iiber die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF)
und die Bestimmungen der StPO des Kantons Ziirich betreffend
den Einsatz von technischen Uberwachungsgerdten (§§ 104 ff.
StPO/ZH) allein auf amtlich angeordnete Uberwachungen an-
wendbar seien. Weiter werde der Tatbestand von Art. 179quater
StGB nicht erfiillt, da keine Tatsachen aus dem Geheimbereich
oder aus dem nicht jedermann ohne Weiteres zugdnglichen Pri-
vatbereich betroffen seien. Danach untersuchte das Bundesge-
richt das Arbeitsplatzgesetz und fiihrte aus, dass dieses keine
Bestimmungen betreffend die Uberwachung der Arbeitnehmer
am Arbeitsplatz enthalte, sondern dass bloss in Art. 26 der Ver-
ordnung 3 zum Arbeitsgesetz eine Regelung zu Uberwachungs-
und Kontrollsystemen zu finden sei. Das Bundesgericht merkte
an, dass es zu begriissen ware, wenn der heikle und schwierige
Gegenstand der Uberwachung am Arbeitsplatz zumindest in
den Grundziigen in einem Gesetz im formellen Sinne geregelt
wdre. Nach Art. 26 Abs. 1 ArGV 3 seien Uberwachungs- und
Kontrollsysteme verboten, die das Verhalten der Arbeitnehmer
am Arbeitsplatz tiberwachen sollten. Jedoch seien nach Art. 26
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Abs. 2 ArGV 3 Uberwachungssysteme zuldssig, welche beispiels-
weise die Sicherheit und Funktionsweise einer Maschine tiber-
wachen, auch wenn dadurch zwangslaufig auch der Mitarbei-
ter, welcher die Maschine bediene, erfasst werde. Der Absatz 1
von Art. 26 ArGV 3 sei jedoch einschrankend auszulegen, in
dem Sinne, dass darunter nur Uberwachungs- und Kontrollsys-
teme fallen, welche dazu geeignet seien, die Gesundheit oder
das Wohlbefinden der Arbeitnehmer zu beeintrdchtigen. Dabei
sei der Zweck nur ein Kriterium neben anderen (Hdaufigkeit,
Dauer etc.), die unter dem Gesichtspunkt des Gesundheitsschut-
zes von Bedeutung sein konnten. «Ein Bewachungssystem kann
daher, auch wenn es (hauptsdchlich) der gezielten Uberwa-
chung des Verhaltens der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz dient,
erlaubt sein, wenn die Arbeitnehmer nur sporadisch und kurz-
zeitig bei bestimmten Gelegenheiten vom Uberwachungssys-
tem erfasst werden.» In casu wiirden sich die Arbeitnehmer nur
sporadisch wahrend kurzer Zeit im Kassenraum aufhalten, und
durch die Videoliberwachung wiirde nicht das Verhalten der Ar-
beitnehmer am Arbeitsplatz tiber ldngere Zeit tiberwacht, son-
dern im Wesentlichen die Kasse erfasst. Deshalb befand das
Bundesgericht, die Videotliberwachung sei nicht geeignet, die
Gesundheit und das Wohlbefinden der Arbeitnehmer zu beein-
trachtigen, und deshalb sei sie gemdss Art. 26 Abs. 1 ArGV 3
nicht verboten. Da im Kassenraum eines Uhren- und Juwelier-
geschafts ein erhebliches Interesse des Geschaftsinhabers an ei-
ner Uberwachung bestehe, verneinte das Bundesgericht auch
eine Verletzung von Art. 28 ZGB, Art. 328 und 328b OR und
Art. 12 DSG. Aus den oben genannten Griinden wurde die Vi-
deoaufnahme als rechtmdassig und verwertbar befunden, wes-
wegen die Beschwerde gutgeheissen wurde.

3.3 Rechtsgiiter der Allgemeinheit

10-38
Le fait d’effacer régulierement de son disque
dur des représentations pornographiques
téléchargées n’exclut pas 'application de
I'article 197 ch. 3bis CP

Notion de fabrication de représentations pornographiques

Art. 197 ch. 3%s CP

Arrét du Tribunal fédéral du 16 septembre 2009
(6B_289/2009)

De 2002 a 2005, X. a consulté sur internet divers sites
contenant principalement des images et films comportant no-
tamment des actes d’ordre sexuel avec des enfants. Depuis
2002, il a téléchargé sur son ordinateur, pour son propre usage,
une quantité indéterminée de telles images, les détruisant au
fur et & mesure tous les deux jours environ. En mars 2005, il a
fait 'acquisition d'un nouvel ordinateur. Depuis lors, il a télé-
chargé également des vidéos et a conservé sur son disque dur
tous les fichiers téléchargés.
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Lart. 197 ch. 3 al. 1 CP réprime le fait de fabriquer, im-
porter, prendre en dépot, mettre en circulation, promouvoir,
exposer, offrir, montrer, rendre accessibles ou mettre a dispo-
sition de tiers des écrits, enregistrements sonores ou visuels,
images ou autres objets pornographiques ou représentations
pornographiques ayant comme contenu des actes d’ordre sexuel
avec des enfants, des animaux, des excréments humains ou
comprenant des actes de violence.

L'acquisition, 'obtention par voie électronique ou d'une
autre maniere ou la possession des mémes objets sont sanction-
nées conformément a l'art. 197 ch. 3bis CP.

Selon la jurisprudence, fabriquer au sens de l'art. 197 ch.
3 CP signifie confectionner de telles représentations et englobe
tant la création originaire, soit le fait de filmer ou photogra-
phier, par exemple, de telles scénes, que les productions déri-
vées (reproductions, copies, multiplications des représentations),
qu'il y ait ou non modification par rapport a 'original. L'enre-
gistrement électronique, respectivement la copie ciblée, pour
une certaine durée de représentations pornographiques sur tout
support de données constitue aussi un cas de fabrication, de
méme que le téléchargement des représentations pornographi-
ques sur les supports de données de 'utilisateur lui-méme.

En exigeant que la copie ait été effectuée «pour une cer-
taine durée» et qu'elle fat «ciblée», la jurisprudence a claire-
ment entendu exclure de la notion juridique de fabrication les
copies résultant d'un processus purement automatique, indé-
pendant de la volonté de I'auteur, a fortiori si la copie n’est que
temporaire (copies en mémoire «cache», par exemple).

Les téléchargements reprochés au recourant ne résultaient
pas des processus automatiques impliquant des copies tempo-
raires visées par la jurisprudence, mais constituaient des opé-
rations effectuées intentionnellement. Le recourant ne peut
des lors rien déduire en sa faveur du fait qu’il aurait, ensuite,
effacé régulierement les représentations pornographiques qu'il
a téléchargées.

3.4 Redaktionsgeheimnis

10-39
Schutz der Informationsquelle im Falle eines
den Medien zugespielten Dokuments

Medienfreiheit; Redaktionsgeheimnis; Quellenschutz; Doku-
ment iiber geplante Firmeniibernahme; bése Absicht des In-
formanten; Notwendigkeit der Enthiillung; chilling effect

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (4. Kammer) vom 15. Dezember 2009
(N° 821/03 «Financial Times Ltd u.a. c. Grossbritannien»)

Die britische Justiz (High Court) verpflichtete im Dezem-
ber 2001 vier Zeitungen und eine Nachrichtenagentur auf
Klage der Firma «Interbrew» zur Herausgabe eines ihnen un-
aufgefordert zugesandten Dokuments. Eine unbekannte Per-
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son hatte die Kopien von einer belgischen Adresse nach Eng-
land tUbermittelt. Sie betrafen ein angeblich bevorstehendes
Ubernahmeangebot der belgischen Firma «Interbrew» fiir die
«South African Breweries (SAB)» und listeten auch Betrdge auf,
die fiir die Aktien offeriert werden sollten. Ein Journalist der
«Financial Times» kontaktierte «Interbrew» am 27. November
2001 um ca. 17 Uhr und erkldarte, er sei im Besitz des Doku-
ments und plane dessen Publikation. «Interbrew»-CEO Powell
erklarte dem Journalisten telefonisch, die Firma habe zwar die
SAB sondiert, doch die Abkldrungen seien nicht so weit gedie-
hen, dass eine Ubernahmeofferte bevorstehe. Um 22 Uhr pub-
lizierte die «Financial Times» auf ihrer Website die Neuigkeit
(ohne Angabe des angeblichen Ubernahmepreises).

Andere Medien schilderten die Angelegenheit ebenfalls
und thematisierten auch den Umstand, dass einige Aspekte des
zugespielten Dokuments (u.a. die Hohe des angeblichen Uber-
nahmeangebots) manipuliert sein kénnten. Die Publikation
der «Financial Times» und anschliessend anderer Medien hatte
wesentliche Auswirkungen auf den Aktienkurs der beiden be-
troffenen Unternehmen.

Ohne Einsicht in das den Medien zugespielte Dokument
war «Interbrew» nicht in der Lage, die undichte Stelle in ihrer
Firma zu identifizieren. Der High Court, der Court of Appeal
und das House of Lords entschieden zugunsten der Firma, denn
der Informant habe den Medien mit offenkundiger Schadi-
gungsabsicht (aus Profit- oder Rachegedanken) ein verheeren-
des Konglomerat von vertraulicher und falscher Information
zugetragen. Es sei ein berechtigtes Anliegen, ihn zu enttarnen.
Dies wiege schwerer als das Interesse der Medien am Quellen-
schutz.

In ihrem einstimmigen Urteil bestdtigte die 4. Kammer
des EGMR zundchst, dass die Anordnung der britischen Justiz
die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) beschrdnkte. Zwar hatten
die Medien die Herausgabe verweigert. Es sei aber nicht ausge-
schlossen, dass der Staat die Anordnung mit Zwang vollstrecke
bzw. zu vollstrecken versuche.

Der Grundrechtseingriff erfiillte nicht alle in Art. 10
Abs. 2 EMRK vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir eine zu-
lassige Beschrdnkung. Die Anordnung war zwar gesetzlich vor-
gesehen und diente legitimen Zwecken (Schutz der Rechte von
«Interbrew» und Verhinderung der Verbreitung vertraulicher
Informationen).

Sie war aber in einer demokratischen Gesellschaft nicht
notwendig. Die staatlich angeordnete Herausgabe des Doku-
ments habe nicht nur eine gravierende Auswirkung auf den
anonymen Informanten, sondern ebenfalls auf den Ruf der be-
troffenen Zeitungen und auf ihre Leserschaft, die an Informa-
tionen (auch) aus anonymen Quellen interessiert und selber
eine potenzielle Informationsquelle sei.

