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De lutilisation de Twitter lors des audiences

publiques des tribunaux

Zusammenfassung Das Bundesgericht dusserte sich in der
Angelegenheit Logistep (Urteil vom 8. September 2010,
1C_285/2009) zum ersten Mal ausdriicklich zur Nutzung von
Twitter wahrend seiner 6ffentlichen Sitzungen, ohne dass
dies jedoch aus dem Urteil ersichtlich wiirde. Die erste Be-
richterstattung einer offentlichen Gerichtsverhandlung iiber
Twitter muss thematisiert und ein passender Rechtsrahmen
gefunden werden, der die Regelungen und Erfahrungen von
Léndern, welche die Gerichtsberichterstattung iiber Twitter
zulassen, beriicksichtigt.

I. Introduction

@lawdragon: le juge fédéral Yves Donzallaz vient de se
prononcer.

@lawdragon: la II¢ Cour de droit public accepte le recours
de la demanderesse a 3 voix contre 2.

@lawdragon: la jurisprudence prévalant antérieurement
est renversée!

Voici en substance, a titre exemplatif et hypothétique, ce
qui pourrait devenir un usage ordinaire de Twitter (Twitter est
un réseau social et de microblogage qui permet a l'utilisateur
d’envoyer gratuitement des messages brefs, appelés «tweets»
[«gazouillis»], par internet, par messagerie instantanée ou par
SMS) lors des audiences publiques des tribunaux dans notre

pays.

Il. De larequéte formulée

Le 6 avril 2010, I’Association Razorback, agissant par
son mandataire soussigné, a sollicité du Tribunal fédéral 'au-
torisation de twitter lors des délibérations publiques initiale-
ment agendées au 21 avril 2010. La requéte était ainsi libel-
l1ée: «Je profite de 'occasion qui m’est offerte pour solliciter que

vous m’indiquiez si je serai autorisé a relater en direct le
contenu des débats sur le site twitter.com. Il m’apparait prima
facie que dans la mesure ou les délibérations sont publiques,
le fait de twitter les avis de chaque magistrat devrait étre au-
torisé (ATF 134 I 286 consid. 6.1). Je souhaitais toutefois, en
qualité d’auxiliaire de la justice, soumettre cette probléma-
tique a votre approbation préalable, bien que je sache d’ores
et déja que certains journalistes utiliseront ce mode de publi-
cation des délibérations dans le cas d’espece.» Le but de cette
démarche était notamment de permettre, dans une affaire
spécifiquement consacrée aux nouvelles technologies, d'uti-
liser un moyen de communication moderne et efficace et par
nature réactif, et d'initier pour les nombreuses personnes in-
téressées au sort de la cause un processus de suivi en temps
réel des délibérations.

Par courrier du 14 avril 2010, émanant de I'adjointe du
secrétaire général du Tribunal fédéral, nous avons été informés
du fait que «selon l'art. 62, al. 1 du Reglement du Tribunal
fédéral, toutes prises de vue et de son pendant les débats et les
délibérations sont interdites». Cette réponse sybilline suscitait
nombre d'interrogations, dont la principale avait trait a la par-
faite compréhension de la requéte formulée. Un courrier fut
donc adressé le 5 mai 2010, dont la teneur était, en substance,
la suivante. Apres avoir exposé en quoi consistait le service de
microblogging Twitter, son utilisation dans le cadre des délibé-
rations publiques a été explicitée, soin ayant été pris de pré-
ciser que l'utilisation de ce service n’engendrerait aucun
enregistrement de son ni d'image: «... cette retranscription
interviendrait par le biais d’'un ordinateur ou d'un téléphone
portable. Il s'agirait en fait de taper les déclarations des magis-
trats et de les publier sur un site internet. La publication et le
contenu de celles-ci interviennent sous la responsabilité de leur
auteur. Ce systeme ne differe donc pas de la retranscription par
des journalistes du contenu des délibérations. Des lors, je ne
comprends pas pourquoi vous faites référence a l'interdiction
de l'art. 62 al., 1 du RTF. Auriez-vous I’amabilité de m’orienter
a ce sujet?»
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Ill. De laréponse finale apportée et de sa concré-
tisation

Les débats ayant été reportés au 8 septembre 2010, la ré-
ponse définitive a cet échange d’écritures fut apportée le 3
septembre 2010. I'adjoint du secrétaire général du Tribunal
fédéral, apres avoir relevé que la premieére réponse semblait
avoir engendré des malentendus, apporte les précisions sui-
vantes: «... a ce jour, le Tribunal fédéral n’'a pas réglé expres-
sément la question relative a l'utilisation d’appareils électro-
niques dans les salles d’audience. Jusqu'ici, les ordinateurs et
téléphones portables ont été tolérés, pour autant qu'ils soient
utilisés dans le but de rédiger un texte et qu’ils ne dérangent
pas le bon déroulement de la séance. 11 est toutefois nécessaire
de préciser que les prises de vue ou de son sont formellement
interdites, cette réserve étant nécessaire compte tenu de la
multifonctionnalité de ces appareils. Aussi longtemps que ces
conditions seront respectées et que le juge qui préside 1'au-
dience n’ordonne pas le contraire, rien ne s’'oppose a 'utilisa-
tion de Twitter. Nous nous réservons toutefois de régler expres-
sément cette question a 'avenir, sur la base des expériences
qui seront faites...»

Lors des délibérations publiques du 8 septembre 2010, plu-
sieurs personnes présentes dans le public ont twitté, dont le
soussigné. Les tweets, par nature brefs, ont principalement ex-
posé la position de chaque juge fédéral et les motivations ayant
conduit a adopter une telle position. L'intérét principal était
toutefois de savoir, en temps réel, quelle majorité allait se dé-
gager, respectivement si 1'un des juges fédéraux changerait
d’'avis apres l'exposé de ses collegues. La tension palpable qui
régnait alors au sein du public a parfaitement été inoculée par
les tweets émis. Finalement, aucun magistrat n’a changé d’avis,
et le recours du préposé fédéral a la protection des données et
a la transparence a été admis. A l'issue de la séance, une dis-
cussion informelle s’est engagée avec 1'un des juges fédéraux
au sujet de I'importance de la décision rendue. Il est alors
apparu que la position communiquée par l'adjoint du secré-
taire général du Tribunal fédéral, relativement a l'utilisation
de Twitter, n’était pas partagée par 'ensemble des magistrats
composant la Cour, voire méme n’aurait pas été la décision de
la Cour, si celle-ci avait dii se prononcer. Une incertitude rela-
tive a l'avenir de l'utilisation de Twitter lors des audiences
publiques des tribunaux demeure dong, incertitude qui avait
déja été induite par la possibilité pour le Juge présidant les
débats de proscrire ce mode de communication en sus d'un re-
glement ultérieur sur la base des expériences réalisées, égale-
ment évoqué dans la lettre du 3 septembre 2010. Les garde-fous
sont donc ancrés.

IV. Des solutions adoptées sur le plan interna-
tional et d’'une proposition de cadre juridique
opportun

La Haute Cour de justice britannique a récemment auto-
risé (les recommandations préliminaires du Président Judge
peuvent étre consultées ici: www.guardian.co.uk/law/inter-
active/2010/dec/20/twitter-court-guidance) 1'usage de Twitter
dans son enceinte et lors des proces, sous certaines conditions.

Les recommandations préliminaires du président de la Haute

Cour, Lord Judge, sont les suivantes:

«L'utilisation d’équipements modernes discrets, portables
et silencieux, a des fins de rendre compte au monde extérieur
des débats du tribunal n’est pas, de maniere générale, suscep-
tible d’interférer avec le bon déroulement de la justice. L'objec-
tif le plus évident d’autoriser l'utilisation de communications
en direct par message écrit serait de permettre aux médias de
produire des comptes-rendus d’audiences justes et précis.»

Le Lord Judge a assorti cette utilisation de plusieurs condi-
tions que I'on peut qualifier de strictes:

- L'autorisation de transmettre tweets, SMS ou «live-blogs»
est laissée a la discrétion du juge, qui décidera au cas par
cas.

- Elle pourra étre limitée aux seuls journalistes, a l'exclu-
sion du reste du public, pour éviter les «interférences avec
le systeme d’enregistrement» du tribunal.

- Elle pourra étre refusée dans les cas les plus sensibles, ou
la diffusion d’'informations en cours d’audience pourrait
influencer des témoins.

Ces recommandations sont provisoires, en attendant le
résultat d'une large consultation, annoncée par la Haute Cour,
laquelle devrait permettre d’établir des directives plus précises.

En France, la question est plus contestée (pour un résumé
du régime légal et des cas survenus: www.20minutes.fr/
article/349613/France-Tweeter-ou-ne-pas-tweeter-depuis-une-
salle-d-audience.php), mais en substance, laissée a la discré-
tion du président de la Cour. Aux Etats-Unis, des décisions
contradictoires ont été rendues (www.cbsnews.com/8301-
504383_162-5591067-504383.html), notamment sur la base de
la Loi fédérale sur les procédures criminelles.

Le Tribunal fédéral a initié un processus raisonnable
et opportun, a l'aune notamment des décisions prises par les
juridictions étrangeres. Il a pris soin de mettre en place, en
fonction des intéréts en cause, des expériences effectuées et
de I'évolution technologique, des garde-fous. En définitive, le
juge qui préside les débats aura un réle central et discrétion-
naire. C'est lui qui décidera d’autoriser ou non l'usage de Twit-
ter au sein de son tribunal. Pour éviter les cafouillages (surve-
nus chez tous nos voisins), les décisions contradictoires et les
incertitudes liées a une décision éminemment délicate, la
meilleure solution serait de réglementer rapidement ces ques-
tions par le biais de normes technologiquement neutres, donc
susceptibles d’évoluer avec les moyens de communication. Si le
Tribunal fédéral adoptait de telles normes, il en résulterait a
I’évidence, une application simplifiée sur tout le territoire na-
tional, ce qui est souhaitable pour poursuivre 'uniformisation
des regles de procédure. Le Tribunal fédéral pourrait également
et simultanément conduire une réflexion sur la nature et la
qualification des médias dans la continuité de ses décisions ré-
centes (notamment arrét du 10 novembre 2010 1B_44/2010
considérant 3.5).

V. Conclusion
L'enjeu de la problématique exposée ne se limite pas a cet

outil de communication. En Angleterre, les défenseurs de la
transparence ont immédiatement posé la question: «You Tube
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next?» Les juges en sont parfaitement conscients et donc réti-
cents a ouvrir une boite qui pourrait se révéler de Pandore. Avec
la publication de leurs arréts, ils disposent d'un redoutable ou-
til qui permet d’exprimer avec précision leur point de vue. L'af-
faire Logistep a également démontré que les commentaires,
presque immeédiats, émis sur la décision du Tribunal fédéral
(notamment Rosenthal, Wenn Datenschutz tibertrieben wird
oder: Bad cases make bad law, in: Jusletter du 27 septembre
2010 ) ont eu quelque influence sur les motifs, la rédaction de
I'arrét ayant pris plusieurs semaines. La transparence raison-
nable est donc possible.

Résumé Pour la premiére fois, le Tribunal fédéral s’est déterminé
formellement sur l'utilisation de Twitter, durant les séances pu-
bliques, dans le cadre de l'affaire Logistep (arrét du 8 septembre
2010, 1C_285/2009), sans toutefois que cela ne transparaisse a la
lecture de cet arrét. Il est donc intéressant de relater les échanges
de correspondance ayant abouti a la premiére séance publique
twittée de I’histoire judiciaire suisse et de tenter de dresser un
cadre juridique opportun, a I’aune, notamment des solutions adop-
tées par les pays ayant autorisé Twitter au sein de leurs tribunaux
et des griefs émis au terme de cette expérience novatrice.
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Kann man Zeitungen zur Publikation politischer
Werbung zwingen? Einige Gedanken zu Drittwirkung
von Grundrechten, Kontrahierungszwang und

«advertorial correctness»

Résumé Les médias, par exemple les journaux, refusent sou-
vent de publier des annonces politiques, pour des raisons
d’éthique. La question se pose de savoir si un tel refus en-
freint le droit constitutionnel ou le droit privé. En particulier,
du moment qu’une publicité politique ne contrevient pas au
droit pénal ou & la protection de la personnalité, et qu’elle est
donc parfaitement 1égale. Le Tribunal fédéral a introduit, au
moyen de la figure de 'obligation de contracter contraire aux
meeurs, la possibilité, pour les acteurs politiques, d’intenter
une action en justice contre les services pour la propagation
de leur message.

Freundlich prasentierte der Ziircher Polizeichef von 1982,
Hans Frick, bei der Vernissage des Buches «So Nicht!»! ein von
ihm wdahrend seiner Amtszeit verbotenes APG-Werbeplakat fiir
Jeans. Der damalige Stadtrat storte sich an der erotischen Dar-
stellung eines Damenhinterns. Heute empfindet es der ehema-
lige Magistrat aber nicht als problematisch, mit dem genau
gleichen Plakat, das er nun selbst in den Handen halt, léchelnd
im Tagesanzeiger fotografisch prasentiert zu werden.2 Wenn
man diese kleine Episode als Emblem einer immer tolerante-
ren und freiheitlicheren Gesellschaft auffassen wiirde, in der
das Motto «everything goes» gilt, miisste man sich um die Mei-
nungsfreiheit in unserem Lande keine Sorgen machen. Die Re-
alitat sieht aber anders aus: Heute werden nicht nur Plakate
verboten, auch Inserate mit politischem Inhalt haben es aus
Griinden der «political correctness» immer schwerer, in Zeitun-
gen publiziert zu werden. Wie aber ist dieser paradoxen Ent-
wicklung juristisch zu begegnen?

I. Ausgangslage

Regelmassig werden (politische) Plakate und Inserate zu
einem Terrain fiir Kulturkdmpfe aller Art. Zuletzt besonders vi-
rulent beim Abstimmungskampf um die am 29. November
2009 vom Souverdn angenommene Initiative «Gegen den Bau
von Minaretten», welche Artikel 72 der Bundesverfassung (BV)
mit einem dritten Absatz, der die Errichtung neuer Minarette

1 Thalmann (Hrsg.), So nicht! Umstrittene Plakate in der Schweiz
1883-2009, Baden 2009.

2 http://www.tagesanzeiger.ch/zuerich/stadt/Dieses-Plakat-ueber-
schrittdie-Grenze-des-Tolerierbaren/story/21332631 (03.01.2011).

in der Schweiz umfassend verbietet, erginzte.3 Der Streit kon-
zentrierte sich hauptsdachlich auf zwei Sachverhalte: Das Ab-
stimmungsplakat des SVP-nahen Ja-Komitees, das mehrere
schwarze Minarette, auf einer Schweizer Fahne stehend, und
im Vordergrund eine mit einer schwarzen Burka verhiillte Frau
zeigte,* wurde von verschiedenen Gemeinden auf 6ffentlichem
Grund als Aushang nicht toleriert. Gewisse Medienhduser ak-
zeptierten das gleiche Sujet ebenfalls nicht zur Publikation als
Inserat in ihren Zeitungen. Wéhrend sich die meisten Juristen
einig waren, dass das Verbieten des 6ffentlichen Aushangs der
Anti-Minarett-Plakate, z.B. durch die Stadt Basel, rechtswidrig
war, blieben die Medienhduser, die sich einer Publikation des
Sujets als Inserat widersetzten, von Kritik weitgehend ver-
schont.’ Dabei gibt es eine gefestigte Rechtsprechung, die auch
bei privaten Medienakteuren unter gewissen Bedingungen
einen Kontrahierungszwang vorsieht. Zu priifen ist, ob ein sol-
cher aus der Bundesverfassung oder aus dem Privatrecht aus-
fliessen konnte. Zu erwdhnen bleibt jedoch, dass die Stadte
Basel und Bern trotz grundrechtlicher Kritik ihre kommuna-
len gesetzlichen Grundlagen so dndern wollen (bzw. dies bereits
getan haben), dass eine umfassende «Vorzensur» von Plakaten

3 Zu denken ist hier aber auch an die z.T. zensurierte Werbekam-
pagne des Schweizer Freidenker-Vereins, welcher fiir den Atheis-
mus werben wollte, vgl. z.B. VBSG lehnen Plakatkampagne von
Freidenker-Vereinigung ab, St. Galler Tagblatt online vom
21.10.2008, http://www.tagblatt.ch/ostschweiz/stgallen/kantonst-
gallen/services/VBSG-lehnen-Plakatkampagne-von-Freidenker-
Vereinigung-ab;art140,976553 (03.01.2011).

4 Das Sujet erfiillt offensichtlich nicht den Straftatbestand der Ras-
sendiskriminierung gemdss Art. 261%s StGB (Strafgesetzbuch),
vgl. dazu Naguib, Kampagne zur Minarettverbots-Initiative: Zwi-
schen Meinungsdusserungsfreiheit und Diskriminierungsverbot,
Jusletter 19. Oktober 2009, Rz. 31 ff.

5 Studer, Minarett-Plakate juristisch umstritten, NZZ vom
09.10.2009, 13; ferner Naguib (Fn. 4), Rz. 35, der die Verhdltnis-
massigkeit eines Aushangverbotes bezweifelt.
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auf offentlichem Grund anhand verschiedener Kriterien mog-
lich wiirde.6

Besonders aktuell ist die Thematik des Zugangs poli-
tischer Meinungen zur massendmedialen Offentlichkeit
ebenfalls, weil im Rundfunkbereich in letzter Zeit einiges in Be-
wegung geraten ist: Flinfzehn Jahre nach Beginn der Prozess-
geschichte hat der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte
im Fall «Verein gegen Tierfabriken VgI» endgtiltig festgestellt,
dass in der Vergangenheit in der Schweiz politischen Meinun-
gen (in der Form von TV-Spots), die potenziell anstdssig oder
fiir ein Segment des Publikums beleidigend sein konnten, zu
restriktiv ein Recht auf Antenne gewdahrt wurde:” Es ware nun
hochste Zeit fiir eine Aktualisierung der Rechtslage auch im
Bereich der Printkommunikation.

Il. Grundrechtliche Aspekte
1. Adressaten von Grundrechten

Gegenstand des ersten Teils der Diskussion muss hier die
Drittwirkung von verfassungsmassigen Rechten sein: also in-
wiefern auch Private durch die Grundrechte Dritter gebunden
sind und zu einer positiven Handlung verpflichtet werden kon-
nen. Die klassische Grundrechtslehre sieht nur den Staat als
Adressaten von Freiheitsrechten, wie z.B. der Meinungsausse-
rungsfreiheit, an. Dank einer langjahrigen Gerichtspraxis hat
sich dieses Verstdndnis gedndert: Grundrechte werden heute
als Leitungsgrundsdtze der ganzen Verfassungsordnung auf-

6 Vgl. dazu Sexistische und rassistische Werbung: Stadtrat Bern
sagt ja zu Zensurkriterien, Werbewoche online vom 22.10.2010,
http://www.werbewoche.ch/sexistische-und-rassistische-wer-
bung-stadtrat-bern-sagt-ja-zu-zensurkriterien (03.01.2011). Die
fragliche Bestimmung zur Konkretisierung von rassistischer
und sexistischer Werbung durch die Stadt Bern ist jedoch noch
nicht erlassen worden; eine Inkraftsetzung der Motion (Motion
Nr. 09.000387, Fraktion GB/Ja! [Anliker-Mansour/Ruch], Keine se-
xistische und rassistische Werbung in der Stadt Bern), welche die
Anderung des stadtbernischen Reklamereglementes (Reglement
tber die Reklame in der Stadt Bern, SSSB 722.51) verlangt, wdre
frithestens 2013 zu erwarten. Da die Entscheidung zur Uberwei-
sung der Motion sehr knapp ausfiel und von kontroversen Debat-
ten begleitet wurde, ist eine Umsetzung alles andere als sicher,
vgl. dazu Protokoll Nr. 26 der Stadtrates Bern vom 21.10.2010,
1174 ff. Der Kanton Basel-Stadt hat sich bereits 2008 zur Zensu-
rierung von rassistischen und sexistischen Reklamen entschie-
den, so § 7 der Plakatverordnung (SG 569.500), wobei aber offen-
bar bei der Definition von Rassismus ein problematisch weiter
Ermessensspielraum herrscht, der sich nicht mit der Praxis zu Art.
261vs StGB zu decken scheint.

7 Vgl. dazu EGMR, Urteil vom 30. Juni 2009, Verein gegen Tierfab-
riken (VgT) gegen die Schweiz (Nr. 2), Appl. Nr. 32772/02; eben-
falls die zugrunde liegenden BGE 123 II 402 und Bundesgerichts-
urteil vom 29. April 2002, 2A.526/2001; ferner als guten Uberblick
dazu Hanni/Kihne, «The Convention must be read as a whole»:
Der Fall VgT gegen die Schweiz vor der Grossen Kammer des
EGMR, in: Hanni/Kiithne (Hrsg.), Brennpunkt Medienrecht. Das
mediale Zeitalter als juristische Herausforderung, Ziirich/St. Gal-
len 2009, 117 ff. Zur allgemeinen (altrechtlichen) Frage des Rechts
auf Antenne vgl. statt vieler Kley, Beschwerde wegen verweiger-
tem Programmzugang: Trojanisches Pferd oder Ei des Kolumbus?,
medialex 1/2008, 15 ff.

gefasst.8 Sie entfalten mitunter eine horizontale Wirkung zwi-
schen den Individuen, so wie dies 1999 in Art. 35 Abs. 2 und 3
BV explizit niedergeschrieben wurde.® Lehre und Bundesge-
richtspraxis unterscheiden zwischen der direkten und der in-
direkten Drittwirkung: Bei Ersterer werden Private unmittelbar
an den Inhalt des Grundrechts gebunden. Bei der Meinungs-
und Informationsfreiheit (Freiheit auf ungehinderte Verbrei-
tung von Informationen), die in Art. 16 BV festgehalten ist,
wird dagegen angenommen, dass sie indirekt auf private
Rechtsverhdltnisse ausstrahlen kann.!! Der Biirger soll so vor
Verletzungen seiner Freiheitsrechte durch private Tréger gesell-
schaftlicher Macht geschiitzt werden:12 gerade auch heute, wo
Freiheiten hdufig eher durch die Machtausiibung von Privaten
bedroht sind als durch staatliche Eingriffe.13

2. Falle von Drittwirkung fiir Private

Dank der Bewirtschaftung von Zeitungsinseraten besit-
zen private Verleger grosse faktische meinungsbildende
Macht.’* Umso mehr, als in der Schweiz Werbung fiir Themen,
die Gegenstand einer Volksabstimmung sind, in Radio und
Fernsehen gemadss Art. 10 Abs. 1 lit. d des RTVG (Gesetz tiber
Radio und Fernsehen) verboten ist.15 Deshalb sind Zeitungen
und Zeitschriften das einzige (traditionelle) journalistische Me-
dium, in dem abstimmungsspezifische politische Werbung
moglich ist. Im Gegensatz zur direkten Drittwirkung, wie sie
z.B. bei Art. 8 Abs. 3 Satz 3 der BV (Anspruch auf Lohngleich-

8 Hafelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Auf-
lage, Ziirich 2008, Rz. 278 ff.

9 Vgl fiir die Wirkung im Bereich des Produktevertriebs aus der
Warte der Wirtschaftsfreiheit, die hier nicht ndaher analysiert wird,
Hangartner, Selektive Vertriebssysteme als Problem des Wettbe-
werbsrechts, sic! 2002, 321 ff.

10 Zur Frage des Diskriminierungsverbots, auf das im vorliegenden

Aufsatz nicht eingegangen wird, vgl. Naguib, Diskriminierende

Verweigerung des Vertragsabschlusses iiber Dienstleistungen Pri-

vater: Diskriminierungsschutzrecht zwischen Normativitat, Rea-

litat und Idealitdt, AJP/PJA 2009, 993 ff.

Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 35 BV, 2. Auflage, Zii-

rich 2008, Rz. 25. So sind der Staat und dezentrale, verselbststan-

digte staatliche Verwaltungen, 6ffentlich-rechtliche Anstalten
und allgemein die dem Staat «zurechenbaren» Privatrechtssub-
jekte unbestritten direkte Adressaten der Grundrechte. Schwieri-
ger wird es bei allen anderen Privatrechtssubjekten, vgl. ebenda,

Rz. 27 und 33 ff.

12 Vgl. statt vieler BBI 1997 1 192.

13 Hafelin/Haller/Keller (Fn. 8), Rz. 280. Fiir einen Uberblick iiber
die Rechtsprechung des Bundesgerichtes im Bereich der Drittwir-
kung der Meinungs- und Medienfreiheit vgl. Kalin/Kiinzli/Lien-
hard/Tschannen/Tschentscher, Die staatsrechtliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichtes in den Jahren 2009 und 2010, ZBJV
2010, 97 ff. Noch ganz anders z.B. Burckhardt, Kommentar der
schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, Bern 1931,
779.

14 Das gilt in verscharfter Form fiir Lichtspieltheater, wo haufig zu-
mindest innerhalb einer Stadt ein Quasimonopol besteht: Die
Kinobetreiberin KITAG z.B. zeigt grundsatzlich keine politische
Werbung, vgl. SP-Spot aus Kinos verbannt, NZZ vom 23.10.2009,
12.

15 Vgl. fiir einen Uberblick, Weber, Rundfunkrecht, Art. 10, Rz. 27 ff.,
Bern 2008.

1
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heit bei gleicher Arbeit fiir Mann und Frau) angenommen wird,
kann aus Art. 16 der BV nicht ein beliebiges einklagbares Recht
auf Publikation von Werbung abgeleitet werden.16 Ebenfalls
besitzen die Zeitungsverlage mit Art. 27 BV ein Grundrecht auf
Wirtschaftsfreiheit, das ihnen ermoglicht, selbst zu entschei-
den, mit wem sie einen Vertrag abschliessen wollen. Anderer-
seits ist es in unserem medialen Zeitalter klar, dass gerade im
Werbe- und Vertriebsbereich der Massenmedien die Meinungs-
freiheit nicht nur ein blosses Abwehrrecht gegen Einschran-
kungen durch den Staat ist, sondern dass ihre Wirkung sich
auch gegentiber Dritten entfaltet.l”

Das Bundesgericht hat sich nun im Rahmen seiner Recht-
sprechung in mehreren Fallen mit der Weigerung der Post aus-
einandergesetzt, heikles, weil potenziell beleidigendes oder
schockierendes politisches Werbematerial zu vertreiben.® Das
Gericht nahm an, die Post trete in diesem Tatigkeitsfeld des un-
adressierten Werbevertriebs als privater Anbieter auf (die
Dienstleistung wird nicht durch den Universaldienstauftrag
gedeckt, und es besteht eine lebendige Konkurrenz zwischen
verschiedenen Anbietern).1® In diesem Sinne kann die Fallkon-
stellation mit der vorliegend untersuchten Weigerung der Pu-
blikation von politischen Inseraten verglichen werden. Sollte
im Ubrigen jeweils in einem Abstimmungskampf die Post eine
allfallige Promopost-Verteilung von Broschiiren, die als Inse-
rate bereits von Zeitungen nicht gedruckt wurden, verweigern,

16 Die direkte Drittwirkung von Grundrechten wird heute nur bei
der Lohngleichheit von Mann und Frau allgemein akzeptiert, vgl.
Bigler-Eggenberger, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV (Fn. 11),
Rz. 86 ff. Ferner Nobel/Weber, Medienrecht, 3. Aufl., Bern 2007,
60 ff. Vgl. ebenfalls Fn. 13 zur Medienfreiheit und Fn. 17 fiir die
Religionsfreiheit.

17 David/Reutter, Schweizerisches Werberecht, 2. Auflage, Ziirich
2001, S. 30. Zur Wirtschaftsfreiheit ebenfalls Nobel/Weber
(Fn. 16), 112 ff. Ein anderer, besonders kontroverser Bereich, in
dem sich die Drittwirkung nicht durchsetzen konnte, ist die Reli-
gionsfreiheit; vgl. fiir einen guten Uberblick, Hangartner, Religi-
onsfreiheit - Ein Uberblick aus Anlass des neuen Art. 72 Abs. 3 BV,
AJP/PJA 2010, 444 ff. Hier konnen andererseits, gerade i.S. Medien,
auch Falle von blasphemischen oder sonst die religiosen Gefiihle
verletzenden Bilder oder Texte erwdhnt werden, bei denen prob-
lematische Formen von (Selbst-)Zensur vorkommen, vgl. dazu
Keller/Cirigliano, Die Krux mit der Blasphemie — Analyse zweier
richterlicher Lésungsansatze, ZadRV/Heidelberg Journal of Inter-
national Law 70 (2010), 403 ff.

18 Vgl. fiir einen Uberblick Hangartner, Bemerkungen zu BGE 129
11 35, AJP/PJA 2003, 593 ff. Fir einen dhnlichen, dlteren Sachver-
halt Hangartner, Grundrechtsbindung 6ffentlicher Unternehmen.
Bemerkungen aus Anlass der Auseinandersetzung zwischen ei-
ner Biirgerbewegung und der Post, AJP/PJA 2000, 515 ff. Ferner
Camprubi, Kontrahierungszwang gemdss BGE 129 III 35: Ein
Verstoss gegen die Wirtschaftsfreiheit. Zugleich ein Beitrag
zur Diskussion iiber die Grundrechtsbindung von o6ffentlichen
Unternehmen, AJP/PJA 2004, 384-404. Zum letzten Akt in der
Entscheidungsserie vgl. das Bundesgerichtsurteil vom 15. Dezem-
ber 2008, 1C_332/2008.

19 Art. 2-4 PG (Postgesetz).

wirde das die Frage nach dem Zugang zum «Meinungsmarkt»
via Zeitungen noch akzentuieren.20

Es stellte sich bei diesen Sachverhalten die Frage, inwie-
fern eine Drittwirkung von Grundrechten und damit eine Ver-
triebspflicht der Post als privat agierender Firma angenommen
werden konnte. Das Bundesgericht ging im dazu gefallten Lei-
tentscheid?! aber nicht weiter auf die mogliche Kontrahierungs-
pflicht aus Grundrechtsbindung ein,22 sondern 16ste den Fall
mit einer privatrechtlich begriindeten Schuldigkeit der Post, die
Flugblatter der politischen Organisation zu vertreiben. Die
grundrechtlichen Aspekte des Falles wurden in den Erwdgun-
gen zwar erwahnt, aber nicht ausgearbeitet.23 Zu stark ist hier
offensichtlich bereits der privatrechtliche und marktwirtschaft-
liche Charakter dieser Vertriebsdienstleistung der Post gewor-
den: Die methodologisch-dogmatische Entscheidung des
Bundesgerichts, eher leichtfertig eine Drittwirkung von Grund-
rechten im Bereich des unadressierten Massenversandes zu ver-
neinen, erscheint in ihrer letzten Konsequenz als problema-
tisch.24 Umso mehr, als in den ndchsten Jahren eine verstarkte
Vermischung der privaten und 6ffentlichen Wirtschaftssphare
zu erwarten ist.25

3. Drittwirkung bei Zeitungsinseraten?

Im eingangs erwdhnten Beispiel der abgelehnten Anti-
Minarett-Inserate (und in zukiinftigen Fdllen von Publikati-
onsverweigerung fiir politische Werbung) ist die rechtliche Si-
tuation dhnlich gelagert. Die zwei Verlagshduser Ringier und
Tamedia haben in verschiedenen Formen entschieden, keine
Inserate mit dem erwdhnten Sujet zu publizieren.26 Diese pri-
vaten Anbieter von Inseratflachen sind in Anbetracht ihrer her-

20 Zur Starkung eines die Zensur beftirwortenden politischen Dis-
kurses haben pikanterweise z.T. gerade auch Vertreter der SVP
beitragen, vgl. dazu bspw. die Motion Freysinger Nr. 04.3300 vom
14.06.2004, Vertrieb von Pornowerbung durch die Post. Darin
wurde verlangt, die Post diirfe aus Kindesschutzgriinden keine
Beate-Uhse-Werbung mehr vertreiben. Der Schritt vom Verbot
erotischer zu generell «unanstdndiger» Werbung scheint nicht
mehr besonders weit. Zur Problematik des Meinungspluralismus,
auch aus Lauterkeitsperspektive, Nobel/Weber (Fn. 16), 496 ff.

21 BGE 129 1II 35.

22 BGE 129111 35, E.5.1 S. 40.

23 Kritisch dazu Hangartner, Bemerkungen (Fn. 18), der offenbar
eine Losung mit Grundrechtsbindung vorgezogen hdatte.

24 Lapidar dazu Hangartner, Grundrechtsbindung (Fn. 18), in sei-
ner Fussnote 10: «Ob die Post privatrechtliche Vertrdge tiber ihre
Dienstleistungen abschliesst, kann dahingestellt bleiben.» Vgl.
fiir eine frithe Positionierung in der Lehre, welche eine Bindung
an die Grundrechte wohl vorsieht: Miiller, Die Drittwirkung der
Grundrechte, ZBl 1978, 235 ff.; Zach, Der Einfluss von Verfas-
sungsrecht auf das Privatrecht bei der Rechtsanwendung, SJZ
1989, 1 ff,; ferner, mit weiteren Literaturhinweisen, Egli, Drittwir-
kung von Grundrechten. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der
grundrechtlichen Schutzpflichten im Schweizerischen Recht,
Zurich/Basel/Genf 2002 (Diss.).

25 Ogorek, Das «Offentliche» und das «Private» — Die Dichotomie
des Rechts und die Privatisierung staatlicher Aufgaben, in: von
der Crone et al. (Hrsg.), Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht,
FS Peter Forstmoser zum 60. Geburtstag, Zurich 2003, 15 ff.

26 Vgl. Studer (Fn. 5); ferner Minarette als Reizthema, NZZ vom
07.10.2009, 13.
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vorgehobenen Machtstellung im kleinen Schweizer Zeitungs-
markt und insbesondere im Bereich der Boulevard- und
Forumszeitungen (die NZZ deckt als gehobene Qualitatszei-
tung ein anderes Marktsegment ab) marktbeherrschend.2” Bei
einem Inserateboykott?® sind die Moglichkeiten der Initianten
fiir politische Kommunikation stark eingeschrdankt. Dies gilt
umso mehr, wenn der Aushang des gleichen Sujets als Plakat
auf 6ffentlichem Boden bereits von verschiedenen Stadten ver-
boten wurde.2? Dieser Situation wohnt eine gewisse Ironie inne,
da gerade die stadtischen Normen zur moglichen Zensurierung
von Plakaten auf offentlichem Grund u.a. damit begriindet
werden, dass Kinder, Jugendliche und apolitische Biirger auf
der Strasse vor kontroversen oder schockierenden Aussagen ge-
schiitzt werden miissen.3° Es wird in solchen Fdllen jeweils eben-
falls darauf hingewiesen, heikle Sujets seien eher fiir die Pub-
likation in Zeitungen geeignet, da dort der Leser darauf
eingestellt sei, harten politischen Konflikten ausgesetzt zu wer-
den: Als Faustregel gilt: Je grosser und unkritischer der Adres-
satenkreis einer Botschaft ist, desto moderater muss sie formu-
liert werden.3! Auch das in der Schweizer Radio- und
Fernsehlandschaft geltende Verbot politischer Werbung fiir
Themen, die Gegenstand einer Volksabstimmung sind (Art. 10
Abs. 1 lit. d RTVG), erhoht die Marktmacht von Printmedien
im Bereich von Abstimmungskampagnen.32 Hinzu kommt in
der Schweiz, dass das Medienumfeld von Konsolidierungser-
scheinungen und Firmenkonzentrationen geprdgt ist.33 Trotz-
dem kann nicht allgemein von einer klaren monopol- oder oli-
gopolartigen Struktur des Zeitungsmarkts gesprochen werden.34

Heutzutage kann im Ubrigen die Frage gestellt werden,
inwiefern tiberhaupt eine saubere Trennung von privater und
offentlicher Rechtssphdre durchfiihrbar ist.35 Zeitungshauser
profitieren von gewissen staatlichen Subventionen, gerade we-
gen ihrer anerkanntermassen wichtigen Rolle im politischen

27 Vgl. zum Begriff der Marktbeherrschung unten Fn. 48.

28 Haufiger ist der umgekehrte Sachverhalt eines Inserateboykotts,
wenn also einflussreiche Konzerne bei einer Tageszeitung keine
Werbeflache mehr schalten, Nobel/Weber (Fn. 16), 89.