Das problematische Verhalten des Informanten vermdoge
die Durchbrechung des Quellenschutzes nicht zu rechtfertigen.
Zum einen sei nicht nachgewiesen, dass er mit Schadigungs-
absicht handelte und bewusst gefdlschte Informationen weiter-
leitete.

Vor allem aber kénne angesichts der vielfdltigen auf dem
Spiel stehenden Interessen das Verhalten der Informationsquelle
fiir sich allein keine Durchbrechung des Quellenschutzes recht-
fertigen. Es sei lediglich ein — wenn auch ein wichtiger — Fak-
tor, der in die Guiterabwdgung einfliesse. Im vorliegenden Fall
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berticksichtigte der EGMR u.a. das Verhalten der Firma. Sie habe
zwar ein berechtigtes Interesse an der Verhinderung kiinftiger
Lecks und an einem Schadenersatzverfahren gegen den Infor-
manten.

Es sei aber relevant, dass sie trotz Kenntnis der bevorste-
henden Publikation auf rechtliche Schritte zur Verhinderung
der Veroffentlichung (vorsorgliche Massnahmen) verzichtet
hatte. Zudem vermoge das Anliegen der Verhinderung kiinfti-
ger Lecks eine Durchbrechung des Quellenschutzes nur aus-
nahmsweise zu rechtfertigen.

Die angeordnete Herausgabe des Dokuments habe einen
«chilling effect» nicht nur auf die betroffenen Medien, sondern
auf die gesamte Branche und die potenziellen Informanten. Sie
sei in einer demokratischen Gesellschaft nicht notwendig.

Anmerkungen Mit dem Fall «Financial Times» komplettiert
der Gerichtshof das halbe Dutzend von Urteilen, mit denen
er journalistische Informationsquellen vor staatlichem (bzw.
staatlich angeordnetem) Zugriff abschirmt. Nach dem bahn-
brechenden Urteil N° 17488/90 «Goodwin c. Grossbritannien»
vom 27. Marz 1996 untermauerte er den Quellenschutz mehr-
fach: am 25. Februar 2003 in «Roemen & Schmitt ¢. Luxem-
burgy, am 18. Juli 2003 in «Ernst c. Belgieny», am 22. Novem-
ber 2007 in «Voskuil c. Niederlande» und am 27. November
2007 in «Tillack c. Belgien». Das aktuellste Urteil setzt die
bisher vom EGMR gezogene Linie nahtlos fort. Handelt es
sich also bloss um die routineméssige Repetition von hinldng-
lich Bekanntem, um einen Dutzendfall? Die Frage ist in ver-
schiedener Hinsicht zu verneinen:

1. Der Respekt der Behdrden vor dem Schutz journalistischer
Informationsquellen scheint (auch) in Europa ganz allgemein
keine Routine, sondern eher prekar. Dies dokumentiert der
Bericht «Respect for media freedomy», den Andrew McIntosh
am 6. Januar 2010 fiir das Komitee fiir Kultur, Wissenschaft
und Erziehung an die parlamentarische Versammlung des
Europarates richtete. Er listet eine Reihe aktueller Falle auf,
in denen Behoérden in Deutschland, Irland, den Niederlan-
den oder Grossbritannien den Quellenschutz zu durchlé-
chern versuchten und durch die (nationale) Justiz zuriickge-
bunden werden mussten. Dass es im Fall «Financial Times»
fiir die Abschirmung des Redaktionsgeheimnisses gar ein
Einschreiten des EGMR brauchte, ist aus Sicht der Medien
nicht unbedingt beruhigend.

2. Auch in der Strassburger Praxis ist es durchaus nicht so,
dass sich das Redaktionsgeheimnis ausnahmslos gegen an-
dere Interessen durchsetzt. Der Gerichtshof hat eine Durch-
brechung des Quellenschutzes in verschiedenen Fallen ak-
zeptiert (v.a. zur Aufdeckung gravierender Straftaten).
Besonders umstritten ist diesbeziiglich die Angelegenheit
N° 38224/03 «Sanoma Uitgevers B.V. c. Niederlandey, in der
die 3. Kammer am 31. Marz 2009 mehrheitlich gegen das Me-
dium entschieden hatte (vgl. medialex 2/09, S. 99f.). Dieser
Fall wurde wegen seiner grundsatzlichen Tragweite der
Grossen Kammer des EGMR vorgelegt und diirfte im Ver-
laufe dieses Jahres endgiiltig entschieden sein.

3. Dadie ausnahmsweise Durchbrechung des Quellenschut-
zes nach Strassburger Dogmatik meist eine Frage der Giiter-
abwdagung ist und damit von einer Vielzahl verschiedener
Faktoren abhangt, gibt es kaum je zwei identische Fallkons-
tellationen. Im Fall «Financial Times» war die Ausgangslage
besonders interessant, weil bislang noch nie beurteilte As-
pekte zu beurteilen waren. Dies galt fiir die mégliche Unkor-
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rektheit einzelner zugespielter Informationselemente, vor al-
lem aber fiir das potenziell bésgldaubige Verhalten der
Informationsquelle. Dass deren (mehr oder wenig hohe)
Schutzwiirdigkeit in die Giiterabwadgung einfliesst, macht
zwar im Grundsatz durchaus Sinn. Es ist aber eine Starke der
vorliegenden Urteilsbegriindung, dass sie diesen Aspekt
nicht absolut setzt, sondern mit der gebotenen Relativierung
versieht. Uber die Motive des anonymen Informanten wird
man hiufig nur spekulieren kénnen, weil er eben nicht be-
fragt werden kann. Dariiber hinaus unterstreicht der Ge-
richtshof mit der gebotenen Deutlichkeit, dass der Quellen-
schutz weniger eine Wohltat fiir den einzelnen anonymen
Informanten ist als ein Instrument zur Sicherung des Flusses
wichtiger Informationen in einer demokratischen Gesell-
schaft. Unter diesem Blickwinkel erscheint es zweitrangig,
ob am Ursprung eines zu Recht aufgedeckten Missstandes
(z.B. Korruption, fragwiirdiges Geschéaftsgebaren, behord-
liches Versagen, drztliches Fehlverhalten) ein egoistisches
oder ein edles Motiv des Informanten steht.

Dr. Franz Zeller, Bern

10-40
Von Strafverfolgungsbehdérden verlangte
Edition nicht ausgestrahlten Filmmaterials

Medienfreiheit; Redaktionsgeheimnis; nicht ausgestrahlte
Fernsehaufnahmen; Editionsverfiigung; Entsiegelungsver-
fahren; Nichteintreten mangels versiegelten Materials; Kos-
tenauflage an Medienunternehmen

Art. 17 Abs. 3 BV; Art. 28a StGB; Art. 69 Abs. 4, 245 BStP

Entscheid des Bundesstrafgerichts (1. Beschwerdekammer)
vom 2. September 2009 (BE.2009.11)

Mit einer Editionsverfliigung forderte das Eidgendssische
Untersuchungsrichteramt die SRG am 20. Mai 2009 auf, ihm
auf DVD das gesamte Filmmaterial zuzustellen, das eine SRG-
Mitarbeiterin angeblich im August 2004 anldsslich der Aktion
der Biirgerinitiative «Appel au peuple» vor dem Haus des da-
maligen Bundesgerichtsprasidenten aufgenommen hatte. Die-
ses Filmmaterial (auch das noch nie zur Ausstrahlung gelangte)
wollte das Untersuchungsrichteramt im Rahmen eines Vorver-
fahrens wegen des Verdachts der N6tigung (Art. 181 StGB) bei-
ziehen.

Das Untersuchungsrichteramt hielt in seiner Rechtsmit-
telbelehrung fest, gegen seine Editionsverfiigung kénne innert
fiinf Tagen bei der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts
schriftlich Beschwerde gefiihrt werden — was die SRG auch tat.
Die Beschwerdekammer forderte die SRG auf, das in der Edi-
tionsverfigung bezeichnete Filmmaterial (unter privatem
Siegel) einzureichen, damit die Bundesanwaltschaft und das
Untersuchungsrichteramt Stellung nehmen und ein Entsiege-
lungsgesuch einreichen konnten. Die SRG erkldarte jedoch ei-
nige Wochen spadter, es seien keinerlei entsprechende Sendeun-
terlagen eruiert worden; die Editionsverfiigung fithre auch
keine konkrete Sendung auf. Das Bundesstrafgericht bezeich-
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nete es als «ungewohnlich», dass die SRG «diese Feststellungen
erst nach einer solch langen Zeit gemacht» hatte. Ohne versie-
geltes Material fehle es an der Grundlage fiir ein Entsiegelungs-
verfahren, weshalb auf die Beschwerde der SRG nicht einzutre-
ten sei. Die Rechtsmittelbelehrung des Untersuchungsrichteramts
sei falsch gewesen, denn durch die Aufforderung zur Heraus-
gabe sei die Betroffene gemdss der Rechtsprechung gar nicht
beschwert. Aus der unrichtigen Rechtsmittelbelehrung sollte
der SRG an sich kein (finanzieller) Nachteil erwachsen. Da bei
der SRG gar kein entsprechendes Material vorhanden sein solle,
sei die Beschwerde der SRG aber von Anfang an unnétig gewe-
sen. Sie habe unnoétig Kosten verursacht und miisse daher
die Gerichtsgebiihr von 600 Franken bezahlen (gestiitzt auf
Art. 245 Abs. 1 BStP in Verbindung mit Art. 66 BGG).

Anmerkungen Ein Betrag von 600 Franken ist angesichts
des Milliardenbudgets der SRG kaum der Rede wert. Und
auch die sehr knapp gehaltene Entscheidbegriindung des
Bundesstrafgerichts liefert wenig Argumente dafiir, dieser
prozessualen Angelegenheit irgendwelche Beachtung zu
schenken. Dass dies hier dennoch geschieht, hat damit zu
tun, dass es um Prinzipielles geht.
Das Prinzip heisst Redaktionsgeheimnis, wird auf hochster
schweizerischer Normstufe (Art. 17 Abs. 3 BV) garantiert und
im Strafgesetzbuch (Art. 28a StGB) ndher umschrieben. Nach
diesem Konzept ist der Quellenschutz ein Eckpfeiler der
Medienfreiheit und darf-auch bei selbst recherchiertem Ma-
terial — nur unter eng umschriebenen Voraussetzungen
durchbrochen werden. Eine Durchbrechung des Redak-
tionsgeheimnisses kommt zum Vornherein nur in Betracht,
wenn es um die Aufklarung ganz bestimmter Straftaten geht,
die in Art. 28a StGB aufgelistet sind. Der im Fall «Appel au
peuple» angefiihrte Tatbestand (N6tigung; Art. 181 StGB) ge-
hort nicht dazu, handelt es sich doch nicht um ein mit einer
Mindeststrafe von drei Jahren bedrohtes Delikt. Eine Edi-
tionspflicht der SRG war somit absolut ausgeschlossen.
Es kann nur spekuliert werden, weshalb trotz klarer Rechts-
lage das Untersuchungsrichteramt eine Editionsverfiigung
erliess und weshalb das Bundesstrafgericht die SRG iiber-
haupt zum Einreichen von (sowieso absolut vor dem Zugriff
der Strafbehdrden geschiitztem) Filmmaterial aufforderte,
ihr anschliessend den impliziten Vorwurf mangelnder Ko-
operation machte und sie wegen unnétiger Kostenverursa-
chung finanziell sanktionierte. Der Fall legt die Vermutung
nahe, dass manche Strafbehérde nach wie vor geneigt ist,
die Medien reflexartig als unfreiwillige Hilfspolizisten ein-
zuspannen. Mehr als ein Jahrzehnt nach dessen Verankerung
in Verfassung und Strafgesetzbuch scheint das Redaktions-
geheimnis weit davon entfernt, mit einer gewissen Selbst-
verstandlichkeit respektiert zu werden.

Dr. Franz Zeller, Bern
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4. Privatrecht
4.1 Personlichkeitsschutz (ZGB/UWG)
und Datenschutz

10-41
Bekanntgabe der HIV-Positivitat in
Urteilsbegriindung unnétige Beschrankung
des Privatlebens

Schutz des Privatlebens; Gerichtséffentlichkeit; Urteilsbe-
griindung; Enthiillung der HIV-Erkrankung; verweigerte An-
onymisierung; Einsicht in Gerichtsakten

Art. 8 EMRK

Urteil des EGMR (3. Kammer) vom 6. Oktober 2009
(N° 1425/06 «C.C. c. Spanien»)

Ein HIV-positiver Mann stritt sich 2002 mit seiner priva-
ten Versicherungsgesellschaft um die Ausrichtung der im Ver-
sicherungsvertrag vorgesehenen Entschddigungssumme. Im
anschliessenden Zivilverfahren wurde das gesamte medizini-
sche Dossier des Erkrankten zu den Verfahrensakten genom-
men. Den Antrag des Zivilklagers auf Schutz seiner Anonymi-
tat in den Prozessakten und in der Urteilsbegriindung sowie
auf eine nicht 6ffentliche Gerichtsverhandlung wies der zustan-
dige Richter ab.

Der Gerichtshof beanstandete einstimmig eine unverhalt-
nismassige Beschrdankung des in der Konvention garantierten
Anspruchs auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK). Zwar
sei es legitim, dass die prozessuale Gegenpartei (d.h. die Versi-
cherungsgesellschaft) und auch der urteilende Zivilrichter die
massgebenden medizinischen Informationen zur Kenntnis
nehmen konnten. Dies rechtfertige es aber nicht, die Identitat
des erkrankten Klagers und die Tatsache seiner Erkrankung in
den Verfahrensakten und der Urteilsbegriindung zu enthiillen,
die der Offentlichkeit nicht grundsétzlich entzogen sind, da
Aussenstehenden im Einzelfall Einsicht gewdhrt werden kann.
Fiir die Verweigerung der verlangten Anonymisierung gebe es
keinen tiberzeugenden Grund. Angesichts der potenziell ver-
heerenden Wirkung der Bekanntgabe fiir das Privat- und Fa-
milienleben des Kldgers war es vielmehr notwendig (und auch
moglich), den Klager lediglich mit seinen Initialen zu erwah-
nen.
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10-42
Ungeniligende Schritte eines eben verurteilten
Jugendlichen gegen Liiftung seiner Anonymitat

Jugendlicher Verkehrsdelinquent; Schutz vor 6ffentlicher An-
prangerung; vom Gericht zugelassene Namensnennung in
den Medien; Nichterschépfung des nationalen Instanzen-
zZugs

Art. 6 Abs. 1, 14, 35 EMRK

Zulassigkeitsentscheid des EGMR (3. Kammer) vom
15. Dezember 2009 (N° 14079/04 «X. c. Irland»)

Nachdem er 2003 in Dublin mit einem gestohlenen Auto
einen spektakuldren Verkehrsunfall mit zwei Toten verursacht
hatte, wurde der 1986 geborene X. zu einer siebenjahrigen Frei-
heitsstrafe verurteilt. Der urteilende Richter verfiigte zundchst
gesttitzt auf den Children Act 2001, die Verdffentlichung des
Namens des Verurteilten in den Medien ware rechtswidrig.
Nachdem sich die Rechtsvertreter verschiedener Medienunter-
nehmen an ihn gewandt hatten, kam der Richter jedoch auf
seine Ansicht zurtick, da ein Circuit Criminal Court gar nicht
zum Verhdngen eines solchen Verbots befugt sei. Der Name des
damals 17 Jahre und finf Monate alten Verurteilten wurde da-
raufhin im Radio, Fernsehen (mit Bild) und der Presse (eben-
falls mit Bild) publiziert.

Der Jugendliche beschwerte sich in Strassburg gegen eine
Missachtung des Rechts auf ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1
EMRK), weil Irland seine Anonymitdat nicht geschiitzt habe. Zu-
dem sei es diskriminierend (Art. 14 EMRK), dass seine Identi-
tat nur deshalb enthiillt wurde, weil er nicht vor dem Children
Court beurteilt worden war.

Die 3. Kammer des EGMR teilte in ihrem einstimmigen
Unzuldssigkeitsentscheid die Auffassung der irischen Regie-
rung, der Jugendliche (bzw. sein Anwalt) hatten nicht alle nach
irischem Recht vorhandenen Mittel zur Verhinderung der Pu-
blikation ausgeschopft. So hatte er im High Court eine vorsorg-
liche Massnahme gegen die bevorstehende Verdffentlichung
verlangen konnen. Dies wdre trotz der knappen Zeit zumutbar
und nicht aussichtslos gewesen. Die Beschwerde scheiterte des-
halb an der Voraussetzung von Art. 35 Abs. 1 und 4 EMRK, wo-
nach vor dem Gang nach Strassburg der innerstaatliche Ins-
tanzenzug ausgeschopft werden muss.
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10-43
Registrierung von Sexualstraftatern
bis zu 30 Jahre nach Strafverbiissung:
kein EMRK-Verstoss

Datenschutz; Schutz des Privatlebens; Sexualstraftiter; na-
tionales Register; Resozialisierung; Dauer der Aufbewah-
rung; auf Behdrden beschréankte Einsicht; Amtsgeheimnis

Art. 8 EMRK

Urteil des EGMR (5. Kammer) vom 17. Dezember 2009
(N° 16428/05 «Gardel c. Frankreich»)

Der Gerichtshof hat die Beschwerde eines Sexualstraftd-
ters abgewiesen, der 2003 zu einer langjdhrigen Freiheitsstrafe
verurteilt worden war. Er wehrte sich vergeblich gegen den Ein-
trag im 2004 beschlossenen nationalen Register fiir Sexualde-
linquenten («fichier judiciaire national automatisé des auteurs
d’'infractions sexuelles, FIJAIS»). Die Registrierung verpflichtet
zu einer mehr als funfjahrigen Strafe verurteilte Tater dazu,
Anderungen ihrer Adresse zu melden.

Nach Ansicht des Gerichtshofs dient der Eingriff ins Pri-
vatleben der Verurteilten (Art. 8 EMRK) den legitimen Zwe-
cken, die Ordnung zu wahren und (neuerliche) Straftaten zu
verhindern. Kinder und andere verletzliche Personen hdtten
Anspruch auf staatlichen Schutz. Die Dauer der Datenaufbe-
wahrung sei mit bis zu drei Jahrzehnten fiir schwere Taten
zwar betrachtlich. Der EGMR unterstrich aber die im franzo-
sischen Recht vorgesehenen (richterlichen) Uberpriifungsmog-
lichkeiten.

Das Einsichtsrecht in das Register wurde zwar kontinu-
ierlich ausgeweitet. Es erfasst aber nicht die breite Offentlich-
keit (z.B. Medienschaffende), sondern beschrankt sich auf ge-
richtliche, polizeiliche und andere administrative Behorden,
die nur unter genau bezeichneten Umstdnden Einsicht nehmen
dirfen und zur Verschwiegenheit verpflichtet sind. Gesamt-
haft gesehen sprengte die in Frankreich vorgesehene Regist-
rierung damit den Rahmen der Verhaltnismassigkeit nicht.

10-44
Videoaufnahmen durch Versicherungsdetektiv
sind prozessual verwertbar

Personlichkeitsschutz; Interessenabwidgung; Verwertbarkeit
von Beweisen

Art. 28 ZGB; § 823 BGB; § 6b Bundesdatenschutzgesetz

Urteil des Bundesgerichts vom 17. Dezember 2009
(8C_239/2008)

Beweise, welche mittels einer in Deutschland und Oster-
reich durchgefiihrten Observation erlangt wurden, sind nach
Auffassung des Bundesgerichts prozessual verwertbar, wenn
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die Uberwachung als angemessenes Mittel zur Verhinderung
von Versicherungsmissbrauch erscheint.

Ein Versicherungsnehmer der AXA Versicherungen zog
sich beim Skifahren eine Distorsion der Wirbelsdule und kurze
Zeit spater bei einem Treppensturz eine Achillessehnenruptur
zu. Die Versicherungsgesellschaft liess den Versicherungsneh-
mer in Deutschland und Osterreich durch einen Privatdetektiv
observieren. Dabei wurde der Versicherte bei den Tatigkeiten
Tennisspielen, Lastenheben, Skifahren und ldangeren Autofahr-
ten beobachtet, die er ohne sichtbare korperliche Einschran-
kungen ausiiben konnte. Aufgrund dieser Beobachtungen
wurde der Versicherungsnehmer verpflichtet, einen Teil der er-
haltenen Taggelder zuriickzuzahlen, und der Anspruch auf
eine Invalidenrente wurde ihm verweigert. Die gegen diesen
Entscheid erhobene Beschwerde wurde vom Verwaltungsgericht
des Kantons Thurgau abgewiesen, worauf der Betroffene Be-
schwerde beim Bundesgericht erhob.