29 So z.B. im Falle der Anti-Minarett-Plakate, vgl. fiir die Sachver-
haltsdarstellung die Aufsdtze von Studer und Naguib (Fn. 5 und
Fn. 10).

30 David/Reutter (Fn. 17), 31.

31 David/Reutter (Fn. 17), 34.

32 Vgl. Fn. 15.

33 Engi, Medienkonzentration und Inhaltsvielfalt. Aktuelle Entwick-
lungen und Tendenzen, medialex 4/2008, 165 ff.

34 Und auch dann wdre eine Drittwirkung bei Vertragsabschluss-
verweigerung angesichts der schweizerischen Rechtstradition alles
andere als sicher: Vgl. dazu die bereits epischen Charakter auf-
weisenden (altrechtlichen) Schlachten des fritheren Denner-
Eigentiimers Schweri gegen verschiedene Kartelle, z.B. den Boy-
kott von Dennerldden durch die damaligen Bierproduzenten im
Bundesgerichtsurteil Nr. 46 der I. Zivilabteilung vom 6. Mai 1986
i.S. Denner AG gegen Schweizerischen Bierbrauerverein und Mit-
beteiligte, in das aus kartellrechtlicher Sicht verschiedene kanto-
nale Urteile zusammengefasst sind; ferner, fiir den umgekehrten
Sachverhalt: Denner-Boykott gegen Ringier. Schweris Probleme
mit werblicher Logik, NZZ vom 20.08.1993, 31.

35 Besonders im Zuge von Public-Private-Partnership und der Pri-
vatisierung von staatlichen Aufgaben vgl. dazu Ogorek (Fn. 25),
15 ff.

Meinungsbildungsprozess.36 Wegen ihrer herausragenden
Machstellung werden Medien auch als «intermedidre Gewalt»,
als eigentlicher Katalysator der politischen Meinungsbildung,
betrachtet.3” Unter dieser Optik miisste m.E. eigentlich eine
Drittwirkung des Rechts auf Kommunikation der Initianten
ohne Weiteres angenommen werden. Der Eingriff der Zeitungen
in Form des Inserateverbots nimmt dem Initiativkomitee wegen
der kommunikativen Macht der Medien die Moglichkeit, mit
betrachtlichen Teilen der Stimmbiirger zu kommunizieren. Das
Bundesgericht ist hier aber, wie gezeigt, in seiner liberal-frei-
heitlichen Grundhaltung (liber)vorsichtig in der Annahme
einer Drittwirkung und wiirde sie wohl klar verneinen.38

4. Fazit

Das Bundesgericht iibt sich in grosser Zuriickhaltung,
wenn es bei privatrechtlich handelnden Firmen, auch falls sie
wie die Post staatlich kontrolliert sind, eine Bindung an die
Grundrechte annehmen soll. In dieser Logik wird eine Dritt-
wirkung nur dann aktiv, wenn es sich (kommunikationsrecht-
lich gesprochen) um ein Monopolmedium handelt.3® Beim In-
seratenmarkt in den Deutschschweizer Tageszeitungen handelt
es sich um ein zwar relativ kleines Forum, das aber immer noch
von grossem Konkurrenzdruck gekennzeichnet ist. Es wiirde
dem vom Bundesgericht besonders verteidigten Liberalitatsge-
danken widersprechen, wenn hier privaten Zeitungen die
Pflicht auferlegt wiirde, aus einer Drittwirkung der Meinungs-
freiheit Inserate zu drucken, die ihnen aus redaktionellen oder
politischen Griinden nicht passen.#® Diese Zuriickhaltung sei-
tens des Bundesgerichts ist m.E. zu kritisieren: In Zeiten, in de-
nen die «political correctness» bzw. «advertorial correctness»
(Selbstzensur) immer mehr blasphemische, schockierende oder
sonst fiir eine Partikulargruppe beleidigende Meinungen mar-
ginalisieren und von den Mainstream-Medien verschwinden

36 Essei hier Art. 15 PG erwdhnt, der Ermdssigungen fiir die Befor-
derung von Pressetiteln vorsieht; ebenso BBl 2007 1589 ff. zu wei-
teren Massnahem staatlicher Presseférderung.

37 Ein konziser Uberblick iiber die allgemeine (staatsrechtliche) Qua-
lifizierung der Massenmedien findet sich in Nobel/Weber (Fn. 16),
15 ff.; ferner in Haller/Kolz/Gachter, Allgemeines Staatsrecht,
4. Auflage, Basel 2008, 361 ff.

38 Fiir einen gegenteiligen Fall, in dem (im unadressierten Vertriebs-
bereich) noch eine Grundrechtsbindung angenommen wurde,
vgl. Hangartner, Grundrechtsbindung (Fn. 18), 515.

39 Vgl. dazu Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel suisse,
Bd.II, 2. Auflage, Bern 2006, N. 592; ferner Nobel/Weber (Fn. 16),
160 ff.

40 Vgl. dazu die Ausfithrungen des Bundesgerichts in dieser Mate-
rie in folgenden Leitentscheiden: BGE 126 II 300, 314 f.; 120 Ib
142, 148 f.; 135 II 224; Bundesgerichtsurteil vom 4. November
2009, 2F_6/2009, E. 3.2; ferner Bundesgerichtsurteil vom 10. De-
zember 2009, 2C_380/2009, E. 3.2: «Dabei ist jeweils ein fairer
Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen des bzw. der
Einzelnen unter sich sowie den Interessen der Offentlichkeit an-
zustreben. Der Umfang der Schutzpflicht variiert und muss den
Schwierigkeiten Rechnung tragen, moderne Gesellschaften unter
Setzung angemessener Prioritdten freiheitlich-verantwortungs-
voll zu steuern; allfallige positive staatliche Pflichten diirfen das
Gemeinwesen zudem nicht iibermdssig belasten.»
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lassen, wdre ein beherzter Schutz der Meinungsfreiheit, so un-
bequem sie auch sein mag, notiger denn je.4!

Ill. Privatrechtliche Aspekte

Es bleibt zu tiberpriifen, ob einem Referendumskomitee
privatrechtliche Mdéglichkeiten bleiben, um einen Vertragsab-
schluss zu erzwingen.

1. Privatrechtlicher Kontrahierungszwang

Im erwdhnten BGE 129 III 35 tiber die Verteilung von Flug-
blattern durch die Post stellte das Bundesgericht fest, dass aus
dem allgemeinen Prinzip des Verbots sittenwidrigen Verhaltens
eine Kontrahierungspflicht besteht, wenn ein Unternehmer
ohne sachlich gerechtfertigte Griinde jemandem eine allge-
mein und 6ffentlich angebotene Dienstleistung verweigert und
der Bezug bei der Konkurrenz wegen der marktbeherrschenden
Stellung des Unternehmens unzumutbar ist.42 So kann in spe-
zifischen Fallen der privatrechtliche Grundsatz der Vertrags-
freiheit durch eine Pflicht zur Kontrahierung durchbrochen
werden. «Eine Kontrahierungspflicht auf dieser Grundlage setzt
erstens voraus, dass ein Unternehmer seine Waren oder Dienst-
leistungen allgemein und 6ffentlich anbietet. Der Bereich des
rein privaten Giliteraustausches ist von einer Kontrahierungs-

41 Vgl. fiir eine treffende Analyse des Wandels von «political correct-
ness» zur «advertorial correctness» in einer werbemadssig zuneh-
mend «reinen» Welt Kley, Meinungsfreiheit und Werbeverbote,
in: Niggli/Hurtado Pozo/Queloz, FS Riklin: Zur Emeritierung und
zugleich dem 67. Geburtstag, Ziirich 2007, 646 ff. Ferner Auer, Le
droit face a la political correctness: La constitutionnalité de
l'initiative populaire genevoise «<Fumée passive et santé», AJP/PJA
2006, 3 ff. Zum Umgang mit blasphemischen Ausserungen aus
rechtsvergleichender Perspektive Keller/Cirigliano (Fn. 17), 403 ff.
Fiir Beispiele von Diskursen aus Deutschland zum Spannungs-
verhdltnis zwischen «political correctness» und «free speech» vgl.
Heller/Goldbeck, Mohammed zu Gast in Popetown. Religiose
(Bild-)Satire im Spannungsfeld von medienrechtlicher Fremdkon-
trolle und medienethischer Selbstregulierung, Zeitschrift fiir Ur-
heber- und Medienrecht/ZUM 2007, 628 ff.; ferner von Miinch,
Benetton: bene oder male?, Neue Juristische Wochenschrift/NJW
1999, 2413 ff. Fiir ein friithes Beispiel der kritischen Auseinander-
setzung i.S. Meinungsfreiheit und «commercial speech» Coase,
Advertising and Free Speech, The Journal of Legal Studies/Uni-
versity of Chicago, Vol. 6, Nr. 1, 1977, 1 ff.

42 Vgl. allgemein zum Kontrahierungszwang und dessen Erforder-
nissen in den folgenden Ausfiihrungen statt vieler Gauch/
Schluep/Schmid/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, Bd. I, 8. Auflage, Ziirich 2003, Rz. 1104 ff., im Beson-
deren Rz. 1114 und Rz. 115a: Die Autoren billigen hier explizit die
Losung von BGE 129 IIT 45. Kritisch dagegen Camprubi (Fn. 18);
ebenfalls kritisch gegentiber der privatrechtlichen Kontrahie-
rungspflicht und dem «vagen» Verbot des Verstosses gegen die
guten Sitten Bucher, Nicht «Kontrahierungspflicht» — schon eher
Schutz vor Boykott, in: recht 2003, 101 ff. Ferner Goksu, Gedan-
ken zur Kontrahierungspflicht anlasslich von BGE 129 I1I 35, ZBJV
2004, 35 ff. Weiter Amstutz, Menschenrechte und freier Wettbe-
werb. Eine Skizze, SZIER 2007, 507 ff. Fiir eine deutsche Perspek-
tive, die haufig auch in der Schweizer Praxis und Dogmatik
erwdhnt wird, vgl. Bydlinski, Zu den Grundfragen des Kontra-
hierungszwangs, Allgemeine civilistische Praxis/AcP 1980, 1 ff.

pflicht zum Vornherein ausgenommen. Zweitens kann sich der
Kontrahierungszwang nur auf Giiter und Dienstleistungen be-
ziehen, die zum Normalbedarf gehoéren. Dazu zdhlen Giiter
und Leistungen, die heute praktisch jedermann zur Verfiigung
stehen und im Alltag in Anspruch genommen werden. Die Be-
schrankung der Kontrahierungspflicht auf <lebenswichtige> —
d.h. fiir das nackte Uberleben notwendige — Giiter und Leistun-
gen (so noch BGE 80 II 26 E. 4c) scheint zu eng. Drittens kann
ein Kontrahierungszwang nur angenommen werden, wenn
dem Interessenten aufgrund der starken Machtstellung des An-
bieters zumutbare Ausweichmoglichkeiten zur Befriedigung
seines Normalbedarfs fehlen. Von einer solchen Machtkonstel-
lation ist dann auszugehen, wenn entweder nur ein einziger
Anbieter zureichend erreichbar ist, oder wenn sich alle in Frage
kommenden Anbieter gegeniiber dem Interessenten gleicher-
massen ablehnend verhalten. Und viertens kann von einer Kon-
trahierungspflicht nur dann ausgegangen werden, wenn der
Unternehmer keine sachlich gerechtfertigten Griinde fiir die
Verweigerung des Vertragsabschlusses anzugeben vermag.»43

2. Anwendbarkeit im konkreten Fall?

Im vorliegenden Fall, nach dem bereits Gesagten, sollten
die erwdhnten vier kumulativen Voraussetzungen fiir einen
privatrechtlichen Kontrahierungszwang gepriift werden.

Es besteht kein Zweifel, dass die Moglichkeit, Inserate in
einer Zeitung zu schalten, eine der Allgemeinheit angebotene
Dienstleistung ist.44 So bieten z.B. Blick und Tagesanzeiger die
Moglichkeit an, von der Kontakt- bis zur Stellen- oder Immobi-
lienanzeige die ganze Inseratepalette zu bestellen. Dieses An-
gebot wird offentlich und allgemein angeboten, u.a. direkt tiber
die Internetseiten der jeweiligen Zeitungstitel.45Im Gegensatz
zu Fachzeitschriften sind die in Tageszeitungen veroffentlich-
ten Inserate thematisch nicht spezifisch. Politische Werbung
gehort sogar zu den klassischen Inhalten von Zeitungsinsera-
ten, gerade auch in der Schweiz mit dem bereits erwdhnten
Werbeverbot gemdss Art. 10 Abs. 1 lit. d RTVG fiir Abstim-
mungsvorlagen in TV und Radio.

Weiter ist zu priifen, ob die Dienstleistung zum «Normal-
bedarf» gehort. Hier wendet das Bundesgericht zu Recht einen
weiten Begriff an. Dienstleistungen, die heute praktisch jeder-
mann zur Verfiigung stehen, gehéren dazu, also nicht nur «le-
bensnotwendige» Giiter.4¢ So reicht es aus, wenn der Durch-
schnittsnachfrager in der gleichen Situation wie der Kldager

43 BGE 129 III 35, E. 6.3.

44 Das Bundesgericht bezeichnet als solche auch die Dienstleistung
Promopost, in welcher die Post unadressierte Massensendungen
von privaten Firmen und Behoérden entgegennimmt, BGE 129 III
35,E.6.4.

45 So hat beim Tagesanzeiger die Inserateschaltung eine eigene, di-
rekte Internetrubrik auf der Homepage, vgl. http://www.tagesan-
zeiger.ch/ueberuns/inserieren/story/13975946 (03.01.2011); die
Dienstleistung der Inserateplatzierung wird in der Form einer elek-
tronischen Broschiire auch beim Blick angeboten: http://www.go-
4media.ch/article2289/Zeitungen/Blick/Anzeigenpreise.cfm
(03.01.2011).

46 BGE BGE 129111 35, E. 6.4. Zustimmend Gauch/Schluep/Schmid/
Rey (Fn. 42), Rz. 1114.
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regelmassig Anspruch auf die 6ffentliche Dienstleistung erhebt:
Bei politischer Propaganda ist dies der Fall, da Zeitungsinse-
rate wie gezeigt zum normalen Standardrepertoire der politi-
schen Massenkommunikation gehéren und neben APG-Plaka-
ten oder der postalischen Verteilung von Flugbldttern die
klassische Art der Parteien- und Komiteewerbung darstellen.4”

Drittens wird eine Machstellung*® des Anbieters der be-
sagten Leistung verlangt. Im vorliegenden Beispiel vom No-
vember 2009 haben die Verlagshduser Tamedia und Ringier
angekiindigt, die Inserate nicht zu schalten.4® Die Tageszeitun-
gen dieser zwei Verlage (Tagesanzeiger, 20 Minuten, Blick, Blick
am Abend etc.) stellen zusammen eine beglaubigte WEMF-Auf-
lage dar, die den gesamten Markt iiberregionaler Tageszeitun-
gen beherrscht.5° Diese Situation wird nocht dadurch akzentu-
iert, dass verschiedene, untereinander konkurrenzierende
Anbieter sich weigern, das Sujet zu publizieren. So wird ein Aus-
weichen auf andere Zeitungen im Bereich der iiberregionalen
Boulevard- und Forumszeitungen unmoglich oder zumindest
unzumutbar.5'Weniger dramatisch prasentiert sich die Situa-
tion, wenn nur ein einzelnes Medienhaus mit kleiner Auflage
oder sehr spezifischem Leserprofil den Druck politischer Wer-
bung zurtickweist.

47 Politische Werbung ist fiir Zeitungen heute ohnehin eine der
Werbe-Haupteinnahmequellen, besonders in Wahljahren und
Jahren mit kontroversen Abstimmungsthemen, vgl. Weniger Wer-
bung in der Schweizer Presse, NZZ vom 22.10.2008, 23. Internet
stellt hier noch keine valable Alternative dar, vgl. dazu Politische
Geisterstadte im Internet, NZZ vom 15.05.2009, 17.

48 Zu den verschiedenen Definitionen und Arten von Marktmacht
vgl. aus kartellrechticher Sicht Ruffner, Unzuldssige Verhaltswei-
sen marktmdchtiger Unternehmen, AJP 7/1996, 834 ff.; Zach,
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, SIWR 5/2,
Basel 2000, 199 ff.; Nobel/Weber (Fn. 16), 504 ff.

49 Vgl. Fn. 26.

50 2008 wiesen alleine 20 Minuten und Blick zusammen eine WEMF-
beglaubigte Gesamtauflage von ca. 450 000 dar. Das Qualitdts-
medium NZZ kam auf eine Auflage von ca. 140000. Vgl. dazu
das WEMF-Auflagen-Bulletin 2008, http://www.wemf.ch/de/pdf/
Bulletin_2008.pdf (03.01.2011). Also sind die zwei Verlage markt-
stark oder sogar marktbeherrschend.

51 Bei den fiir die Autorin zu largen Erfordernissen des Normalbe-
darfs und der Marktmacht greift die Kritik von Camprubi (Fn.18),
385, ein: «Erstens sind Waren oder Dienstleistungen des Normal-
bedarfs wesensgemadss weit verbreitet. Dass solche Giiter und
Dienstleistungen allgemein und 6ffentlich angeboten werden,
diirfte zweitens keine Seltenheit darstellen. Drittens ist das Merk-
mal der starken Machtstellung zwar noch konkretisierungsbe-
dirftig; dennoch kann davon ausgegangen werden, dass im Zeit-
alter der Globalisierung und der Spezialisierung eine solche
Machtstellung schnell erreicht werden kann, so dass die zumut-
baren Ausweichmdoglichkeiten der Interessenten und Interessen-
tinnen in der Regel gering sein diirften. Der Kontrahierungszwang
wird daher faktisch wohl vor allem davon abhédngen, ob ein sach-
licher Grund zur Verweigerung des Vertragsabschlusses vorhan-
den ist. Das fiihrt fiir die betroffenen Marktteilnehmer und -teil-
nehmerinnen zu einer ganz neuen Ausgangslage, da diese im
Zusammenhang mit jeder Verweigerung eines Vertragsabschlus-
ses objektive Griinde anfiihren kénnen miissen. Gleichzeitig be-
deutet dies, dass die Justiz vermehrt in die vorvertragliche Phase
einbezogen werden kann, um zu beurteilen, inwiefern ein Ver-
trag abgeschlossen werden sollte, und um den Vertragsabschluss
gegebenenfalls zu erzwingen.»

Beim vierten Punkt, dem Fehlen eines sachlichen Grun-
des fiir die Verweigerung des Vertragsabschlusses, muss die Er-
fillung genauer gepriift werden. Im erwdhnten Bundesgerichts-
entscheid wird ausgefiihrt, die Post diirfe nicht einfach den
Vertrieb einer Publikation verweigern, weil diese z.B. fiir viele
darin namentlich erwdhnten Personen (die gleichzeitig Post-
kunden sind) beleidigend sei; die Behauptung, der Vertrieb
wirde den Ruf und die Geschaftstatigkeit der Post beeintréich-
tigen, gentigte nicht.52 Die Frage wird dann aufgeworfen, ob
der redaktionelle Inhalt von Inseraten mit demjenigen des Me-
diums (in casu der Zeitungen) identifiziert werden konnte. Bei
parteiunabhdngigen Universaltageszeitungen wie dem Blick
und dem Tagesanzeiger ist klar, dass gerade politische Inserate
im Hinblick auf Volksabstimmungen nicht den Standpunkt der
Redaktion wiedergeben. Tatsdchlich ist es tiblich, dass sowohl
die Pro- als auch die Kontraseite bei einer Abstimmung in al-
len grossen Tageszeitungen Inserate platzieren. Die Zeitungen
dienen in diesen Fallen, dhnlich wie die Post, als blosse Befor-
derer des Inserats.53 Die Chefredaktoren begriinden ihre Ver-
weigerung auch nicht mit einer moglichen Rechtswidrigkeit des
Inhalts des Sujets (die ja nicht gegeben ist), was laut bundesge-
richtlicher Rechtsprechung ein sachlicher Ablehnungsgrund
ware, 34 sondern mit der wenig artikulierten Aussage, es komme
stilistisch aus der «[...] untersten Schublade [...]».55 Diese Argu-
mentation vermag im Lichte der Bundesgerichtspraxis nicht
zu liberzeugen. Das Bundesgericht verlangt als sachliche
Griinde solche von rechtlich objektiver Sachlichkeit, wie sie z.B.
in einer Rechtswidrigkeit im Sinne von Art. 261Pis StGB oder in
einer Personlichkeitsverletzung gemadss Art. 28 ff. ZGB gege-
ben waren. Es ist zweifelhaft, dass ein einfaches Wirtschaftsri-
siko (z.B. Abbestellung des Abos der betroffenen Zeitungen
durch beleidigte Leser) oder Griinde der Stilkritik hier ausrei-
chen diirften.56

Es kann nicht genug betont werden: Fiir ein Abstim-
mungskomitee durfte je nachdem, welche Zeitungen die An-
nahme der Inserate verweigern, ein Ausweichen auf die Kon-
kurrenz alles andere als einfach sein. Bereits die Weigerung
von zwei Zeitungstiteln wie dem Tagesanzeiger und dem Blick
in ihrer Qualitat als wohl einzige wirklich nationale Forums-
bzw. Boulevard-Printmedien, macht den Bezug der gleichen
Dienstleistung bei der Konkurrenz im Hinblick auf das ge-
wiinschte Zielpublikum fast unméglich.5?

52 BGE 129 I1I 35, E.6.4.

53 Anders bei eingesandten externen Beitrdgen, vgl. dazu Stellung-
nahme des Schweizer Presserates vom 7. Mai 2009 (28/2009),
medialex 3/2009, 181.

54 BGE 129 III 35, E.6.4.

55 Kommentar von Tagesanzeiger-Co-Chefredaktor Strehle, Nicht
mit uns, http://www.tagesanzeiger.ch/meinungen/dossier/kolum-
nen-kommentare/Nicht-mit-uns/story/23519689 (03.01.2011).

56 Je kleiner die Auflage einer Zeitung ist (also je kleiner die Markt-
kraft), desto grosser miisste aber das Wirtschaftsrisiko einge-
schatzt werden. Ebensolches gilt bei Zeitungen, die ein klares par-
teipolitisches Profil haben und sich deshalb weigern konnen,
Botschaften des «Gegners» zu inserieren.

57 Abgesehen davon, dass die Medienkonzentration heute zum Re-
sultat hat, dass die regionalen Zeitungen (zusdatzlich zum Gratis-
blatt 20 Minuten) haufig den grossen nationalen Medienhdusern
gehoren. Vgl. dazu auch die Bemerkungen in Fn. 50.



10 | untersuchungen | études

mediallex 1|11

Luca Cirigliano Kann man Zeitungen zur Publikation politischer Werbung zwingen?

3. Fazit

Nach dem Gesagten ist anzunehmen, dass bei einer ge-
richtlichen Uberpriifung die Weigerung von Zeitungen, aus
stilistischen Griinden Inserate zu veroffentlichen, als sitten-
widrig bezeichnet werden miisste. Insbesondere dann, wenn,
wie beim Beispiel des Anti-Minarett-Plakats geschehen, meh-
rere auflagenstarke Zeitungen grosser Medienhduser sich
gleichzeitig zu einem solchen Schritt entscheiden wiirden. Hier
kédme die vom Bundesgericht in BGE 129 III 35 paradigmatisch
angewendete Rechtsprechung zum privatrechtlichen Kontra-
hierungszwang zum Zuge.

IV. Schlussbemerkungen

Wahrend in der Schweiz eine Drittwirkung von Grund-
rechten im Rechtsverkehr zwischen Privaten nur mit grosser
Zuriickhaltung angenommen wird, hat das Bundesgericht mit
der vertragsrechtlichen Figur des Kontrahierungszwanges aus
Sittenwidrigkeit besonders politischen Akteuren die Mdoglich-
keit gegeben, Dienstleistungen zur Propagierung ihrer
Botschaft einzuklagen: sei das den Vertrieb als unadressierte
Postsendung oder die Veroffentlichung von strafrechtlich un-
problematischen Inseratensujets in Tageszeitung, die sonst
aus Griinden der «political correctness» oder wirtschaftlicher
Ubervorsicht unterdriickt werden wiirden («advertorial
correctness»).5® Das ist m.E. stark zu begriissen: Es ware fiir
die politische, direktdemokratische Kultur dieses Landes kata-
strophal, wenn erlaubte, aber «<unbequeme» politische Kom-
munikation in den Printmedien keinen Platz mehr fdnde. Dies
insbesondere auch im Licht der Einschrdnkungen von politi-
scher Werbung zu Abstimmungsthemen gemdass Art. 10 Abs.
1 lit. d RTVG und der Tendenzen von immer mehr Stadtbehor-
den, den Aushang von politischen Plakaten auf 6ffentlichem
Grund zu zensurieren.

Das Bundesgericht hat mit seiner umsichtigen und lebens-
nahen Rechtsprechung im Leitentscheid BGE 129 III 35 eine Lo-
sung gefunden, die ohne dogmatische Uberfrachtung die Ba-
lance zwischen Einschrdnkung der Vertragsfreiheit und
Verhinderung von sittenwidrigen Verweigerungen von Ver-
tragsabschliissen schafft.5?

58 Dabei muss aus einer grundrechtlichen Perspektive festgestellt
werden, dass eine gewichtige Minderheit des EGMR sogar bei
offensichtlich diskriminierenden Ausserungen vor Wahlen und
Abstimmungen das Recht auf Meinungsdusserungsfreiheit hoher
gewichtet haben méchte, vgl. dazu die Anmerkungen von Zeller,
Strafbare Hasskampagne durch «Front National»-Prasident,
medialex 4/2009, 227, zum Urteil des EGMR (2. Kammer) vom
16. Juli 2009 (Nr. 15615/07, Féret c. Belgien): «Es bleibt der Eindruck,
dass die Suche des Gerichtshofs nach einem klaren, rechtssiche-
ren Pfad zwischen besonders geschiitzten Beitrdgen zur politi-
schen Debatte (gerade in Zeiten des Wahlkampfs) auf der einen
Seite und besonders schadlichen, diskriminierenden Ausserun-
gen auf der anderen Seite noch lange nicht abgeschlossen ist.»

59 Vgl. zu den Abwdgungen Klett, Vertragsfreiheit und Kontrahie-
rungszwang, Basler Juristische Mitteilungen/BJM, 2005, 161 ff.

Zusammenfassung Immer wieder weigern sich Medienhauser
bzw. Zeitungen aus Stilgriinden, politische Inserate zu publizieren.
Fraglichist es nun, ob eine solche Abweisung gegen Verfassungs-
oder Privatrecht verstosst. Insbesondere, wenn besagte Werbung
aus Griinden des Strafrechts oder des Persénlichkeitsschutzes nicht
verboten werden kann, also an und fiir sich legal wére. Das Bun-
desgericht hat mit der Figur des Kontrahierungszwangs aus Sitten-
widrigkeit fiir politische Akteure die Mdglichkeit geschaffen,
Dienstleistungen zur Propagierung ihrer Botschaften einzuklagen.

Summary Time and again, media companies respectively news-
papers refuse on grounds of style to publish political advertise-
ments. It is now questionable whether such rejection is contrary to
constitutional or civil law. Supposing that the said political adver-
tising cannot be prohibited on the grounds of criminal law or pro-
tection of privacy, it is in itself legal. Through the Federal Court’s
figure of obligation of contraction out of violation of morality, polit-
ical players have the opportunity to use services of the media for
the propagation of their cause.
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Strepitus fori: der neue Strafprozess und die
Medienarbeit. Einige Fragen.

Résumé Le nouveau code de procédure pénale organise
aussi le lien «public/secret» du nouveau procés pénal. En ce
qui concerne le principe de publicité, le 1égislateur était lié
par le droit supérieur. Par contre, 1a ou il possédait une marge
de manceuvre pour légiférer, il a introduit une nouveauté
dansle dessein de rendre la procédure pénale plus «densey.
Une réaction a 'augmentation, souvent problématique, de la
médiatisation des proces. Il est douteux que cela ait une in-
fluence sur les nouvelles (et la plupart du temps risquées)
possibilités de compte-rendu (par exemple blogs, twitter,
mirror sites). On peut se demander si, a la place, il n'aurait
pas été préférable de prendre en considération une régle
claire pour la chronique judiciaire, méme si on ne peut pas
nier que cela aurait également comporté des risques.

I. Strepitus fori

Die von Strafsachen erzeugte gesellschaftliche Wirkung
heisst auf Lateinisch — bezeichnenderweise — «strepitus fori»:
Sie verursachen einen starken Larm. Entsprechend stark ist von
jeher auch die ihnen gewidmete journalistische Aufmerksam-
keit.! Heute aber sind Straffdlle, Strafuntersuchungen, Strafbe-
horden und die librigen Prozessteilnehmer in den Medien - den
traditionellen wie die neuen - geradezu allgegenwartig. Nicht
nur ist diese Art von «Storys» immer noch sehr publikumsbe-
liebt; sie zu produzieren, erfordert vergleichsweise wenig Aus-
gaben fiir Personal und Infrastruktur. In den allermeisten Fal-
len — heutzutage eine seltene Ausnahme — entstehen dabei auch
keine Rechterwerbskosten. Gerichtssdle sind jedermann zu-
ganglich: Copyrightfragen stellen sich dort kaum. Mit wenig
Investition kann man sich deshalb eine gute journalistische
Rendite versprechen. Wie sich oft zeigt, fiihrt dies auch zu ei-
ner nicht immer unproblematischen Entwicklung.2? Die origi-

*  Der Autor vertritt seine personliche Meinung. Dieser Beitrag ist
Marco Ostinelli in Dankbarkeit gewidmet.

1 Vgl. z.B. Nieto, Une sanglante, le crime dans le fait divers, in Gal-
limard (Hrsg.), Crime et Chatiment, Paris 2010.

2 Man denke dabei z.B. an die mdéglichen Folgen fiir den Journa-
lismus selber. Die der kriminellen Berichterstattung innenwoh-
nende Neigung zur «bipolaren» Erzdhlstruktur (i.S. der Gegen-
tberstellung Schuldig/Unschuldig; Wahr/Falsch; Tater/Opfer)
kann sich unbemerkt auf die Gesamtheit des Nachrichtenjourna-
lismus verbreiten. Die Sprache und die argumentative Logik des
Strafprozess verbreitet sich nach aussen, die mediale Logik durch-
dringt aber im Gegenzug den Strafprozess.

ndre Funktion der «Publizitit» als demokratische Justizkon-
trolle kommt gelegentlich zu kurz.?> Manchmal entsteht der
Eindruck, die Offentlichkeit wolle durch die Medien zur eigent-
lichen Prozesspartei werden.* Dies hat sowohl fiir die Strafpro-
zesseS wie auch fiir die Offentlichkeité selber Konsequenzen:
Beide beeinflussen sich wechselseitig. Kurz gesagt, die Prinzi-
pien der Prozessoffentlichkeit haben sich seit Jahrzehnten nicht
verdndert, die heutige mediale Realitdt ware allerdings auch
vor nur zwanzig Jahren unvorstellbar gewesen.”
Rahmenbedingungen fiir die journalistische «Coverage»
von Strafprozessen sind die strafprozessualen Normen. Auf die-
sem Gebiet ist seit dem 1. Januar 2011 bekanntlich die neue
schweizerische Strafprozessordnung in Kraft.8 Welche Auswir-
kungen wird sie auf das Verhdltnis zwischen Strafbehoérden
und Medienwelt, auf die Gerichtsberichterstattung sowie die
Kommunikationspraxis der Staatsanwaltschaften und tibrigen
Strafbehorden haben? Lost sie alte Probleme, oder tibersieht sie

3 Vgl. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, Frankfurt 1990
(I. Auflage 1962), 307: «Der plebiszitdren Einstellung der parla-
mentarischen Offentlichkeit entspricht eine konsumkulturelle
Entstellung der juridischen Offentlichkeit. Denn die Strafprozesse,
die interessant genug sind, um von den Massenmedien dokumen-
tiert und kolportiert zu werden, verkehren das kritische Prinzip
der Publizitat auf analoge Weise; statt einer Kontrolle der Recht-
sprechung durch die versammelten Staatsbiirger dient es immer
mehr der Praparation der gerichtlich verhandelten Vorgdnge fiir
die Massenkultur der versammelten Verbraucher».

4 Kaiser, Funktionswandel der Offentlichkeit und Strafrecht, in
Strafrecht und Offentlichkeit, FS Rehberg, Ziirich 1996, 171 ff,;
Pires, La rationalité pénale moderne, la société du risque et la ju-
ridicisation de 'opinion publique, in Presses de I’Université de
Montréal (Hrsg.), Sociologie et Sociétés, vol. XXXIII, 180, Mont-
réal 2001; Salmina, L'opinione pubblica come parte processuale?
Sulla diffusione di notizie relative a procedure penali in fase
istruttoria, RtiD I-2005, 409 ff.

5 Vgl Riceeur, Le juste, la justice et son échec, Paris 2005, 29: «La
coupure avec la violence s’exprime par l'institution du proces,
comme cadre d'une répétition symbolique, dans la dimension de
la parole, de la scene effective de la violence.». Genau diese «Di-
mension des Wortes» und dessen Funktion im Prozess ist durch
die Medien beeinflusst.

6 Vgl. z.B. Paliero, La maschera e il volto. Percezione sociale del
crimine ed effetti penali dei media, Riv. it. Dir. e proc. Pen. 2006,
467-538.

7 Man denke nur an Mediengeschwindigkeit, Medienvernetzung,
Archivierungsmoglichkeiten, Abrufbarkeit, neue Verbreitungs-
vektoren. Dazu Salmina, I processo come notizia?, in Schmid
u.a., Il Codice di diritto processuale penale svizzero, Lugano 2010,
126-130.

8 SR 312.0.
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neue Fragen? Mit anderen Worten, kommt eine neue «medi-
ale» Dimension des Strafprozesses auf uns zu? Oder umgekehrt:
Erwartet uns eine neue Dimension der Gerichtsberichterstat-
tung, da die neue Strafprozessordnung erstmals auch die ge-
setzliche Basis fiir eine gesamtschweizerische gesetzliche Rege-
lung der Gerichtsberichterstattung schafft?® Eine Moglichkeit,
von der der Gesetzgeber bis jetzt allerdings nicht Gebrauch ge-
macht hat.10

Il. Die neue StPO
1. Ein Strafprozess mit mehr Geheimnissen

Insgesamt hat der Gesetzgeber eher das bisherige Recht
fortfiilhren und tibernehmen miissen. Wo er es aber in Bezug
auf das Verhaltnis des Prozesses «nach aussen» erneuerte, dort
handelte er mit dem Ziel, das Strafverfahren zu schliessen. Man
kann wohl sagen, dass diesmal das Pendel eher in Richtung
«Geheimhaltung» ausgeschlagen hat. Das Verbot jeglicher Bild-
und Tonaufnahmen (Art. 71), eine restriktive Geheimhaltungs-
regelung (Art. 73 Abs. 1) und die Einfithrung einer neuen Still-
schweigepflicht (Art. 73 Abs. 2) beweisen es.

In einer Zeit, wo die kulturellen!!, medialen und techno-
logischen!2 Grundstromungen sich in umgekehrte Richtung
bewegen, konnte dies zu nachgerade paradoxen Entwicklun-
gen fiihren. Mit seinem Willen, die «Prozesstiiren» zu verschlies-
sen, hat der Gesetzgeber m.E. die Chance verpasst, flexible und
vor allem steuerbare Offnungsformen einzufithren. Mit ande-
ren Worten: Er hat im Zeitalter des Internets das Offentlich-
keitsprinzip des Strafprozesses wie im vorigen Jahrhundert
interpretiert. Wenn ich dabei von Offnungsformen spreche,
denke ich nicht an eine orwellianische Transparenz der
Strafverfahren. Im Gegenteil, es ist heute wichtiger denn je, zu
unterstreichen, dass Strafprozesse «in der, aber nicht fiir die
Offentlichkeit» stattfinden.!3 Ob aber der vom Parlament
eingeschlagene Weg fiir die Erreichung dieses Ziels forderlich
ist, lasst sich bezweifeln. Man kann sich eben fragen, ob es
dafiir nicht besser gewesen wdre, flexiblere und regulierbare
Offnungsformen einzufiihren, allenfalls verkniipft mit prézi-
seren Bestimmungen fiir die Gerichtsberichterstattung.