Die Uberwachung versicherter Personen in der Schweiz
war bereits mehrfach Gegenstand von bundesgerichtlichen Ent-
scheiden. Weil die Observation vorliegend aber im Ausland er-
folgt war, berief sich der Versicherungsnehmer darauf, das
heimliche Filmen verstosse gegen deutsches Recht, namentlich
den Schutz der Personlichkeit (§ 823 BGB) und gegen das deut-
sche Bundesdatenschutzgesetz (§ 6b).

Auch im deutschen Recht ist zur Priifung der Frage, ob eine
widerrechtliche Personlichkeitsverletzung vorliegt, eine umfas-
sende Gliter- und Interessenabwdgung erforderlich. Damit un-
terscheidet sich das deutsche Recht nach Auffassung des Bun-
desgerichts jedenfalls im Ergebnis nicht vom schweizerischen.
Das offentliche Interesse, keine nicht geschuldeten Leistungen
zu erbringen, ist im Privatversicherungsbereich als Rechtferti-
gungsgrund im Sinne von Art. 28 Abs. 2 ZGB anerkannt. Ana-
loges gilt grundsatzlich auch im Sozialversicherungsrecht. Die
Observation durch einen Privatdetektiv stellte in casu das geeig-
nete und auch notwendige Mittel fiir die Beweisgewinnung dar.
Nur so konne, so das Bundesgericht, eine unmittelbare Wahr-
nehmung wiedergegeben werden, wobei diese auch nicht durch
den Zeugenbeweis ersetzt werden konne.

Den Einwand des Versicherungsnehmers, es habe sich vor-
liegend um einen besonders schweren Eingriff gehandelt, liess
das Bundesgericht nicht gelten. Die Observation sei namlich
nicht regelmadassig erfolgt, da der Detektiv im Zeitraum von Ap-
ril bis September 2005 lediglich wéahrend 23 Tagen im Einsatz
gewesen sei und dabei bloss an neun Tagen tatsdachlich beo-
bachtet und gefilmt habe. Dartiber hinaus seien auch die
Beobachtungen in einem geschlossenen Raum rechtmadassig ge-
wesen, da es sich dabei um eine offentliche Tennishalle und
damit nicht um eine Uberwachung im privaten, sondern im
offentlichen Raum gehandelt habe. Gestlitzt auf diese Erwa-
gungen gelangte das Bundesgericht zum Schluss, durch die
Observation sei nicht widerrechtlich in die Personlichkeits-
rechte des Versicherten eingegriffen worden.

Der Versicherungsnehmer machte indessen weiter geltend,
durch die Observation in Deutschland und Osterreich sei die
Souverdnitdt dieser beiden Staaten verletzt und es sei gegen ge-
meinsame Abkommen verstossen worden, weswegen auf die
rechtswidrig beschafften Beweismittel nicht abgestellt werden
diirfe. Auch dieser Einwand wurde vom Bundesgericht verwor-
fen. Die Frage, welche Beweismittel im schweizerischen Verfah-
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ren verwertbar sind, richtet sich nach schweizerischem Recht.
Vorliegend geht es nicht um ein an sich unzuldssiges Beweis-
mittel, wie die vorangegangenen Erwdgungen belegen. Selbst
wenn die Observation tatsdchlich auf dem Amtshilfeweg hatte
durchgefiihrt werden miissen, wiirde es einzig an einer for-
mellen Voraussetzung fehlen. Weil gleichzeitig gewichtige 6f-
fentliche Interessen an der Verhinderung des Versicherungs-
missbrauchs bestehen, kann dieser formale Aspekt die
Verwertbarkeit der Beweise nicht verhindern.

Die Beschwerde des Versicherungsnehmers wurde daher
abgewiesen.

Anmerkungen Der vorliegende Entscheid diirfte vorab (So-
zial-)Versicherungen interessieren. Auch fiir den Medien-
rechtler ist der Entscheid aber in gewisser Hinsicht rele-
vant.

Zundchst steht fiir das Bundesgericht zweifellos fest, dass die
mehrtdgige Beobachtung einer Person und damit in Zusam-
menhang stehende Videoaufnahmen eine Persdnlichkeitsver-
letzung darstellen. Der Beschwerdefiihrer hatte geltend ge-
macht, weil sich die Aufnahmen iiber mehrere Tage
erstreckten und landeriibergreifend erfolgt seien, handle es
sich um einen besonders schweren Eingriff. Dem folgt das Bun-
desgericht indessen nicht: Eine tatsdchliche Beobachtung an
neun Tagen im Zeitraum von fiinf Monaten ist nach Auffassung
der Lausanner Richter nicht «unverhaltnisméssigy». Im medien-
rechtlichen Kontext ist freilich nicht nach der Verhéltnismaés-
sigkeit zu fragen, sondern danach, ob ein iiberwiegendes In-
teresse an einer derartigen Beobachtung steht. Im vorliegenden
Urteil wird, wie in analogen Entscheiden zuvor, mit dem «ge-
wichtigen 6ffentlichen Interesse an der Verhinderung des Ver-
sicherungsmissbrauchsy argumentiert. Fiir ein 6ffentliches In-
formationsinteresse, das durch die Medien ins Feld gefiihrt
wird, diirfte wohl Anhnliches gelten. Dies namentlich dann,
wenn die demokratische Kontrolle der politischen und behérd-
lichen Funktionen auf dem Spiel steht oder andere Themen be-
troffen sind, die in besonderem Mass und berechtigterweise
im Brennpunkt des 6ffentlichen Interesses stehen.
Interessant ist ferner auch die Aussage des Bundesgerichts,
dass die Beobachtung und Videoaufnahme beim Tennisspie-
len selbst dann unproblematisch ist, wenn es sich dabei um
einen geschlossenen Raum gehandelt haben sollte, den die
betroffene Person gemietet hatte. Auch hier handle es sich
um eine Uberwachung im 6ffentlichen und nicht im privaten
Raum. Die Unterscheidung ist im vorliegenden Kontext des-
halb von Bedeutung, weil das Bundesgericht in seiner bishe-
rigen Rechtsprechung zur Observation im Zusammenhang
mit Versicherungsmissbrauch immer nur Beobachtungenim
offentlichen Raum fiir zuldssig erklart hat und auch der ge-
plante Art. 44a ATSG die Observation ausdriicklich auf den
offentlichen Raum beschrankt. Im Zusammenhang mit der
Informationsbeschaffung durch Medienschaffende kommt
der Unterscheidung nicht dieselbe grundsétzliche Bedeu-
tung zu, kénnen doch auch Informationen aus dem Privatbe-
reich (beispielsweise von Politikern) gelegentlich von gros-
sem oOffentlichen Interesse sein. Je «privater» allerdings die
Situation, desto heikler werden entsprechende Beobachtun-
genund Aufnahmen und desto grésser muss das nachgewie-
sene Informationsinteresse sein. Dass 6ffentlich zugdngliche
Rédume, wie hier eine Tennishalle, durch das Bundesgericht
zum O6ffentlichen Raum erklart werden, interessiert daher
auch fiir das Medienrecht. Ob das Ergebnis iiberzeugt, steht
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freilich auf einem anderen Blatt: Fiir den Einzelnen diirfte
meist weniger die Frage des offenen oder geschlossenen
Raumes oder des o6ffentlichen Zugangs von Bedeutung sein
als jene, ob er sich angesichts der konkreten Umstande be-
obachtet fiihlen muss oder nicht. Wer mit einem Freund eine
Tennishalle mietet, wird sich dort unbeobachtet fithlen, wo-
mit zu priifen ist, unter welchen Umstanden diese berechtigte
Erwartungshaltung durchbrochen werden darf.
Schliesslich erweist sich die Aussage des Bundesgerichts,
wonach der Persénlichkeitsschutz in Deutschland im Ergeb-
nis mit jenemin der Schweiz iibereinstimme, als verkiirzend
und nicht unproblematisch. Die dogmatische Grundlage des
Persoénlichkeitsschutzes istin Deutschland eine ganz andere,
was nicht ohne Riickwirkungen auf die Ergebnisse bleibt
(dazu ausfiihrlich Aebi-Miiller, Personenbezogene Infor-
mationen im System des zivilrechtlichen Persénlichkeits-
schutzes, Bern 2005, Rzn 462 ff.).

Prof. Regina E. Aebi-Miiller, Luzern

5. Urheberrecht
5.1 Rechtsschutz

10-45
Les indications de provenance sont soumises
en principe a un besoin de libre disposition

Enregistrement d’'une marque; protection des signes appar-
tenant au domaine public

Art. 2, 47 LPM

Arrét du Tribunal fédéral du 30 novembre 2009
(4A_434/2009)

En 2006, la SSR-RSR a déposé aupres de I'IPI une demande
d’enregistrement de la marque verbale RADIO SUISSE RO-
MANDE pour divers produits et services.

Sont exclus de la protection notamment les signes appar-
tenant au domaine public, sauf s'ils se sont imposés comme
marques pour les produits ou les services concernés (art. 2 let.
a LPM).

Selon l'art. 47 al. 1 LPM, 'indication de provenance se dé-
finit comme toute référence directe ou indirecte a la provenance
géographique des produits ou des services. Les indications de
provenance directes — c’est-a-dire les noms de ville, de lieu, de
territoire, de région ou de pays - sont soumises en principe a
un besoin de libre disposition, des lors que chaque producteur
ou fournisseur doit pouvoir indiquer la provenance de ses biens
ou services et qu'il ne doit pas étre empéché de le faire en rai-
son de marques de concurrents.

Un signe indispensable au commerce est celui qui, dans
I'intérét de la concurrence, ne saurait étre monopolisé par un seul
exploitant a ses propres fins commerciales, alors que des concur-
rents actuels ou futurs peuvent avoir un intérét significatif a uti-
liser ce signe. En ce qui concerne les indications de provenance
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par exemple, il ne suffit pas, pour nier un besoin de libre dispo-
sition, que le signe ne soit employé par aucune autre entreprise
susceptible de se référer a la méme provenance; en effet, il peut
exister un tel besoin dés que des concurrents pourraient étre ac-
tifs a I'avenir dans le domaine en question et avoir ainsi un in-
térét a faire usage de la méme indication de provenance.

Le TF a confirmé l'avis du TAF selon lequel il avait été
rendu suffisamment vraisemblable que le signe RADIO SUISSE
ROMANDE s’était imposé comme marque pour les services en
cause (Classe 38: Télécommunications; agences de presse et
d’'information; services de télécommunications radiophoniques;
émissions radiophoniques; radiodiffusion. Classe 41: Divertis-
sements radiophoniques; production).