9 Art. 72 StPO: «Bund und Kantone kénnen die Zulassung sowie
die Rechte und Pflichten der Gerichtsberichterstatterinnen und
Gerichtsberichterstatter regeln.»

10 Art. 72 StPO schafft allerdings eine doppelte Gesetzgebungskom-
petenz: sowohl Bund wie Kantone kénnen Normen im Hinblick
auf die Gerichtsberichterstattung erlassen. Ob dies zu einer ko-
hdrenten gesamtschweizerischen Regelung fithren wird, lasst sich
bestreiten. Dies konnte fiir nationale Programmanbieter, z.B. die
SRG SSR, unvorteilhafte Folgen haben.

11 Vgl z.B. Assman/Assman, Schleier und Schwelle, Geheimnis und
Offentlichkeit, Miinchen 1997.

12 Man denke z.B. an Blogs (siehe z.B. im Fall des Verfahrens Me.
Bonnand vs. Merril Lynch in LE TEMPS, www-letemps.ch). Nicht
zu vergessen, dass dabei entweder die Kontrollméglichkeiten prak-
tisch entfallen (mirror sites) oder die Verbreitungsgeschwindig-
keit nicht zu bremsen ist (viral communication).

13 BVerfGE 130, 44, vom 24.1.2001, E. B II 3b/bb.

2. Bewahrtes bleibt unverandert

Die neue StPO zahlt insgesamt 456 Artikel. Lediglich sie-
ben davon (Art. 69 bis Art. 75) widmet sie dem Verhdaltnis zwi-
schen «oOffentlich» und «nicht o6ffentlich» des Strafverfahrens.
Die bekannte Teilung zwischen einer nicht 6ffentlichen Unter-
suchung und der darauf folgenden 6ffentlichen Verhandlungs-
phase ist unverdndert!4 geblieben. In Bezug auf das fundamen-
tale «Publizitatsprinzip»!5 war der Gesetzgeber sowieso an
iibergeordnetes Recht gebunden.!6 Die bekannten Grundsatze
der Offentlichkeit der Verhandlungen sind in Art. 69 festge-
legt.l” Die bereits durch die Bundesgerichtspraxis statuierte
«Offentlichkeit» der Strafbefehle!8 wurde positivrechtlich ver-
ankert.!? Gleichzeitig ist der fiir die Einsichtnahme in Strafbe-
fehle — immerhin ungefahr 95% aller Strafurteile — verlangte
Interessennachweis?? sehr gering. Auch bei der Einschrdnkung
und dem Ausschluss der Offentlichkeit wurden kaum Neuerun-
gen eingefiihrt.2! Die Verhandlung als allgemein zugdangliche
Informationsquelle?2 ist somit nach wie vor fiir jedermann
tatsachlich zugdnglich: Beschrdankungen unterliegen dem
Verhdltnismassigkeitsgrundsatz.23 Beibehalten wurde auch die
fiir die Medien wichtige Eintrittszulassung fiir die Gerichtsbe-
richterstatter auch beim sog. «teilweisen Ausschluss»24.

14 Wobei heute diese Unterscheidung in der Praxis alles andere als
prazis ist: vgl. Salmina, Il pubblico come parte processuale. Sulla
diffusione di notizie relative a procedure penali in fase istrutto-
ria, RtiD 1-2005, 409 ff.

15 BGE 102 Ia 221, Erw. 6b. Siehe z.B. Aemisegger, Offentlichkeit der
Justiz, in Neue Bundesrechtspflege, Berna 2007, 375-418 mit Hin-
weisen; Bommer, Offentlichkeit der Hauptverhandlung zwischen
Individualgrundrecht und rechtstaatlich-demokratischem Struk-
turprinzip, in Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschenrechte,
FS Trechsel, Ziirich 2002, 671 ff.; Pieth, Schweizerisches Strafpro-
zessrecht, Basel 2009, 177.

16 Art. 30 Abs. 3 BV; Art. 6 Abs. 1 EMRK.

17 Vgl. z.B. Saxer/Thurnheer, BK StPO, Art. 69, mit Hinweisen.

18 BGE 124 1V 234, E. 3.

19 Art. 69 Abs. 2. Im Gesetz unerwdahnt geblieben sind die Einstel-
lungsverfiigungen i.S. von Art. 320 StPO. Die Bundesgerichtspra-
xis ermoglicht aber auch diesbeziiglich Einsichtnahme: vgl. BGE
1341286, E. 6.3.; Bundesgerichtsentscheid 1C-322/2010 (Fall Nef).

20 Art. 69 Abs. 2 spricht von «interessierten Personen». Vgl. BR Blo-

cher «Wer Einsicht nehmen will, ist daran interessiert, sonst wiirde

er nicht wollen, aber er muss kein besonderes Interesse nachwei-

sen», Sten. Bull SR 7.12.06.

Art. 70 StPO. Dazu z.B. Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 70, mit

Hinweisen.

22 BV Art. 16 Abs. 3; BGE 127 1 145, E. 4aa.

23 Vgl. Saxer/Turhheer (Fn. 17), N. 2 ad Art. 70.

24 Art. 70 Abs. 3.

2
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3. Bild- und Tonaufnahmeverbot
(Art. 71 StPO)

Nicht nur in der Schweiz hat das Bild- und Tonaufnah-
meverbot in den Prozesssdlen Tradition.25 Es ist durch die Recht-
sprechung?é legitimiert und in der schweizerischen strafprozes-
sualen Realitat tief verankert.2” Dahinter steht ein tief sitzendes,
besonderes Misstrauen gegentiber den elektronischen Medien,
allen voran dem Fernsehen.28 Ein Misstrauen, das im Parla-
ment klar zum Ausdruck kam?2° und dazu fiihrte, dass die vom
Bundesrat vorgeschlagene Einfiihrung einer — allerdings be-
willigungspflichtigen — Méglichkeit von Ton- und Bildaufnah-
men3° verworfen wurde. Die vom Parlament gewdhlte Formu-
lierung ist dusserst restriktiv: Bild- und Tonaufnahmen
innerhalb des Gerichtsgebdudes sowie Aufnahmen von Ver-
fahrenshandlungen ausserhalb des Gerichtsgebdudes sind
nicht gestattet.3Ausnahmen sind somit nicht moglich, auch
dann nicht, wenn das Gericht und alle Parteien es begriissen
wiirden.

Der gesetzgeberische Entscheid zeugt von mehreren Be-
firchtungen. Einerseits hatte eine Kann-Formulierung die Ver-
fahrensleitung unter medialen Druck gesetzt.32 Dass es sich da-
bei um professionelle Richter handelt, erachtete das Parlament
offenbar nicht als eine gentigende Garantie, ebenso die Tatsa-
che, dass mit der neuen StPO die Laienrichter (Geschworene)

25 Vgl. Wyss, Offentlichkeit von Gerichtsverfahren und Fernsehbe-
richterstattung. Uberlegungen zu einem grundrechtlichen Span-
nungsverhdltnis unter besonderer Berticksichtigung der schwei-
zerischen Rechtslage, EuGRZ 1996, 1 ff.; Zeller, Medien und
Hauptverhandlung-Menschenrechtliche Leitplanken, Die Schwei-
zer Richterzeitung 2006/1, N. 144 ff.

26 Vgl. Entscheid EMRK vom 6.5.2003, N. 76682/01, P4 Radio Hele
Norge ASA c. Norwegen; BGE 951 356 E. 2.

27 Ausnahmen JU und TI, welche (allerdings kaum praktizierte) Zu-
lassungsméglichkeiten fiir Radio und Fernsehen vorsahen. In Be-
zug auf die Tessiner Praxis: Salmina, Riprese audiovisive di di-
battimenti penali. Un invito a riflettere sull’attuale assetto
legislativo partendo da un caso ticinese concreto, Rep. 2000,
100 u ff.

28 BGE 98 Ia 73 scheint, obwohl aus 1982 stammend, immer noch
meinungsfiihrend: «Die Einflussmdglichkeiten des Fernsehen sind
jedoch weit grosser als jene einer Zeitung (...) Der Grund dafir
liegt einerseits im Wesen des Fernsehen selbst, dessen Sendungen
den Zuschauer unmittelbar anzusprechen vermégen, anderseits
in rechtlichen Umstand, da das Fernsehregal dem Bund zusteht
(...). Der Gefahr des Missbrauchs kommt demnach beim Fernse-
hen weit grossere Bedeutung zu als bei der als pluralistisch ge-
kennzeichneten Presse.».

29 «Es ist zweitens nicht abzuerkennen, dass diese Aufnahmetdatig-
keit mit den selektiven Ausstrahlungen - das erleben Sie ja in
Amerika bei spektakuldren Prozessen — nattirlich die Verfahrens-
leitung unter Druck setzt. Wenn sie dann Nein sagt, setzt sie sich
nochmals unter Druck, weil sie den Anschein erweckt (...) Angst
vor solchen Aufnahmen zu haben. Darum sind wir der Meinung
- schon weil Bild- und Tonaufnahme iiber laufende Prozesse das
urteilende Gericht unter Druck setzen kénnen -, dass es besser sei,
dass man sie allgemein verbiete»: Vgl. BR Blocher, Sten. Bull. SR
7.12.06.

30 Vgl. Art. 69 Abs. 1, BBl 2006 1346. Der Vorschlag war bereits im
Vorentwurf 2001 des EJPD im Art. 77 Abs. 3 vorgesehen.

31 Art. 71 Abs. 1.

32 Vgl. unter N. 29.

de facto nicht mehr infrage kommen.3? Gerade die Beeinfluss-
barkeit der Geschworenen wurde aber oft als wichtiger Grund
fiir das Verbot von Ton- und Bildaufnahmen angesehen.34 Der
Gesetzgeber hatte vor allem35 die TV-Live-Berichterstattung bei
Strafprozessen nach amerikanischem Muster (sog. trial by te-
levision) im Auge3¢, deren Entwicklung er auf keinen Fall in
der Schweiz zulassen wollte. Dass eine solche Perspektive kaum
winschenswert ist, ist m.E. unbestritten. Dass aber das dazu
notwendige Mittel ein totales Veto hinsichtlich Ton- und Bild-
aufnahmen in den Gerichtssdlen ist, lasst sich sehr wohl be-
streiten.

Einmal mehr scheint der Legislator hinter der Zeit herzu-
hinken.3” Der gesetzgeberische Entscheid verbietet eine eigent-
liche Radio- und TV-Gerichtsberichterstattung. Den viel prob-
lematischeren neuen Entwicklungen bei der elektronischen
Gerichtsberichterstattung kann er aber damit kaum entgegen-
wirken. Entgegen vielen Befiirchtungen kommen die Gefahren
nicht von einer hochst unwahrscheinlichen Live-TV-Berichter-
stattung von Strafprozessen. Von allen anderen Problemen ab-
gesehen, wiirde diese immerhin einen Fernsehsender benoti-
gen, und dieser ist in der Schweiz konzessionspflichtig. Es ist
aber zu anerkennen, dass eine allfdllige - und wohl einfache-
re — Online-Prozessberichterstattung mit dieser rechtlichen
Hirde nicht konfrontiert ware. Mit Art. 71 lasst sich zwar auch
das Verbot von Laptops in den Gerichtssdlen erreichen.38
Ebenso konnen Handys mit Aufnahmefunktion (d.h. praktisch
alle) bei Gericht verboten werden.3® Dadurch lassen sich aber
bei Weitem nicht alle Probleme l6sen. Die Verbannung von
Handys, Kameras und Tonaufnahmegerdten aus dem Gerichts-
gebdude stoppt z.B. weder einen Prozesstwitter noch eine
Online-Blogberichterstattung. Der Journalist — oder, notabene,
auch eine Prozesspartei4? — braucht dafiir nur den Gerichtssaal
zu verlassen. Er/Sie kann dann fast zeitgleich das Prozessge-
schehen ins Netz stellen. Zeugenaussagen, Pladoyers, Sachver-
stdndigenfragen, Antworten des Angeklagten kdnnen somit
weltweit online verbreitet, mit entsprechender Bebilderung aus-
gestattet werden und vieles mehr. Selbstredend kann auch eine
«Umfrage» organisiert werden, zum Beispiel in Bezug auf die
Glaubwiirdigkeit eines Zeugen. Ob dies dem Prozess und den
Parteienrechten forderlich ist, ist gelinde gesagt zu bezweifeln.
Tatsache ist aber, dass ein Verbot von Bild- und Tonaufnahmen

33 Vgl. BBI 2006 1138; Schmid, Handbuch, N. 380, 144.

34 BGE 116 Ia 14, E. 7c.

35 Vgl. oben N. 28.

36 Diesbeziiglich Goldfarb, TV or not TV, Television, Justice and the
Courts, New York 1998.

37 «Der Gesetzgeber legiferiert oft, um die Zeit aufzuhalten, diese
lauft ihm aber stets davon. Seine Botschaft erliegt ihr in fataler
Weise und kommt daher oft in einem schier unkenntlichen Zu-
stand an»: vgl. Caroni, Die Einsamkeit des Rechtshistorikers, Ba-
sel 2005, 19.

38 Vgl. Schmid, Praxiskommentar, Art. 72, N. 1; Saxer, BK StPO, N.
7 ad Art. 71. Die Ausschliessung von Laptops aus dem Gerichts-
saal wurde auch in Deutschland gerechtfertigt: vgl. BVerfG, 1BvQ
47/08 vom 3.12.2008.

39 Vgl. Saxer (Fn. 38), N. 7. Art. 71.

40 Siehe z.B. der bereits erwdhnte Blog in LE TEMPS iiber das Verfah-
ren Me. Bonnant vs. Merrill Lynch. In diesem Zusammenhang
konnte allerdings Art. 73 Abs. 2 einiges bewirken. Siehe unten
Abs. 2.5.
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die geradezu alarmierenden Entwicklungen nicht aufhalten
kann. Ganz im Gegenteil, gerade das Fehlen von echten Ténen
und Bildern aus den Verhandlungssalen konnte solche «Ersatz-
lésungen» zusatzlich vorantreiben.

Somit taucht die Frage auf, ob es nicht zukunftstrachti-
ger gewesen wdre, eine flexiblere Losung einzufiihren. Dazu
hatte die vom Bundesrat vorgeschlagene Variante Handlungs-
spielraum geboten. Die Bewilligung von Aufnahmen von Ton
und Bild hatte namlich an Bedingungen zum Schutz der Pro-
zessparteien gekniipft werden konnen.4! Darunter z.B. auch ein
Verbot von «Live»-Ubertragungen, das durch damit zusam-
menhdngende publizistische Risiken zu rechtfertigen ware.*2

Eine kontrollierte Offnung der Gerichtssdle wire tibrigens
auch aus einem anderen Grund berechtigt. Die elektronischen
audiovisuellen Mittel haben im Strafverfahren durchaus Platz
gefunden.*3 Man denke an die elektronische Protokollierung#4,
die Einvernahme mittels aufgezeichneter Videokonferenz*s, Ein-
vernahme mit Bild- und Tonaufzeichnung zum Schutz von Kin-
dern als Opfern#s, Uberwachung mit technischen Gerdten4’
und Observation“8. Radio und Fernsehen konnen auch Medien-
mitteilungen der Strafbehdrden iibertragen.4® Gerichtsent-
scheide werden — gegebenenfalls anonymisiert — oft online zur
Verfligung gestellt.50 Gleichzeitig scheint den Prozessparteien
die Nutzung audiovisueller Mittel wahrend der Verhandlungen
nicht verwehrt zu sein.s! Die elektronische Nutzung von Ton
und Bild im Strafprozess ist somit eine Realitdt. Es ist wohl an-
zunehmen, dass auch hier die verschiedenen Anwendungsmog-
lichkeiten dieser Technologien sich wechselseitig verstdrken
und sich vernetzen werden. Dass im Strafprozess Ton- und Bild-
aufnahme einzig in der - ibrigens 6ffentlich zugdnglichen -
Verhandlung nicht Einzug halten diirfen, ist daher problema-
tisch.

4. Geheimhaltungspflicht der Strafbehérden
(Art. 73 Abs. 1), Umfang

Mitglieder von Strafbehoérden unterliegen auch nach der
gesamtschweizerischen Strafprozessordung der Geheimhal-

41 Mutatis mutandis im Sinne von BGE 134 I 286, E. 6.6; 133 1 106,
E.8.1,; 124 1V 234, E. 3d.

42 Im Sinne einer «situationsbezogenen Bemessung der Sorgfalts-
pflicht»: vgl. Jenny, BK, Art. 18 StGB, N. 88. Uber die Problema-
tik von Live-Sendungen vgl. BGE 116 Ib 37, E. 6; 114 Ib 208, E. 3e;
VPBB 1986/81, Erw. 9e.

43 Und zwar nicht nur in der Schweiz: vgl. Beukelmann/Sacher, Zeig
mal! Der Einsatz von Multimedia im Gerichtssaal, FS Volk, Miin-
chen 2009, 33-43; Beulke, Empirische und normative Probleme
der Verwendung neuer Medien in der Hauptverhandlung, ZStW
113 (2001), 709-742; Hilgendorf, Die Neuen Medien und das Straf-
recht, ZStW 113 (2001), 650-680.

44 Art. 76 Abs. 4.

45 Art. 144.

46 Art. 154 Abs. 4 lit. d.

47 Art. 280.

48 Art. 282.

49 Art. 74.

50 Man denke an das Online-Angebot des Bundesgerichts oder der
Kantone (z. B. www.sentenze.ti.ch).

51 Vgl. Beukelmann/Sacher (Fn. 43), 36-38.

tungspflicht.52 Eine behordliche Kommunikation nach aussen
kommt nur in begriindeten Fallen infrage, welche die StPO in
Art. 74 vorsieht. Selbstverstandlich unterliegen Informationen,
die anldsslich einer 6ffentlichen Gerichtsverhandlung bekannt
werden, nicht dem Geheimnisschutz, obwohl sie aus einem
Strafverfahren stammen.s3 Dasselbe gilt fiir Informationen aus
bekannt gewordenen Strafbefehlen, aus Einstellungsbeschliis-
sen oder solche, die nach Art. 74 veroffentlicht worden sind.s4
Hier soll nur die Tragweite dieser Norm kurz besprochen wer-
den. Handelt es sich um einen materiellen Geheimnisbegriff
i.S. von Art. 320 StGB, was Raum fiir die Bewertung des tat-
sdachlichen Vorliegens eines schutzwiirdigen 6ffentlichen oder
privaten Geheimhaltungsinteresses lasst?55 Der Gesetzesent-
wurf56 sah vor, die Geheimhaltung nur auf Tatsachen zu be-
schranken, «an deren Geheimhaltung ein 6ffentliches oder pri-
vates Interesse besteht». Der Gesetzgeber hat aber diese
Einschrdnkung nicht aufgenommen.5” Ein Nachweis des Ge-
heimhaltungsinteresses seitens des Geheimnistrdgers ist somit
nicht erforderlich. Mit anderen Worten, was die Behorde nicht
publik macht, gilt als geheim. Der Legislator hat damit die
Tragweite der Geheimhaltungspflicht so weit wie mdglich aus-
gedehnt, mit entsprechenden Folgen fiir die Kommunikations-
moglichkeiten der Strafbehoérden. Ein Teil der Lehre findet diese
Losung zu weit gehend.%® Den Verzicht auf eine 6ffentliche Mit-
teilung i.S. von Art. 74 erachtet sie deswegen fiir einen impli-
ziten Nachweis des Geheimhaltungsinteresses seitens der Straf-
behorde.5? Die Geheimhaltungspflicht der Strafbehérden ist
strafrechtlich sanktioniert.6© Nichtbehérdenmitglieder (z.B.
Journalisten) kénnen als Mittdter nicht infrage kommen; da-
gegen kommen Anstiftung und Gehilfenschaft durch Dritte
theoretisch in Betracht.6!

5. Stillschweigepflicht von privaten Verfah-
rensbeteiligten (Art. 73 Abs. 2)

Wird in Art. 73 Abs. 1 die Definition des prozessualen Ge-
heimnisumfangs praktisch den Strafbehdrden tiberlassen, so
filhrt Abs. 2 dieser Bestimmung eine zusdtzliche Einengung

52 Art. 73 Abs. 1i.V.m. Art. 69 Abs. 3 lit. a.

53 BGE 127 IV 129, E. 3b/aa.

54 Vgl. oben N. 14/15. Dazu Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73, N. 9.

55 Vgl. Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73, N. 8; Schmid (Fn. 38), Art.
73, N. 1; Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar, Art. 73, N. 2.

56 Vgl. BBl 2006 1408, Art. 71.

57 «Pour souligner plus clairement le principe du maintien du se-
cret» (Marty, Sten. Bull.,, SR vom 7.12.06) und «Es ist tatsdachlich
so, dass sich bei der Beurteilung die von uns vorgesehene Unter-
scheidung, ob an der Geheimhaltung ein 6ffentliches oder priva-
tes Interesse besteht, oft kaum vorzunehmen ist. Die Regelung der
Kommission ist klarer und eindeutiger» (Blocher, Sten. Bull. SR
vom 7.12.06).

58 Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73, N. 8.

59 Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73, N. 8.

60 Art. 320 StGB.

61 Vgl. Niggli/Wiprachtiger, BK StGB, Art. 320, N. 16. Die deontolo-
gische Handhabung von sog. Indiskretionen ist hingegen in der
Richtlinie a.1 zu Ziffer 11 der Erklarung der Pflichten und Rechte
der Journalistinnen und Journalisten geregelt, in www.presse-
rat.ch.
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der Kommunikationsmoglichkeiten ein. Die Moglichkeit, Pro-
zessparteien zum ausserprozessualen Stillschweigen zu brin-
gen, ist bekannt. Das amerikanische Recht kennt die sog. «Gag
Orders», richterliche Entscheide, welche auch dem Angeklag-
ten oder seinem Verteidiger eine Schweigepflicht auferlegen.s2
Eine Stillschweigepflicht tauchte vereinzelt auch in den kanto-
nalen Strafprozessen auf,63 in der Praxis wurde sie aber hochst
selten angewendet.®¢ Die durch Art. 73 Abs. 2 eingefiihrte Neu-
heit konnte - falls sie auch in der Praxis Anwendung findet —
weitreichende Folgen und eine besondere Tragweite gerade fiir
das Verhdltnis der Parteien zu den Medien haben.?5 Es ist da-
her nicht unangebracht, sie auch als indirekte Reaktion des Ge-
setzgebers gegentiber der zunehmenden Mediatisierung der
Strafprozesse anzusehen, obwohl dies nicht der aus den Mate-
rialien ersichtliche Grund fiir ihre Einfiihrung gewesen ist.¢¢

Durch Art. 73 Abs. 2 kdnnen Privat- und u. U. auch nicht
an das Berufsgeheimnis gebundene Parteien — wenn auch zeit-
lich befristet — zum «silentium» gebracht werden. Obwohl sie
nicht der Strafbehérde angehoren, werden sie somit praktisch
an das Untersuchungsgeheimnis gebunden. Mit dieser Bestim-
mung wollte der Gesetzgeber eine Liicke schliessen. Mitteilun-
gen an einzelne Personen fallen unter Art. 293 StGB, der nur
infrage kommt, wenn Geheimnisse an die Offentlichkeit ge-
bracht, nicht aber, wenn sie einzelnen Personen mitgeteilt wer-
den. Mit Art. 73 Abs. 2 konnen hingegen auch Mitteilungen
an Einzelpersonen untersagt werden.6?

In Anwendung der neuen Norm kann die Verfahrenslei-
tung die Privatklagerschaft, andere Verfahrensbeteiligte und
deren Rechtsbeistdnde unter Hinweis auf Art. 292 StGB {iber
das Verfahren und die davon betroffenen Personen zum Still-
schweigen verpflichten. In Betracht kommt somit eine relevante
Anzahl von Personen, 8 die auch fiir Medienbedtirfnisse wich-
tig sein kénnten. Von der moglichen Stillschweigepflicht aus-
genommen sind einzig der Angeklagte und sein Verteidiger.®
Einem Angeklagten konnte somit durch Art. 73 Abs. 2 nicht
verwehrt werden, wahrend der Untersuchung eine Pressekon-

62 Vgl. z.B. die Entscheide des U.S. Supreme Court Illinois vs. Allen,
397 U.S. (1970); Nebraska Press Association vs. Stuart, 427 U.S.
539 (1976); CNN vs. Noriega, 498 U.S. 976 (1990). Eine solche Mog-
lichkeit kennt auch die italienische Strafprozessordnung: Art. 391
CPP-1.

63 Z.B. in den Kantonen VD und FR.

64 Z.B. Entscheid Bundesstrafgericht 19.01.2005, BK-B 138/04.

65 Eine Wirkung konnte diese Bestimmung aber auch auf diejeni-
gen Parteien haben, die «selber» als Medium tatig sind. Man
denke an Blogs, Twitter oder eigene Online-Seiten. Art. 73 Abs. 2
konnte somit diesbeziiglich einiges mehr bewirken als das Verbot
von Art. 71. Diesbeziiglich siehe unten Abs. 2.5.

66 Zur Begriindung siehe BBl 2006 1154. Dazu unten N. 73.

67 Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom
21.12.2005, 1154.

68 In Betracht fallen somit nach Art. 105 Abs. 1 auch die gescha-
digte Person, der Anzeiger, der Zeuge, die Auskunftsperson, der
Sachverstindige sowie der durch Verfahrenshandlungen be-
schwerte Dritter.

69 Art. 73 Abs. 2. Dazu Schmid (Fn. 38), Art. 73 Abs. 2, N. 6; ande-
rer Meinung Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar, Art. 73
Abs. 2, N. 7.

ferenz zu veranstalten.’® Der Verteidiger ist in Bezug auf Kom-
munikation immerhin an die limitierenden Standesregeln und
an das Berufsgeheimnis gebunden.”! Medienarbeit kann aber
durchaus fiir die Verteidigung notwendig sein’2 und ist letzt-
lich durch die Rechtsprechung legitimiert.”3 Die Ausnahme des
Angeklagten und von dessen Verteidiger von der Stillschweige-
pflicht reduziert die mediale Wirkung der Norm, ist aber auch
aus einem anderem Grund wichtig. Da der Angeklagte, was
Kommunikation anbelangt, nicht «vor sich selbst» geschiitzt
werden kann, kénnten auch andere Prozessparteien zum Schutz
seiner Verfahrensrechte und seiner Personlichkeit nicht mit
Schweigepflichten belegt werden.”* Ob dies z.B. bedeutet, dass
zum Schutz der Unschuldsvermutung und/oder der unbeein-
flussten Zeugeneinvernahme die geschadigte Person die Orga-
nisation einer gegen den mutmasslichen Tdter gerichteten Pres-
sekonferenz unter Hinweis auf Art. 73 Abs. 2 zumindest
voriibergehend nicht untersagt werden kann, lasst sich disku-
tieren und wird sich in der Praxis erweisen miissen.

Wie bereits hervorgehoben wurde, stellt die hier zur Dis-
kussion stehende Schweigepflicht einen schweren Eingriff in
die personliche Freiheit der betreffenden Personen’s dar. Die
Lehre weist daher zu Recht auf die Notwendigkeit hin, eine sol-
che Massnahme nur mit Zuriickhaltung anzuwenden.”s Die
Stillschweigepflicht ist auch zeitlich zu befristen und kann nicht
vorgangsbezogen sein.”” Als Grund fiir die Anordnung einer
solchen Verfligung nennt das Gesetz den Zweck des Verfahrens
oder ein privates Interesse. Obwohl die Botschaft sich dazu nur
sparlich dussert,’® hat die Lehre die Notwendigkeit des Vorlie-
gens einer realen Gefahr der Beeintrachtigung der Untersu-
chung hervorgehoben.”?

Medien konnen nicht Adressaten einer Stillschweigever-
pflichtung sein.80 Allerdings ist auf die Medien Art. 293 StGB
anwendbar.8! Wie gesagt, durfte aber oft gerade die Vermei-
dung von Medienkontakten der Zweck einer Anordnung im

70 Eine Begrenzung der Medienkontakte des Angeklagten ist aller-
dings durch eine allfdallige Untersuchungshaft (Art. 221 ff.) oder
durch Anordnung von Haftersatzmassnahmen i.S. von Art. 237
Abs. 2 moglich.

71 Es sei denn, der Mandant stimme der Veroffentlichung zu: Art.
321 Abs. 2 StGB; BGE 106 Ia 100, E. 8b.

72 Dazu Jositsch, Medienarbeit als Bestandteil der Strafverteidigung,
ZStrR, 122-2004, 115-139; Postizzi, Il difensore ticinese durante
Iistruzione formale, in AAVV:, La riforma del Codice di proce-
dura penale ticinese, Lugano 1994.

73 Vgl. z.B. Entscheid EMRK 35865/04 vom 13. Dezember 2007, Fo-
glia vs. Schweiz, mit zahlreichen Hinweise.

74 So die Auffassung von Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73 Abs. 2,
N. 16.

75 Vgl. Saxer (Fn. 38), Art. 73, N. 17. Vgl. BGE 131 1425, Erw. 5.2.

76 Vgl. Schmid (Fn. 38), Art. 73, N. 7; Saxer (Fn. 38), Art. 73, N. 17.

77 Vgl. Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73 Abs. 2, N. 17; Schmid
(Fn. 38), Art. 73, N. 9.

78 Botschaft. S. 1154.

79 Vgl. Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73 Abs. 2, N. 13.

80 Botschaft (Fn. 67), 1154; Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73 Abs. 2,
N. 13.

81 Eine «Medien» Gehilfenschaft in Bezug auf einen Verstoss gegen
Art. 292 StGB kommt wegen Art. 105 Abs. 2 StGB nicht in Frage.
Vgl. Riedo/Boner, BK StGB, Art. 292, N. 93.
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Sinne von Art. 73 Abs. 2 sein.82 Die hier diskutierte Bestimmung
konnte somit konkrete Auswirkungen auf die Justizberichter-
stattung zeitigen. IThre Anwendungspraxis ist daher mit Auf-
merksamkeit zu verfolgen.

Es scheint mir wichtig, hervorzuheben, dass unter Hin-
weis auf Art. 73 Abs. 2 nicht der Medienkontakt an sich verbo-
ten werden darf, mag er auch der Verfahrensleitung fehl am
Platz erscheinen. Nicht eine unerwiinschte Publizitat des Pro-
zesses gilt zu vermeiden, sondern nur eine konkrete, aktuelle
und durch die Veroffentlichung verursachte Gefahr fiir die Un-
tersuchung. Man denke an das Risiko der Zeugenabsprache
oder der Fluchterleichterung fiir eine gesuchte Person. Die Be-
achtung der Verhaltnismassigkeit hat auch zur Folge, dass eine
Schweigeanordnung nur infrage kommt, wenn Verfahrens-
oder Privatinteressen nicht mit weniger weitreichenden Mitteln
geschiitzt werden konnen. Miissen Journalisten sich ab 1.1.2011
uber das Bestehen allfdlliger Stillschweigeverfiigungen erkun-
digen, bevor sie sich mit Prozessparteien unterhalten? Die Frage
scheint bis jetzt unbeantwortet geblieben zu sein. Einerseits
ware die Verodffentlichung von nicht 6ffentlichen Untersu-
chungselementen an und fiir sich ohnehin — zumindest theo-
retisch - strafbar,® unabhdngig vom Vorliegen einer allfalli-
gen Verfligung nach Art. 73 Abs. 2 StPO. Ubrigens kommt
Gehilfenschaft in Bezug auf eine Verletzung von Art. 292 StGB
kaum infrage.84 Dagegen ist eine Anstiftung zum Ungehorsam
gegen amtliche Verfiigungen strafbar.85 Eine simple Fragestel-
lung gilt aber bekanntlich nicht als Anstiftung.8¢ Somit diirfte
man wohl von einem Journalisten nicht erwarten, dass er sich
sozusagen vorsorglich nach einer allfdlligen Schweigepflicht
seiner Gesprdchspartner erkundigt.

6. Gerichtsberichterstattung (Art. 71).
Wozu, wohin?

Ohne die Medien wdre die Publizitdt der Prozessverhand-
lungen fiir den Biirger reine Theorie, was die demokratische
Justizkontrolle praktisch zur Fiktion verkommen liesse.8” Da-
her die Wichtigkeit der Gerichtsberichterstattung und auch die
Tatsache, dass diesbeziigliche Normen keineswegs eine Neu-

82 Vgl. Saxer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 73 Abs. 2, N. 13; Schmid
(Fn. 38), Art. 73.

83 Art. 293 StGB i.V.m. Art. 69 Abs. 3 StPO.

84 Siehe oben Fn. 81.

85 Vgl. Riedo/Boner (Fn. 81), Art. 292, N. 93, mit Hinweisen.

86 Vgl. Entscheid EMRK vom 25.4.2006, 77551/01, Dammann c.
Suisse. Anders hatte aber das Bundesgericht entschieden: BGE 127
IV 128, E. 2.

87 Das Bundesgericht spricht sogar von «Briickenfunktion» der Ge-
richtsberichterstattung: vgl. BGE 129 III 529, E. 3.2.

heit sind.88 Auch an rechtlichen Rahmenbedingungen man-
gelt es kaum.8 Ebenso ist dieses Feld auch deontologisch im
Zentrum der Aufmerksamkeit.90

Dartiber hinaus darf der Zutritt zu den Gerichtssdlen
nicht nur akkreditierten Journalisten vorbehalten sein,! was
die Wirkungsmoglichkeiten der Regelungen der Gerichtsbe-
richterstattung ohnehin reduziert. Auch muss die Akkreditie-
rung grundsdatzlich freiwillig sein.2 Es wurde bereits unterstri-
chen, dass die Einhaltung der zivil- und strafrechtlichen
Grenzen nicht durch Art. 72, sondern durch den Gerichtsweg
zu gewdhrleisten ist.93 Folgt man dieser Auffassung, so konnen
die Normen der Gerichtsberichterstattung vor allem organisa-
torischer Natur sein (Termine, Zustellungskriterien, Ansprech-
personen, Embargos). Uber deren konkreten Einfluss auf die
Qualitdat des Justizjournalismus darf man dann geteilter Mei-
nung sein. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist dagegen
geneigt, auch der Inhaltsregelung (Personlichkeitsschutz, Un-
schuldsvermutung, Anonymisierung, Sachlichkeit usw.) Raum
zu gewdhren.?¢ Auch die Praxis scheint sich in diese Richtung
zu bewegen.?® Mehr auf den Inhalt zielende Normen bergen
aber die latente Gefahr der Begrenzung der Medienfreiheit,
gerade dort, wo es darum geht, die klassische Kontrollfunktion

88 SR 173.110.133 (Bundesgericht); SR 173.320.4 (Bundesverwal-
tungsgericht); SR 173.711.33 (Bundesstrafgericht). Normen exis-
tieren in den Kantonen ZH, SG, TG und AG. Zum Thema BGE 113
Ia 309 und anstatt vieler Meili, Die Akkreditierung von Journa-
listen im o6ffentlichen Recht des Bundes und der Kantone, Ziirich
1999; Cottier, Le TAF face aux enjeux d'une communication ju-
diciaire moderne: des activités transparentes, une jurisprudence
accessible et des égards pour la presse, in Ehrenzeller/Schweizer,
Das Bundesverwaltungsgericht: Stellung und Aufgaben, S. Gallo
2009.

89 Z.B. BGE 116 Ia 14, (Fall Baragiola) E. 8: «In futuro i giornalisti
dovranno non solo essere piu disciplinati e autocritici, ma anche
attenersi con maggior rigore alle norme deontologiche della loro
professione, dando prova di prudenza (...) Pertanto si invitano i
giornali, la radio e la televisione a rispettare in ogni caso, ma so-
prattutto in occasione di processi penali, la presunzione di inno-
cenza anche prima del’inizio dei dibattimenti». Siehe auch BGE
116 IV 131 (Fall Lucona) E. 5a; BGE 126 II 209 (Fall Kraska) E.
3a/b; BGE 128 IV 97, E. 3b (Medienvorverurteilung und Strafzu-
messung); DTF 129 III 529 (Fall Kraska) E. 3.1 e 3.2. Siehe auch
Zeller. Medien und Hauptverhandlung - Menschenrechtliche Leit-
planken, Justice-Justiz-Giustizia 2006/1; Zeller, Zwischen Vorver-
urteilung und Justizkritik, Bern 1998. Knauer, Bestrafung durch
die Medien? Zur strafmildernden Berticksichtigung von Medien-
berichterstattung, GA 2009, 541 ff.

90 Richtlinien 1.5, 7.6., 7.8 des schweizerischen Presserats in Bezug
auf die Erklarung der Pflichten und Rechten der Journalisten. Die
zahlreichen Entscheide des Presserats in Bezug auf die Gerichts-
berichterstattung sind unter www.presserat.ch zu finden, z.B. Ent-
scheid 45/2001: «Bei der Gerichtsberichterstattung muss in jedem
Fall ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Informationsinteresse
der Offentlichkeit und Respektierung grundlegender Prinzipien,
wie Unschuldsvermutung, Personlichkeitsschutz und geordnetem
Gang der Rechtspflege gefunden werden». Dazu auch Riklin,
Schutz der Unschuldsvermutung — Medien im Graubereich, me-
dialex 01/2006, 28 ff.

91 BGE 113 Ia 309, E. 5c.

92 Vgl. Saxer (Fn. 38), Art. 71. N. 10.

93 Vgl. Saxer (Fn. 38), Art. 72, N. 11, 14 mit Hinweisen.

94 BGE 113 Ia 309, E. 5a/c.

95 Siehe Fn. 88.

—_
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Strepitus fori: der neue Strafprozess und die Medienarbeit. Einige Fragen. Edy Salmina

des Journalismus gegentiber dem Staatsapparat wahrzuneh-
men.? Auf diesem Gebiet gesetzgeberisch tatig zu werden, ist
deswegen sicher heikel.7 Art. 72 begntigt sich deswegen mit ei-
ner Art vorsorglicher Grenzmarkierung: Inhaltlich bestimmt
er nichts, gibt aber dem Gesetzgeber die Moglichkeit, auf die-
sem Gebiet tatig zu werden. Ob jemals ein eidgendssisches Ge-
richtsberichterstattungsgesetz das Licht der Welt erblicken wird,
ist schwierig zu beurteilen.

Einiges darf m.E. zusammenfassend festgestellt werden.
Um das Verhdltnis zwischen Presse und Strafprozessen zu be-
einflussen — und zwar in restriktiver Richtung -, hat der Ge-
setzgeber es vorgezogen, auf das Geheimnisregime des Verfah-
rens einzuwirken, anstatt bei der Gerichtsberichterstattung
selbst zu intervenieren. Den Strafprozess — die «Quelle» — hat
er «dichter» gemacht, wahrend er die Gerichtsberichterstattung
— den Fluss — unbertihrt gelassen hat. Angesicht der in diesem
Beitrag geschilderten technologischen und medialen Entwick-
lung darf man sich fragen, ob eine umgekehrte Haltung nicht
geeigneter gewesen ware, ndmlich den Strafprozess kommuni-
kativ offener zu gestalten und im Gegenzug die Gerichtsbericht-
erstattung vermehrt in die Pflicht zu nehmen. Dass diese
Strategie die Gefahr der allzu engen Normierung birgt, ist na-
tiirlich nicht zu tibersehen. Die Wirkung der technologischen
und sozialen Entwicklung in Richtung eines staatlich nicht kon-
trollierbaren Informationsflusses und der starke gesetzliche
Schutz der Informations- und Pressefreiheit lassen jedoch ei-
nige Befiirchtungen als tiberschatzt erscheinen.

96 Saxer (Fn. 38), Art. 72, N. 11, 14 mit Hinweisen. Auch tiber Art.
70 Abs. 3 StPO kann man keine Inhaltskontrolle erreichen: Sa-
xer/Thurnheer (Fn. 17), Art. 70, N. 20; Salmina, Art. 169, N.9, in
Bernasconi et al., Nuovo Codice svizzero di procedura penale, Zii-
rich/St. Gallen 2011.

97 Es ist vielleicht kein Zufall, dass die Botschaft (Fn. 67) kein Wort
uber diese Bestimmung enthalt. Symptomatisch, aber erstaun-
lich angesichts der so oft unterstrichenen demokratischen Bedeu-
tung der Gerichtsberichterstattung.

Zusammenfassung Die neue Strafprozessordnung gestaltet auch
das Verhéltnis «6ffentlich/geheim» des Strafprozesses neu. In Be-
zug auf das Offentlichkeitsprinzip war der Gesetzgeber an iiber-
geordnetes Recht gebunden. Wo ihm Gestaltungsspielraum zur
Verfiigung stand, hat er hingegen Neuerungen eingefiihrt in der
Absicht, den Strafprozess «dichter» zu machen. Eine Reaktion auf
eine zunehmende - und oft problematische — Mediatisierung der
Prozesse. Esist zweifelhaft, ob dies Einfluss auf die neuen und wohl
am meisten risikobeladenen Berichterstattungsmdéglichkeiten (z.B.
blogs, twitter, mirror sites) haben wird. Man kann sich fragen, ob
nicht stattdessen eine klarere Regelung der Gerichtsberichterstat-
tung zu erwdgen gewesen ware, wobei nicht zu bestreiten ist, dass
dies auch Risiken beinhaltet hitte.

Summary The new Criminal Procedure Code also designed the
“public/secret” relationship of the new criminal procedure. The
legislator was tied to a higher-level law regarding the principle of
public access. Where his discretion was available however, he has
introduced new features with the intention of making criminal pro-
ceedings more “dense”. Aresponse to a growing — and often prob-
lematic — media coverage of the processes. It is doubtful whether
this will have any influence on the new and probably most risky re-
porting means (e.g. blogs, twitter, mirror sites). One may wonder
whether to consider clearer court reporting rules instead would
not have been preferable, not denying that this would also include
its own risks.
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Nachflihrung von Archivdaten
Urteil des Amtsgerichts Luzern-Land vom 26. November 2010 (rechtskraftig)

11-1

Werden publizierte Personendaten zum Zwecke der Doku-
mentation von Privaten bearbeitet und zur Verfiigung gestellt,
erscheint es sinnvoll, diese Daten zumindest einer be-
schrankten Berichtigung zugédnglich zu machen. Dies gilt vor
allem dann, wenn die Personendaten nicht nur in einem her-
kémmlichen Archiv mit beschrdnkter Zuganglichkeit ver-
wahrt, sondern in einer mit modernen technischen Mitteln
ausgestatteten Datenbank bearbeitet, einem breiten Publi-
kum angeboten und leicht zugdnglich gemacht werden.

Lors de la publication de données personnelles dans le but
de renseigner les personnes privées et leur mise a disposi-
tion, il parait sensé de soumettre au moins ces données a un
ajustement partiel. Cela est particulierement nécessaire,
lorsque les données personnelles sont non seulement gar-
dées dans une archive traditionnelle avec acces limité, mais
également traitées dans une base de données équipée de
moyens techniques modernes, offerte a un large public et
rendue facilement accessible.

Stichworter Berichtigung; Interesseabwégung; Passivlegi-
timation; Personendaten; Persoénlichkeitsverletzung; Recht-
fertigung

Art. 3 Bst. e, {, 5, 13, 15 Abs. 1,2 DSG; Art. 292 StGB; Art. 28
ZGB

Sachverhalt (Zusammenfassung)

Eine Medienmittelung gelangte mit der Schlagzeile «X.
im Visier der Justiz» und dem Untertitel «X. droht Strafverfah-
ren» an die Offentlichkeit. Diese Medienmittelung wurde in der
Folge von mehreren Radiostationen und Printmedien mit glei-
chem Wortlaut weiterverbreitet. Die nachfolgende Bestdatigung,
dass gegen X. kein Verdacht auf strafbares Verhalten vorliege,
wurde mit wenigen Ausnahmen nicht verbreitet. Die SMD
Schweizer Mediendatenbank AG betreibt eine Datenbank mit
archivierten Medienberichten, welche auch die genannten Mel-
dungen verschiedener Printmedien enthdlt. X. macht geltend,
durch die Existenz der entsprechenden, nicht aktualisierten
Medienmittelungen in seiner Personlichkeit verletzt zu sein, da
er in der Folge durch Untersuchungen und ein Gutachten voll-
umfdnglich entlastet worden sei. Er habe gemdass Art. 28 ZGB
ein Recht auf Vergessen bzw. ein Recht, nicht im falschen Licht
dargestellt zu werden. Zudem kénne nach Datenschutzgesetz

(DSG) verlangt werden, dass die Datenbearbeitung, nament-
lich die Bekanntgabe an Dritte, gesperrt werde oder die Perso-
nendaten berichtigt oder vernichtet werden (Art. 15 Abs. 1 DSG).
Falls weder die Richtigkeit noch die Unrichtigkeit von Perso-
nendaten dargetan werden kénne, konne verlangt werden, dass
bei den Daten ein entsprechender Vermerk angebracht werde
(Art. 15 Abs. 2 DGS). Die SMD Schweizer Mediendatenbank
verlangte eine Abweisung der Klage.

Aus den Erwagungen
1./2. Zu Zustandigkeit und Beweisverfahren (...)

3. Personlichkeitsschutz und Datenschutz: Der Klager
beruft sich auf den Personlichkeitsschutz nach ZGB sowie nach
DSG. Vorab ist demnach das Verhaltnis des zivilrechtlichen
Personlichkeitsschutzes (Art. 28 ff. ZGB) zum Personlichkeits-
schutz nach Datenschutzgesetz zu klaren.

3.1 Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt
wird, kann zu seinem Schutz gegen jeden, der an der Verlet-
zung mitwirkt, das Gericht anrufen (Art. 28 Abs. 1 ZGB). Das
Datenschutzgesetz bezweckt den Schutz der Personlichkeit und
der Grundrechte von Personen, liber die Daten bearbeitet wer-
den (Art. 1 DSQG). Fir Klagen und vorsorgliche Massnahmen
zum Schutz der Personlichkeit gestiitzt auf das DSG gelten die
Art. 28 bis 281 ZGB (Art. 15 Abs. 1 DSQG).

3.2 Der Personlichkeitsschutz findet seine konkrete Aus-
formulierung auf Gesetzesstufe in verschiedenen Erlassen.
Nach der bundesgerichtlichen Praxis besteht Alternativitat zwi-
schen den Bestimmungen von Art. 28 ZGB und den den Schutz
der Personlichkeit bezweckenden Bestimmungen des DSG. Der
Verletzte hat grundsatzlich die Wahl, welches rechtliche Mit-
tel er zu seinem Schutz ergreifen will. Die fiir die Bearbeitung
von Personendaten geltenden Regeln des DSG ergdanzen und
konkretisieren das Recht der Personlichkeit des ZGB, wobei es
weiter geht als das ZGB, indem insbesondere auch die Daten-
vernichtung und -sperrung vorgesehen ist (BGE 127 III 481
E.3.a S. 492 f,; Meili, Basler Komm. zum ZGB I, 2006, N 10 zu
Art. 28 ZGB; Maurer-Lambrou/Kunz, Basler Komm. zum DSG,
2006, N 8 zu Art. 1 DSG; Studer/Mayr von Baldegg, Medien-
recht fir die Praxis, 2006, S. 280). Der Datenschutz fiihrt so-
mit in erster Linie zu einem verstdarkten Personlichkeits- resp.
Individualrechtsschutz. Es geht um den Personlichkeitsschutz
auf dem Sondergebiet der Datenverarbeitung (Riklin, Schwei-
zerisches Presserecht, 1996, S. 340). Die Bestimmungen des DSG
gelten auch fiir Medien, sodass im Ergebnis die Personlichkeit
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auf dem Gebiet der Datenverarbeitung vor Medien prinzipiell
ebenso geschiitzt ist wie vor sonstigen moglichen Bearbeitun-
gen, soweit nicht Sonderbestimmungen vorgehen (Riklin,
a.a.0., S. 345). Im Falle einer Personlichkeitsverletzung nach
DSG stehen dem Klager gestiitzt auf den Verweis in Art. 15
Abs. 1 DSG die gleichen Anspriiche zu wie bei Personlichkeits-
verletzungen nach Art. 28 ff. ZGB, namentlich ein Unterlas-
sungs-, Beseitigungs- und Feststellungsanspruch, die Mittei-
lung und Veroffentlichung des Urteils, gegebenenfalls ein
Schadenersatz-, Genugtuungs- und Gewinnherausgabean-
spruch und ein Gegendarstellungsrecht (Rampini, Basler
Komm. zum DSG, 2006, N 1 zu Art. 15 DSG; Rosenthal/Johri,
Handkommentar zum DSG, 2008, N 14 f. zu Art. 15 DSG). Der
Klager kann gestiitzt auf das DSG insbesondere verlangen, dass
die Datenbearbeitung, namentlich die Bekanntgabe an Dritte,
gesperrt wird oder die Personendaten berichtigt oder vernich-
tet werden (Art. 15 Abs. 1 DSG). In Art. 15 Abs. 2 DSG besteht
eine Spezialbestimmung fiir den Fall, dass weder die Richtig-
keit noch die Unrichtigkeit der Personendaten bewiesen werden
kann. In einem solchen Fall kann die betroffene Person verlan-
gen, dass bei den Daten ein Bestreitungsvermerk angebracht
wird. Dabei handelt es sich um eine neuartige Leistungsklage
(Maurer-Lambrou/Kunz, a.a.0O., N 11 zu Art. 1 DSG, mit wei-
teren Hinweisen).

3.3 Der Klager verlangt in seinem Hauptantrag, es sei bei
den entsprechenden seine Personlichkeit verletzenden Medien-
mitteilungen vom Z. ein Vermerk bzw. eine berichtigende Er-
gdnzung anzubringen (Klage S. 2 und 11, amtl. Bel. 19 S. 3).
Seine Klage ist nach Art. 15 Abs. 1 DSG zu priifen, wobei die
Art. 28 ff. ZGB beizuziehen sind.

4. Passivlegitimation: Der Klager macht eine Personlich-
keitsverletzung geltend und klagt gegen die Inhaberin einer
Datenbank, deren Daten Journalisten und tiber die Tochterge-
sellschaft Swissdox AG Drittpersonen zuganglich gemacht wiir-
den. Die Beklagte bestreitet ihre Passivlegitimation, da sie keine
Daten verbreite und fiir Handlungen der Swissdox AG oder drit-
ter Medienunternehmungen nicht verantwortlich gemacht wer-
den konne.

4.1 Eine Klage aus Personlichkeitsverletzung ist gegen je-
den moglich, der an der Verletzung mitwirkt (Art. 15 Abs. 1
DSG iV.m. Art. 28 Abs. 1 ZGB). Auf den Tatbeitrag kommt es
nicht an, da das Verschulden keine Rolle spielt. Alle Mitwirken-
den haften solidarisch. Auch der Inhaber einer Datensamm-
lung fallt unter das DSG. Inhaber einer Datensammlung ist
derjenige, der liber Zweck und Inhalt, das heisst tiber die Exis-
tenz und die wesentliche Ausgestaltung der Sammlung, ent-
scheidet. Passivlegitimiert beziiglich Berichtigungsanspruch
und Bestreitungsvermerk ist derjenige, der die betreffenden
Daten bearbeitet oder bearbeiten ldsst oder iiber ihre Bearbei-
tung bestimmt und ihre Berichtigung (bzw. das Anbringen ei-
nes Vermerks) anordnen oder durchfiihren kann oder kénnen
sollte (Meili, a.a.0., N 37 zu Art. 28 ZGB; Maurer-Lambrou,
Basler Komm. zum DSG, 2006, N 38 zu Art. 3 DSG und N 6 zu
Art. 15 DSG; Rosenthal/]Johri, a.a.0., N 17-19 zu Art. 15 DSG).
Das DSG versteht unter dem Begriff «<bearbeiten» auch das Ar-
chivieren von Akten und unter dem Begriff «<bekannt geben»
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das Zugdnglichmachen von Personendaten wie das Einsicht-
gewdhren, Weitergeben oder Veroffentlichen (Art. 3 Bst. e und
f DSG).

4.2 Gemdss Handelsregisterauszug verfolgt die Beklagte,
eine 1996 gegriindete Aktiengesellschaft, folgenden Zweck: «Be-
trieb einer On-Line Mediendatenbank mit hauptsdchlich in
schweizerischen Printmedien erscheinenden Artikeln und ist
in erster Linie auf die Informationsbediirfnisse von Medienun-
ternehmen ausgerichtet; kann sich an gleichen oder dhnlichen
Unternehmen beteiligen» (kldg. Bel. 16 und 16/2). Es ist damit
erwiesen, dass die Beklagte eine Mediendatenbank betreibt und
diese fiir Medienschaffende zugdnglich macht. Damit gibt sie
die in ihrer Datenbank enthaltenen Daten bekannt im Sinne
von Art. 3 Bst. f DSG. Gemass von der Beklagten anerkannten
Ausfiihrungen des Kldgers basiert die Datenbank der Beklag-
ten auf sogenannten automatischen «Workflows» (Klage S. 10
Ziff. 27, Klageantwort S. 18 Ziff. 35, vgl. kldg. Bel. 17). Damit
bearbeitet sie Daten im Sinne von Art. 3 Bst. e DSG.

Mit Protokollerkldrung vom 10.6.2010 hat der Kldger aus-
gefiihrt, samtliche von ihm bisher aufgelegten Dokumente der
Swissdox AG seien auch bei der SMD AG vorhanden und auf-
findbar. Bei der SMD AG sei zudem die Meldung der Agentur
Associated Press (AP) zu finden, die in der Datenbank der Swiss-
dox AG nicht vorhanden sei (amtl. Bel. 19 S. 1). Zum Beweis
seiner Ausfiihrungen hat er die entsprechenden Berichte sowie
die Meldung der AP zu den Akten gegeben (kldag. Bel. 32-50).
Damit ist erstellt, dass die Beklagte nicht nur Daten bearbeitet
und bekannt gibt, sondern auch Inhaberin der Daten ist und
diese bei ihr auffindbar sind.

Fraglich ist jedoch, ob die Beklagte tiber die Datenbear-
beitung bestimmt und es ihr damit méglich ist, einen allfalli-
gen Vermerk bzw. eine berichtigende Ergdnzung anzubringen,
oder ob diesbeziiglich nicht — wie von der Beklagten behauptet
(vgl. Klageantwort S. 2 f. Ziff. 4, S. 10 f. Ziff. 20, S. 11 ff.
Ziff. 21 ff., S. 18 Ziff. 36) — die Swissdox AG bzw. allenfalls die
einzelnen Medienunternehmen verantwortlich sind. Gemass
Handelsregister verfolgt die 2002 gegriindete Swissdox AG
folgenden Zweck: «Betrieb einer Online-Mediendatenbank;
kann sich an gleichen oder dhnlichen Unternehmen beteiligen
und alle Geschafte durchfiihren, die mit dem Zweck der Gesell-
schaft in unmittelbarem oder mittelbarem Zusammenhang
stehen» (kldg. Bel. 15 und 15/2). Auf ihrer Homepage schreibt
sie: «Die Swissdox AG ist eine Tochtergesellschaft der SMD
Schweizer Mediendatenbank AG. Das 1996 gegriindete Gemein-
schaftsunternehmen von Ringier AG, SRG SSR idée suisse und
Tamedia AG ist der fithrende Beobachtungs- und Recherche-
dienst fiir Schweizer Medienschaffende. Ziel von Swissdox ist
es, das einzigartige SMD-Knowhow auch Unternehmen, Ver-
bdnden und Organisationen zur Verfiigung zu stellen. Und
ihnen damit einen professionellen Online-Dienst in die Hand
zu geben, mit dem sie den zunehmenden Bedarf nach einer sys-
tematischen Medienbeobachtung bediirfnisgerecht abdecken
konnen» (kldag. Bel. 13 und 13/2). Damit ist erstellt, dass die
Beklagte ihre Daten der Swissdox AG zur Verfiigung stellt. Die
von ihr genannten automatischen Workflows (vgl. vorstehend)
laufen jedoch unbestrittenermassen bei der Beklagten — und
nicht bei der Swissdox AG - ab. Somit bestimmt die Beklagte
uber die grundsdtzliche Bearbeitung der Daten, und es ist ihr
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damit moglich, einen allfdlligen Vermerk oder eine Ergdnzung
anzubringen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beklagte im
Sinne von Art. 3 Bst. e und f DSG fallrelevante Daten bearbei-
tet und bekannt gibt. Sie ist damit passivlegitimiert.

5. Beseitigungsklage nach Art. 15 Abs. 1 DSG: Der Klager
verlangt die Berichtigung von Daten durch Anbringung eines
Vermerkes im Ursprungstext. Die Beklagte verlangt die Abwei-
sung der Klage.

Der Klager kann verlangen, dass zum Schutz seiner Per-
sonlichkeit Personendaten berichtigt oder vernichtet werden
oder dass ihre Bekanntgabe an Dritte gesperrt wird (Art. 15
Abs. 1 DSG). Die Berichtigung ist ein Teil des Beseitigungsan-
spruchs nach Art. 15 Abs. 1 DSG. Dabei sind die Beseitigungs-
arten nicht abschliessend aufgezahlt. Es sind verschiedene Ar-
ten von Berichtigungen moglich: die Verdanderung durch
inhaltliche Umgestaltung, die ganze oder teilweise Loschung
oder aber die Hinzufligung von ergéinzenden oder neu erhobe-
nen Angaben (Maurer-Lambrou, a.a.0., N 17 zu Art. 5 DSG;
Rosenthal/]Johri, a.a.0., N 13 zu Art. 5 DSG). Welche Art der
Beseitigung der Verletzung angezeigt ist, ist nach sachlichen
Kriterien aufgrund der Umstdnde des Einzelfalles zu entschei-
den, wobei berechtigte Interessen des Bearbeiters mit zu bertick-
sichtigen sind. Nach dem Verhdltnismassigkeitsprinzip sind
mildere Massnahmen immer in Betracht zu ziehen (Rampini,
a.a.0., N 7 zu Art. 15 DSG).

Die Beweislast ist wie folgt geregelt: Der Verletzte hat die
Personlichkeitsverletzung, die Mitwirkung des Verletzers und
das Andauern der Bearbeitung nachzuweisen; die Widerrecht-
lichkeit wird vermutet. Der Verletzer tragt die Beweislast fir ei-
nen allenfalls vorhandenen Rechtfertigungsgrund (Rampini,
a.a.0., N 3 zu Art. 12 DSG und N 3 und 9 zu Art. 15 DSG;
Rosenthal/]Johri, a.a.0., N 17 und 32 zu Art. 15 DSQ).

Die Bearbeitung von Personendaten stellt dann eine Per-
sonlichkeitsverletzung dar, wenn diese unrichtig sind (Art. 12
Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 5 DSG; vgl. Rampini, a.a.0.,, N9 al. 5 zu
Art. 12 DSG). Personendaten sind dann richtig im Sinne von
Art. 5 DSG, wenn sie eine Tatsache mit Bezug auf die betrof-
fene Person und im Hinblick auf den Verwendungszweck sach-
gerecht wiedergeben. Personendaten kénnen somit auch dann
unrichtig sein, wenn sie an sich korrekte Tatsachen wiederge-
ben, im Hinblick auf den Bearbeitungszweck jedoch irrefiih-
rend sind (zum Beispiel durch fehlende Informationen oder die
Kombination einzelner, an sich richtiger Tatsachen, die jedoch
ein falsches Gesamtbild ergeben; Rosenthal/J6hri, a.a.0., N 1
zu Art. 5 DSG; Maurer-Lambrou, a.a.0., N 5 zu Art. 5 DSG). Es
ist notwendig, dass die bearbeiteten Daten den Gesamtzusam-
menhang richtig wiedergeben. Ergeben einzelne, an sich rich-
tige Daten ein falsches Gesamtbild, sind diese insgesamt nicht
richtig und miissen entsprechend berichtigt werden (z.B. Ergan-
zung, Loschung etc.; Maurer-Lambrou, a.a.0., N 6 zu Art. 5
DSQG). Diese relative Richtigkeit kann nur unter Berticksichti-
gung des Zwecks und der Art der Datensammlung bestimmt
werden. Sind die Zweckbestimmung und die Bearbeitungsar-
ten der Daten sehr spezifisch und gentigen die Daten dieser
Zweckbestimmung, so besteht kein Berichtigungsanspruch auf
Aufnahme von zusdtzlichen Daten. Soweit solche Personenda-
ten als historische Daten erkennbar sind (z.B. dank Datum)
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und nur als solche bearbeitet werden, also ohne Anspruch auf
gegenwartige Richtigkeit, liegen keine falschen Personendaten
vor. Ein zwingendes Berichtigungsrecht besteht bei Daten, die
als Momentaufnahme mit anderer Zweckbestimmung oder
durch Uberfiihrung von Datenbestandsausziigen mit entspre-
chendem Kontextverlust weiterverarbeitet werden, wenn da-
durch ein verfalschtes Bild von einer Person entstehen kann
(Maurer-Lambrou, a.a.0., N 6 f. zu Art. 5 DSG; Rosenthal/]6hri,
a.a.0., N 2 zu Art. 5 DSG; vgl. auch Peter, Das Datenschutzge-
setz im Privatbereich, 1994, S. 136). Im Fall, dass publizierte
Personendaten zum Zwecke der Dokumentation von Privaten
bearbeitet und zur Verfiigung gestellt werden, erscheint es hin-
gegen sinnvoll, diese Daten zumindest einer beschrdnkten Be-
richtigung zugdnglich zu machen. Dies gilt vor allem dann,
wenn die Personendaten nicht nur in einem herkémmlichen
Archiv mit beschrankter Zugdnglichkeit verwahrt, sondern in
einer mit modernen technischen Mitteln ausgestatteten Daten-
bank bearbeitet, einem breiten Publikum feilgeboten und leicht
zugdnglich gemacht werden. Der Autor Maurer-Lambrou
schlagt diesbeziiglich eine differenzierende Losung vor, z.B. ei-
ner betroffenen Person wahrend einer gewissen Zeit nach Ver-
offentlichung einen Berichtigungsanspruch gegen irgendeinen
Dateninhaber zu gewdhren. Nach Ablauf dieser Frist ware die
Beifiigung einer Berichtigung zu verlangen bzw. miisste die ur-
spriingliche Information mit der Berichtigung verlinkt werden,
damit der Suchende spater beide Quellen gemeinsam findet
(Maurer-Lambrou, a.a.0., N 8 zu Art. 5 DSG; vgl. dazu auch
Rosenthal/Johri, a.a.0., N 13 zu Art. 5 DSG, nach welchen sich
bei elektronischen Pressearchiven die Verlinkung von Origi-
nalbericht und Berichtigung anbietet). Andere Autoren befiir-
worten eine Pflicht zur Archivnachschreibung und weisen da-
rauf hin, dass verfiigbare Daten auch in zeitlicher Hinsicht
richtig und aktuell sein missten, wenn andernfalls eine Per-
son in einem falschen Licht erscheine (Bruno Glaus, Das Recht
auf Vergessen und das Recht auf korrekte Erinnerung, media-
lex 4/2004, S. 200; ders., Nachfiihrungs- oder Séuberungs-
pflicht in Archiven?, medialex 4/2008, S. 199 f.; vgl. auch Da-
niel S. Weber, Das Recht auf Nachfiihrung von Personendaten
im Zivilrecht und im offentlichen Recht, St. Gallen 2006,
S. 34 ff.).

Der Richter hat zur Feststellung einer Personlichkeitsver-
letzung eine Interessenabwdgung vorzunehmen. Er hat dabei,
wie erwdhnt, eine Vielzahl von Umstdnden zu berticksichtigen,
z.B. das Bearbeitungsumfeld. Falls eine Verletzung erstellt ist,
hat er im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde eine nochmalige
Interessenabwdgung vorzunehmen (Rampini, a.a.0., N 4 zu
Art. 12 DSG). Ein Verschulden ist fiir das Vorliegen einer
Personlichkeitsverletzung nicht vorausgesetzt (Rampini, a.a.O.,
N 2 zu Art. 12 DSG und N 2 zu Art. 15 DSG). Jede Verletzung
der Personlichkeit ist grundsatzlich widerrechtlich. Rechtferti-
gungsgriinde konnen die Einwilligung des Verletzten, tiberwie-
gende private oder 6ffentliche Interessen oder das Gesetz sein
(Art. 13 Abs. 1 DSG; vgl. Meili, a.a.0., N 45 f. zu Art. 28 ZGB;
Rampini, a.a.0., N 3 zu Art. 12 DSG). Die Rechtfertigungs-
griinde von Art. 13 DSG decken sich dabei mit denjenigen von
Art. 28 Abs. 2 ZGB (Rampini, a.a.0., N 2 zu Art. 13 DSG). Nur
gewichtige Interessen an der Datenbearbeitung diirfen hoher
bewertet werden als die Datenschutzinteressen der betroffenen
Person (Rampini, a.a.0., N 24 zu Art. 13 DSG; BGE 97 II 97
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E.4.b S. 106). Als grundsdtzlich schiitzenswert gelten die in
Art. 13 Abs. 2 lit. a-f DSG angesprochenen Interessen. Speziell
in Bezug auf den Rechtfertigungsgrund des 6ffentlichen Wir-
kens einer Person des offentlichen Lebens (Art. 13 Abs. 2 lit. f
DSQ) ist zu berticksichtigen, dass unter Umstdnden auch sen-
sitive Daten tiber entsprechende Personen gesammelt und be-
arbeitet werden diirfen, soweit es sich um Personen des offent-
lichen Lebens handelt. Als Personen des offentlichen Lebens
gelten dabei Personen, deren Handlungen Auswirkungen auf
die Allgemeinheit oder breitere Offentlichkeit haben, wie zum
Beispiel einflussreiche Inhaber 6ffentlicher Amter oder fiih-
rende Personlichkeiten politischer Parteien, Fiihrer von Publi-
kumsgesellschaften und fiihrende Geistliche, aber auch Per-
sonen, die durch ihr Handeln die Aufmerksamkeit der
Offentlichkeit auf sich zu lenken suchen. Das Gesetz erwdhnt
nur das Sammeln von Personendaten, nicht aber das Bearbei-
ten; in der Rechtsprechung ist jedoch anerkannt, dass gerade
auch die Veroffentlichung von Informationen tiber das 6ffent-
liche Wirken von Personen des 6ffentlichen Lebens nach allge-
meinen Grundsdatzen gerechtfertigt sein kann. Das hohere Ver-
letzungspotenzial einer Bekanntgabe oder Publikation erfordert
aber, dass strengere Anforderungen an die Rechtfertigung ge-
stellt werden (Rampini, a.a.0., N 22 und 44 ff. zu Art. 13 DSG;
Peter, a.a.0., S. 196 f.; zum Teil anderer Meinung Rosenthal/
Johri, a.a.0., N 67 ff. zu Art. 13 DSG).

5.1 Allgemeine Voraussetzungen: Die Beklagte bestreitet
nicht, dass es sich bei den Archivmeldungen um Personenda-
ten handelt. Der Klager ist mit Namen genannt. Damit istoffen-
sichtlich, dass es sich um seine eigenen Personendaten handelt.
Bereits geklart ist, dass die Beklagte diese Daten im Sinne des
DSG bearbeitet und bekannt gibt (vgl. Erw. 4.1 vorstehend). Die
Beklagte bestreitet nicht, dass sie die Mediendatenbank nach
wie vor betreibt und die entsprechenden Daten der Firma Swiss-
dox AG zur Verfligung stellt. Die Bearbeitung der entspre-
chenden Daten und die Bekanntgabe an Dritte dauern somit
an.

5.2 Verletzung der Personlichkeit: Der Kldger fiihrt aus,
die Meldungen im Datenbestand der Beklagten seien zwar zur
Zeit der Veroffentlichung richtig gewesen. Aus aktueller Sicht
sei der Archivbestand der Beklagten jedoch nicht mehr richtig.
Es miisse die sogenannte «Richtigkeit in der Zeit» hergestellt
werden. Dazu miisse eine dynamische Archivierung praktiziert
werden, welche auch Nachfiihrungen und Bestreitungen ent-
halte. Das Bundesgericht habe entschieden, dass aus der Ge-
samtheit der Informationen die Richtigkeit hervorgehen miisse.
Gestiitzt darauf lasse sich argumentieren, dass kein Anspruch
auf vollstdndige Vernichtung von Daten, jedoch ein solcher auf
Verfligbarkeit der den tatsdchlichen Gegebenheiten entspre-
chenden Informationen bestehe (Klage S. 6 Ziff. 7 und S. 9 f.
Ziff. 22 f.). Personendaten seien dann richtig, wenn sie die Um-
stinde und Tatsachen, bezogen auf die betroffene Person, sach-
gerecht wiedergeben wiirden. Dies sei vorliegend nicht der Fall,
da nur die Umstdnde und Tatsachen rund um den Zeitpunkt
der Medienmitteilung dargestellt seien. Nur in wenigen Me-
dien, so beispielsweise in der Zeitung A, sei die Entlastung des
Klagers von den Vorwiirfen gemeldet worden (Replik S. 3 Ziff. 3
und S. 7 Ziff. 15).
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Die Beklagte bestreitet, dass ein Institut der «Archivnach-
schreibung» in der Schweiz gesetzlich verankert bzw. allgemein
anerkannt sei. Die damals verbreitete Meldung sei richtig ge-
wesen (Klageantwort S. 3 Ziff. 5.1, S. 6 Ziff. 1, S. 9 Ziff. 16, S. 17
Ziff. 31, S. 18 Ziff. 34, Duplik S. 9 Ziff. 24, S. 21 ff. Ziff. 42). Die
Beklagte habe zu keinem Zeitpunkt behauptet, der Kldger habe
sich strafbar gemacht, bzw. einen Vorwurf «erhoben». Eine
nachtragliche Entwicklung des Sachverhaltes sei nicht durch
Verdnderung eines Archivbestandes und seiner Inhalte nach-
zuzeichnen. Eine Verpflichtung des Inhabers einer Datenbank
mit historischen Dokumenten, deren Inhalt auf dem aktuellen
Stand zu halten oder nach dem Gutdiinken irgendwelcher Kla-
ger zu 16schen, bestehe nicht (Klageantwort S. 9 Ziff. 17 f.). Die
inhaltliche Richtigkeit eines Archivinhalts sei stets nur auf den
Zeitpunkt seiner Entstehung bzw. Datierung beschrankt: Was
am 21.5.2008 richtig gewesen sei, moge spdter durch andere
Ereignisse tiberholt worden sein, deshalb werde es aber nicht
nachtrdglich «unrichtig» (Klageantwort S. 12 f. Ziff. 23). Es liege
keine «Unrichtigkeit in der Zeit» vor, was immer der Kldger da-
mit meine (Duplik S. 17 Ziff. 33.3).

5.2.1 Wie in Erw. 5 vorstehend ausgefiihrt, ist die Richtig-
keit von Daten unter Beriicksichtigung der Zweckbestimmung
der Datensammlung zu ermitteln. Die Beklagte betreibt ein
Onlinearchiv mit Zeitungsberichten verschiedener Zeitungen.
Sie bezweckt damit, Artikel zu sammeln, welche vorgadngig von
Printmedien publiziert worden sind. Diese Artikel werden dann
diversen Medienunternehmen tber die Tochterfirma Swissdox
AG, aber auch Privaten zur Verfiigung gestellt. Die Beklagte
vermarktet die Daten gezielt, indem sie diese der Swissdox AG
zur Verfligung stellt, wo Privatpersonen, Schulen, Parteien etc.
unbestrittenermassen Abonnemente losen konnen. Die breite
Vermarktung und die dank IT stark erleichterte und jederzei-
tige Zuganglichkeit und Auffindbarkeit der Daten unterschei-
den die vorliegende Mediendatenbank grundsatzlich und er-
heblich von einem herkémmlichen Zeitungsarchiv.