5.2 Verwertungsrechte

10-46
Gemeinsamer Tarif 3b bis Ende 2010
verléangert

Beschluss vom 19. Oktober 2009 betreffend den Gemeinsa-
men Tarif 3b (GT 3b)

Die Giltigkeitsdauer des mit Beschluss vom 1. Dezember
2000 genehmigten Gemeinsamen Tarifs 3b (Bahnen, Flugzeuge,
Reisecars, Reklame-Lautsprecher-Wagen, Schaustellergeschdfte,
Schiffe) wurde bis zum 31. Dezember 2010 verldngert.

8. Ethik/Selbstregulierung
8.1 Ethik des Journalismus

10-47
Wahrheit/Unterschlagung wichtiger Informa-
tionen/Anhoérung bei schweren Vorwiirfen

Unterschlagung wichtiger Informationen; Anhérung bei
schweren Vorwiirfen

Ziffer 3 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 23. Septem-
ber 2009 (50/2009; Verwaltungsrat der Spitalverbunde des
Kantons St. Gallen c. «Blick»)

Der Presserat hiess eine Beschwerde teilweise gut, da der
«Blick» mit der Veroffentlichung des Artikels «Der Arzt hatte
halt keine Zeit» die Ziffer 3 der «Erkldrung» (Anhorung bei
schweren Vorwiirfen; Unterschlagung wichtiger Informationen)
verletzt habe. Die Zeitung hdtte die dem Vorwurf des «Arzte-
pfuschs» entgegenstehende Sichtweise des Spitals Wil wenigs-
tens gerafft in fairer Weise wiedergeben miissen.

mediallex 1|10

10-48
Berichtigung und Entschuldigung

Berichtigung; Entschuldigung

Art. 10 Abs. 1 Geschéaftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 14. Oktober
2009 (51/2009; Minelli c. «<News»)

Der Presserat trat nach Art. 10 Abs. 1 Geschdaftsreglement
auf eine Beschwerde nicht ein, da eine Beschwerde nach seiner
Auffassung keinen Sinn mache, weil die betroffene Redaktion
den Fehler ausdriicklich anerkannt und sich zudem direkt beim
Betroffenen als auch offentlich dafiir entschuldigt habe.

10-49
Wahrheitspflicht

Wahrheitspflicht

Ziffer 1 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 14. Oktober
2009 (52/2009; Oberstufenzentrum Zil, St. Gallen c. «20 Mi-
nuten»)

Der Presserat wies eine Beschwerde ab, da «20 Minuten»
mit der Veroffentlichung des Artikels «Amok-Drohung an
Schule» die Ziffer 1 der «Erkldrung» (Wahrheitspflicht) nicht
verletzt habe.

10-50
Sinnentstellende Kiirzung eines Lesebriefs

Bearbeitung von Lesebriefen; Wahrheit; Unterschlagung
wichtiger Informationen

Ziffern 1, 3, 5 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 14. Oktober
2009 (63/2009; X. c. «Sonntag»)

Der Presserat hiess eine Beschwerde teilweise gut, da der
«Sonntag» mit der Kiirzung des Lesebriefes von X. die Ziffer 5
der «Erklarung» (Bearbeitung von Lesebriefen) verletzt habe.
Er lehnte hingegen eine Verletzung von Ziffer 1 (Wahrheit) und
Ziffer 3 (Unterschlagung wichtiger Informationen) der «Erkla-
rung» ab.
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10-51
Wahrheitssuche/Entstellung von Tatsachen

Wahrheitspflicht; Entstellung von Tatsachen

Ziffern 1, 3 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 30. Oktober
2009 (54/2009; Elpos c. «Tages-Anzeiger»)

Der Presserat wies eine Beschwerde ab, da der «Tages-An-
zeiger» mit den Artikeln «Ritalin-Hersteller umgehen Werbe-
verbot fiir Medikamente» und «<ADHS thematisieren und Rita-
lin verkaufen» Ziffer 1 (Wahrheitspflicht) und 3 (Entstellung
von Tatsachen) der «Erklarung» nicht verletzt habe.

10-52
Satire

Respektierung der Menschenwiirde; Diskriminierung

Ziffer 8 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 3. November
2009 (65/2009; X. c. «Tages-Anzeiger»)

Der Presserat wies eine Beschwerde ab, da der «Tages-An-
zeiger» mit der Karikatur «Schatten der Vergangenheit» nicht
gegen Ziffer 8 (Respektierung der Menschenwiirde; Diskrimi-
nierung) verstossen habe.

10-53
Wahrheitspflicht/Suizid

Suizidberichterstattung

Ziffer 7 der «Erklarung; Richtlinie 7.9 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 21. Oktober
2009 (56/2009; Minelli/Dignitas c. «Blick»)

Der Presserat hatte eine Beschwerde von Ludwig A. Mi-
nelli gegen vier «Blick»-Artikel zu beurteilen, worin tiber Ster-
behilfe berichtet wurde. In den ersten beiden Artikeln wurde
eine neue Sterbemethode von Dignitas mittels Helium geschil-
dert. Im dritten Artikel («Der Tod kommt per Post — fiir 60 Dol-
lar») wurde tiber eine (im Artikel namentlich genannte) US-
Firma berichtet, bei welcher man ein «Todespaket» mit
Plastiksack und Anleitung bestellen kénne, um sich selber das
Leben zu nehmen. Im vierten Artikel wurde schliesslich darii-
ber berichtet, dass Dignitas-Griinder Minelli erreichen wolle,
«dass eine Dignitas jeden vergiften darf, der dies wiinscht».
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Auf die Beschwerde gegen die ersten beiden Artikel trat
der Presserat nicht ein, da ihre Publikation lénger als sechs Mo-
nate zuriickliege (Art. 10 Abs. 1 Geschdftsreglement). Hinsicht-
lich des dritten Artikels hiess er die Beschwerde gut, da gemass
Richtlinie 7.9 zur «Erklarung» die Berichterstattung tiber Sui-
zide auf die fiir das Verstdndnis notwendigen Angaben zu be-
schrdnken sei. Vorliegend habe der «Blick» im Zusammenhang
mit der 6ffentlichen Diskussion zwar das Beispiel der amerika-
nischen Firma aufgreifen diirfen, jedoch hdatte er gemass Ver-
haltnismassigkeitsprinzip in Bezug auf die Beschreibung von
angewandten Methoden und Mitteln mehr Zurtickhaltung aus-
iiben miissen. Vor allem hdtte er auf die genauen Angaben ver-
zichten und insbesondere der Name der Firma nicht erwéhnen
sollen. Die weiteren Riigen gegen diesen Artikel und den vier-
ten Bericht (Wahrheitspflicht) lehnte der Presserat ab.

10-54
Wahrheitspflicht/Unterschlagung von
Informationen/Sachlich nicht gerechtfertigte
Anschuldigungen

Wahrheitspflicht; Unterschlagung von Informationen; Sach-
lich nicht gerechtfertigte Anschuldigungen

Ziffern 1, 3, 7 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 21. Oktober
2009 (57/2009; Boss c. «BernerZeitung»)

Die «BernerZeitung» veroffentlichte drei Berichte tiber die
Bernische Lehrerversicherungskasse (BLVK), wogegen der Pra-
sident der Delegiertenversammlung Jiirg Boss Beschwerde beim
Presserat einreichte und sinngemadss eine Verletzung von Zif-
fern 1 (Wahrheit), 3 (Unterschlagung wichtiger Informationen)
und 7 (sachlich nicht gerechtfertigte Anschuldigungen) geltend
machte.

Der erste Beschwerdepunkt, dass es sich beim im Artikel
erwdhnten Defizit nicht um ein «anlagetechnisches», sondern
um ein «strukturelles» handle, wurde vom Presserat abgelehnt.
Eine formale oder inhaltliche Ungenauigkeit miisse aus Sicht
der Leserschaft eine gewisse Relevanz aufweisen, was im vor-
liegenden Zusammenhang offensichtlich zu verneinen sei. In
einer weiteren Riige, die einen der drei Artikel betraf, war der
Presserat der Meinung, dass es fiir den Leser erkennbar sei, dass
es sich dabei um eine subjektive Wiedergabe der emotionalen
Stimmung aus Sicht des Autors handle. Ebenso lasse der Be-
richt durchschimmern, dass zwischen den Parteien sachliche
Differenzen bestiinden und es auch um personliche Empfind-
lichkeiten gehe. Weiter sei daran zu erinnern, dass aus der «Er-
klarung» keine Verpflichtung zu objektiver Berichterstattung
abgeleitet werden konne. Aufgrund der eingereichten Unterla-
gen sah sich der Presserat nicht in der Lage, den Beschwerde-
sachverhalt zweifelsfrei zu kldren, weswegen er keine Verlet-
zung der Wahrheitspflicht oder weiterer Pflichten festzustellen
vermochte. Auch bei den weiteren Vorbringungen des Beschwer-
defiihrers sah der Presserat eine Verletzung der Wahrheits-
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pflicht bzw. der Pflicht der Unterlassung sachlich nicht gerecht-
fertigter Anschuldigungen nicht als gegeben, weswegen er die
Beschwerde abwies.

10-55
Verdeckte Recherche

Unlautere Recherche; Verschleierung des Berufs

Ziffer 4 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 21. Oktober
2009 (58/2009; Groupe Mutuel c. «K-Tipp»)

Auf ein Stelleninserat der Groupe Mutuel Versicherungen
meldete sich ein Journalist des «K-Tipp», unterzeichnete einen
Antrag als Versicherungsvermittler sowie einen Zusammenar-
beitsvertrag und tduschte die Versicherung tiber seine berufli-
che Tatigkeit. Er absolvierte bei der Versicherung eine vierstiin-
dige Ausbildung und verdffentlichte darauf im «K-Tipp» den
Artikel «In vier Stunden zum Krankenkassen-Vermittler». Da-
raufhin reichte die Groupe Mutuel beim Presserat Beschwerde
ein und beanstandete eine Verletzung von Ziffer 4 der «Erkla-
rung» (unlautere Recherche).