Die vom Kldager als personlichkeitsverletzend eingestuf-
ten Meldungen waren im Zeitpunkt ihrer Veroffentlichung im
Mai 2008 unbestrittenermassen zutreffend (Klage S. 6 Ziff. 7
und S. 8 Ziff. 15, Replik S. 3 Ziff. 3und S. 5 Ziff. 10, Duplik S. 18
Ziff. 33.3). Auch der damals zustadndige Untersuchungsrichter
bestdatigte rund ein Jahr nach der Veroffentlichung der Meldun-
gen ausdriicklich, die Uberschriften seien im damaligen Zeit-
punkt nicht unzutreffend gewesen (kldag. Bel. 9 und 26; vgl.
Klageantwort S. 14 Ziff. 25). Es ist in den Berichten von einem
Verdacht gegeniiber dem Klager die Rede; sie haben damit der
herrschenden bundesgerichtlichen Rechtsprechung entspro-
chen, welche verlangt, dass bei einem Verdacht oder einer Ver-
mutung dies hinreichend deutlich gemacht wird (vgl. BGE 126
III 305 E. 4.b.aa S. 306 f.). Gemass dem vom Kldager zitierten
Bundesgerichtsentscheid betreffend IV-Akten vom 2.5.2001
muss sich aus der Gesamtheit der Akten deren Richtigkeit er-
geben. Ein in den Akten festgehaltener Verdacht einer strafba-
ren Handlung, welcher sich aus verschiedenen Anhaltspunk-
ten ergebe, stelle fiir sich keine falsche oder unrichtige
Information dar (vgl. Klage S. 9 Ziff. 22 f. mit Hinweis auf Ur-
teil BGer [recte] 1A.6/2001 vom 2.5.2001 E. 2.b und 2.c). Mit
Medienmitteilung vom 10.6.2009 des zustdndigen Untersu-
chungsrichters wurde der Kldger vom Verdacht einer strafba-
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ren Handlung im Zusammenhang mit der Videomanipulation
entlastet (kldg. Bel. 10). Die A. hat am Z. iiber diese Entlastung
von den fraglichen Vorwiirfen berichtet. Die ibrigen Medien,
welche den belastenden Bericht im Z. veréffentlicht hatten, ha-
ben iber die Entlastung im A. nicht berichtet und damit die
im ersten Bericht begriindete Verdachtslage nicht aufgehoben,
sondern im Raum stehen lassen. Die Medienberichterstattung
ist damit insgesamt einseitig zuungunsten des Kldgers ausge-
fallen. Die von der Beklagten bearbeiteten Daten tiber den Kla-
ger sind in Bezug auf den Vorfall betreffend angebliche B. aus
heutiger Sicht, unter Berticksichtigung der bisher eingetretenen
Entwicklung, falsch (Klage S. 5 Ziff. 6 und S. 6 Ziff. 9, Replik
S. 7 Ziff. 15und S. 10 f.; vgl. C. in kldg. Bel. 40, Medienliste in
klag. Bel. 52). An diesem insgesamt falschen Bild tiber den Kla-
ger vermag auch der vereinzelte Bericht in der A. nichts zu dn-
dern. In Anbetracht der sehr zahlreichen Medienberichte tiber
den Klager in der Datenbank der Beklagten kann jener leicht
tbersehen werden oder bei einer eingeschrankten Suchweise
gar nicht erscheinen.

Die von der Beklagten im Sinne des DSG bearbeiteten Me-
dienberichte vom Z. sind geeignet, bei Dritten den Eindruck zu
erwecken, es bestehe ein Verdacht gegen den Kldger bzw. es sei
allenfalls tatsdchlich ein Verfahren gegen diesen eingeleitet
worden. Da die Medien tiber die im A. erfolgte Entlastung des
Beklagten — mit einer Ausnahme — nicht berichtet haben, ist
diese Entlastung auch in der Mediendatenbank der Beklagten
nicht bzw. nicht hinreichend klar dokumentiert. Damit wird
durch die bei der Beklagten bearbeiteten Daten — hinsichtlich
des erwdhnten Vorfalles — aus heutiger Sicht ein falsches und
einseitig belastendes Bild vom Beklagten verbreitet. Damit ist
die Personlichkeit des Kldgers verletzt.

5.3 Widerrechtlichkeit: Jede Personlichkeitsverletzung ist
grundsdtzlich widerrechtlich, sofern sie nicht durch einen
Rechtfertigungsgrund gerechtfertigt ist (vgl. Erw. 5 vorstehend).
Der Kldger fiihrt in diesem Zusammenhang aus, er sei allein
schon durch die Tatsache der Unrichtigkeit in der Zeit in seiner
Personlichkeit verletzt. Ausserdem {iibe er ein exponiertes Amt
aus, in welchem ein tiberdurchschnittliches Mass an personli-
cher Integritdat erwartet werde. Unter Berufung auf den soge-
nannten Polis-Entscheid des Bundesgerichts (Urteil BGer
1C_51/2008 vom 30.9.2008) fiihrt er aus, insbesondere Perso-
nen in exponierten, sensiblen Positionen wie er selbst dirften
nicht tiber léingere Zeit einer Straftat verdachtigt werden. Dies
miisse im vorliegenden Fall umso mehr gelten, als gegen ihn
gar nie ein Untersuchungsverfahren eroéffnet worden sei, son-
dern im Stadium der Voruntersuchungen Ermittlungen gegen
Unbekannt vorgenommen worden seien. Bedauerlicherweise
hatten die Medien auch in diesem Fall einmal mehr die ver-
schiedenen Verfahrensstufen — Vorverfahren, Zwischenverfah-
ren und Gerichtsverfahren — nicht transparent gemacht (Rep-
lik S. 10 Ziff. 2 f, S. 12 Ziff. 8). Die Beklagte anerkennt, der
Meldung tiber den Kldger komme durch seine bedeutende Stel-
lung in der Offentlichkeit eine hohe Bedeutung zu. Sie wendet
jedoch ein, keinen Vorwurf «aufrechtzuerhalten». Es gehe ent-
gegen der Auffassung des Klagers nicht um «besonders schiit-
zenswerte Daten» und ebenfalls nicht um strafrechtliche Vor-
wiirfe im Zusammenhang mit einer Voruntersuchung. Beim
vom Klager zitierten Polis-Entscheid gehe es um eine Léschung
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von Daten, was der Klager nicht verlange; ausserdem handle
es sich vorliegend um ein Medienarchiv und nicht um eine Po-
lizeidatenbank (Duplik S. 6 Ziff. 14, S. 15 Ziff. 31, S. 18 f. Ziff.
35).

5.3.1 Eine Einwilligung des Kldgers in die Verletzung sei-
ner Personlichkeit hat die Beklagte nicht geltend gemacht. Die
Beklagte beruft sich ebenfalls nicht auf das Gesetz als Recht-
fertigungsgrund. Sinngemadss macht sie geltend, der Kldager sei
eine Person des 6ffentlichen Lebens im Sinne von Art. 13 Abs. 2
lit. f DSG (vgl. Erw. 5.5 vorstehend). Zu tiberpriifen ist deshalb,
ob die Personlichkeitsverletzung durch den gesetzlich normier-
ten Grund von Art. 13 Abs. 2 lit. f DSG oder allenfalls durch
ein sonstiges tiberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse
gerechtfertigt ist (Art. 13 Abs. 1 DSG; vgl. Erw. 5 vorstehend).

5.3.2 Um einen allenfalls bestehenden Rechtfertigungs-
grund festzustellen, ist das tatsdchliche Interesse des Verletzers
an der Datenbearbeitung festzustellen, wobei auf den Zweck
und die verwendeten Mittel abzustellen ist. Es ist zu tberprii-
fen, ob das (tatsdchliche) Interesse des Verletzers auch berech-
tigt und damit schiitzenswert ist. Dabei sind in Art. 13 Abs. 2
lit. a-f DSG Hinweise des Gesetzgebers vorhanden und zu be-
riicksichtigen, welche ein schiitzenswertes Interesse vermuten
lassen. Dennoch ist eine Personlichkeitsverletzung bei Vorlie-
gen eines der in Art. 13 Abs. 2 DSG aufgefiihrten Griinde nicht
per se zuldssig; auch in diesem Fall ist zu priifen, ob das Inte-
resse der betroffenen Person dasjenige des Verletzers nicht tiber-
wiegt. Auch die berechtigten Interessen der betroffenen Person
sind zu ermitteln. Abschliessend sind die festgestellten Interes-
sen unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles
durch eine Wertung gegeneinander abzuwdgen (Rosenthal/
Johri, a.a.0., N 9 ff. zu Art. 13 DSG; vgl. auch Rampini, a.a.0.,
N 22 ff. zu Art. 13 DSG).

Es ist unbestritten, dass ein tatsachliches Interesse von
Medienunternehmen daran besteht, iiber ein Archiv zu verfu-
gen. Ebenfalls kann aufgrund der heutigen technischen Mog-
lichkeiten nicht bestritten werden, dass ein Interesse an einem
Archiv in digitaler Form und damit an der vorliegenden Medi-
endatenbank grundsatzlich besteht. Soweit die Beklagte dem-
nach die bei ihr vorhandenen Daten den eigenen Besitzern —
Ringier AG, SRG SSR idée suisse und Tamedia AG (vgl. klag.
Bel. 13, 13/2 und 20) - zu Recherchezwecken zur Verfiigung
stellt, hat sie ein berechtigtes Interesse daran, indem die auf-
gefiihrten Unternehmen keine eigenen Archive mehr fithren
miissen. Bei der Interessenabwdgung ist auch zu berticksichti-
gen, dass die Beklagte ihre Mediendatenbank der Firma Swiss-
dox AG und damit beliebigen Dritten, welche ein Abonnement
16sen kdnnen, zur Verfligung stellt (klag. Bel. 13 und 13/2). Sie
vermarktet ihre Daten damit an eine dritte Person, welche diese
wiederum entgeltlich einer unbestimmten Anzahl von Perso-
nen weitergibt. Ferner besteht ein tatsdchliches Interesse der
Beklagten an der unverdnderten Beibehaltung der Medienbe-
richte, da eine Verpflichtung zur Aktualisierung bzw. Berichti-
gung mit Aufwand und Kosten verbunden ist.

Das Interesse des Klagers an einer — nach dem heutigen
Erkenntnisstand - richtigen Berichterstattung ist als hoch ein-
zustufen. Er ist in seiner Funktion eine Person des 6ffentlichen
Lebens im Sinne von Art. 13 Abs. 2 lit. f DSG. In den genann-
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ten Funktionen hat er ein tiberdurchschnittlich hohes Interesse
daran, als integre und gesetzestreue Person zu gelten und nicht
unter Verdacht zu stehen, bei der B. mitgewirkt zu haben. Sein
Interesse, dass neben der fritheren Verdachtslage auch die spa-
tere Entlastung aus der Mediendatenbank klar ersichtlich ist,
ist erheblich und schiitzenswert.

5.3.3 Unter Abwdgung der genannten Interessen kommt
das Gericht zum Schluss, dass das Interesse des Kldgers an ei-
ner Richtigstellung hoher zu gewichten ist als die Interessen der
Beklagten an der unverdnderten Vermarktung ihrer Daten-
bank. Der Klager ist in Bezug auf sein berufliches Ansehen
dringend darauf angewiesen, von einem Verdacht wie dem vor-
liegend betroffenen klar entlastet zu werden. Die beantragte
Anbringung eines ergdnzenden Vermerkes belastet die Beklagte
nicht tibermassig. In die Mediendatenbank der Beklagten wird
nicht in dem Sinne eingegriffen, dass diese nicht mehr voll-
standig ist; vielmehr bleiben alle bisher vorhandenen Berichte
bestehen und werden lediglich ergdnzt. Fiur simtliche Nutzer
der beklagtischen Mediendatenbank ist damit inskiinftig so-
fort ersichtlich, dass die im fraglichen Jahr noch bestehende
Verdachtslage gegen den Klager inzwischen entfallen ist. Die
bestehende Personlichkeitsverletzung wird damit behoben.
Damit ist erstellt, dass die beantragte Berichtigung verhdaltnis-
madssig, geeignet und erforderlich ist, um die erfolgte Person-
lichkeitsverletzung des Kldgers zu beseitigen.

5.3.4 Dass die Anbringung des beantragten Vermerks
technisch nicht moglich sei, hat die Beklagte nicht geltend ge-
macht. Vielmehr ergibt sich aus einem Memo des Verwaltungs-
ratsprasidenten der Beklagten zur bestehenden Praxis, dass
das Anbringen einer freiwilligen Berichtung méglich ist (klag.
Bel. 17; Klageantwort S. 18 Ziff. 35).

5.4 Strafandrohung nach Art. 292 StGB: Der Klager hat
nicht dargelegt, weshalb der Beklagten gestiitzt auf Art. 292
StGB Strafe anzudrohen ist. Die Androhung einer Ungehor-
samsstrafe erfolgt — soweit notwendig — erst im Vollstreckungs-
verfahren (Studer/Riiegg/Eiholzer, a.a.0., N 1 zu § 294 ZPO).
Sein entsprechender Antrag ist demnach abzuweisen.

5.5 Zusammenfassend liegt eine Verletzung der Person-
lichkeit des Kldgers vor. Die personlichen Interessen des Kla-
gers an einer Berichtigung der umstrittenen Medienberichte
uberwiegen die Interessen der Beklagten an einer unverdander-
ten Beibehaltung. Die Personlichkeitsverletzung durch die Be-
klagte ist demnach widerrechtlich und nicht gerechtfertigt. Eine
Berichtigung in der beantragten Form ist verhdltnismassig,
technisch moglich und beseitigt die bestehende Personlichkeits-
verletzung. Die Klage ist demnach, mit Ausnahme der Andro-
hung von Strafe nach Art. 292 StGB (vgl. Erw. 5.4 vorstehend),
gutzuheissen.

6.(..)
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Anmerkungen Dem prominenten und politisch exponier-
ten X. war wegen der Meldung in einer Fernsehinformations-
sendung unerwartet rasch ein breites Medienecho zuteil ge-
worden: Zahlreiche Radio- und Zeitungsredaktionen gaben
weiter, X. drohe ein Strafverfahren — gerade jetzt, wo er sich
fiir eine politische Kandidatur bereit machte (Frithjahr 2008).
Aber die Meldung traf zu. Einige Monate spéter erschien die
beruhigende Folgemeldung. Aufgrund einer Expertise liege
gegen X. kein Verdacht auf strafbares Verhalten vor. Nur:
Von der Folgemeldung wollten nur zwei lokale Medien Notiz
nehmen. Ein in der Medienwelt haufiger Missstand.
In der neben Google marktbeherrschenden Schweizer Me-
diendatenbank SMD (Hauptabrufadresse fiir abonnierte Me-
dien) und bei deren Tochter Swissdox (fiir Privatabonnen-
ten) dominierten die «alten» Meldungen, wahrend die «kEnde
Feuer»-Meldungen kaum vorkamen. X. fand es unzumutbar,
all den einzelnen sdumigen Verbreitern der ersten, nun
iiberholten Meldung nachsteigen zu miissen. Da X. seine
Reputation ernsthaft verletzt sah, fokussierte er auf den Per-
sonlichkeitsschutz im ZGB und auf die Behelfe des Daten-
schutzgesetzes. Das Gericht bestdtigte zundchst die Alterna-
tivitit beider Gesetze, die beide in BV 13 verankert sind. Das
DSG geht mit der eigens erwdhnten Sperrung und Vernich-
tung von Daten iiber ZGB 28 hinaus («bestehende Verletzung
beseitigeny, ZGB 28a). Zusatzlich kennt das DSG noch die
«neuartige Leistungsklage» eines Bestreitungsvermerks
(Maurer-Lambrou, Basler Kommentar BAKDSG, Kunz N 11 zu
DSG 1); dieser spielt hier freilich keine Rolle, da die Richtig-
keit der ersten Meldung ja nicht bestritten wurde. «Es steht
jedoch im richterlichen Ermessen, je nach den Umstanden
und nach der Zumutbarkeit fiir den Datenbearbeiter dariiber
hinaus eine in aller Kiirze gehaltene positive Aussage zu-
zulassen» (BAK DSG, Rampini N 32 zu DSG 15). Ahnlich
Rosenthal/Johri, die festhalten, dass «eine durch eine be-
stimmte Datenbearbeitung bestehende [widerrechtliche]
Personlichkeitsverletzung zum Zeitpunkt der Urteilsfallung
[so] aus der Welt geschafft wirdy» (N 32, 86 zu DSG 15). Das
ist umso mehr gerechtfertigt, als diese Art der Berichtigung
nach dem Verhdltnismassigkeitsprinzip als die mildere
Massnahme gegeniiber der Datenbank Vorrang verdient
(Rampini N 7 zu DSG 15). Laut Experten ist sie leicht zu
bewerkstelligen.
Bearbeitete oder archivierte Daten miissen den Gesamtzu-
sammenhang richtig wiedergeben. Tun sie das im Hinblick
auf heikle Personenangaben nicht, weil sie als Momentauf-
nahmen aus einem dlteren Zeitfenster — damals richtig, heute
falsch — stehen blieben, kann das eine widerrechtliche Per-
sonlichkeitsverletzung ausmachen. Dann jedenfalls, wenn
der Besucher der Datenbank nicht beide Zustdnde gemein-
sam vorfindet (Rosenthal/Jéhri, N 13 zu DSG 5; so iibrigens
auch schon der Schweizer Presserat in Stellungnahme 46/01).
Der Kldger hat hier die sprachlich gelungene Zielvorgabe
der «Richtigkeit in der Zeit» ins Feld gefiithrt (Glaus,
Medialex 2004, S. 193 ff., mit Hinweis auf Rainer Schweizer).
Es ist offenbar das erste rechtskraftige Urteil, das genau auf
diese Artbeantragter Archivergdnzung aus Persoénlichkeits-
schutzgriinden zugeschnitten ist. Das Amtsgericht Luzern-
Land hat es sorgfaltig begriindet.

Dr. Peter Studer, Riischlikon
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1. Verfassungs- und Verwaltungs-
recht

1.1 Meinungsausserungs- und Infor-
mationsfreiheit, Medienfreiheit

11-2
Chefredaktor staatlich finanzierter Zeitung
muss Menschenrechte beachten

Artikel eines Redaktionsfremden; Bindung an Grundrechte
bejaht; durch Gemeinde finanzierte Zeitung; Korruptionsvor-
wurf; Riickzug des Artikels nicht gerechtfertigt; Versand an
Abonnenten; (versuchter) Riickruf eines Teils der Auflage
durch den Chefredaktor

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (1. Kammer) vom 21. Oktober 2010
(N° 35016/083 «Saliyev c. Russland»)

Die Zeitung Vecherniy Magadan gehért der russischen
Stadt Magadan. Sie publizierte am 2. November 2001 einen
umfangreichen Artikel des Vorsitzenden einer Nichtregierungs-
organisation tiber den Kauf von Aktien eines lokalen Energie-
unternehmens durch Moskauer Firmen. Die Zeitung wurde an
Abonnenten versandt und tiber eine Vertriebsgesellschaft an
Kiosken und anderen Verkaufsstellen verkauft. Chefredaktor
Svistunov, der den kritischen Artikel urspriinglich akzeptiert
hatte, befiirchtete negative Konsequenzen und veranlasste den
Riickzug der noch unverkauften Restauflage aus dem Einzel-
verkauf. Von der Gesamtauflage von rund 5200 Exemplaren
konnten allerdings lediglich 120 Stiick zurtickgeholt und ver-
nichtet werden.

Der Autor des Artikels wehrte sich bei der russischen Straf-
und Ziviljustiz vergeblich gegen den Eingriff in die Pressefrei-
heit. Das Zivilgericht verweigerte den vom Autor verlangten
Nachdruck des Artikels, denn der Verlag konne die Druck-
erzeugnisse als Eigentiimer nach Belieben zurtickholen und
vernichten. Das Vorgehen der russischen Behérden missachtet
nach einstimmiger Ansicht des EGMR die Meinungsfreiheit
(Art. 10 EMRK).

Das Gericht hielt fest, dass das Verhalten des Chefredak-
tors nicht ein rein privater Akt war. Die der Stadt gehdrende
Zeitung hatte einen «public service» zu erbringen (Information
der Bevolkerung tiiber offizielle und andere Ereignisse in der
Stadt). Die Zeitung existierte angesichts geringer Werbeeinnah-
men primdr aufgrund der stadtischen Finanzierung. Die starke
institutionelle und finanzielle Verflechtung mit der Stadt be-
schrénke die journalistische Unabhdngigkeit erheblich.

“65. In the case at hand, the newspaper was incorporated
as a separate legal entity and, in theory, its editorial board en-
joyed a certain degree of freedom in deciding what to publish.
This is to some extent confirmed by the fact that the applicant’s
article had been admitted for publication. Furthermore, the
charter of the newspaper proclaimed that the municipality
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could not oblige the newspaper to publish particular material
(other than legislative acts or official notifications).

66. However, the newspaper was set up to provide a pub-
lic service (informing the population about official and other
events in the town) in the form of a ‘municipal institution’. All
of its real property and equipment belonged to the municipal-
ity. The editor-in-chief was appointed and paid by the munic-
ipality. Although in theory the newspaper was allowed to have
independent sources of income (from advertising, for instance),
they were of marginal importance and the newspaper existed
thanks to the municipality’s funding. Moreover, the munici-
pality had the right to shape the newspaper’s editorial policy,
at least regarding ‘strategic’ issues (...).”

Der von der Stadt bestimmte und entlohnte Chefredaktor
wirkte in einer Doppelrolle: Er war nicht nur professioneller Me-
dienschaffender, sondern auch Wachter tiber die Loyalitat der
Zeitung zur Stadt und zur politischen Linie der Stadtregierung
(“was required by virtue of his status to ensure the loyalty of
his newspaper to the municipality and its policy line”). Ob-
wohl im konkreten Fall keine direkte Intervention der Stadtbe-
horden nachgewiesen werden konnte, rechnete der Gerichtshof
das Verhalten des Chefredaktors der russischen Obrigkeit zu:

“68. The Court notes that no municipal or other State au-
thority or official ever expressed dissatisfaction with the appli-
cant’s article or requested its withdrawal. It appears that the
decision of the editor-in-chief to withdraw the newspapers was
in fact dictated by his own perception of the situation and his
fear of the ‘negative consequences’ which publication of the ar-
ticle might entail. That fear was not specific; it did not relate
to any pending (or imminent) legal proceedings or any rule
prohibiting such publication in unequivocal terms. Given
the overall context of the case, and the dual role played by the
editor-in-chief, his decision to withdraw the newspapers can
be characterised as an act of policy-driven censorship. The
Court concludes that in the circumstances the editor-in-chief
implemented the general policy line of the municipality and
acted as its agent.”

Das dem Staat zuzurechnende Einschreiten des Chefre-
daktors tangierte die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK). Der Ge-
richtshof hielt fest, dass nicht der Zugang des Beitrags zur Pu-
blikation in einem bestimmten Presseprodukt zur Diskussion
stand. Vielmehr war der umstrittene Artikel bereits nach
dem Versand an Abonnenten und Bibliotheken in der “public
domain” gewesen. Der Riickruf der Exemplare aus inhaltlichen
Griinden bedeutete deshalb eine Beschrankung der Meinungs-
freiheit. Sie war in einer demokratischen Gesellschaft nicht
notwendig, denn der Zeitungsbericht thematisierte eine Ange-
legenheit von grossem Interesse fiir die Allgemeinheit, und nie-
mand hatte behauptet, er sei wahrheitswidrig gewesen. Die rus-
sische Ziviljustiz habe mit ihrem pauschalen Hinweis auf das
Belieben des Zeitungseigentiimers verkannt, dass es nicht um
rein geschaftliche Fragen ging:

“76. The Court points out that the relationship between
a journalist and an editor-in-chief (or publisher, producer, di-
rector of programmes, and so on) is not only or always a busi-
ness relationship. In the present case at least it was not so, since
Vecherniy Magadan was publicly owned and was created not
as a profit-making business but as a public utility institution
used as a forum for informing the population about the ‘so-



mediallex 1|11

cial, political and cultural life’ of the town [...]. [T]he domestic
courts did not consider that the rights of the author of the ar-
ticle required any special protection under Article 10 of the
Convention. Basing their findings on the mistaken assumption
that the case was basically about the right of the owner to freely
dispose of his property, they failed to examine the reasons for
the withdrawal of the copies and to balance the applicant’s
freedom of expression under Article 10 of the Convention
against any other interests that may have been at stake (for in-
stance, the reputation of the person targeted by the article). Ac-
cordingly, the decision-making process in this case was defi-
cient from the standpoint of Article 10 of the Convention.”

Anmerkungen Mit diesem Urteil hat der Gerichtshof ein
neues Terrain betreten: das Biiro des Chefredaktors. Wer
dort entscheidet, muss sein Verhalten iiblicherweise nicht —
oder zumindest nicht direkt —an den Menschenrechten mes-
sen lassen. In privaten Medienhdusern setzen sie dem pub-
lizistischen und kommerziellen Ermessen der Chefredaktion
kaum eine rechtliche Grenze, sondern ssie fliessen héchstens
bei der Interpretation arbeitsrechtlicher Vorschriften ein. In
hoheitlich gepragten Medienunternehmen wie der Zeitung
Vecherniy Magadan sind die Menschenrechte hingegen un-
mittelbar zu beachten.

Das aktuelle Urteil aus Strassburg stellt klar, dass die Men-
schenrechte nicht nur fiir Publikationen gelten, die der Staat
selber herstellt. Sie greifen auch bei Medienprodukten, die
der Staat von einer Redaktion herstellen lasst, welche finan-
ziell und institutionell so stark von ihm abhéngt, dass nicht
mehr von einer rein privaten publizistischen Téatigkeit die
Rede sein kann. Diese Feststellung des Gerichtshofs ist be-
merkenswert. Sie verdeutlicht, dass die Grenze zwischen ho-
heitlicher (und damit direkt an die Grundrechte gebunde-
ner, nicht aber durch sie geschiitzter) und nicht hoheitlicher
Tatigkeit (keine unmittelbare Grundrechtsbindung, aber
grundrechtlicher Schutz) in der Praxis weniger eindeutig
verlduft als in der Theorie.

Der Gerichtshof hat in seiner Urteilsbegriindung verschie-
dene Wegweiser aufgestellt. Es liegt in der Natur der Sache,
dass damit noch nicht alle Fragen abschliessend geklart sind.
Zwei Aspekte seien herausgegriffen:

1. Was lasst sich aus dem russischen Fall fiir die Situation in
anderen Europaratsstaaten ableiten? Man kann zumindest
feststellen, dass es auch hierzulande nicht nur Medienpro-
dukte gibt, die finanziell und institutionell losgeldst vom Staat
funktionieren. Zu denken ist etwa an bestimmte Amtsanzei-
ger mit redaktionellem Teil — wobei auch dort jeweils genau
zu priifen ware, ob die Chefredaktion ebenfalls vom Staat be-
stimmt wird und einen &hnlich beschrankten Freiraum
geniesst wie im russischen Ausgangsfall. Man wird nicht
unbesehen sagen kénnen, die Chefredaktion eines Amtsan-
zeigers wache iiber die Loyalitdt ihrer Zeitung zum geld-
gebenden Gemeinwesen, setze seine politische Linie um und
handle als seine Agentin. Aus diesem Grund lasst sich auch
die Situation mehrheitlich gebiihrenfinanzierter Rundfunk-
veranstalter (neben der SRG sind dies zahlreiche privat or-
ganisierte Empfanger von Gebiihrensplitting) nicht mit der
Zeitung Vecherniy Magadan vergleichen. Sie sind zwar fi-
nanziell von 6ffentlichen Geldern abhédngig, bei der perso-
nellen Besetzung der Redaktion und in der redaktionellen
Tatigkeit jedoch autonom, was sowohl die Verfassung (Art. 93
Abs. 3BV) alsauch das Gesetz (Art. 6 RTVG) unterstreichen.
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2. Was gilt bei staatlich dominierten Medien, wenn sie nicht
einen vero6ffentlichten Inhalt behindern, sondern bereits des-
sen Publikation ablehnen? Der Gerichtshof hat zwar — wenn
auch eher beildufig — erwahnt, dass sich der von ihm beur-
teilte Fall nicht darum dreht, ob der Autor hétte verlangen
koénnen, dass sein Beitrag liberhaupt in der Zeitung aufge-
nommen wird. Diese (zutreffende) Einordnung des russi-
schen Falles diirfte aber kaum bedeuten, dass der Gerichts-
hofallgemein ein Reservat redaktioneller Willkiir abstecken
will. Unterdriickt ein dem Staat gehérendes Medienunter-
nehmen systematisch unliebsame Meinungen (z.B. durch
Verweigerung sdmtlicher regierungskritischer Leserbriefe
und sogar durch Ablehnung bezahlter Inserate), so ware dies
vor dem Hintergrund der Meinungsfreiheit und des Diskri-
minierungsverbots dusserst problematisch.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

11-3
Keine Beschrankung der Meinungsfreiheit auf
gerichtlich beurteilte Missstidnde

Brief an moldawischen Prdsidenten; fehlende Wirkung in der
Offentlichkeit; Kritik an Biirgermeisterkandidaten; Strafur-
teil keine Voraussetzung fiir Ausserung von Kritik; Unter-
scheidung Tatsachenbehauptung/Werturteil; Vorwurf fal-
scher Diplome; zivilrechtlicher Ansehensschutz

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (4. Kammer) vom 21. Dezember 2010
(N° 34690/05 «Sofranschi c. Moldawien»)

In einem Brief an den moldawischen Prasidenten, den lo-
kalen Staatsanwalt und den Parlamentssprecher warnte der
Mitarbeiter eines wahlkdmpfenden Politikers vor einem ande-
ren Kandidaten fiir das Amt des Blirgermeisters. Er warf ihm
unter anderem eine Leseschwdche, den Gebrauch falscher Di-
plome sowie Schamlosigkeit vor. Auf Klage des angegriffenen
Kandidaten wurde der Briefschreiber durch die moldawische
Ziviljustiz zur Bezahlung einer Genugtuungssumme verurteilt.
Der Gerichtshof bejahte einstimmig eine Missachtung der Mei-
nungsfreiheit (Art. 10 EMRK). Wichtigstes Argument war fur
den EGMR, dass der Verurteilte seine Vorwiirfe an die Behor-
den gerichtet hatte und nicht an die Allgemeinheit. Die an die
zustdndigen Behorden gerichteten Behauptungen hatten da-
her nur eine begrenzte Wirkung.

Daneben beanstandete der Gerichtshof, dass die molda-
wische Ziviljustiz ungentigend zwischen Tatsachenbehaup-
tungen und Werturteilen (Vorwurf der Schamlosigkeit) unter-
schieden hatte. Mit klaren Worten verwarf er zudem den
moldawischen Einwand, der Vorwurf des Gebrauchs falscher
Diplome sei so lange unzuldassig, als kein rechtskraftiges Straf-
urteil gegen den Politiker vorliege. Eine derartige Beschneidung
der Meinungsfreiheit kommt fiir den EGMR keinesfalls infrage:

“Ziff. 30 (...) The Court would underline that it does not
accept the reasoning of the Court of Appeal, namely that the
allegations of possession of a false diploma by V.P. should have
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first been proved in criminal proceedings that ended with a
conviction (...). To accept such a position would amount to an
excessive restriction of the freedom of expression which under
no circumstances can be limited to allegations proved in crim-
inal proceedings ending in final court judgments.”

11-4
Fiir Medien nicht gleich hohe Sorgfaltspflicht
wie fiir Strafverfolgungsbehoérden

Entschuldigung; Genugtuung; gescheiterter Wahrheitsbe-
weis; Korruptionsvorwurf; Kritik an Biirgermeister und Chef-
beamten; iibersteigerte Anforderungen an Verdachtsbe-
richterstattung; verweigerte Edition des beglaubigten
Berichts durch Zivilgericht; zivilrechtlicher Ansehensschutz;
zugespielte Kopie eines Auditreports als Quelle; zuldssige
Ubertreibung

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (1. Kammer) vom 21. Dezember 2010
(N° 27570/03 «Novaya Gazeta v Voronezhe c. Russland»)

Die Zeitung «Novaya Gazeta v Voronezhe» publizierte im
April 2002 einen Artikel iiber angebliche Verfehlungen und
Unregelmadssigkeiten des Biirgermeisters von Nowoworonesch
und anderer Chefbeamter der Stadtverwaltung sowie eines im
Auftrag des Stadt arbeitenden Geschdftsmanns. Sie stiitzte sich
v.a. auf die ihr zugespielte Kopie eines Auditberichts des regio-
nalen Finanzministeriums. Auf Zivilklage der im Zeitungs-
bericht Angegriffenen wurden die Verantwortlichen wegen
Diffamierung zur Bezahlung einer Entschdadigung von insge-
samt 25000 Rubel und zur Publikation einer Entschuldigung
verurteilt.

Der Gerichtshof hielt einstimmig fest, dass das russische
Urteil die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) missachtete. Der
EGMR unterstrich, dass sich die Beteiligten bewusst der 6ffent-
lichen Kontrolle all ihrer Worte und Taten ausgesetzt hatten
und dass der Zeitungsbericht trotz bestimmten scharfen und
provokanten Formulierungen die Grenzen zuldssiger Ubertrei-
bung respektierte. Der Gerichtshof kritisierte insbesondere die
Haltung der russischen Justiz zum Auditbericht. Da die Zeitung
uber keine beglaubigte Kopie (certified copy) verfiigte, fiel der
Inhalt der Kopie als Argument fiir den Wahrheitsbeweis ausser
Betracht. Der Gerichtshof wollte hingegen nicht ausschliessen,
dass die unbeglaubigte Kopie einen Informationswert hatte. Er
beanstandete einstimmig den Verzicht der russischen Justiz da-
rauf, sich eine beglaubigte Kopie zu beschaffen und damit den
Inhalt des Auditberichts zur Kenntnis zu nehmen.

Der EGMR verwarf auch den Einwand, mangels eines
Strafverfahrens gegen den Biirgermeister und die anderen Be-
teiligten sei es unzuldssig, ihnen in der Zeitung ein im Ergeb-
nis strafbares Verhalten vorzuwerfen. Der Gerichtshof betonte
vielmehr, an eine journalistische Umschreibung diirften nicht
die gleichen hohen Anforderungen gestellt werden wie an eine
Abklarung durch die zustandigen Strafverfolgungsbehérden.
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Ein moralisches Urteil der Medien sei nicht mit der juristischen
Beurteilung durch die zustdndigen Behorden gleichzusetzen:

“Ziff. 58 It is noteworthy in this connection that the dis-
trict court adopted an unusually high standard of proof and
determined that, as the criminal proceedings in connection
with financial irregularities were not pursued, the information
provided in the impugned article lacked a sufficient factual ba-
sis (...). The Court reiterates in this respect that the degree of
precision for establishing the well-foundedness of a criminal
charge by a competent court can hardly be compared to that
which ought to be observed by a journalist when expressing
his opinion on a matter of public concern, in particular when
expressing his opinion in the form of a value judgment (see Un-
abhdngige Initiative Informationsvielfalt, cited above, § 46).
The standards applied when assessing a public official’s activ-
ities in terms of morality are different from those required for
establishing an offence under criminal law (see Scharsach and
News Verlagsgesellschaft v. Austria, no. 39394/98, § 43, ECHR
2003 XI). Therefore, the Court is reluctant to follow the logic
implied in the district court’s reasoning that in the absence of
criminal prosecution of the plaintiffs no media could have pub-
lished an article linking them to instances of alleged misuse
of public funds without running the risk of being successfully
sued for defamation.”

Anmerkungen Die beiden gleichentags vom Gerichtshof be-
urteilten Falle «Sofranschi c. Moldawieny und «Novaya Ga-
zeta v Voronezhe c. Russland» betreffen ein gemeinsames
Thema: den Anspruch der Justiz, die (6ffentliche) Diskussion
iber strafrechtlich relevante Missstdnde zu monopolisieren.
Wiirde sich diese Haltung durchsetzen, so diirften Medien
im Ergebnis nur iiber eher geringfiigige Missstdnde berich-
ten. Moglicherweise strafbare Fehltritte hingegen diirften
die Medien nicht enthiillen, sondern lediglich mit einer Voll-
zugsmeldung versehen (Bericht iiber die Verurteilung durch
das zustdndige Gericht). Dass dies mit der Wachterfunktion
der Medien unvereinbar ist, hat der Gerichtshof mit deutli-
cher Formulierung unterstrichen. Es versteht sich von selbst,
dass dies kein Freipass fiir die Medien ist. Sie sind nicht be-
fugt, sich zum Richter aufzuschwingen, sich ein Urteil im ju-
ristischen Sinne anzumassen und Tatverdachtige vorzuver-
urteilen. Es trifft sie aber keine Pflicht zum Totschweigen
moglicher Straftaten.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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11-5
Uberhohte Genugtuung fiir rechtmassig kriti-
sierten Fussballverein

Behauptete Schulden bei der Sozialversicherung; Fehlende
Bestatigung der Korrektheit; Glaubwiirdiges geheimes Do-
kument als Quelle; Kritik an Fussballclub; Uberhdhte Genug-
tuungssumme; Zivilrechtlicher Ansehensschutz; Zuldssige
Berichterstattung iiber allgemein interessierendes Thema

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 7. Dezember 2010
(N° 39324/07 «Publico u.a. c. Portugal»)

Die portugiesische Tageszeitung «Publico» behauptete im
Februar 2001, der Fussballclub Sporting Lissabon schulde der
Sozialversicherung hohe Summen (mehr als 2 Millionen Euro).
Sie stiitzte sich auf ein ihr vorliegendes geheimes Dokument
aus dem Finanzministerium und eine weitere Quelle, deren
Identitdt sie unter Berufung auf das Redaktionsgeheimnis nicht
preisgab. Der Zeitungsbericht enthielt auch das Dementi des
Fussballvereins sowie die Auskunft aus dem Finanzministe-
rium, die behaupteten Vorgdnge seien geheim und kénnten da-
her nicht kommentiert werden. Die Zeitung, deren Direktor und
drei Journalisten wurden durch die portugiesische Ziviljustiz
zur Bezahlung einer Entschadigung von 75 000 Euro verurteilt.

Der Gerichtshof bejahte einstimmig eine Missachtung der
Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK). Dass eine Zeitung bei ihrer
Berichterstattung tiber ein allgemein interessierendes Thema
eine geheime (z.B. vom Steuergeheimnis geschiitzte) Informa-
tion enthiille, lasse fiir sich allein nicht auf ein bésgldubiges
oder pflichtwidriges journalistisches Verhalten schliessen. Das
der Zeitung zugespielte Dokument sei glaubwiirdig gewesen.
Deswegen widersprach der Gerichtshof der Auffassung der por-
tugiesischen Justiz, die Zeitung hdtte angesichts des Dementis
des Vereins und der fehlenden Bestatigung der Steuerverwal-
tung auf die Publikation verzichten miissen.

«50. La Cour n’est pas convaincue par cette argumenta-
tion. Elle estime en effet que le fait d’accepter qu'un journaliste,
confronté a une situation comme celle qui se présentait en
'espece aux requérants, renonce a une publication uniquement
en raison du démenti de la personne physique ou morale visée
et du silence de I'administration alors méme qu'il se trouve en
possession d'un document digne de foi pour étayer ses infor-
mations, reviendrait a consentir a une limitation trés impor-
tante, voire absolue, des droits des journalistes de communi-
quer des informations.»

Niemand habe behauptet, die Journalisten hatten sich
das Dokument durch fragwiirdige Methoden (wie Drohung
oder Arglist) beschafft. Gesamthaft gesehen bestand eine aus-
reichende Tatsachengrundlage fiir eine Publikation.

Fiir die Verhaltnismassigkeit eines Eingriffs spiele auch
die Schwere der Sanktion eine Rolle. Der fiir portugiesische
Verhdltnisse aussergewohnlich hohe Genugtuungsbetrag
von 75 000 Euro war nach einhelliger Ansicht des Gerichtshofs
exzessiv. Er war geeignet, die Medien ganz allgemein von
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der Erfiillung ihrer Informations- und Wachteraufgabe abzu-
schrecken.

In einem zustimmenden Sondervotum unterstrich der un-
garische Richter, die Verurteilung der Medienschaffenden sei
unabhdngig von der (unbestrittenermassen tiberrissenen) Hohe
der Sanktion menschenrechtswidrig. Die Begriindungstechnik
des Gerichtshofs konne zu Missverstdndnissen fithren: «<En in-
tégrant dans 1’équation le caractere excessif des dommages et
intéréts accordés, la Cour donne en l'espéce a penser qu'une
sanction moins lourde aurait été compatible avec la Conven-
tion, ce qui est certainement inexact. Cette impression est
source d’incertitude, et le doute a un effet dissuasif, surtout en
matiere de liberté d’expression.»

Anmerkungen Diese Urteilsbegriindung enthalt zwei wich-
tige Elemente:
1. Derjournalistische Umgang mit zugespielten Geheimdo-
kumentenist ein Thema von grosser Aktualitdt und Relevanz.
Die entsprechende Rechtsprechung des Gerichtshofs EGMR
ist bislang eher sparlich, sofern es nicht um laufende Straf-
untersuchungen geht (vgl. dazu etwa medialex 1/2010, S. 33).
Der Gerichtshof macht nun deutlich, dass der Riickgriff auf
vertrauliche Dokumente nicht nur ausnahmsweise erlaubt
ist, sondern in bestimmten Konstellationen geradezu unab-
dingbar ist fiir die Ausiibung der journalistischen Informa-
tions- und Wachterfunktion.
2. Der ungarische Richter hat in seinem ausfiihrlichen Son-
dervotum eine eigentlich seit Jahren fallige gerichtsinterne
Diskussion angestossen: Wie nachvollziehbar und verallge-
meinerbar sind die Strassburger Urteilsbegriindungen,
wenn es um den Kernpunkt der Verhaltnismassigkeit («Not-
wendigkeit in einer demokratischen Gesellschafty) geht? Das
Ausgangsproblem ist, dass fiir die Giiterabwadgung meist
eine Vielzahl verschiedener Aspekte in beide Waagschalen
zu legen ist. Oft wirft der Gerichtshof die einzelnen fiir die
freie Kommunikation sprechenden Argumente in den Abwa-
gungstopf, ohne deren Tragweite in der Begriindung zu ge-
wichten. Aussenstehende stehen dann vor der heiklen Auf-
gabe, iiber die Bedeutung eines einzelnen Arguments fiir
den Ausgang des Rechtsstreits zu spekulieren. Bloss aus-
nahmsweise macht der Gerichtshof deutlich, dass aus-
schliesslich die iiberrissene Sanktion zu einer Verletzung
der Meinungsfreiheit gefiihrt hat. In vielen anderen Fallen
bleibt hingegen offen, ob die staatliche Beschrdnkung der
Meinungsfreiheit auch dann unzuldssig gewesen wére, wenn
die nationale Justiz die Busse etwas geringer oder die Ge-
nugtuungssumme etwas niedriger angesetzt hitte. Eine sol-
che Begriindungstechnik mag den Vorteil haben, dass sich
der Gerichtshof fiir die Zukunft nichts verbaut und den Um-
stdnden des jeweiligen Einzelfalls optimal Rechnung tragen
kann. Er ist aber der Verstdndlichkeit der Strassburger
Rechtsprechung, ihrer Umsetzung in die Rechtsordnungen
der47 EMRK-Vertragsstaaten und damit letztlich auch ihrer
Akzeptanz abtraglich.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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11-6
Freispruch eines Publizisten nach Vorwiirfen
gegen public figure

Freispruch vom Vorwurf der Ehrverletzung; korrekte Abwa-
gung des Privatlebens mit der Meinungsfreiheit; Radiointer-
view; Vorwurf gegen public figure; Weitergabe von Behaup-
tungen Dritter

Art. 8, 10 EMRK

Zulassigkeitsentscheid des EGMR (5. Kammer) vom 2. No-
vember 2010 (N° 27103/04 «Petrov c. Bulgarien»)

Nachdem er in einem Radiointerview von einem Pub-
lizisten mit dem Mord eines Staatsanwalts in Verbindung
gebracht worden war, wandte sich der friithere Terrorismus-
bekdmpfer Aleksey Petrov an die bulgarische Strafjustiz.
Sie sprach den Publizisten vom Vorwurf der Diffamierung
frei.

In Strassburg machte Petrov vergeblich geltend, die bul-
garischen Gerichte hatten sein Recht auf Achtung des Privat-
lebens (Art. 8 EMRK) ungentigend geschiitzt. Der Gerichtshof
gab zu bedenken, dass Petrov in Bulgarien eine Figur des 6f-
fentlichen Lebens (public figure) war und die Statements des
Publizisten ein Thema von erheblichem o6ffentlichem Interesse
betrafen. Die bulgarische Justiz hatte insbesondere betont, der
Publizist habe nicht eigene Vorwiirfe erhoben, sondern ledig-
lich Behauptungen Dritter — mit der gebotenen Zuriickhaltung
— geschildert. Es war daher nicht zu beanstanden, wie die bul-
garische Justiz Ansehensschutz (Art. 8 EMRK) und Meinungs-
freiheit (Art. 10 EMRK) gegeneinander abgewogen hatte. Der
Gerichtshof bezeichnete die Beschwerde einstimmig als offen-
sichtlich unbegriindet.

11-7
Sexuelle Ubergriffe unter Kindern:
Namenspublikation unzuldssig

Fehlendes legitimes Interesse; Nennung der Namen und der
beruflichen Funktion der Eltern; Pflicht zur Publikation einer
Entschuldigung; sexuelle Ubergriffe von Zwolfjahrigen; un-
belegter Vorwurf der Einflussnahme auf Untersuchung; zi-
vilrechtlicher Ansehensschutz

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (1. Kammer) vom 16. Dezember 2010
(N° 24061/04 «Aleksey Ovchinnikov c. Russland»)

Der Journalist Aleksey Ovchinnikov berichtete 2002 in
der Wochenzeitung «Ivanovo-Press» mehrmals tiber einen an-
geblichen gewalttdtigen sexuellen Ubergriff, den drei Zwolf-
jahrige in einem Sommerlager an einem neunjdhrigen Kna-
ben begangen haben sollen. Im seinem zweiten Bericht nannte
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er die — bereits durch andere Medien enthiillten - Namen der
drei Zwolfjahrigen sowie die berufliche Funktion einzelner El-
tern bzw. Stiefeltern (u.a. eines Richters, einer Richterin und des
stellvertretenden Chefs der regionalen Verkehrspolizei). Er kri-
tisierte auch die versuchte Einflussnahme der Eltern auf die Un-
tersuchung.

Die russische Ziviljustiz verurteilte den Journalisten we-
gen Ehrverletzung zur Bezahlung einer symbolischen Genug-
tuung (85 bzw. 55 Euro), zur Publikation einer Berichtigung so-
wie zu einer offentlichen Entschuldigung. Der Gerichtshof
bezeichnete diese Beschrdnkung der Meinungsfreiheit einstim-
mig als rechtmadssig. Die Publikation der Namen der jugend-
lichen Tatverddchtigen und der beruflichen Funktionen ihrer
Eltern habe keinen Beitrag zur Diskussion von Fragen allge-
meinen Interesses geleistet. Sie hatten ein hohes Schadigungs-
potenzial fiir die psychologische Entwicklung der jungen, noch
nicht dem Strafrecht unterstellten Burschen. Obwohl die frag-
lichen Angaben bereits durch andere Medien verdffentlicht
worden waren, war die zivilrechtliche Sanktion gegen deren
Weiterverbreitung gerechtfertigt. Und der Vorwurf der Einfluss-
nahme auf das Strafverfahren war eine ehrenriihrige Tatsa-
chenbehauptung, deren Wahrheit der Journalist nicht zu be-
weisen vermochte.

In einem Sondervotum wies der russische Richter auf die
Problematik der gerichtlich angeordneten Pflicht zur Entschul-
digung hin. Eine solche Sanktion habe der Gerichtshof am
18. Dezember im Urteil N° 1758/02 «Kazakov c. Russland»
Ziff. 30 als unverhdltnismassig bezeichnet. Da die russische
Rechtslage 2005 gedndert wurde, schloss sich aber auch der
russische Richter der Gerichtsmehrheit an und akzeptierte die
Beschrdnkung der Meinungsfreiheit.

11-8
Fehlende Zuriickhaltung eines Justizinspektors
verdiente Sanktion

Bestatigung des Berichts durch Justizinspektor; fehlende Di-
stanzierung; Genugtuung gerechtfertigt; hochste Diskreti-
onspflicht; Indiskretion; Untersuchungsbericht gegen Rich-
ter; zivilrechtlicher Ansehensschutz

Art. 8, 10 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 7. Dezember 2010
(N° 15966/06 «Poyraz c. Turkei»)

Der EGMR hat einstimmig die Verurteilung eines ttrki-
schen Justizinspektors akzeptiert. Er hatte 6ffentlich zum In-
halt eines vertraulichen Untersuchungsberichts Stellung bezo-
gen, dessen Inhalt durch eine Indiskretion an die Medien
durchgesickert war. Der Bericht betraf u.a. Vorwiirfe sexueller
Beldstigungen gegen einen Richter. Der Justizinspektor bestd-
tigte spater in einer Medienmitteilung, gegen den fraglichen
Richter seien 15 Untersuchungen im Gang. Wegen Ehrverlet-
zung verurteilte ihn die tiirkische Ziviljustiz zur Bezahlung ei-
ner Genugtuungssumme von rund 15000 Euro. Sie warf ihm
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vor, er habe vertrauliche Informationen veroffentlicht und das
hangige Verfahren kommentiert.

Der Gerichtshof raumte zwar ein, dass die Erkldrungen
des Inspektors neutral formuliert waren und er die Indiskre-
tion kritisiert hatte. Er habe aber den Inhalt des ehrenriihri-
gen Berichts gebilligt und ihn 6ffentlich verteidigt, statt sich
von ihm zu distanzieren. Der Gerichtshof unterstrich, Justiz-
behorden seien zu hochster Diskretion verpflichtet und sollten
sich selbst bei Provokationen nicht der Medien bedienen. Der
Justizinspektor habe die verlangte Diskretion vermissen las-
sen. Ein wichtiger Umstand sei die privilegierte Position von
Amtstragern beim Zugang zu den Medien. Sie miissten sich
daher zurtickhalten, um nicht ein Ungleichgewicht zu «ge-
wohnlichen Biirgern» zu schaffen. Die Verurteilung des
Inspektors war eine zum Schutz des Privatlebens des ange-
griffenen Richters (Art. 8 EMRK) zuldssige Beschrankung der
Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK).

11-9
Berichterstattungsverbot liber Strafprozess:
Medien brauchen wirksame Anfechtungsmég-
lichkeit

Beschwerderecht BBC; fehlende Anfechtungsméglichkeit fiir
Medien; Gerichtsoffentlichkeit ist kein ziviler Rechtsan-
spruch; richterliches Berichterstattungsverbot; Strafprozess

Art. 6, 10, 13 EMRK

Urteil des EGMR (4. Kammer) vom 7. Dezember 2010
(N°10734/05 «Mackay & BBC Scotland c. Grossbritannien»)

Nachdem ein Richter in Glasgow im September 2004 we-
gen vermuteten Fehlverhaltens der Polizei und der Anklagebe-
horde einen Drogenprozess abgebrochen hatte, verhdngte er
gleichentags ein provisorisches Verbot jeglicher Publikation
uber das fragliche Strafverfahren. Der Richter stiitzte das Ver-
bot auf den Contempt of Court Act 1981. Nach Anhorung des
Anwalts von BBC Schottland modifizierte er lediglich die Dauer
des Berichterstattungsverbots. Diese Anordnung wurde im Fe-
bruar 2005 durch den High Court bis zum Ende des von der
Anklagebehorde angestrengten Appellationsverfahrens ver-
langert und erst im Juni 2005 aufgehoben. Die BBC hatte sich
in verschiedenen Faxschreiben an die schottische Justiz ver-
geblich gegen die Verldngerung des Berichterstattungsverbots
beschwert. Sie riigte in Strassburg, dass sie sich wahrend rund
vier Monaten nicht gegen die Aufrechterhaltung des Bericht-
erstattungsverbots hatte wehren kénnen.

Der Gerichtshof kam einstimmig zum Schluss, dass das
gewdhlte Vorgehen das Recht der BBC auf ein wirksames
Rechtsmittel gegen die Beschrdnkung ihrer Meinungsfreiheit
(Art. 13 in Verbindung mit Art. 10 EMRK) missachtete. Die Ge-
richte seien nach schottischem Recht nicht verpflichtet, die Ar-
gumente der Medien gegen ein Berichterstattungsverbot anzu-
horen. Dass sie es in der Praxis oft tun, belege zwar ihre
Flexibilitdt, reiche aber nicht aus. Ob es zu einer Anhérung
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komme, hdnge allein davon ab, ob die Medien den informel-
len Kontakt herstellten. Sie hatten auch keinen Anspruch dar-
auf, dass sie das Gericht innert verniinftiger Frist anhort. Im
vorliegenden Fall geschah dies erst drei Monate nach Beendi-
gung des Strafprozesses, tiber den die BBC berichten wollte. An-
gesichts der zentralen Rolle der Medien in einer demokratischen
Gesellschaft vermoge dies nicht zu gentigen und fehlte daher
ein wirkungsvoller Rechtsschutz.

Nicht tangiert war nach Ansicht der Gerichtshofs hinge-
gen das Recht der BBC auf ein faires Verfahren (Art. 6 EMRK).
Diese Garantie greift nur bei zivilrechtlichen Anspriichen und
Verpflichtungen. Solche léigen hier nicht vor. Das Recht der Ver-
fahrensbeteiligten auf eine offentliche Gerichtsverhandlung
verschafft den Medien nach Strassburger Praxis keinen zivil-
rechtlichen Anspruch auf Berichterstattung. Folglich kénne
eine behordliche Beschrdankung der Berichterstattung auch
nicht als zivilrechtliche Verpflichtung eingestuft werden.

Urspriinglich hatte die britische Regierung argumentiert,
die BBC sei als o6ffentliche Rundfunkveranstalterin tiberhaupt
nicht zur Beschwerdefiihrung in Strassburg berechtigt. Diesen
Einwand zog sie fiir den vorliegenden Fall aber zuriick. Der Ge-
richtshof verwies auf die etablierte Rechtsprechung zu dieser
Thematik (insbesondere den EGMR-Zuldssigkeitsentscheid
N° 53984/00 «Radio France c. Frankreich» vom 23.9.2003; vgl.
medialex 1/2004, S. 52 f))

Anmerkungen Der Sachverhalt dieses Falles besticht nicht
unbedingt durch Einfachheit. Zudem scheint das vom Ge-
richtshof beurteilte verfahrensrechtliche Problem spezifisch
—und wahrscheinlich exklusiv —schottisch, da schon in Eng-
land und Wales eine andere Rechtslage herrscht. Dennoch
verdient die Urteilsbegriindung in dreifacher Hinsicht auch
ausserhalb Schottlands Beachtung:

1. Der Gerichtshoflegt vermehrt Wert auf ein prozessual ein-
wandfreies Vorgehen, wenn die Medienfreiheit zur Diskus-
sion steht. Pragmatische Lésungen sind fiir den Gerichtshof
zwar gut, eine verbriefte richterliche Kontrolle aber ist bes-
ser: Wie schon beim Urteil der Grossen Kammer vom
14. September 2010 zur vorherigen richterlichen Beurteilung
von Konflikten um die Durchbrechung des Quellenschutzes
(medialex 4/2010, S. 223 ff.) 1asst der Gerichtshof einen von
den Behérden aus eigenem Antrieb gewéahrten und flexibel
gehandhabten Rechtsschutz nicht geniigen. Er beharrt auf
gesetzlich festgelegten Verfahrensregeln, deren Einhaltung
nicht im Belieben des jeweiligen Gerichts steht.

2. Der EGMR hat sich soweit ersichtlich erstmals mit der
Frage befasst, ob fiir ein richterliches Verbot der Berichter-
stattung iiber einen Strafprozess die verfahrensrechtlichen
Garantien von Art. 6 EMRK (insbesondere der Grundsatz
des fairen Verfahrens) gelten. Bekannt war lediglich, dass
Art. 6 nicht greift, wenn das urteilende Gericht den Medien-
schaffenden bereits den Zutritt zum Verhandlungslokal
verwehrt. Dass dies auch fiir die anschliessende Publikation
iber das fragliche Strafverfahren gilt, ist zwar vertretbar,
nicht aber selbstverstdndlich — und auch nicht restlos iiber-
zeugend: Auferlegt ein (Zivil-)Richter den Medien gestiitzt
auf eine Klage desselben Angeschuldigten ein in Umfang
und Dauer identisches Berichterstattungsverbot, so greift
Art. 6 EMRK.

Dass sich Medienschaffende gegen die vom urteilenden Ge-
richt ausgesprochene Beschrankung des Zugangs zum und
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der Berichterstattung aus dem Gerichtssaal nicht auf
Art. 6 berufen kénnen, diirfte allerdings meist — wenn auch
nicht in allen denkbaren Konstellationen — zu verschmerzen
sein. Medienschaffende sind dem behoérdlichen Verhalten
nicht schutzlos ausgeliefert, sondern kénnen sich auf das
Menschenrecht der Meinungsfreiheit stiitzen (Art. 10 EMRK).
Dass diese Garantie gerade fiir die Berichterstattung aus Ge-
richtsverfahren wichtig ist, hat der Gerichtshof schon oft be-
tont. Im vorliegenden schottischen Fall unterstreicht er es
einmal mehr.
3. Nicht erstaunlich ist der Umstand, dass der Gerichtshof die
Opfereigenschaft der BBC bejaht. Geht es um die Beschran-
kung der journalistischen Freiheit (z.B. durch zivilrichterli-
che Urteile), so kénnen sich 6ffentlich-rechtliche Rundfunk-
veranstalter nach der bisherigen Rechtsprechung genauso
an den Gerichtshof wenden wie ihre kommerzielle Konkur-
renz. Esliegt nahe, dass diese Beschwerdebefugnis nicht nur
fiir staatliche Beschrankungen der Publikation gilt, sondern
auch fiir Beschrankungen der freien Recherche. Der Ge-
richtshof diirfte sich in absehbarer Zeit mit dem Thema des
Zugangs von (6ffentlichen) Rundfunkveranstaltern zur Infor-
mation befassen. In Strassburg hangig ist die Beschwerde
der SRG gegen das Verbot eines gefilmten Interviews mit ei-
ner Strafgefangenen (Bundesgerichtsurteil vom 6. Februar
2006; vgl. medialex 2/2006, S. 107).

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

11-10
Rechtmassige Entlassung eines
Whistleblowers

Brief an Behorde; Entlassung aus Elektrizitdtsunternehmen,;
Meinungsfreiheit nicht missachtet; Verzicht auf Ausschép-
fung aller firmeninternen Moéglichkeiten; Whistleblower

Art. 10 EMRK

Zulassigkeitsentscheid des EGMR (5. Kammer) vom 12. Okto-
ber 2010 (N° 49001/07 «Bathellier c. Frankreich»)

Der Direktor eines Elektrizitdtsunternehmens wies seine
hierarchisch Vorgesetzten auf den besorgniserregenden Zu-
stand der Stromversorgung hin. Nachdem die Vorgesetzten sei-
nes Erachtens nicht auf seine Bedenken reagiert hatten, wandte
er sich mit einem Schreiben an den Prdafekten, worin er vor ei-
ner gravierenden Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit warnte.
In der Folge entliess ihn sein Arbeitgeber.

Der EGMR bezeichnete seine Beschwerde einstimmig als
offensichtlich unbegriindet. Die Beschrdnkung der Meinungs-
freiheit (Art. 10 EMRK) war rechtmadassig, da sich der Entlassene
mit seinen virulent formulierten Vorwiirfen vorschnell an die
Behorde gewandt hatte. Zuerst hatte er neben seinen direkten
Vorgesetzten auch die Direktion orientieren miissen. Zudem
habe er es unterlassen, der Leitung seines Unternehmens eine
Kopie des an den Préfekten adressierten Briefes zukommen zu
lassen.
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Anmerkungen Zuldssig ist ein Whistleblowen nach der
Strassburger Rechtsprechung hingegen, wenn ein gutglau-
biger Arbeitnehmer als letzte Méglichkeit (ultima ratio) zur
Indiskretion schreitet, um auf einen gravierenden Missstand
aufmerksam zu machen (Urteil der Grossen Kammer vom
12. Februar 2008 N° 14277/04 «Guja c. Moldawien» medialex
2/2008,S.941.)

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

11-11
Interdiction d’'une campagne d’affichage pour
atteinte indirecte a la moralité publique

Affiche; Internet; Liberté d’expression; Ordre public

Art. 10 CEDH; Art. 119 Const.

Arrét de la CEDH du 13 janvier 2011 (N° 16354/06 «Mouve-
ment Raélien Suisse c. Suisse»)

En mars 2001, le <Mouvement Raélien», une association
suisse dont le but est d’établir de bonnes relations avec les ex-
traterrestres, demanda a la Ville de Neuchatel 'autorisation de
lancer une campagne d’affichage de deux semaines. L'affiche
soumise comportait deux parties: en haut, I'inscription Le Mes-
sage donné par les extraterrestres; en bas, I'adresse du site inter-
net du Mouvement Raélien, ainsi qu'un numéro de téléphone
en France, suivi du slogan La science remplace la religion.

La Ville de Neuchatel refusa I'autorisation estimant que
le Mouvement Raélien était une secte a caractere dangereux,
dans la mesure ou elle pronait la «géniocratie» — un modele
politique basé sur le coefficient intellectuel —, la «médiation
sensuelle» — une méthode d’éducation favorable a la pédophi-
lie et & l'inceste —, et le clonage humain, qui est interdit en Suisse
de par la Constitution (art. 119); dans ce dernier cas, il a été
notamment relevé que le site du Mouvement Raélien renvoyait
au site de Clonaid, une entreprise californienne qui fournit des
prestations de clonage.

Au nom de la liberté d’expression, le Mouvement Raélien
recourut contre cette décision négative d’abord au Tribunal ad-
ministratif neuchatelois, ensuite au Tribunal fédéral; il soute-
nait que l'affiche litigieuse ne comportait ni dans son texte, ni
dans ses illustrations, quoi que ce soit d'illicite ou de choquant.
En vain: l'interdiction fut a chaque fois confirmée au nom de
l'ordre, de la sécurité et de la moralité publics. En bref, les in-
stances de recours étaient d’avis que l'affiche devait s'interpréter
comme une invitation a visiter le site du Mouvement Raélien
ou a le contacter par téléphone avec le risque que le public soit
alors confronté a des messages susceptibles de choquer ou de
contrevenir au droit.

Les juges de Strasbourg devaient a leur tour rejeter le re-
cours du Mouvement Raélien. Rappelant que les autorités loca-
les bénéficient d'une certaine marge d’appréciation en matiere
d’utilisation du domaine public, ils soulignérent que cette
marge est d’autant plus grande que 'acceptation d'une campa-
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gne d’affichage pourrait laisser croire qu’elles cautionnent ou
pour le moins tolerent les opinions et les agissements en cause.
Revenant au contenu de 'affiche elle-méme, la Cour a été d’avis
que s'il est vrai que celle-ci n’était pas en soi choquante ou illi-
cite, «il convient d’examiner la mesure litigieuse en tenant
compte des moyens modernes de diffusion d'informations. Par-
tant, il s'agit notamment d’évaluer, dans l'appréciation de la
conformité de la mesure litigieuse avec 'article 10 CEDH, non
seulement l'affiche, mais aussi le cadre plus global dans lequel
elle se situe, notamment les idées propagées dans les ouvrages
et le contenu du site internet de 'association requérante ainsi
que de celui de Clonaid. Or, ces sites étant per se accessibles a
tous, y compris aux mineurs, I'impact des affiches sur le pu-
blic se serait vu multiplié, et I'intérét de I’Etat a interdire la cam-
pagne d’affichage était d’autant plus grand». Et les juges de
conclure en relevant que 'interdiction est parfaitement propor-
tionnelle, car la requérante demeure libre de communiquer par
d’autres moyens qu'une affiche; en effet, il n'a notamment ja-
mais été question d’interdire I'association requérante en tant
que telle ni son site internet.

Annotations La présente décision, de méme que les deux
décisions nationales qui 'ont précédée, peine a satisfaire.
Et pourtant, le raisonnement des juges de Strasbourg partait
sur d’excellentes bases: a I’heure des réseaux et de l'inter-
connexion, la communication n’est plus ce qu’elle étaitily a
quelques décennies; elle n’est plus faite de messagesisolés,
mais de messages qui interpellent, se combinent ou se com-
plétent. Partant on ne doit pas enl’espéce se borner a prendre
en compte le seul contenu de l'affiche litigieuse, mais le
mettre enrelation avec les autres supports d’informations du
Mouvement Raélien. Nul doute que cette affiche, d’apparence
anodine, invite a entrer en contact avec la requérante et a
prendre connaissance de ses opinions dont certaines sont il-
licites ou attentatoires a la morale publique. Fallait-il pour au-
tant la bannir?

La réponse a cette question sera nuancée, car il faut distin-
guer entre plusieurs situations. Si les informations contes-
tables que I'on appelle a consulter sont conservées a l’étran-
ger et hors de portée des autorités suisses —telle par exemple
de la publicité dans un journal suisse pour des casinos vir-
tuels hébergés dans un pays juridiquement plus libéral a la
seule fin de contourner notre interdiction des maisons de jeux
enligne —il n’'y a pas de probléme: a défaut de pouvoir s’en
prendre directement au fauteur de troubles, on interviendra
contre les instruments qui facilitent ’accés, comme les hy-
perliens ou les moteurs de recherche. Il en va de méme sile
site contestable et I'organisation qui I’exploite sont en Suisse
et que des mesures ont été prises pour les réduire au silence.
Mais si le fauteur de troubles ou son principal moyen de com-
munication ne sont pas inquiétés, la solution doit étre diffé-
rente; en effet, il est incohérent de s’attaquer a I'instrument
de facilitation — en ’espéce l'affiche litigieuse — alors que le
site qui contient les informations litigieuses et ’'organisation
sont épargnés.

Et un brin de cohérence dans le chaos juridique engendré
par internet ne serait pas pour déplaire. Comme l'ont relevé
a juste titre les deux juges minoritaires dans leur opinion dis-
sidente : «De nos jours, vu la place et le réle que jouent les
communications directes telles que les téléphones portables
et internet, il parait difficile & comprendre qu'une associa-
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tion 1égale disposant de son site internet non interdit ne
puisse pas utiliser les espaces publics pour promouvoir les
mémes idées par des affiches qui ne sont pas illicites et ne
choquent pas le public. La thése selon laquelle, en acceptant
une campagne d’affichage, la ville pourrait laisser croire
qu’elle cautionne les opinions en cause ne semble pas non
plus correspondre aux réalités du rdle contemporain des
villes, qui agissent dans ce contexte en qualité de gérants
privés des espaces publics. Il n’est donc ni réaliste ni néces-
saire dans une société démocratique de limiter un tel accés
par des restrictions pareilles.»

Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne

1.2 Recht des Informationszugangs
der Offentlichkeit

11-12
Verweigerter Dokumentenzugang zu medizi-
nischen Akten: Bestrafung verhaltnismassig

Datenschutz; keine Willkiir der schwedischen Strafjustiz;
neuropsychiatrische Studie mit Kleinkindern; Pflicht des
Staates zur Vollstreckung von Urteilen; strafbare Verhinde-
rung der Einsicht durch Universitdtsprofessor; Verurteilung
wegen Amtsmissbrauch; vom Verwaltungsgericht angeord-
nete Akteneinsicht fiir andere Forscher; Zusicherung der Ver-
traulichkeit

Art. 8, 10 EMRK

Urteil des EGMR (3. Kammer) vom 2. November 2010
(N° 41723/06 «Gillberg c. Schweden»)

Der auf Kinder- und Jugendpsychiatrie spezialisierte Pro-
fessor Christopher Gillberg fiihrte zwischen 1977 und 1992 eine
neuropsychiatrische Langzeitstudie zum Phdnomen des kind-
lichen Aufmerksamkeitsdefizits bzw. der Hyperaktivitatssto-
rung (ADHS) durch. Die Eltern von 141 Kindern im Vorschul-
alter nahmen gegen Zusicherung der Vertraulichkeit freiwillig
an dieser Studie teil. Eine Soziologin und ein Kinderarzt ver-
langten 2002 gestiitzt auf den in Schweden umfangreich ga-
rantierten Grundsatz offentlicher Verwaltung die Einsicht in
die Forschungsunterlagen. Nachdem sich die Universitdt ge-
weigert hatte, entschied die schwedische Verwaltungsjustiz im
Grundsatz fiir die Transparenz. Rechtsmittel der Universitat
und des Professors drangen nicht durch. In der Folge wurde
iber die Modalitdaten der Einsichtnahme prozediert. Der Zu-
gang zu den Dokumenten wurde unter zahlreichen einschran-
kenden Auflagen angeordnet. Trotz rechtskraftigem Entscheid
widersetzte sich der Professor wihrend Monaten der Heraus-
gabe der Daten, bis sie schliesslich von drei seiner Kollegen ver-
nichtet wurden. In der Folge musste er sich wegen Amtsmiss-
brauchs vor der Strafjustiz verantworten und wurde zu einer
bedingten Freiheitsstrafe sowie einer Geldbusse verurteilt.
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Das Vorgehen der schwedischen Justiz respektierte nach
Ansicht des Gerichtshofs die Menschenrechte des verurteilten
Professors. Der EGMR entschied einstimmig, dass keine Miss-
achtung von Gillbergs Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) vor-
lag. Zwar hitten Arzte, Psychiater und Forscher ein dhnliches
Interesse wie Medienschaffende, ihre Informationsquellen ge-
heim zu halten. Die Frage, ob der durch die beiden anderen
Forscher begehrten Bekanntgabe der Daten ein Berufsgeheim-
nis entgegenstand, war aber durch die schwedische Verwal-
tungsjustiz rechtskraftig geklart worden. Gillbergs Beschwerde
an den EGMR gegen diesen Aspekt des schwedischen Verfah-
rens war verspdtet. Ob die anschliessende Bestrafung tiberhaupt
die Meinungsfreiheit tangierte, liess der Gerichtshof offen.

Auch unter dem Gesichtswinkel des Rechts auf Privatle-
ben (Art. 8 EMRK) verneinte der Gerichtshof ein willkiirliches
oder unverhdltnismdssiges Vorgehen der schwedischen Straf-
justiz. Da die Vollstreckung eines rechtskraftigen Strafurteils
integraler Bestandteil eines Prozesses sei, habe der schwedische
Staat die Weigerung des Professors nicht reaktionslos hinneh-
men diirfen. In diesem Punkt war sich der Gerichtshof einig.
Allerdings waren zwei Richter in ihrer abweichenden Meinung
der Ansicht, dass die strafrechtliche Reaktion klarerweise tiber
das Ziel hinausschoss. Eine disziplinarische Sanktion ware aus-
reichend gewesen, zumal die beiden tiberstimmten Richter ihre
Zweifel an der Interessenabwdgung durch die schwedische Ver-
waltungsjustiz hatten: Sie fragten sich, ob die seit mehr als zwei
Jahrhunderten bestehende Tradition des Zugangs zu amtlichen
Dokumenten den modernen Anforderungen medizinischer For-
schung und der damit verbundenen Datenschutzprobleme ge-
recht werde. Dass diese Aspekte fir das Strafverfahren irrele-
vant waren, sei ein unzutreffender Ansatz der Gerichtsmehrheit.

Anmerkungen Der Sachverhalt dieses schwedischen Falles
ist ausgesprochen interessant. Fiir die Urteilsbegriindung
gilt dies weniger. Sie leuchtet das Spannungsfeld zwischen
dem in Schweden besonders etablierten Grundsatz einer
transparenten Verwaltung und dem Schutz zum Teil héchst
sensibler Daten sowie den damit verkniipften (rechtlichen
und berufsethischen) Pflichten der Forschenden kaum aus.
Dies rithrt daher, dass die Frist fiir eine Beschwerde gegen
die Grundsatzentscheide der schwedischen Verwaltungsjus-
tiz ungenutzt verstrichen war.
Zu beurteilen war in Strassburg lediglich die — vergleichs-
weise geradezu banale — Frage, ob der verantwortliche For-
schungsleiter den rechtskraftigen Anordnungen der schwe-
dischen Gerichte nachkommen und die Einsicht ermdglichen
musste. Dass der Arztin einem Dilemma war, erscheint zwar
plausibel. Dennoch liegt auf der Hand, dass der Rechtsstaat
eine Missachtung seiner in einem ordnungsgemaéssen Ver-
fahren geféllten Urteile nicht dulden darf. Die Verurteilung
des Professors illustriert: Nicht nur der unsorgfaltige Um-
gang mit Geheimnissen ist eine seridse Verfehlung, sondern
auch das pflichtwidrige Torpedieren der Transparenz. Eher
zweitrangig erscheint demgegeniiber die von der Gerichts-
minderheit (mit guten Griinden) aufgeworfene Frage, ob statt
einer eigentlichen Strafe nicht eher eine disziplinarische
Ahndung des professoralen Fehlverhaltens angezeigt gewe-
sen ware.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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11-13
Bundesgericht weist Beschwerde von
Roland Nef gegen Verdéffentlichung seiner
Einstellungsverfiigung ab

Einsicht in Einstellungsverfiigung; Geheimhaltungsinter-
esse; Kontrollfunktion der Medien; schutzwiirdiges Informa-
tionsinteresse; Verhdltnismassigkeit

Art. 30 Abs. 3 BV; Art. 53 StGB

Urteil des Bundesgerichts vom 6. Oktober 2010
(1C_822/2010)

Das Bundesgericht wies eine Beschwerde gegen die Ver-
offentlichung der Einstellungsverfiigung im Fall Nef ab, da
Art. 30 Abs. 3 BV bei Verfahrenseinstellungen aufgrund von
Art. 53 StGB zum Tragen komme und somit grundsatzlich
schutzwiirdige Interessen von Dritten bestehen kénnen.