Der Presserat fiihrte zuerst aus, dass es gemadass Richtlinie
4.1 der «Erklarung» (Verschleierung des Berufs) unlauter sei,
sich dem Gesprachspartner gegentiber nicht als Journalist zu
erkennen zu geben. Allerdings seien gemdss Richtlinie 4.2 ver-
deckte Recherchen «ausnahmsweise zuldssig, wenn ein tiber-
wiegendes offentliches Interesse an den damit recherchierten
Informationen besteht und wenn diese Informationen nicht
auf andere Weise beschafft werden konnen». Beziiglich des vor-
liegenden Falles war der Presserat der Meinung, dass es zwar
im Interesse der Offentlichkeit liege, potenzielle Kunden vor
schlecht ausgebildeten Krankenkassenvermittlern zu warnen,
die hier durchgefiihrte Recherche jedoch nur wenig Neues
bringe. Dafiir habe der Autor nicht nur seine journalistische
Tatigkeit verschwiegen, sondern wahrend rund dreier Wochen
vorgegaukelt, Versicherungsberater werden zu wollen. Dabei
ware es nach Auffassung des Presserates mit grosser Wahr-
scheinlichkeit auch mit anderen Mitteln moglich gewesen, zu
diesen Informationen zu gelangen. Aus diesen Griinden beur-
teilte der Presserat das Vorgehen als unverhdltnismassig und
hiess die Beschwerde gut.
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10-56
Namensnennung

Namensnennung; Schutz der Privatsphédre

Richtlinien 7.1, 7.6 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom
12. November 2009 (59/2009; Bundesamt fur Polizei c.
«Die Weltwoche»)

Ein «Weltwoche»-Artikel berichtete im Zusammenhang
mit den Ermittlungen gegen den Banker Oskar Holenweger
uiber zwei Mitarbeiter der Bundeskriminalpolizei (BKP), welche
der Falschung eines Protokolls, einer Unterschrift und von Com-
puterdaten verdachtigt wiirden. Dabei nannte die «Weltwoche»
die beiden Kommissdre und einen deutschen Fahnder der BKP
mit vollem Namen, wogegen das Bundesamt fiir Polizei (Fed-
pol) Beschwerde einreichte und eine Verletzung der Richtlinien
7.1 (Schutz der Privatsphdre) und 7.6 (Namensnennung) zur
«Erklarung» geltend machte. Dies wurde damit begriindet, dass
durch die Nennung der Namen der beiden verdeckten Ermitt-
ler diese in ihrer beruflichen Funktion enttarnt worden seien.

Der Presserat gab der Beschwerdefiihrerin insofern Recht,
als die «<Weltwoche» die Vorgdnge im Fall Holenweger auch ohne
Namensnennung hdtte anprangern konnen. Diese mache den
Bericht jedoch praziser, pointierter und kritischer. Zudem sei sie
zweifach gedeckt: «Einmal deckt das offentliche Interesse hier
(...) die Namensnennung. Zum anderen kam die Ausnahmere-
gel zur Anwendung, wonach Namen genannt werden diirfen,
wenn jemand in einer staatlichen Funktion fehlbar handelt. Das
trifft hier zu: Wer in einer wichtigen staatlichen Funktion in der
Dunkelkammer verdeckter Ermittlungen agiert, der muss sich
selbst tadellos verhalten. Tut er dies nicht, darf er mit Namen und
Funktion offentlich kritisiert werden.» Da er auch keine Verlet-
zung der Privatsphdre sah, da bloss die berufliche Sphdre der Be-
troffenen tangiert sei, wies der Presserat die Beschwerde ab.

10-57
Un rectificatif n’efface pas une violation
avérée

Recherche de la vérité; rectification; mention des sources

Directives 1.1, 5.1, 7.5 relatives a la «kDéclaration des devoirs
et des droits du/de la journaliste»

Prise de position du Conseil suisse de la presse du
13 novembre 2009 (60/2009, X. c. «24 Heures»)

Le quotidien «24 Heures» a publié un article intitulé «Le
Tribunal cantonal annule 'acquittement d"un policier», annoncé
en «Une» du journal avec le titre «La police de Lausanne rejugée
pour parjure». Dans l'accroche de premiere page, il était précisé:
«Ses collegues qui I'avaient couvert sont soupconnés de faux té-



mediallex 1|10

moignages.» Et dans la légende d'une photographie, il était écrit:
«'instance de recours a reconnu que les juges avaient exagéré-
ment privilégié la parole de I'inculpé et des policiers appelés a té-
moigner en sa faveur». Enfin, dans l'article, le journaliste évoque
une autre affaire non jugée, en précisant: «La aussi, il est cou-
vert par des collegues. Dés lors, la police lausannoise se retrouve
confrontée au soupcon d’omerta.»

Quelques jours plus tard, «24 Heures» publie un rectifi-
catif intitulé «Un titre réducteur et imprécis», reconnaissant
que la une était «a la fois erronée et réductrice».

Le policier X. porte plainte aupres du Conseil suisse de la
presse contre le journaliste et la rédaction de «24 Heures», pour
violation des Directives relatives a la «Déclaration des devoirs
et des droits du/de la journaliste», a savoir les chiffres 1.1 (re-
cherche de la vérité), 3.1 (traitement des sources), 3.8 (audition
lors de reproches graves), 5.1 (devoir de rectification) et 7.5 (pré-
somption d’'innocence).

Le Conseil de la presse rappelle qu'un rectificatif n’efface
pas une violation avérée. Il constate d’autre part que le justifi-
catif en question n’évoque pas 'ensemble des erreurs publiées
en premiere page. Ainsi, le rectificatif ne dit rien de la 1égende
erronée, alors que «24 Heures» en reconnait I'imprécision. I1
ne suffit pas que l'erreur n’apparaisse plus dans 'article publié
dans le corps du journal pour que réparation soit faite. Les Di-
rectives 1.1 et 5.1 ont donc été violées. En revanche, le Conseil
de la presse peut se contenter de la taille du rectificatif (une
longue colonne bien mise en valeur) et de son emplacement en
page des lecteurs, une rubrique tres lue des journaux.

Concernant l'allégation d’omerta, il constate que ce re-
proche ne vise pas le plaignant, mais la police lausannoise en
général. Des propos vis-a-vis d'une collectivité de personnes
n’ont pas le méme poids que des reproches graves a 'encontre
d'un individu. En occurrence, l'article ne parle que de soupcon
et explique qu'un agent de police avait déja avoué avoir déposé
un faux témoignage dans une autre affaire. Stylistiquement
parlant, le journaliste aurait pu toutefois se montrer un peu
plus nuancé, en utilisant le conditionnel.

Conformément a la pratique du Conseil, la présomption
d’innocence est respectée lorsqu’il ressort d'un compte rendu
que la procédure judiciaire est encore en cours (ou n'‘a méme
pas commencé) et qu'une éventuelle condamnation n’a pas en-
core été prononcée ou qu’elle n’est pas encore entrée en force.
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10-58
Wahrheit/Unterschlagung und Entstellung von
Tatsachen/Berichtigung/Namensnennung/
Einstellung eines Strafverfahrens

Wahrheit; Unterschlagung und Entstellung von Tatsachen;
Berichtigung; Namensnennung; Einstellung eines Strafver-
fahrens

Ziffern 1, 3, 5, T der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom
12. November 2009 (61/2009; Bundesamt flir Polizei c.
«Die Weltwoche»)

Die «Thurgauer Zeitung» und der «Iages-Anzeiger» be-
richteten, der Prasident der Kantonalpartei Thurgau der Schwei-
zer Demokraten, Willy Schmidhauser, habe einen Journalisten
der «Thurgauer Zeitung» mit folgenden Worten bedroht: «Ir-
gendwann wird jemand von euch erschossen.» In den beiden
Artikeln wird auch erwdhnt, dass die «Thurgauer Zeitung» Straf-
anzeige eingereicht habe. Der Betroffene verlangte daraufhin
den Abdruck einer Gegendarstellung, was von beiden Zeitun-
gen verweigert wurde. In einem weiteren Artikel tiber diese
Causa berichtete die «Thurgauer Zeitung» dartiber, dass das ein-
geleitete Strafverfahren eingestellt worden sei. Der Betroffene
erhob daraufhin Beschwerde an den Schweizer Presserat und
riigte eine Verletzung der Ziffern 1 (Wahrheit), 3 (Unterschla-
gung/Entstellung von wichtigen Informationen), 5 (Berichti-
gung) und 7 (Respektierung der Privatsphdre) der «Erkla-
rung».

Der Presserat dusserte sich als Erstes zur Gegendarstellung
und erdrterte, dass er sich gemass stdndiger Praxis nicht zur
Auslegung von Rechtsnormen dussere, und trat auf diesen Be-
schwerdepunkt nicht ein. Ebenso lehnte er es ab, die Zeitungen
zum Abdruck einer Berichtigung beziiglich der Drohung anzu-
halten, da es nicht zu den Aufgaben des Presserats gehore, ein
Beweisverfahren tiber bestrittene Sachverhalte durchzufiihren.
Aus den eingereichten Unterlagen gehe weder eine Verletzung
von Ziffer 1 (Wahrheit) noch von Ziffer 3 (Unterschlagung/Ent-
stellung von Informationen) der «Erklarung» hervor. Weiter sei
die Riige wegen der Nennung seines Namens offensichtlich un-
begriindet, da der Betroffene seit Jahren in der Offentlichkeit
auftrete. Insoweit sei Ziffer 7 der «Erkldrung» nicht verletzt wor-
den. Ebenso gehe aus den Berichten klar hervor, dass es sich um
ein hdangiges bzw. eingestelltes Strafverfahren handle, weswe-
gen eine die Unschuldsvermutung verletzende Vorverurteilung
zu verneinen sei. Weiter fuhrte er aus, dass Richtlinie 7.7 der
«Erklarung» den Journalisten auferlege, in verhdltnismassiger
Art und Weise tiber die Nichter6ffnung, Einstellung und/oder
einen Freispruch bei einem Gerichtsverfahren zu berichten, falls
sie auf das Verfahren zuvor in ihrer Berichterstattung eingegan-
gen seien. Die «Thurgauer Zeitung», welche iiber die Einstellung
des Verfahrens berichtet habe, erfiille somit das geforderte Mi-
nimum, im Gegensatz zum «Tages-Anzeiger». Dieser hdtte die
Einstellung des Strafverfahrens zumindest kurz erwéhnen miis-
sen, was er nicht getan habe, weswegen dadurch die Ziffer 7 der
«Erkldrung» verletzt worden sei.
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10-59
Unlautere Bildbeschaffung/Plagiat

Unlautere Bildbeschaffung; Plagiat; Pflicht zur Quellennen-
nung

Ziffern 3, 4 der «Erklarungy»; Richtlinie 4.7 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 12. Novem-
ber 2009 (62/2009; Onlinereports.ch c. «Blick am Abend»)

Onlinereports.ch erhob eine Beschwerde beim Presserat
und machte geltend, «Blick am Abend» habe durch die Verof-
fentlichung eines vom ihrem Portal iibernommenen Bildes ei-
nes Bundesrats mit seiner Frau gegen Ziffer 4 der «Erklarung»
verstossen. Dies obwohl die Bildredaktion versucht habe, eine
Einwilligung einzuholen und auch ein nachtragliches Hono-
rar bezahlt habe. Zudem habe sie mit der Veroffentlichung ei-
ner dhnlichen Kurzmeldung, wie sie zuvor auf dem Internet-
portal von Onlinereports.ch erschienen war, gegen Ziffer 3
(Quellennennung) der «Erkldrung» verstossen.