Gegen Roland Nef wurde von seiner ehemaligen Le-
benspartnerin Strafanzeige wegen Noétigung usw. erstattet,
worauf die Staatsanwaltschaft ein Strafverfahren eroffnete.
Dieses wurde mit einer Verfliigung eingestellt, worauf zwei Jour-
nalisten um Einsicht in diese Einstellungsverfiigung ersuchten.
Die Staatsanwaltschaft hiess die entsprechenden Gesuche teil-
weise gut, weshalb Roland Nef Rekurs an die Oberstaatsanwalt-
schaft erhob. Diese hiess den Rekurs gut und untersagte die He-
rausgabe der Einstellungsverfiigung. Dagegen gelangten die
Journalisten ans Bundesgericht, welches das Verfahren zu-
nachst sistierte, da die Beschwerdefiihrer zugleich eine Be-
schwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich einge-
reicht hatten. Da dieses seine Zustdndigkeit verneinte, leitete
es den Fall ans Obergericht weiter, welches auf die Angelegen-
heit nicht eintrat. Gegen die Entscheide dieser beiden Gerichte
gelangten die Journalisten ans Bundesgericht, welches die Be-
schwerde gegen den Nichteintretensentscheid des Verwaltungs-
gerichts guthiess und diesem die Sache zur Beurteilung tiber-
wies. Das Verwaltungsgericht hiess die erhobene Beschwerde
gut, soweit sie darauf eintrat. Dagegen erhob wiederum Roland
Nef Beschwerde ans Bundesgericht und verlangte, der verwal-
tungsgerichtliche Entscheid sei aufzuheben.

Das Bundesgericht verweist in seinen Erwdgungen auf
den BGE 134 1 286, auf den sowohl im angefochtenen Entscheid
als auch in der Beschwerde Bezug genommen wird. In diesem
Urteil vertrat das Bundesgericht die Ansicht, dass die Offent-
lichkeit durchaus ein legitimes Interesse an der Kldrung der
Frage haben konne, weshalb es zu nichtgerichtlichen Verfah-
renserledigungen ohne Straffolgen durch Sach- oder Prozess-
entscheide komme. Diese Erwdgungen beziehen sich auf Ein-
stellungs- und Nichtanhandnahmeverfiigungen, wogegen im
vorliegenden Fall eine Verfahrenseinstellung nach Art. 53 StGB
(Wiedergutmachung) vorgenommen wurde. Das Bundesgericht
war deshalb in Bezug auf den hier behandelten Fall der An-
sicht, dass «<wenn Art. 30 Abs. 3 BV selbst bei Einstellungsver-
fligungen, bei welchen bei einer gerichtlichen Beurteilung mit
grosser Wahrscheinlichkeit ein Freispruch erfolgen wiirde, An-
wendung findet (...), muss dies erst recht fiir Einstellungen nach
Art. 53 StGB gelten, bei welchen die beschuldigte Person die
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Normverletzung ausdriicklich anerkennt und bei welchen bei
einer Uberweisung an das Gericht eine Verurteilung in Betracht
kdme». In solchen Fallen liege es auf der Hand, dass schutz-
wiirdige Informationsinteressen von Dritten bestehen kénnen.

Weiter priifte das Bundesgericht, ob im konkreten Fall ein
schutzwiirdiges Informationsinteresse vorliege. Es kam dabei
zum Resultat, dass ein solches Interesse aufgrund der Kontroll-
funktion der Medien bei den beiden Journalisten ohne weiteres
gegeben sei. Einerseits stehe die Bedeutung des Strafverfahrens
in Zusammenhang mit der Wahl von Roland Nef zum Armee-
chef infrage. Da an die personliche Integritct, den Leumund
und die charakterlichen Eigenschaften eines Armeechefs hohe
Anforderungen zu stellen seien, bestehe an der Beantwortung
der Frage, welches mutmassliche Verhalten von Roland Nef zur
Erdffnung eines Strafverfahrens gefiihrt habe, ein gewichtiges
offentliches Interesse. Andererseits gehe es um die Uberwachung
der Justiz und die Klarung der Hintergriinde und Umstdnde der
Verfahrenseinstellung gegentiber einer Person des 6ffentlichen
Lebens. Die beiden beschwerdefiihrenden Journalisten hatten
den korrekten Ablauf der Untersuchungen in Zweifel gezogen
und die Frage aufgeworfen, ob Roland Nef allenfalls aufgrund
seiner Stellung privilegiert worden sei. An der Kldrung dieser
Vorwtirfe bestehe ebenfalls ein gewichtiges Interesse.

Das Bundesgericht hielt fest, dass durch die Einsicht in
die Einstellungsverfligung die Personlichkeitsrechte von Roland
Nef tangiert werden, dessen Geheimhaltungsinteressen die
dargestellten gewichtigen Informationsinteressen aber nicht
aufzuwiegen vermogen. Zudem sei die gewdhrte Einsicht ver-
haltnismassig ausgestaltet, indem bestimmt werde, dass die
Anzeigeerstatterin zu anonymisieren sei und man jene Passa-
gen unkenntlich machen miisse, an deren Einsichtnahme kein
schutzwiirdiges Interesse bestehe. Aufgrund dieser Erwdgun-
gen kam das Bundesgericht zum Schluss, dass die Beschwerde
abzuweisen sei.

Annotations Le présent arrét doit tout d’abord étre salué en
ce qu’il concerne la pesée des intéréts en présence et la pré-
dominance reconnue a l'intérét public lorsqu’il s’agit d’'une
personne exercant une haute fonction officielle, soumise a
des régles strictes en matiére d’intégrité morale ou encore
d’un cas a raison duquel il est important que les citoyens
puissent s’assurer du bon fonctionnement de leurs autorités.
Enl'espéce de surcroit, ces intéréts essentiels se trouvaient
cumulés. Nul doute que ces considérants guideront utilement
I'appréciation qui, sous I’égide du Code de procédure pé-
nale suisse, continuera a intervenir aux termes d'une confron-
tation d’intéréts. L'on peut citer a cet égard, notamment, les
art. 69 et 70 CPP, concernant le principe de la publicité des
débats et du jugement, ainsi que les restrictions qui, cas
échéant, peuvent lui étre apportées. Il faut citer également
T'art. 101, al. 3 CPP concernant la consultation du dossier par
des tiers lorsque la procédure est en cours et I'art. 99 CPP,
pendant de I'art. 2, al. 2, let. ¢ LPD, qui renvoie, aprés la clo-
ture de la procédure pénale, aux dispositions fédérales et
cantonales sur la protection des données.

Enmarge de lapesée des intéréts (s’agissant des ordonnances
de classement, voir aussi forumpoenale 2010, p. 16-20), I'ap-
préciation dépend aussi de lanature de la décision. Ainsi, en
I’'espéce, le Tribunal fédéral examine-t-il aussila cause sous
I’'angle de I'art. 53 CP, reconnaissant que le principe de pu-
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blicité s’applique non seulement aux jugements, mais aussi
aux décisions de classement, lorsqu’un acquittement aurait
trés vraisemblablement été prononcé, ou encore aux déci-
sions de renonciation a poursuivre au sens de l'art. 33 CP,
lorsque l'inculpé reconnait expressément la violation du
droit, de sorte qu’en cas de renvoi en jugement, une condam-
nation entrerait en considération. En effet, a partir du mo-
ment ou il y a décision sur le bien-fondé d’une accusation en
matiére pénale, l'art. 6, al. 1 CEDH et I’art. 14, al. 1 du Pacte
ONU II posent le principe selon lequel une telle décision doit
étre rendue publique. Il s’ensuit, d’'une part, que les possibles
restrictions au principe de la publicité ne concernent que les
débats, non pas la proclamation publique des jugements, et,
d’autre part, que le principe de la publicité vaut aussi lorsque
la procédure pénale qui a précédé le jugement ne s’est pas
déroulée de maniére publique (ATF 124 IV 234, JT 2006 IV
165).11 découle de surcroit de 'exigence fondamentale de la
publication que, lorsqu’il s’agit d’'une décision sur le bien-
fondé d’une accusation pénale ou d’une décision assimilable,
T'intérét a I'information va de soi parce qu’il est inhérent au
principe de publicité. L'on peut donc se demander s’il est
fondé d’exiger du requérant qu’il établisse «en plusy» un in-
térét digne de protection a I'information, lors méme que cet
intérét est par hypothése déja constitué, vu la nature de la
décision a laquelle I'accés est demandé. A cet égard, la ju-
risprudence renferme déja une approche nuancée, recon-
naissant que, compte tenu de I'importance du principe de pu-
blicité en matiére pénale, il suffit que I'intéressé rende vrai-
semblable un intérét sérieux a la connaissance du jugement
pénal (ATF 1241V 234, JT 2006 IV 165).

Prof. Gilles Monnier, Lausanne

11-14
Bundesgericht gewahrt Einsicht in Teilnehmer-
liste einer Sozialstudie

Recht auf Einsicht in amtliche Akten; iiberwiegende private
und 6ffentliche Interessen

Art. 17 Abs. 3 KV/BE; Art. 29 IG

Urteil des Bundesgerichts vom 29. Oktober 2010
(1C_284/2010)

Das Bundesgericht hiess eine Beschwerde gegen die Ver-
weigerung der Einsicht in die Teilnehmerliste einer Studie tiber
Gewalt gut, da dem Gesuch keine tiberwiegenden privaten oder
offentlichen Interessen entgegenstehen.

Der Gemeinderat der Einwohnergemeinde Burgdorf er-
teilte dem Institut fiir Konfliktmanagement und Mythodrama
(IKM) den Auftrag, eine Studie mit dem Titel «Gewalt in Burg-
dorf?» zu verfassen. Diese nach Erstellung veroffentlichte Stu-
die basierte im Wesentlichen auf 19 Interviews mit Personen,
die zuvor vom Gemeinderat bestimmt worden waren. X. stellte
ein Gesuch um Einsicht in diese Liste der interviewten Perso-
nen, was ihm vom Gemeinderat verweigert wurde. Ebenso
wurde sein Begehren vom Regierungsstatthalteramt Burgdorf
und vom Verwaltungsgericht des Kantons Bern abgelehnt. Des-
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wegen gelangte X. ans Bundesgericht und machte eine Verlet-
zung von Art. 17 Abs. 3 KV/BE geltend.

Der von X. gedusserte Vorwurf, Art. 29 IG stelle mogli-
cherweise keine hinreichende gesetzliche Grundlage dar, um
das in Art. 17 Abs. 3 KV/BE verankerte Recht auf Einsicht in
amtliche Akten einzuschrdnken, wurde vom Bundesgericht ab-
gelehnt, da in Art. 17 Abs. 3 KV/BE liberwiegende private und
offentliche Interessen ausdriicklich vorbehalten seien. Weiter
prifte das Bundesgericht, ob die Einsicht aufgrund tiberwie-
gender Interessen verweigert werden durfte. Dabei untersuchte
es in einem ersten Schritt, ob das private Interesse am Schutz
der Daten der Interviewteilnehmer die Verweigerung der Ein-
sicht zu rechtfertigen vermochte. Diesbeziiglich war fiir das
Bundesgericht einerseits von Bedeutung, dass durch die Vorin-
stanzen nicht festgestellt worden war, dass sich die Zusicherung
der Vertraulichkeit auch auf die Namen der Teilnehmenden be-
zog. Selbst wenn dies der Fall wdre, sei eine Interessenabwda-
gung aber stets erforderlich, da sonst das in Art. 17 Abs. 3 KV/
BE enthaltene Recht auf Information generell ausgehebelt wer-
den konne. Andererseits enthalte der Bericht weder wortliche
Zitate noch konkrete Beobachtungen, welche allenfalls einzel-
nen Personen zugeordnet werden kénnten, wenn einmal be-
kannt sei, wer befragt wurde. Der Bericht sei sehr allgemein ge-
halten, weswegen das einer Bekanntgabe entgegenstehende
private Interesse als gering einzustufen sei. Dem gegentiber
stehe das Interesse zu wissen, auf welche Quellen sich der Be-
richt stiitze. Dieses Interesse erscheine umso gewichtiger, als
die Quellen von einer politischen Behérde definiert worden
seien und der Bericht moglicherweise in Zukunft als Grund-
lage fiir konkrete Massnahmen dienen werde. Aus seiner Inte-
ressenabwdgung zog das Bundesgericht den Schluss, dass der
Bekanntgabe keine tiberwiegenden privaten Interessen entge-
genstiinden. In einem zweiten Schritt priifte es, ob das 6ffent-
liche Interesse am Schutz der Forschung eine Verweigerung der
Bekanntgabe rechtfertigen kénne. Dazu wurde von der Vorin-
stanz angefiihrt, dass eine Bekanntgabe die Gefahr berge, in
einer vergleichbaren Studie kiinftig keine Teilnehmer oder keine
validen Aussagen mehr gewinnen zu kdnnen. Das Bundesge-
richt war hier der Ansicht, dass entgegen der Meinung der Vor-
instanz von einem Vertrauensbruch gegentiber den Teilneh-
mern nur in Bezug auf die tatsdchlich zugesicherte
Vertraulichkeit gesprochen werden konne. Vorliegend erstre-
cke sich diese auf den Inhalt der Aussagen, nicht aber auf die
Tatsache der Teilnahme an der Studie an sich. Aus diesem
Grund koénne nicht von einem Vertrauensbruch gesprochen
werden, weshalb eine Gefdhrdung der Durchfiihrung kiinfti-
ger Sozialstudien nicht zu erwarten sei. Das Bundesgericht war
der Ansicht, dass unter diesen Umstdnden auch kein 6ffentli-
ches Interesse bestehe, welches der Bekanntgabe der Teilneh-
mer der Studie vorgehe. Es kam zum Schluss, dass die Riige der
Verletzung von Art. 17 Abs. 3 KV/BE begriindet war und X. Ein-
sicht in die Liste der interviewten Personen zu gewdhren sei.
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Annotations Le Tribunal fédéral a donné raison a un avocat
qui demandait de connaitre la liste compléte des personnes
interviewées dans le cadre d’une étude en sciences sociales
réalisée par un professeur de psychologie sur mandat d’'une
commune bernoise sur le théme de la violence. Se fondant
sur le droit de toute personne de consulter les documents of-
ficiels (art. 17, al. 3 Cst. BE), les instances inférieures ont été
déboutées au motif qu’aucun intérét privé — soit la protection
de la sphére privée des personnes interrogées (art. 8 CEDH,
13 Cst., 18 Cst. BE) — ni aucun intérét public prépondérant —
soit la liberté de la recherche scientifique (art. 20 Cst., 21 Cst.
BE) — ne s’opposait a la divulgation de la liste.
Cinqg jours plus tard, la Cour européenne des droits de
I’homme, dans un arrét de chambre, non encore définitif a
ce jour, a fait preuve de la méme ouverture en confirmant la
condamnation pénale d’un professeur de médecine suédois
pour avoir refusé I’'accés — subordonné pourtant a des condi-
tions strictes — a ses travaux sur I’hyperactivité des enfants a
d’autres chercheurs qui voulaient notamment en vérifier la
méthodologie (Cour EDH, Gillberg c. Suéde, du 2.11.2010,
N. 41723/06).
Est-ce a dire que désormais il deviendra plus difficile de trou-
ver des volontaires préts a collaborer pour des recherches
scientifiques? Telles furent les craintes des recourants.
En détaillant le raisonnement, on observe cependant que les
spécificités des deux cas d’espéce ne permettent pas d’abou-
tir & pareille conclusion:
1. La Cour strasbourgeoise a tout d’abord jugé que les mé-
decins et les chercheurs sont susceptibles d’avoir un intérét
semblable a celui des journalistes dans la protection des
sources, reconnaissant ainsi I'importance de protéger les
données personnelles, comme les directives en matiére
d’éthique de la recherche d’ailleurs le demandent, sans tou-
tefois conférer a celles-ci la priorité sur le droit national.
2. Chaque cas d’espéce implique une pesée d’intérét. Dans
l'affaire suédoise, I’'accés aux sources a été limité a deux cher-
cheurs et subordonné a de strictes conditions de confidenti-
alité. Dans I’affaire suisse, I’accés public n’a pas été limité au
seul requérant, mais il était impossible d’identifier les pro-
pos tenus par les interviewés en raison du caractére trés
vague des constats de I’étude.
3. Les assurances de confidentialité données aux partici-
pants ne sont pas exclues. Celles-ci ne doivent toutefois pas
conduire a vider le droit d’accés de sa substance et ne sau-
raient valoir de maniére absolue.
On constatera, une fois de plus, que le juge est amené a sor-
tir sa balance pour trancher de son glaive le conflit entre la
protection des données et la transparence. Et que les cher-
cheurs ne sauraient se réfugier trop rapidement dans le
confort de la premiére pour éviter d’exposer les fondements
raisonnés de leurs travaux aux lumiéeres de la seconde.
Prof. Alexandre Fliickiger, Genéve
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11-15
Beschwerde gegen Ablehnung eines Einsichts-
gesuchs in eine Einstellungsverfiigung vom
Bundesstrafgericht gutgeheissen

Einsichtsgesuch in Einstellungsverfiigung; Recht auf Akten-
einsicht; schutzwiirdiges Informationsinteresse; iiberwie-
gende private oder 6ffentliche Interessen; Verhaltnismassig-
keitsprinzip

Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt II; Art. 30 Abs. 3
BV; Art. 124 BStP

Urteil des Bundesstrafgerichts vom 17. September 2010
(BB.2010.59)

Eine Beschwerde gegen die Verweigerung der Einsicht in
eine Einstellungsverfiigung der Bundesanwaltschaft zum Flug-
zeugattentat von Wiirenlingen wurde vom Bundesstrafgericht
gutgeheissen und zur Neubeurteilung an die Bundesanwalt-
schaft zurtickgewiesen, da diese ihren ablehnenden Entscheid
falschlicherweise nach dem Recht auf Akteneinsicht beurteilt
hatte.

Die Bundesanwaltschaft verfiigte die vorlaufige Einstel-
lung der gerichtspolizeilichen Ermittlungen zum Flugzeugat-
tentat vom 21. Februar 2010 in Wiirenlingen. Ein Journalist er-
suchte um Einsicht in diese Einstellungsverfiigung, um eine
journalistisch-publizistische Recherche tiber dieses Attentat zu
machen. Die Bundesanwaltschaft wies das Gesuch mit der Be-
griindung ab, dass Strafuntersuchungen grundsatzlich geheim
seien und der Grundsatz der Parteioffentlichkeit gelte. Gemadss
Art. 124 BStP werde nur denjenigen Personen Einsicht in Ak-
ten von eingestellten Untersuchungen gewdhrt, die ein recht-
lich geschiitztes, individuelles Interesse geltend machen kon-
nen. Dritten, die am Verfahren nicht beteiligt sind, kdnne
Einsicht in Akten von eingestellten Untersuchungen nur rest-
riktiv gestattet werden und nur soweit sie ein eigenes rechtli-
ches Interesse glaubhaft machen kénnen. Das Gesuch des Jour-
nalisten gentige diesen Anforderungen nicht, da die allgemeine
Berufung auf «ein grosses offentliches Interesse» nicht ausrei-
che. Der Journalist gelangte gegen diesen ablehnenden Ent-
scheid ans Bundesstrafgericht und beantragte Einsicht in die
oben genannte Einstellungsverfiigung.

Das Bundesstrafgericht fiithrte in seinen Erwdgungen aus,
dass die Bundesanwaltschaft ihre Abweisung auf Art. 124 BStP
stiitze, der die Voraussetzungen fiir die Einsichtnahme in Ak-
ten einer eingestellten Untersuchung regle. Der Journalist habe
jedoch nicht Einsicht in die Akten der eingestellten Untersu-
chung verlangt, sondern lediglich in die Einstellungsverfiigung,
weshalb die rechtlichen Ausfiihrungen der Bundesanwaltschaft
zur Begriindung der Abweisung des Gesuchs an der eigentli-
chen Sache vorbeizielen. Gemass Art. 30 Abs. 3 BV, Art. 6 Ziff.
1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt II seien Gerichtsverhand-
lungen und Urteilsverkiindungen 6ffentlich. Somit bestehe na-
mentlich bei einer Verfahrenserledigung mittels Einstellungs-
verfligung durch eine nichtgerichtliche Behorde ein
Einsichtsrecht von interessierten Dritten, auch wenn das vor-
ausgegangene Strafverfahren nicht 6ffentlich durchgefiihrt
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wurde. Dies setze jedoch voraus, dass der Gesuchsteller ein
schutzwiirdiges Informationsinteresse nachweisen konne, dem
im Lichte des Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes keine tiberwie-
genden privaten oder 6ffentlichen Interessen entgegenstehen.
Dabei geniige es schon, wenn der Gesuchsteller ein ernsthaf-
tes Interesse an der Einsicht glaubhaft mache. Aufgrund die-
ser Ausfiihrungen habe der beschwerdefiihrende Journalist als
interessierter Dritter grundsatzlich Anspruch auf Einsicht in
die oben genannte Einstellungsverfiigung, auch wenn die vo-
rausgegangene Strafuntersuchung nicht 6ffentlich war. Das
von ihm angefiihrte Interesse der Offentlichkeit an der Klidrung
der Frage, weshalb es beziiglich dieses Terroranschlages zu ei-
ner nichtgerichtlichen Verfahrenserledigung ohne Straffolge
gekommen sej, stelle ein legitimes Interesse im Sinne der Recht-
sprechung dar. Weiter fiihrte das Bundesstrafgericht aus, dass
es nicht beurteilen kénne, ob die Offentlichkeit bereits mit der
Antwort des Bundesrates auf eine Interpellation zu dieser Ein-
stellungsverfiigung geniigend informiert worden sei und des-
halb kein Informationsinteresse mehr bestehe. Fiir eine solche
Beurteilung wiirden dem Gericht zu wenige Informationen vor-
liegen. Die Bundesanwaltschaft habe keine dem Gesuch ent-
gegenstehenden privaten oder 6ffentlichen Interessen geltend
gemacht und habe es versaumt, eine dem Verhdltnismassig-
keitsgrundsatz entsprechende Interessenabwdgung durchzu-
fiihren. Deshalb sei es dem Gericht unmaoglich zu beurteilen,
ob die Verweigerung der Einsichtnahme in die Einstellungsver-
fligung zu Recht erfolgt sei. Folglich hiess das Bundesstrafge-
richt die Beschwerde teilweise gut und wies die Bundesanwalt-
schaft an, das Gesuch um Akteneinsicht neu zu beurteilen und
dabei eine Interessenabwdgung im Sinne der obigen Erwdgun-
gen zu treffen. Falls diese zugunsten des beschwerdefiihrenden
Journalisten ausfalle, sei das Einsichtnahmegesuch zu bewil-
ligen.

11-16
EDOB gewihrt Zugang zu Bericht
«Islamistische Imame» des VBS mit
einzelnen Ausnahmen

Beeintrachtigung der aussenpolitischen Interessen oder der
internationalen Beziehungen der Schweiz; Gefahrdung der
inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz; Zugangsge-
such

Art. 4,7 Abs. 1 Bst.c, dBGO

Empfehlung des EDOB vom 21. Oktober 2010 (VBS/Bericht
«Islamistische Imame»)

Der EDOB hiess ein Zugangsgesuch zum Bericht «Islamis-
tische Imame» gut, da ein grosser Teil der enthaltenen Infor-
mationen auch in 6ffentlich zuganglichen Quellen oder Geset-
zen zu finden sei. Einzelne Passagen seien aber zum Schutz der
inneren und dusseren Sicherheit der Schweiz oder der Privat-
sphare der Betroffenen abzudecken.
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Zwei Journalisten reichten beim VBS ein Gesuch um
Zugang zum Bericht «Islamistische Imame» ein, der vom Stab
des Sicherheitsausschusses fiir den Sicherheitsausschuss des
Bundesrates erstellt wurde. Der Zugang wurde vom VBS mit
der Begriindung abgelehnt, dass der betreffende Bericht als
«vertraulich» klassifiziert sei und die Veroffentlichung den Lan-
desinteressen der Schweiz Schaden zufiigen konne. Da sich die
Beteiligten anldsslich einer vom EDOB einberufenen Schlich-
tungsverhandlung nicht iiber die Zugdnglichkeit des besagten
Berichts einigen konnten, erliess der EDOB eine Empfehlung.

Darin hielt er zu Beginn fest, dass der Bericht grundsatz-
lich in den Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes fallt
und das VBS keine Spezialbestimmung gemadss Art. 4 BGO gel-
tend gemacht habe. Danach ging er auf das Argument des VBS
ein, eine Teilveroffentlichung wiirde den Kerngehalt des Be-
richts verfdalschen, weil allenfalls nur Auszilige von der Presse
publiziert wiirden. Dies liess der EDOB so nicht gelten, da ei-
nerseits eine Behorde nie kontrollieren kénne, wie und in wel-
chem Umfang von ihr verdffentlichte Informationen weiterver-
wendet werden und andererseits ein (inhaltlich moéglichst
weitgehendes) Zugdnglichmachen des Berichts der Offentlich-
keit erlaube, sich ein eigenes und differenziertes Bild zu ma-
chen. Danach priifte er, ob die Ausnahmegriinde der Gefahr-
dung der inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz (Art. 7
Abs. 1 Bst. ¢ BGO) und der Beeintrdchtigung der aussenpoliti-
schen Interessen oder der internationalen Beziehungen der
Schweiz (Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO) beim vorliegenden Bericht
gegeben sind. Der Bericht enthalte u.a. allgemeine Ausfithrun-
gen zur Rolle von Imamen, zu Problemen mit islamistischen
Imamen, Auflistungen der gesetzlichen Einreisebestimmun-
gen in die Schweiz, Bedingungen fiir den Erhalt einer Arbeits-
bewilligung in der Schweiz usw. Dabei handle es sich um In-
formationen, die auch in 6ffentlich zuganglichen Quellen oder
in Gesetzen zu finden sind. Deshalb habe ein Bekanntwerden
dieser Inhalte des Berichts keinerlei ernsthaftes Schadensrisiko
zur Folge. Es resultiere daraus weder eine ernsthafte Gefahr-
dung der inneren oder dusseren Sicherheit der Schweiz noch
eine ernsthafte Beeintrdchtigung der aussenpolitischen Inter-
essen oder internationalen Beziehungen, weshalb dieser Teil
des Berichts der Offentlichkeit zugdnglich zu machen sei. Der
Bericht enthdlt nach Ansicht des EDOB jedoch auch Passagen,
deren Bekanntwerden ein ernsthaftes Risiko fiir die innere und
dussere Sicherheit des Landes zur Folge haben kénnte. Deshalb
seien die Aussagen des NDB sowie die Option Nr. 5 auf Seite 17
abzudecken. Weiter seien die Personendaten zum Schutz der
Privatsphare der Betroffenen zu schwdérzen.

Annotations La présente affaire est emblématique de la ré-
sistance au principe de publicité des documents administra-
tifs, menée par certaines autorités publiques récalcitrantes
au renversement du paradigme du secret, au premier rang
desquelles on retrouve les entités qui faisaient de I'opacité
leur marque de fabrique, comme ici le Département fédéral
de la défense (DDPS). Cette résistance, ou plutdét ce combat
d’arriére-garde, se traduit notamment par 'invocation de rai-
sons aberrantes pour rejeter une demande d’accés. Aber-
rantes car elles ne figurent pas au nombre des motifs de se-
cret définis aux articles 7 et 8 de la Loi fédérale sur la trans-
parence (LTrans). I’énumération de ces motifs — le Préposé
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fédéral a la protection des données et a la transparence le
rappelle opportunément dans la présente recommandation
—est exhaustive, et non exemplaire. Pas question donc de dé-
bouter le requérant pour d’autres raisons, si judicieuses
soient-elles.
Enlespéce, le DDPS s’est retranché derriére deux arguments
tout aussiinadmissibles I’'un que l'autre. Le premier est celui
de la classification — secret, confidentiel ou encore interne,
peuimporte — du document requis. Et le DDPS de prétendre
que cette mesure est un feu rouge qui interdirait purement
et simplement toute consultation. Ce point de vue méconnait
T'art. 13, al. 3 de I’'Ordonnance concernant la protection des
informations (RS 510.411, OPrl) qui souligne clairement
qu'«en cas de demande d’accés a des documents officiels,
T'instance compétente examine, indépendamment de I’éven-
tuelle mention de classification, s’il y a lieu d’autoriser, de li-
miter, de différer ou de refuser 'accés (...)». En d’autres
termes, la classification n’est qu'un feu orange qui invite I’'au-
torité requise a la prudence; en aucun cas elle ne préjuge du
caractére public ou non du document. Partant, il y a lieu, a
chaque demande, d’examiner le bien-fondé de la classifica-
tion au regard des clauses de secret posées par les articles
T et 8 LTrans. Cette prescription découle non seulement de
lahiérarchie législative —1’OPrl ne saurait déroger a la LTrans
qui est de rang supérieur —mais aussi de la mécanique méme
de la LTrans, laquelle impose a 'autorité requise de procé-
der a une évaluation concréte du risque d’atteinte a I'un ou
l'autre des intéréts publics et privés protégés par les dites
clauses de secret.
Le second argument invoqué par le DDPS refléte une pro-
fonde méfiance a I’encontre de la presse; c’est en effet la
crainte d’'une publication tronquée, susceptible de déformer
laréalité et de fausser le débat en engendrant des malenten-
dus ou des interprétations erronées. Cet argument a lui aussi
été balayé par le Préposé. A juste titre, car accueillir ce mo-
tif de refus — outre, onl’a déjarelevé, qu’iln’est pas consacré
par la LTrans — reviendrait a dénier aux médias toute liberté
éditoriale. Le risque d’une publication sélective est inhérent
a la liberté de la communication: qu’il s’agisse d’'une confé-
rence de presse, d'un communiqué de presse ou d’un docu-
ment officiel, les journalistes sont toujours en droit de traiter
I'information fournie comme ils I’entendent. Mettre I’accent
sur tel élément ou passer sous silence tel autre releve de leur
libre appréciation (sous réserve des garde-fous posés par
I’éthique professionnelle, ou, le cas échéant, de 'obligation
de fidélité imposée aux médias électroniques par 'article 93
de la Constitution). L’'objection des dérives de la publication
sélective est d’autant plus malvenue qu’a l’heure du multimé-
dia les journaux mettent a disposition du public, sur leur pla-
teforme en ligne, la plupart des documents dont ils font état
dans leurs articles. Les lecteurs ont donc les cartes en mains
pour se forger librement leur propre opinion.

Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne
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11-17
EDOB untersagt Zugang zu Inspektionsbericht
der ND-Aufsicht teilweise

Anwendbarkeit des BGO; Gefahr fiir die innere oder dussere
Sicherheit der Schweiz; Schutz der aussenpolitischen Inter-
essen der Schweiz; Schutz der internationalen Beziehungen
der Schweiz; Schutz der Beziehungen des Bundes zu den Kan-
tonen; Verhéltnisméassigkeit

Art. 2 Abs. 1 Bst. a, 4 Bst. a, 7 Abs. 1 Bst. b, ¢, d, e BGO

Empfehlung des EDOB vom 18. November 2010 (VBS / In-
spektionsberichte ND-Aufsicht)

Der EDOB lehnte den Zugang zu einem Inspektionsbe-
richt der Nachrichtendienstlichen Aufsicht VBS (nachfolgend
ND-Aufsicht) ab, da dieser nicht unter den Anwendungsbereich
des BGO fallt, und verweigerte den Zugang zum anderen Ins-
pektionsbericht teilweise, da eine Veroffentlichung eine ernst-
hafte Gefahrdung der inneren und dusseren Sicherheit der
Schweiz zur Folge haben konnte.

Ein Journalist stellte beim VBS ein Gesuch um Zugang zu
zwei Inspektionsberichten, welche die ND-Aufsicht erstellt
hatte. Das VBS lehnte die Einsicht in die zwei Inspektionsbe-
richte ab, weshalb der Journalist einen Schlichtungsantrag
beim EDOB einreichte.

Dieser untersuchte bei den beiden Berichten einzeln, ob
sie aufgrund des Offentlichkeitsgesetzes zugénglich gemacht
werden miissen. Dabei nahm er sich zuerst den Inspektionsbe-
richt der ND-Aufsicht tiber die Analyse der Anwendung des Da-
tensystems ISIS vor und priifte, ob das Offentlichkeitsgesetz auf
diesen iberhaupt anwendbar ist. Er kam dabei zum Ergebnis,
dass dieser Bericht im unmittelbaren und besonderen Auftrag
der Geschdftspriifungsdelegation (GPDel) erstellt worden war.
Diese sei ein Organ der Bundesversammlung, weshalb fiir sie
als politisches Organ das Offentlichkeitsgesetz nicht gelte (e
contrario Art. 2 Abs. 1 Bst. a BGO). Somit liege eine spezialge-
setzliche Geheimhaltungsnorm gemadss Art. 4 Bst. a BGO vor,
womit aufgrund des Offentlichkeitsgesetzes kein Rechtsan-
spruch auf Zugang bestehe.

Aus dem Inspektionsbericht iiber die Priifung der Recht-
massigkeit der Datenbearbeitung im System ISIS NT «Staats-
schutz» gehe hingegen klar hervor, dass dieser nicht im unmit-
telbaren und besonderen Auftrag der GPDel, sondern im Auftrag
des Departementschefs VBS erstellt wurde. Somit kam der EDOB
zum Schluss, dass auf diesen Inspektionsbericht das Offentlich-
keitsgesetz grundsatzlich anwendbar ist. Weiter priifte der
EDOB, ob und in welchem Umfang die Klassifizierungsstufe
«vertraulich» beim vorliegenden Bericht noch gerechtfertigt ist
und ob die Voraussetzungen fiir die Beschrdnkung des Zugangs
nach Art. 7 Abs. 1 Bst. b, ¢, d und e BGO gegeben sind. In Be-
zug auf Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO (Schutz der aussenpolitischen
Interessen und/oder der internationalen Beziehungen der
Schweiz) und Art. 7 Abs. 1 Bst. e (Schutz der Beziehungen des
Bundes zu den Kantonen) war der EDOB der Ansicht, dass dem
VBS der Beweis nicht gelungen sei, dass das Bekanntmachen
des Inspektionsberichts ein ernsthaftes Schadensrisiko darstellt
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und hieraus eine ernsthafte Beeintrdchtigung der aussenpoliti-
schen Beziehungen sowie der Beziehungen des Bundes zu den
Kantonen resultiere. Da der Bericht keine vorbereitende Verwal-
tungshandlung darstelle, sondern das Ergebnis der erfolgten In-
spektion sei, kann sich das VBS nach Einschédtzung des EDOB
auch nicht auf Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO berufen. Weiter priifte
der EDOB, ob eine Veréffentlichung des Berichts gemdss Art. 7
Abs. 1 Bst. ¢ BGO eine Gefahr fiir die innere oder dussere Sicher-
heit der Schweiz im weiteren Sinne darstellt. Diesbeziiglich war
er der Meinung, dass das VBS deutlich habe aufzeigen kénnen,
weshalb die Geheimhaltung notwendig ist. Es sei verstdndlich,
dass mit der Zugdnglichmachung bestimmter Informationen
(wie Funktions- und Arbeitsweise, Evaluation der Risiken sowie
Empfehlungen) ein Schadensrisiko entstehe und Riickschliisse
auf die Tatigkeit, die Organisation und die Strategie des Nach-
richtendienstes moglich seien. Zudem sei nicht von der Hand zu
weisen, dass die Zusammenarbeit der verschiedenen Beteiligten
im Bereich des Staatenschutzes auf Vertrauen basieren miisse.
Werde dieses durch den Zugang zum Informationsbericht er-
schiittert, bestehe das ernsthafte Risiko, dass kiinftig der Infor-
mationsfluss zwischen den Aufsichtsorganen und der beaufsich-
tigten Stelle gestort werde und die Akteure ihre Aufgabe nicht
mehr erfiillen kénnen. Weiter untersuchte der EDOB noch, ob
das VBS das Verhaltnismassigkeitsprinzip korrekt angewendet
hatte und kam dabei zum Schluss, dass es unverhdltnismassig
sei, die Herausgabe des gesamten Berichts zu verweigern. Er er-
achtete die Offenlegung der Seiten 1-5 (Zusammenfassung
sowie Auftrag und Priifungsdurchfiihrung) der Seite 34 (An-
hang 1, Gesetzliche Grundlagen), der Seiten 38-54 (Anhang 4,
Tabelle der rechtlichen Anforderungen, Priifungspunkte), des
Titelblattes sowie des Abkiirzungsverzeichnisses als verhdaltnis-
massig.