Der Presserat fiihrte beziiglich des Bildes in einem ersten
Schritt aus, fiir seine Beurteilung sei es nicht entscheidend, ob
das Bild urheberrechtlich geschiitzt sei. Es sei ausschliesslich
zu priifen, ob die Bildbeschaffung als unlauter im Sinne von
Ziffer 4 der «Erkldrung» zu bewerten sei. Er gab zu, dass es zwar
zu den journalistischen Gepflogenheiten gehore, bei der Uber-
nahme von Bildern eines anderen Mediums die zustéindige Re-
daktion anzufragen, ob und falls ja zu welchen Konditionen
diese mit der Veroffentlichung einverstanden ist. Trotzdem ware
eine Verletzung von Ziffer 4 der «Erkldrung» in diesem Fall un-
verhdltnismdssig, da die «Blick am Abend»-Redaktion immer-
hin versucht habe, bei Onlinereports eine Einwilligung einzu-
holen. Zudem habe sie die Bildquelle korrekt angegeben und
nachtrdglich ein angemessenes Honorar bezahlt. Dieses Vor-
gehen erscheine zwar als unschon und wdre, wiirde es syste-
matisch angewendet, als unlauter zu riigen. In diesem Einzel-
fall sei dieser Fehler hingegen als lassliche Stinde zu bewerten.
Auch beztiglich der Plagiatsvorwiirfe gemdass Richtlinie 4.7 zur
«Erklarung» lehnte der Presserat eine Verletzung ab, da die
Ubernahme von Onlinereports nur vermutet werde und eine
Verletzung nicht auf der Basis einer Vermutung angenommen
werden kénne. Da die Ubernahme nicht mit Sicherheit fest-
stehe, entfalle auch eine allfdllige Riige wegen einer fehlenden
Quellennennung.
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10-60

Lauterkeit der Recherche/Unterschlagung
wichtiger Informationen/Sachlich nicht
gerechtfertigte Anschuldigungen/Berichti-
gungspflicht

Lauterkeit der Recherche; Unterschlagung wichtiger Infor-
mationen; Sachlich ungerechtfertigte Anschuldigungen; Be-
richtigungspflicht

Ziffern 3, 4, 5, 7 der «Erklarung»; Richtlinien 4.1, 4.6 zur «Er-
klarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 26. Novem-
ber 2009 (63/2009; Odermatt-Walter-Universitat c.
«Zentralschweiz am Sonntag»)

In der «Zentralschweiz am Sonntag» erschien ein Bericht
uber Kantonsrdate, welche den Missbrauch rechtlich bisher nicht
geschiitzter Begriffe wie Universitdt, Fachhochschule, Bache-
lor, Doktor und Professorentitel unter Strafandrohung stellen
wollen. Dabei wurde als Beispiel fiir ein «dubioses Bildungsin-
stitut» die Luzerner Odermatt-Walter-Universitat (OWU) ge-
nannt, wobei dieses Institut kurz vorgestellt wurde und auch
ihr Griinder in einer Stellungnahme zu Wort kam. Gegen die-
sen Artikel wurde Beschwerde erhoben. Einerseits, da sich der
Journalist in einem ersten Anruf als Interessent des Studiums
ausgegeben und sich erst beim zweiten Anruf, der Anfrage fir
das Interview, als Journalist zu erkennen gegeben habe, was
gegen Ziffer 4 (Lauterkeit der Recherche) der «Erkldrung»
verstosse. Andererseits wurde eine Verletzung von Ziffer 3 (Un-
terschlagung wichtiger Informationen), Ziffer 5 (Berichtigungs-
pflicht) und Ziffer 7 (sachlich nicht gerechtfertigte
Anschuldigungen) der «Erklarung» geltend gemacht.

Eine Verletzung von Ziffer 3 der «Erkldrung» wurde ab-
gelehnt, da diese sich nur auf den publizierten Medienbericht
und nicht auf die Recherche beziehe. Ebenso sei die sinngemdass
geltend gemachte Richtlinie 4.6 der «Erklarung» nicht verletzt
worden, da der Autor des Berichts den Vertreter der OWU aus-
dricklich darauf hingewiesen habe, dass er einen Bericht tiber
die oben beschriebenen politischen Vorstosse plane. Eine Ver-
letzung der Ziffern 5 und 7 der «Erkldrung» wurde ebenso ab-
gelehnt, da in der Beschwerdeschrift nicht dargelegt werde, in-
wiefern der Bericht sachlich unzutreffend sein soll bzw. massiv
falsche Behauptungen enthalte. Beziiglich einer Verletzung von
Richtlinie 4.1 zur «Erklarung» hatte der Presserat zu priifen, ob
es unlauter war, dass der Journalist sich nicht beim ersten Kon-
takt als solcher zu erkennen gab. Dies wurde jedoch vom Pres-
serat ebenso verneint, da diese Anfrage fiir den Artikel bloss
eine untergeordnete Bedeutung habe und es unverhaltnismas-
sig wdre, die Einholung einer grundsdatzlich fiir jedermann zu-
gdnglichen Information - hier: allgemeine Angaben tiber das
Studium an der OWU - den Regeln der verdeckten Recherche
zu unterstellen.
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10-61
Meinungspluralismus/Wahrheitssuche/
o6ffentliche Funktion

Meinungspluralismus; Wahrheitssuche; 6ffentliche Funk-
tion

Ziffern 1, 5 der «Erklarung»; Richtlinien 1.1, 2.2, 2.3, 2.4 zur
«Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 26. Novem-
ber 2009 (64/2009; Lehrkrafte der Kantonsschule Olten c.
«Oltener Tagblatt»)

Im Kanton Solothurn entstand nach einer Abstimmung
ein Streit um die Standorte von progymnasialen Sekundarschu-
len (Sek-P). Die damit verbundene politische Auseinanderset-
zung spiegelte sich im redaktionellen Teil des «Oltener Tag-
blatts» wider, wo eine Reihe Artikel und Kommentare zu diesem
Thema erschien. Daraufhin ergriffen Lehrkrafte der Kantons-
schule Olten eine Beschwerde gegen das «Oltener Tagblatt». Sie
beanstandeten, Chefredaktor Beat Nuitzi sei weder in den Aus-
stand getreten noch habe er transparent gemacht, dass er
gleichzeitig auch Prasident des Zweckverbandes eines Be-
werbungsstandortes fiir die Sek-P sei. Ebenso sei Regional-
redaktor Christian von Arx Mitglied des Ausschusses «Agglo-
merationspolitik» einer Bewerbergemeinde, weshalb auch er
seine Funktionen hdtte offenlegen miissen. Weiter habe das
«Oltener Tagblatt», obwohl es eine Monopolstellung innehabe,
Partei ergriffen und den Standpunkt der Kantonsschule Olten
nie objektiv wiedergegeben. Aus diesen Griinden habe das «Ol-
tener Tagblatt» gegen die Richtlinien 2.4 (6ffentliche Funktion),
2.2 (Meinungspluralismus), 2.3 (Trennung von Fakten und
Kommentaren) sowie 1.1 (Wahrheitssuche) der «Erklarung»
verstossen.

Zum Vorwurf der tendenziosen Berichterstattung war der
Presserat der Ansicht, dass sich das «Oltener Tagblatt» zwar
pointiert zugunsten zusatzlicher regionaler Sek-P-Standorte
ausgesprochen habe, was aber berufsethisch auch bei Medien
mit regionaler Vormachtstellung zuldssig sei. Es habe trotzdem
dem Meinungspluralismus (Richtlinie 2.2) Rechnung getragen,
indem es seine Leserschaft auch iiber die Gegenposition aus-
fiihrlich informiert habe. Die Riige der Trennung von Fakten
und Kommentaren (Richtlinie 2.3) fand der Presserat zu pau-
schal und deswegen nicht iiberpriifbar. Einzelne Ausserungen,
welche gemadss den Beschwerdefiihrern gegen die Ziffern 1
(Wahrheit) und 5 (Berichtigungspflicht) der «Erkldrung» ver-
stossen wiirden, befand der Presserat als zuldssig, da sie die be-
rufsethischen Grenzen nicht tiberschreiten wiirden. Jedoch sei
es ein Fehler gewesen, vorgesehene Gesprdche an einem «run-
den Tisch» bereits als feststehende Tatsache darzustellen. Vor-
liegend sei diese Ungenauigkeit fiir das Verstdndnis jedoch
nicht gentigend relevant, um daraus eine Verletzung der Wahr-
heitspflicht abzuleiten. Deswegen entfalle auch die Pflicht zur
Veroffentlichung einer Berichtigung. Der Presserat war der Mei-
nung, dass beziiglich des Beschwerdepunkts 6ffentliche Funk-
tion (Richtlinie 2.4) ein Unterschied zwischen Niitzi und von
Arx gemacht werden miisse. Bei von Arx sei eine Verletzung zu
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verneinen, da er keine grosse Ndhe zum Thema aufweise, weil
sich der Ausschuss «Agglomerationspolitik» schwergewichtig
mit dem Verkehr auseinandersetze. Dagegen ware es fir Niitzi
empfehlenswert gewesen, in den Ausstand zu treten und sei es
nur, um den Anschein einer Beeintrdchtigung der journalis-
tischen Unabhdngigkeit zu vermeiden. Zumindest hatte er je-
doch seine Rolle transparent machen miissen, da durch seine
Funktion eine sehr grosse Ndhe zum Thema bestehe. Infolge-
dessen hiess der Presserat die Beschwerde in diesem Punkt
gut.

10-62
Diskriminierung/Anhérung bei schweren
Vorwiirfen/Indiskretionen/Trennung von
Fakten und Kommentaren

Diskriminierung; Anhérung bei schweren Vorwiirfen; Indis-
kretionen; Trennung von Fakten und Kommentaren

Ziffer 8 der «Erklarung»; Richtlinien 2.3, 3.8 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 31. Dezem-
ber 2009 (65/2009; X. c. «Obersee Nachrichten»)

Der Presserat trat nicht auf eine Beschwerde gegen den
Artikel «Mir schuldet er Geld — er holt seins beim Sozialamt» in
den «Obersee Nachrichten» ein.

10-63
Verspatete Beschwerde/unverlangt
eingesandte Berichte

Verspéatete Beschwerde; unverlangt eingesandte Berichte

Art. 10 Abs. 1 Geschéaftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom
31. Dezember 2009 (66/2009; X. c. «Berner Zeitung»)

Der Presserat trat auf eine Beschwerde, die wegen einer
Nichtpublikation eines Manuskripts erhoben wurde, nicht ein,
da sie nach Ablauf der Frist von sechs Monaten (Art. 10 Abs. 1
Geschaftsreglement) eingereicht wurde und offensichtlich un-
begriindet war.



62| entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

10-64
Wahrheitspflicht

Wahrheitspflicht

Art. 10 Abs. 1 Geschéftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 31. Dezem-
ber 2009 (67/2009; Dignitas. c. «Blick Online»)

Der Presserat trat nicht auf die Beschwerde gegen einen Ar-
tikel von «Blick Online» mit dem Titel «Doppel-Suizid/Dignitas
schickt britisches Promi-Paar in Tod» ein, da sie nach Art. 10
Abs. 1 des Geschdaftsreglements offensichtlich unbegriindet war.

10-65
Kommentarfreiheit/identische Beschwerden

Kommentarfreiheit; identische Beschwerden

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 31. Dezem-
ber 2009 (68/2009; X. c. «Berner Zeitung»/Capital FM)

Der Presserat trat nicht auf eine Beschwerde gegen die
«Berner Zeitung» und Radio Capital FM ein, welche die Ver-
wendung des Wortes «Dreckschleuder» fiir ein Auto beanstan-
dete, da bereits eine Beschwerde mit identischem Sachverhalt
beurteilt worden sei.

10-66
Kommentarfreiheit/identische Beschwerden

Kommentarfreiheit; identische Beschwerden

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 31. Dezem-
ber 2009 (69/2009; X. c. «Berner Zeitung Online»)

Der Presserat trat nicht auf eine Beschwerde gegen die
Onlineausgabe der «Berner Zeitung» ein, welche die Verwen-
dung des Wortes «Dreckschleuder» fiir ein Auto beanstandete,
da bereits eine Beschwerde mit identischem Sachverhalt beur-
teilt worden sei.
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10-67
Wahrheitssuche/Unterschlagung von
wichtigen Informationen

Wahrheitssuche/Unterschlagung von wichtigen Informa-
tionen

Ziffern 1, 3 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 31. Dezem-
ber 2009 (70/2009; Eisenhut c. «Sonntag»)

Der Presserat trat nicht auf eine Beschwerde gegen einen
Artikel in der Zeitung «Sonntag» tiber einen «merkwiirdigen
TV-Auftritt» von «Tages-Anzeiger»-Co-Chefredaktor Markus
Eisenhut ein, da die Vorbringungen unbegriindet waren.

10-68
Un titre cru, mais n’évoquant que la réalité
des faits, est admissible

Respect de la vie privée; protection des victimes

Chiffres 7, 8 de la «Déclaration des devoirs et des droits du/
de la journalistey

Prise de position du Conseil suisse de la presse du 13 no-
vembre 2009 (71/2009, X. c. «La Liberté»)

Sous le titre «Le patriarche aimait trop la «pipi-thérapie>»,
un journaliste de «la Liberté» relate une séance du tribunal de
la Sarine qui juge un homme accusé «d’avoir abusé, au milieu
des années 90, de deux de ses petits neveux dans des circons-
tances particulierement sordides».

A. et B. X. déposent plainte aupres du Conseil suisse de
la presse.

La Directive 7.6 relative a la «Déclaration» indique clai-
rement les limites a respecter: il faut veiller a ce que la personne
ne puisse pas étre identifiée «<hors de son cercle familial, social
ou professionnel».

Dans la société actuelle, les octogénaires sont nombreux
(3’500), la «<bonne société» est un terme générique aux contours
larges, et le fait d’étre veuf n’a rien d’'une exception. Ces détails
ne pouvaient donc suffire a reconnaitre l'accusé. En revanche,
ils se justifiaient pour informer que ces drames se passent dans
toutes les familles, et pour dévoiler 'ascendant dont le «patriar-
che» a bénéficié aupres de ses neveux. Le chiffre 7 (respect de
la vie privée) n’est pas violé.

Les plaignants accusent le journaliste d’avoir violé le chif-
fre 8 de la «<Déclaration», en donnant «une série de détails (...)
pas indispensables a la compréhension de l'affaire, mais qui,
au contraire, entrent dans la sphére intime des victimes et met
en évidence le sordide de l'affaire». Le Conseil suisse exige des
journalistes «un soin et une attention spécifiques», et le compte-
rendu doit se signaler par «sa correction envers toutes les per-
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sonnes impliquées dans un proces». En 'espece, le Conseil es-
time cependant que le ton du rédacteur était dénué de cynisme
et que les «détails» des abus commis sur la personne de ses pe-
tits-neveux par l'accusé devaient étre donnés pour se rendre
compte de quoi il s’agissait et du tort causé.

Quant au titre: «Le patriarche aimait trop la «pipi-théra-
pie>, le titre n'évoque que la réalité des faits, méme si c’est de
maniere crue. La plainte est rejetée.

8.2 Ethik der kommerziellen
Kommunikation

10-69
Energieverordnung - Schriftgrésse in
Streuprospekt von Autohersteller

Rekurs der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
4. November 2009 (137/09)

Da der Entscheid der Vorinstanz nicht willkiirlich getrof-
fen wurde, wurde der Rekurs dagegen abgewiesen.

10-70
Tierschutz - Inserat «Schweizer Fleisch»

Rekurs der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
4. November 2009 (191/09)

Da der Entscheid der Vorinstanz nicht willkiirlich getrof-
fen wurde, wurde der Rekurs dagegen abgewiesen.

10-71
Stop a la pub gaspillée

Décision de la Commission Suisse pour la Loyauté du
7. octobre 2009 (237/09)

- L'examen d'une plainte concernant une campagne inter-
rompue peut étre poursuivi dans la mesure ou il s'agit
d'une question dont le jugement a un caractere de prin-
cipe (article 10, alinéa 1 du Réglement de la Commission
Suisse pour la Loyauté).

- Une communication commerciale contenant des témoigna-
ges de personnes au sujet de leurs expériences avec certains
produits doit respecter les principes figurant dans la Régle
n° 3.2, chiffre 2, selon laquelle toute indication sur des per-
sonnes doit étre véridique et ne pas induire en erreur. La
référence a des étres fictifs est interdite, méme si la fiction
est manifeste. En l'espéce, le contenu des assertions incri-
minées, ouvertement satirique et exagéré, ne peut étre pris
au sérieux par un destinataire moyen, ce qui prévient une
influence déloyale sur les rapports de concurrence.
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- La Régle n° 3.1 impose a toute entreprise inscrite au regis-
tre du commerce d’employer, dans ses relations commercia-
les, sa raison de commerce complete et sans modification.

10-72
Kinderwerbung - Schokoriegel mit Niissen

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
7. Oktober 2009 (239/09)

Ein Spot, welcher auf einer Internetseite fiir Schokoriegel
wirbt, vermittelt gemdss der Lauterkeitskommission den Ein-
druck, dass der Besitz und der Konsum des beworbenen Pro-
dukts stdrker und mannlicher mache und sogenannt unméann-
liches Verhalten minderwertig sei, was gegen Art. 18 des
ICC-Kodex sowie gegen das Verbot sexistischer Werbung ver-
stosse.

10-73
Kinderwerbung - «Schoggi»

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
7. Oktober 2009 (240/09)

Die Lauterkeitskommission kam zum Schluss, dass ein
Inserat mit der Headline «<Mami, da fehlt die blaue Schoggi»
sich nicht an Jugendliche, sondern an die Eltern richtet, welche
fur ihre Kinder dieses Produkt kaufen sollen, was im Lichte von
Art. 18 des ICC-Kodex unbedenklich sei.

10-74
Kinderwerbung - Sammelalbum fiir Kinder

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
7. Oktober 2009 (241/09)

Die Beschwerde, dass eine Anzeige gegen Art. 18 des ICC-
Kodex verstosse, weil sie einen direkten Appell an Kinder und
Jugendliche enthalte, ihre Eltern zum Kauf eines Produkts zu
iberreden, wurde abgelehnt, da es sich um eine Gratiszugabe
beim Einkauf von mindestens 20 Franken handle und das Pro-
dukt selbst nicht kauflich sei.
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10-75
Inserate seit rund einem Jahr mit den
Begriffen «Aktion» oder «solange Vorrat»

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
7. Oktober 2009 (228/09)

Die Lauterkeitskommission wies eine Beschwerde ab, da
nicht belegt worden sei, dass eine lang andauernde Publika-
tion von Inseraten mit den Begriffen «Aktion» oder «solange
Vorrat» stattgefunden habe.

10-76
Sexisme - jambes d’une femme qui servent
d’accroche

Décision de la Commission Suisse pour la Loyauté du
7.10.2009 (208/09)

Est en particulier a considérer comme sexiste toute publi-
cité dans laquelle il n’existe pas de lien naturel entre la per-
sonne représentant l'un des sexes et le produit vanté (Regle
n° 3.11, chiffre 2). Il n'y a effectivement pas de rapport entre
les jambes nues d'une femme dansant sur une table dans un
club et une banque de trading en ligne. La représentation des
jambes de femme sert uniquement d’élément d’accroche vi-
suelle, de sorte que la plainte est admissible sur ce point.
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10-77
Sexismus - gefesselte Frau auf Schuh

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
7. Oktober 2009 (230/09)

Eine auf einen Schuh gefesselte Frau verstdsst nach Mei-
nung der Lauterkeitskommission gegen den Grundsatz Nr. 3.11
Ziff. 2 der Lauterkeitskommission, da kein nattirlicher Zusam-
menhang zwischen Person und Produkt bestehe, eine Unter-
werfung und Ausbeutung eines Geschlechts dargestellt sowie
zu verstehen gegeben werde, dass Gewalt oder Dominanzge-
baren gegen das weibliche Geschlecht tolerierbar sei.

10-78
Menschenwiirde - Inserat Fitnessclub:
«Zu fett flir's Ballett»

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
7. Oktober 2009 (211/09)

Eine Anzeige mit dieser Uberschrift wurde von der Lau-
terkeitskommission weder als diskriminierend noch als Verstoss
gegen die Menschenwiirde bezeichnet, da es sich um eine of-
fensichtliche Uberzeichnung handle, welche fiir den Durch-
schnittsadressaten weder als offensiv noch als diskriminierend
wahrgenommen werde.