11-18
EDOB bejaht Zugang zu Beglaubigungs-
schreiben eines Botschafters

Beeintrdchtigung der aussenpolitischen Interessen oder in-
ternationalen Beziehungen der Schweiz; Bekanntgabe von
Personendaten

Art. 5 Abs. 1 Bst. b, 7 Abs. 1 Bst. d, 9 Abs. 1, 2 BGO; Art. 19
DSG

Empfehlung des EDOB vom 22. Dezember 2010 (EDA/Be-
glaubigungsschreiben eines Botschafters)

Der EDOB kam anldsslich eines Schlichtungsverfahrens
zum Schluss, dass die Zuganglichmachung des Beglaubigungs-
schreibens eines Botschafters nicht geeignet sei, die internati-
onalen Beziehungen der Schweiz zu beeintrdchtigen. Den Zu-
gang zur Passkopie desselben Botschafters lehnte er jedoch ab,
da kein tiberwiegendes offentliches Interesse gegeben sei, das
eine Veroffentlichung seiner Personendaten rechtfertigen
koénne.
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Eine Privatperson ersuchte das EDA um Zugang zum «Vi-
sum- und Reisedokument» des deutschen Botschafters in der
Schweiz sowie zu Dokumenten, «die belegen und beweisen, wie
und wo Herr Axel Berg <Handelsbefugter der BRD> ist (...) und
dem Akkreditierungs-Dokument, das bei der Schweizer Regie-
rung oder auf der deutschen Botschaft hinterlegt ist (...)». Das
EDA verweigerte den Zugang mit der Argumentation, dass die
Zugangsgewdhrung geeignet sei, die aussenpolitischen Inter-
essen bzw. die internationalen Beziehungen der Schweiz zu be-
eintrdchtigen. Zudem enthielten die Dokumente Personenda-
ten, die nicht anonymisiert werden konnten. Darauf stellte der
Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim EDOB.

Dieser hielt in seiner Empfehlung zuerst fest, dass das Of-
fentlichkeitsgesetz auch Anwendung auf Dokumente finde, die
einer Bundesbehorde von Dritten - einer natiirlichen oder ju-
ristischen Person, einer in- oder auslandischen Behorde oder
einer internationalen Organisation - iibermittelt worden seien
(Art. 5 Abs. 1 Bst. b BGO). Somit wiirden die im Rahmen der
Akkreditierung von Deutschland tibermittelten Unterlagen
grundsitzlich unter das Offentlichkeitsgesetz fallen. Eine Aus-
nahme vom Offentlichkeitsprinzip kénne hingegen gewdhrt
werden, wenn die Offenlegung von Dokumenten zu einer Be-
eintrachtigung der aussenpolitischen Interessen oder der inter-
nationalen Beziehungen der Schweiz fiihren kénnte (Art. 7
Abs. 1 Bst. d BGO). Angesichts des Inhalts des Beglaubigungs-
schreibens (d.h. der Bestatigung, dass die als ausserordentli-
cher und bevollmachtigter Botschafter bezeichnete Person von
ihrer Regierung ermachtigt ist, die Tatigkeiten eines Missions-
chefs auszutiiben) und der Tatsache, dass auch Deutschland das
Offentlichkeitsprinzip kennt, sei jedoch davon auszugehen,
dass die Zugdanglichmachung des Beglaubigungsschreibens zu
keiner Beeintrdchtigung der Beziehungen mit Deutschland
fithre. Deshalb erachtete es der EDOB als gerechtfertigt, den
Zugang zum Beglaubigungsschreiben zu gewdhren. Beziiglich
der Ausziige aus dem Diplomatenpass, bei dem eine Anonymi-
sierung nicht méglich ist (Art. 9 Abs. 1 BGO), seien die Person-
endaten gemdss Art. 9 Abs. 2 BGO nach Art. 19 DSG zu beur-
teilen. Vorliegend bestehe jedoch weder eine gesetzliche
Grundlage, welche die Datenbekanntgabe legitimieren wiirde,
noch liege eine Ausnahme nach Art. 19 Abs. 1 Bst. a-d DSG
vor. Somit konnte eine Bekanntgabe der Personendaten einzig
gestiitzt auf Art. 19 Abs. 1bis DSG erfolgen. Gemadss dieser Be-
stimmung kénne eine Bundesbehérde gestiitzt auf das Offent-
lichkeitsgesetz Personendaten dann bekannt geben, wenn diese
im Zusammenhang mit der Erfiillung offentlicher Aufgaben
stehen und an deren Bekanntgabe ein iiberwiegendes 6ffentli-
ches Interesse bestehe. Vorliegend besteht nach Ansicht des
EDOB jedoch kein tiberwiegendes 6ffentliches Interesse am Zu-
gang zu den Passkopien des Botschafters, weshalb eine Heraus-
gabe nur mit dessen Einwilligung mdglich sei.
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1.3 Radio- und Fernsehrecht

11-19
Willkiirlicher Bewilligungsentzug wegen unbe-
wiesener Piratensendung

Behauptete aber nicht belegte Ausstrahlung einer Piraten-
sendung wahrend tempordrem Sendeverbot; behoérdliche
Willkiir; Entzug der Sendebewilligung; Freispruch durch
Strafjustiz; Meinungsfreiheit missachtet; Radioprogramm,;
Schadenersatzforderung abgelehnt; sechs Gesetzesver-
stésse

Art. 10 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 12. Oktober 2010
(N° 42284/05 «Nur Radyo Ve Televizyon Yayinciligi A.S. c.
Turkei» [N° 2])

Die tiirkische Aufsichtsbehérde RTUK entzog dem Radio-
veranstalter «Nur Radyo» im Februar 2002 die Bewilligung zur
Ausstrahlung seines Programms. Die Verfligung hielt fest, der
Veranstalter habe bereits sechsmal gegen das Gesetz verstossen
und am 19. November 2001 in Missachtung eines tempordren
Ausstrahlungsverbots eine Sendung verbreitet, welche irratio-
nalen religiose Behauptungen eine Plattform geboten hatte.
Die Verantwortlichen wurden wegen der Piratensendung auch
strafrechtlich verfolgt, doch 2006 mangels Beweisen freigespro-
chen.

In seinem einstimmigen Urteil stellte der Gerichtshof eine
Missachtung der Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) fest. Die
RTUK hatte «Nur Radyo» fiir die Piratensendung verantwortlich
gemacht, weil sich deren Inhalt mit der (religiés geprdgten)
redaktionellen Linie deckte. Diese Sichtweise war willkiirlich,
da die Strafjustiz die Verantwortlichen vom entsprechenden
Vorwurf freigesprochen hatte. Als rechtsstaatlich unhaltbar
kritisierte der Gerichtshof zudem den Umstand, dass die vom
Veranstalter begehrte Revision der RTUK-Verfiigung nach vier
Jahren noch stets bei der tiirkischen Verwaltungsjustiz hdngig
ist.

Fiir seine finanziellen Verluste verlangte der Radioveran-
stalter von der Tiirkei eine Entschddigung in der Hohe von
1 Mio. Euro. Der Gerichtshof hielt jedoch fest, die eingereich-
ten Unterlagen erlaubten keine ausreichende Schdtzung des
durch die unrechtmdssige Massnahme verursachten Verlustes.
Die begehrte Entschadigung wurde deshalb abgewiesen.

Anmerkungen Der Veranstalter von «Nur Radyo» hatte sich
bereits dreiJahre zuvor mit einer Beschwerde gegen ein (da-
mals temporéres) Sendeverbot in Strassburg durchgesetzt:
Der EGMR bezeichnete es im Urteil N° 6587/03 «Nur Radyo
Ve Televizyon Yayinciligi A.S. c. Tiirkei» vom 27.11.2007 (me-
dialex 1/2008, S. 51) als unverhdltnisméssig, wegen der Be-
zeichnung eines Erdbebens als Strafe gegen die Feinde Al-
lahs ein 180 Tage dauerndes Verbot auszusprechen.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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11-20
Intérét digne de protection a contester le
contenu d’$un programme télévisé

Plainte a titre individuel et plainte «populaire»

Art. 94 LRTV

Arrét du Tribunal fédéral du 22 novembre 2010 (2C_844/2009)

L'association antitabac O., son président et cofondateur
D. et neuf autres personnes ont saisi le TF d'un recours en ma-
tiere de droit public contre la décision de I’AIEP déboutant D.
et'association O. L'objet du litige portait sur la retransmission
par la TSR du tournoi de tennis «Davidoff Swiss Indoors», dont
le logo du sponsor, actif dans le commerce de tabac, apparais-
sait réguliérement en arriére-plan lors de la diffusion des
matches.

L'article 94 LRTV prévoit deux types de recours: celui qui
émane d’'un particulier que I’émission touche de pres (al. 1) et
la voie de la «plainte populaire» (al. 2), ouvrant la qualité pour
agir a un particulier dont la plainte est cosignée par 20 per-
sonnes au moins; cette voie se limite a la plainte devant ’Au-
torité indépendante. La qualité pour agir devant le TF s’appré-
cie exclusivement au regard des conditions de l'art. 89 LTF,
notamment la nécessité d'étre «particulierement atteint» par
I'acte attaqué.

Dans le domaine de la radio-télévision, un intérét digne
de protection a contester une décision se rapportant au contenu
d'un programme fait défaut lorsqu’un justiciable prétend se
fonder notamment sur l'exercice de ses droits politiques, sur son
engagement social ou politique par rapport a une question
d’intérét public, sur la simple existence d'un intérét particulier
(privé, idéologique ou professionnel) dans une matiere spéci-
fique ou sur ses connaissances approfondies dans un certain
domaine faisant I'objet d'une émission télévisuelle.

A cette aune, le TF a considéré qu’aucun des recourants
(ni méme l'association), dont aucun n’avait été mis en cause
personnellement par '’émission litigieuse, ne se distinguait par-
ticulierement de tout autre téléspectateur ou citoyen hostile a
toute forme de publicité en matiére de tabag, et il a rejeté le re-
cours.
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11-21
BVGer lehnte Beschwerde gegen Radio- und
Fernsehempfangsgebiihr ab

Radio- und Fernsehempfangsgebiihren

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Oktober 2010
(A-180/2010)

Das Bundesverwaltungsgericht wies eine Beschwerde, wel-
che sich gegen die Radio- und Fernsehgebiihr richtete, ab, da
eine Gebtlihrenpflicht fiir den gewerblichen Radio- und Fern-
sehempfang bestand und mit der Erhebung dieser Gebtihr kein
Bundesrecht verletzt wurde.

11-22
BVGer lehnte Beschwerde gegen Radio- und
Fernsehempfangsgebiihr ab

Radio- und Fernsehempfangsgebiihren

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Dezember 2010
(A-4481/2010)

Das Bundesverwaltungsgericht wies eine Beschwerde ge-
gen die Bezahlung von Radio- und Fernsehgebiihren ab, da der
Beschwerdefiihrer weder von Gesetzes wegen noch aufgrund
seines Gesuchs von der Gebiihrenpflicht befreit war.

11-23
BAKOM erklart sich beziiglich Aufsicht liber
das ubrige publizistische Angebot fiir zu-
standig

Aufsichtskompetenz; Legalitdtsprinzip; iibriges publizisti-
sches Angebot; Zustandigkeit

Art. 2 Bst. a,b,c, 4, 5, 6, 25 Abs. 3 Bst. b, 86 Abs. 1 RTVG;
Art. 3, 12 Abs. 1, 2 SRG-Konzession

Verflgung des BAKOM vom 3. August 2010

Das BAKOM erklarte sich in einer Verfiigung, welche von
der SRG veranlasst wurde, fiir die Aufsicht tiber deren tibriges
publizistisches Angebot zustindig, da es sich dabei nicht um
redaktionelle Sendungen handle und es vom Gesetzgeber mit
einer subsididren Generalaufsichtskompetenz ausgestattet wor-
den sei.

Ein Beschwerdefiihrer beanstandete bei der Ombudsstelle
DRS und der UBI die Klimaberichterstattung von SF auf seiner
Internetseite. Die beiden Beschwerdestellen traten nicht auf die
Beschwerde ein, und die UBI iiberwies die Beschwerde mangels
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Zustdndigkeit fiir die Beurteilung von Textbeitrdgen im On-
line-Angebot der SRG an das BAKOM. Die SRG zweifelte die
Verfassungsmassigkeit der Aufsichtszustdndigkeit des BAKOM
fiir die inhaltliche Beurteilung ihres tibrigen publizistischen
Angebots (nachfolgend: iipA) an und ersuchte dieses um Erlass
einer Verfiigung in Sachen Zustdndigkeit.

Das BAKOM betonte in seiner Verfiigung zuerst, dass ne-
ben den Radio- und Fernsehprogrammen insbesondere auch
das UpA Bestandteil des konzessionierten und gebiihrenfinan-
zierten Angebots der SRG sei. Beim tipA handle es sich gemadss
Art. 12 Abs. 1 SRG-Konzession um die programmbezogenen
Online-Angebote, den Teletext, programmassoziierte Informa-
tionen, das publizistische Angebot fiir das Ausland und Be-
gleitmaterialen zu einzelnen Sendungen. Daraus, dass das tipA
fiir die Erfilllung des Programmauftrags noétig ist, eine grosse
Programmndhe aufweisen muss und iiber Gebiihren finanziert
werden darf, folge offensichtlich, dass es inhaltlich den glei-
chen Anspriichen wie die Programme der SRG geniigen miisse.
Dies bringe Art. 12 Abs. 2 SRG-Konzession zum Ausdruck, wo-
nach fir das tipA die inhaltlichen Grundsdatze nach den Art. 4
bis 6 RTVG und die Qualitatsbestimmungen in Art. 3 SRG-Kon-
zession sinngemadss gelten. Der Argumentation der SRG, wo-
nach der Bundesrat gemass Art. 25 Abs. 3 Bst. b RTVG nur den
Umfang, nicht aber die Qualitdt und die Umsetzung des tipA
hatte regeln diirfen, konne nicht gefolgt werden, da die Auf-
zahlung des moglichen Regelungsgegenstands dieser Bestim-
mung («<namentlich» die Zahl der Programme und deren Um-
fang) nicht abschliessend sei. Diese offene Formulierung sei
bewusst so gewdhlt worden, um angesichts der Dynamik in der
Medienentwicklung den Spielraum der SRG nicht ungebtihr-
lich einzuschrdanken. Folglich seien Vorgaben zu den Program-
men oder zum ipA keine problematischen Weiterungen des Le-
galitatsprinzips, sondern vom Gesetzgeber gewollte
Konkretisierungen und Prazisierungen des Leistungsauftrags
bzw. von dessen Umsetzung. Somit besteht nach Ansicht des
BAKOM eine gentigende gesetzliche Grundlage.

Weiter stellte sich das BAKOM die Frage, wer fir die Auf-
sicht tiber die Durchsetzung der konzessionsrechtlichen Vorga-
ben betreffend das GipA zustdndig ist. Die Aufsichtszustdndig-
keit werde in Art. 86 Abs. 1 RTVG abschliessend geregelt. Nach
diesem Artikel obliege dem BAKOM die allgemeine Aufsicht
im Rundfunkbereich. Darunter wiirden nicht nur die vom
UVEK konzessionierten oder bei ihm gemeldeten Programm-
veranstalter fallen, sondern auch die vom Bundesrat konzessi-
onierte SRG. Ausgenommen von dieser generellen Aufsichts-
kompetenz des BAKOM seien Beschwerden tiber den Inhalt
redaktioneller Sendungen, wofiir die UBI zustdndig sei. Weil es
sich bei den journalistischen Beitrdgen im tipA der SRG nicht
um redaktionelle Sendungen im Sinne von Art. 2 Bst. a-c RTVG
handle, fallen diese unter die allgemeine Aufsichtskompetenz
des BAKOM. Das BAKOM anerkannte zwar, dass die von der
SRG gedusserten Bedenken gegen diese Regelung nicht vollig
von der Hand zu weisen seien. Der Gesetzgeber habe sich aber
im Wissen um diese Problematik fiir die heute geltende Rege-
lung entschieden und dem BAKOM eine breite Aufsichtszustan-
digkeit im Rundfunkbereich zugesprochen. Auch im Bereich
des tipA brauche es sachgerechte Vorkehrungen, um die Durch-
setzung der materiell-rechtlichen Vorschriften zu ermdglichen.
Das BAKOM sei sich aber bewusst, dass die verwaltungsbehord-
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liche Aufsicht namentlich im Bereich des lipA, welches einen
engen Programmbezug aufweisen muss, in erhéhtem Mass pro-
blematisch sei und zu Widerspriichen mit der Programmauf-
sicht der UBI fiihren konne. Es werde sich deshalb bei der Auf-
sicht im Bereich des tipA an der Praxis der UBI orientieren und
sich mit Blick auf die Medienfreiheit und die Programmauto-
nomie der SRG die nétige Zurtickhaltung auferlegen. Fiir die
Zukunft sei zu priifen, ob die Aufsicht in diesem Bereich nicht
kiinftig via Ombudsstelle und UBI erfolgen soll. Dies dndere je-
doch nichts daran, dass das BAKOM vorliegend verpflichtet sei,
die vom Gesetzgeber auferlegte Aufsichtskompetenz wahrzu-
nehmen.

Annotations Cette décision incidente de I’Office fédéral de
la communication (OFCOM) prend sa source dans une plainte
déposée le 5 aoiit 2009 aupres de I’Autorité indépendante
d’examen des plaintes en matiére de radio-télévision (AIEP):
un internaute estimait que la page thématique sur le climat
(«Klima-Dossier») que proposait le site internet de la SF DRS
était faicheusement contraire a la réalité scientifique.

Pour ’AIEP, qui s’est prononcée par décision du 31 aoiit 2009
(b.606), la situation était claire: faute d’un véritable pro-
gramme (le contenu querellé n’était en effet constitué que de
textes figurant sur une page internet et ne répondait dés lors
aucunement aux conditions posées par les art. 1 et 2, let. a et
b LRTV), I’Autorité des plaintes ne pouvait pas entrer en ma-
tiere sur la plainte.

Cette décision d’irrecevabilité de I'AIEP a été suivie de la
transmission de la plainte a ’'OFCOM, en application de l'art.
8, al. 1 PA qui prévoit que «l’autorité qui se tient pour incom-
pétente transmet sans délai I’affaire a I'autorité compétentey.
La SSR, subséquemment invitée par ’OFCOM a produire un
certain nombre d’informations relatives a cette page théma-
tique sur la base de l'art. 17, al. 1 LRTV, a alors refusé de le
faire et mis en doute la constitutionnalité de la surveillance,
par 'OFCOM, des autres services journalistiques (Ubriges pu-
blizistisches Angebot). Elle a sollicité que cette derniére au-
torité se prononce, a titre incident, sur sa propre compétence,
en application de I'art. 9, al. 1 PA.

Dans sa décision incidente, ’'OFCOM rappelle tout d’abord
que larégulation des autres services journalistiques trouve son
ancrage tant dans la LRTV (art. 25, al. 3, let b) que dans la
Concession de la SSR (art. 12, al. 1). Il souligne I'importance
etl'interdépendance de ces services complémentaires (offre
enligne, télétexte, etc.) dans la réalisation du mandat confié
a la SSR, ce qui explique que ces services (qui peuvent au
demeurant étre financés par le produit de la redevance)
soient régulés par la Concession.

S’agissant de la teneur rédactionnelle de ces autres services
journalistiques, ’OFCOM souligne que ceux-ci sont soumis,
aux termes de l'art. 12, al. 1 de la Concession SSR, aux prin-
cipes fondamentaux posés par les art. 4 a 6 LRTV, mais éga-
lement a 'exigence de qualité de I'art. 3 de la Concession
SSR.

L’OFCOM considére ainsi que, quand bien méme le mandat
de prestation de la SSR est formulé de fagon plutét abstraite
(ce qui s’explique par la nécessité de ne pas cristalliser da-
vantage que nécessaire les pratiques et de laisser de la sorte
la place a un développement de ces dernieres), il n’en de-
meure pas moins que la base 1égale pour la régulation et la
surveillance des autres services journalistiques est réelle et
suffisante.
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Le principe méme de la surveillance des autre services jour-
nalistiques tombe presque sous le sens: la volonté du législa-
teur n’a évidemment pas été d’instaurer des régles pour ces
services quine pourraient ensuite étre contrélées —ni d’office
ni méme sur plainte — faute d’autorité habilitée a le faire!
A teneur de l'art. 86, al. 1 LRTV, il appartient 8 ’'OFCOM de
veiller au respect de la LRTV et de ses dispositions d’exécu-
tion, de la concession et des accords internationaux appli-
cables. Seul le traitement des plaintes concernant le contenu
des émissions rédactionnelles, confié A ’AIEP aux termes de
I'art. 83, al. 1 LRTV, lui échappe.
L’OFCOM admet donc, sur la base de cette compétence gé-
nérale et dans la mesure ou ’AIEP avait — a raison — décliné
sa compétence dans cette affaire, qu’elle est1égitimée a exer-
cer la surveillance sur les autres services journalistiques et
que, partant, la SSR doit ainsi lui adresser les informations
requises en application de I'art. 17, al. 1 LRTV.
Ceraisonnement ne préte juridiquement pas le flanc a la cri-
tique.
Reste que cette compétence n’est pas sans poser probléme:
trancher des questions relatives a du contenu rédactionnel
nécessite des garanties, en particulier d’indépendance et
d’autonomie, que 'OFCOM n’est pas en mesure d’offrir.
Sousl'angle de la liberté des médias en général et de 'auto-
nomie du diffuseur en particulier, il est génant que 'OFCOM
soit 'autorité désignée pour connaitre des autres services
journalistiques, cela méme si I'on comprend que cette auto-
rité entend harmoniser sa pratique avec celle de I’AIEP et
faire preuve d'une certaine retenue.
Cela étant, ’'OFCOM, parfaitement conscient de cet épineux
probléme, recommande lui-méme que, de lege ferenda, cette
surveillance soit confiée aux bons soins de I’AIEP.
Gageons que le législateur saura rétablir quelque logique
dans cette attribution de compétence proprement aberrante.
S’agissant de la décision objet du présent commentaire, on
notera encore que celle-ci n’est pas encore entrée en force,
unrecours devant le Tribunal administratif fédéral ayant été
interjeté par la SSR.

lic. iur. Nicolas Capt, Genéve

11-24
Werbespot fiir Wein verstiess gegen Verbot der
Ausstrahlung von Verkaufsangeboten fiir alko-
holische Getréanke

Ablieferung der erzielten Einnahmen; administrative Mass-
nahmen; Verbot der Ausstrahlung von Verkaufsangeboten
fiir alkoholische Getranke; Verhaltnisméassigkeit

Art. 2 Bst. 1, 10 Abs. 1 Bst. b, 89 Abs. 1 lit. a RTVG; Art. 16
Abs. 3RTVV

Verflgung des BAKOM vom 27. September 2010

Das BAKOM beurteilte einen Werbespot der Schuler
St. Jakobskellerei als Verletzung des Verbots der Ausstrahlung
von Verkaufsangeboten fiir alkoholische Getrénke und ordnete
deswegen nach einer Verhdltnismadssigkeitspriifung eine Ein-
ziehung der damit erzielten Nettoeinnahmen an.
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Das BAKOM eroffnete ein rundfunkrechtliches Aufsichts-
verfahren gegen die SRG, weil es vermutete, dass diese durch
die Ausstrahlung eines Werbespots der Schuler St. Jakobskelle-
rei gegen das Verbot der Ausstrahlung von Verkaufsangeboten
fiir alkoholische Getrdnke verstossen hat.

Es untersuchte eine Verletzung von Art. 10 Abs. 1 Bst. b
RTVGiV.m. Art. 16 Abs. 3 RTVYV, da der vorliegende Werbespot
ein Verkaufsangebot i.S.v. Art. 2 Bst. ] RTVG darstelle und so-
mit in den Geltungsbereich von Art. 16 Abs. 3 RTVV falle. Das
BAKOM fiihrte aus, dass es sich bei einem Verkaufsangebot um
Werbung handle, welche das Publikum zum unmittelbaren
Abschluss eines Rechtsgeschafts auffordere, wobei das zur nor-
malen Werbung unterschiedliche Merkmal die Moglichkeit des
Publikums sei, das vorgestellte Angebot mittels Telefon oder
anderen Kommunikationsmitteln anzunehmen bzw. unmittel-
bar zu bestellen. Im vorliegenden Werbespot enthielten alle
drei Versionen ein Angebot, dass sich direkt an ein Publikum
richtete. Auch die Moglichkeit des Publikums, das Angebot un-
mittelbar anzunehmen, lag vor. Einerseits werde die Internet-
adresse eingeblendet, wo man das beworbene Weinpaket di-
rekt im Onlineshop bestellen konnte und andererseits wurde
auch die Telefonnummer fiir Weinbestellungen eingeblendet.
Aus diesen Griinden kam das BAKOM zum Schluss, dass die
SRG mit der erfolgten Ausstrahlung dieses Werbespots Art. 10
Abs. 1 Bst. b RTVG i.V.m. Art. 16 Abs. 3 RTVV verletzt hat.

Nach dem materiellen Teil dusserte sich das BAKOM zu
den administrativen Massnahmen. Dabei wies es zuerst dar-
auf hin, dass es ihm gemadss Art. 89 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 RTVG
moglich sei, nach der Feststellung einer Rechtsverletzung von
der verantwortlichen natiirlichen oder juristischen Person zu
verlangen, den Mangel zu beheben sowie Massnahmen zu tref-
fen, damit sich die Verletzung nicht wiederholt. Weiter konne
verlangt werden, dass das BAKOM tiber die getroffene Mass-
nahme unterrichtet werde und dem Bund die Einnahmen ab-
geliefert werden, welche durch die Verletzung erzielt worden
sind. Bei der Anordnung solcher Massnahmen habe das BA-
KOM sich an den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu hal-
ten, was bedeute, dass die Verwaltungsmassnahme zur Ver-
wirklichung des im o6ffentlichen Interesse liegenden Zieles
geeignet, notwendig und zumutbar sein miisse. Bei der Pri-
fung der Eignung der moglichen Massnahmen kam das BA-
KOM zum Schluss, dass die Mdngelbehebung und die Bericht-
erstattung ohne Zweifel geeignete Massnahmen seien. Ebenso
sei die Ablieferung der unrechtmadssig erzielten Einnahmen ge-
eignet, die Einhaltung der rundfunkrechtlichen Bestimmun-
gen durchzusetzen, da damit sichergestellt werden konne, dass
der Veranstalter nicht nach dem Verstoss finanziell besser da-
steht als wenn er sich rechtskonform verhalten hatte. Damit
konne nicht nur der rechtmadssige Zustand wiederhergestellt
werden, sondern die Einziehung diene auch dazu, zukiinftige
Verstosse gegen die Werbebestimmungen zu verhindern. Bei
der Priifung der Erforderlichkeit fithrte das BAKOM aus, dass
es in konstanter Praxis auch bei einem erstmaligen Verstossen
die Ablieferung der erzielten Einnahmen als erforderlich er-
achte. Das auf Verordnungsstufe verankerte Verbot fiir Ver-
kaufsangebote alkoholischer Getrdnke stelle eine klare Verbots-
norm dar und mit der Einziehung kdnne verhindert werden,
dass Veranstalter, die dagegen verstossen, besser dastehen als
diejenigen, welche sich daran halten. Weiter priifte das BAKOM
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die Zumutbarkeit der Einziehung, indem es eine Interessen-
abwdgung zwischen offentlichen und privaten Interessen
vornahm. Zuerst fiihrte es aus, dass das Verkaufsangebot
alkoholischer Getrdnke unbestritten und in den jiingsten RTVV-
Revisionen unangetastet geblieben sei. Als 6ffentliche Interes-
sen seien die Gleichbehandlung der Rundfunkveranstalter, der
Gesundheitsschutz und die Vorbildfunktion der SRG zu nen-
nen. Dem gegentiber stiinden die finanzielle Einbusse der SRG
und die Einschrdnkung der unternehmerischen Freiheit. Bei
der Festsetzung des abzuliefernden Beitrages sei im Sinne des
Verhaltnismassigkeitsprinzips zu beachten, «(...) dass die ent-
sprechenden wirtschaftlichen Folgen der Ablieferung fiir das
Programm nicht zu einschneidend sind und die Einschrankung
der unternehmerischen Freiheit der SRG lediglich in dem Rah-
men erfolgt, der in einem vertretbaren Verhdaltnis zum Zweck
der Massnahme, der Durchsetzung der Werbevorschriften des
RTVG und der Gleichbehandlung der Rundfunkveranstalter
steht». Grundsdatzlich sei aber eine Einziehung der Einnahmen
klar zumutbar. Bei der Berechnung des einzuziehenden Betra-
ges folgte das BAKOM dem Nettoprinzip, was bedeutet, dass
die SRG alle Aufwendungen, welche unmittelbar mit der bean-
standeten Rechtsverletzung zusammenhdngen (Kosten der Pro-
duktion und Akquisition), abziehen kann. Die von der SRG an-
gestellten Berechnungen fand das BAKOM grundsatzlich
nachvollziehbar. Fiir die Hohe des Abzugs der Aufwendungen
fiir die Akquisition befand es grundsatzlich maximal 10% als
akzeptabel, es sei denn, der Veranstalter konne belegen, dass
hohere Aufwendungen entstanden seien. Die von der SRG an-
gegebene Provision von 10.85% akzeptierte es als noch knapp
gultigen Abzug. Gemass stdndiger Praxis wiirden bei Verstdssen
gegen das Werbeverbot keine weiteren Reduktionen mehr ge-
wahrt, insbesondere fanden die fiir Verstdsse gegen die Sponso-
ringbestimmungen angewandten Reduktionsgrundsdtze keine
Anwendung. Das BAKOM setzte abschliessend einen abzulie-
fernden Betrag fest und fiihrte noch aus, dass es sich ertibrige,
eine Berichterstattung tiber die getroffenen Massnahmen zu ver-
langen, da sich die SRG der grundsdtzlichen Tragweite des Ver-
bots fiir Verkaufsangebote von alkoholischen Getréinken bewusst
sei.

11-25
BAKOM heisst Gesuch um Aufschaltungs-
verpflichtung der Joiz AG gut

Aufschaltungsverpflichtung; besonderer Beitrag zur Erfiil-
lung des verfassungsrechtlichen Auftrags; Zumutbarkeit der
Aufschaltung

Art. 93 BV; Art. 60 Abs. 1 Bst. a, Abs. 2 Bst. b RTVG; Art. 52
Abs. 1Bst.a, dRTVV

Verflgung des BAKOM vom 10. November 2010

Das BAKOM hiess ein Gesuch um Aufschaltverpflichtung
des Programms der Joiz AG im analogen und digitalen Kabel-
netz der Cablecom gut, da das Programm einen besonderen
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Beitrag zum verfassungsmassigen Auftrag leiste und die Auf-
schaltung fiir die Cablecom zumutbar sei.

Die 7screens AG (heute Joiz AG) reichte beim BAKOM ein
Gesuch um Anordnung einer digitalen und analogen Aufschal-
tungsverpflichtung des Jugendkanals «be-on-your.tv» zulasten
der Cablecom in deren analoges und digitales Kabelnetz in der
Deutschschweiz ein.

Das BAKOM priifte in einem ersten Schritt, ob die Vor-
aussetzung von Art. 60 Abs. 1 Bst. a RTVG, ein besonderer Bei-
trag zur Erfiillung des verfassungsrechtlichen Auftrags zu lie-
fern, durch das geplante Programm erfiillt wird. Dabei
erwdhnte es zuerst, dass die Joiz AG einen Jugendsender plane,
der Informationen zu jugendrelevanten Themen liefert und ihr
Programm inhaltlich ausdriicklich nicht auf bestimmte Berei-
che beschrdnken will. Deshalb sei davon auszugehen, dass sie
die anvisierte Zielgruppe mit einem Programm versorgen will,
das den besonderen Anforderungen von Art. 93 BV in mehrfa-
cher Hinsicht geniigen wolle. Im Gegensatz zu thematischen
Spartenprogrammen soll der verfassungsmassige Auftrag beim
Zielpublikum in besonderem Masse fiir die angesprochene Ziel-
gruppe erbracht werden. Danach priifte das BAKOM den kul-
turellen Beitrag, der durch das aufzuschaltende Programm ge-
wahrleistet werden soll, und kam dabei zum Schluss, dass ein
besonderer kultureller Beitrag im Sinne des verfassungsmassi-
gen Auftrags gegeben sei. Dies begriindete es einerseits mit den
eigenstdndigen Formaten, welche die Vertiefung von musika-
lischen Inhalten in Talk- und Diskussionssendungen zum Ziel
haben und auch das Verstindnis zwischen den verschiedenen
gesellschaftlichen und sprachregionalen Bevolkerungsgrup-
pen fordern konnen. Zudem positiv zu werten sei der promi-
nente Platz, welcher der Schweizer Musik eingerdumt werden
soll. Abgerundet werde der kulturelle Beitrag des Programmes
von Joiz durch andere geplante Sendungen zu Film, Video und
Mode. Weiter priifte das BAKOM, welchen Beitrag das Pro-
gramm von Joiz in Bezug auf die Meinungsbildung zu liefern
vermag. Dabei erwdhnte es die geplanten «Flash-News», in de-
nen iiber die neusten Ereignisse aus Musik, Mode, Film und al-
lenfalls tiber andere jugendspezifische Inhalte wie Arbeits-
markt und Bildung informiert werden soll. Zudem sei eine
tagliche Talksendung geplant, in der eine breite Palette von fir
Jugendliche potenziell interessanten Themen wie Generatio-
nenbeziehungen, Sexualitit und Partnerschaft, Drogen usw.
aufgegriffen werden soll. Insgesamt kam das BAKOM zum
Schluss, dass das geplante Programm von Joiz gewisse Infor-
mationsinhalte liefert, ein Schwerpunkt hier jedoch nicht ge-
setzt werde. Auch im Bereich der Bildung verwies das BAKOM
vor allem auf die geplante Talksendung und war der Meinung,
dass Joiz auch in diesem Bereich einen gewissen Beitrag leiste,
ohne allerdings einen eigentlichen Schwerpunkt setzen zu wol-
len. Das BAKOM wertete fiir seine Beurteilung zusatzlich posi-
tiv, dass Joiz einen vollstdndigen Verzicht auf rein kommerzi-
ell motivierte Gewinnspiele und Call-In-Shows ankiindigte und
dem Jugendschutz eine hohe Prioritat einrdumen will. In sei-
ner Gesamtbeurteilung zog das BAKOM das Fazit, dass Joiz im
Bereich der Musik/Kultur gemdss Art. 52 Abs. 1 Bst. a RTVV ei-
nen besonderen Beitrag zum verfassungsmdssigen Auftrag
leiste. Zudem spreche zusatzlich fiir eine Aufschaltung, dass
ein jugendliches Publikum durch besondere redaktionelle Bei-
trage wie tagliche Talksendungen angesprochen werden soll,
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was mit Blick auf Art. 52 Abs. 1 Bst. d RTVV als besonderer Bei-
trag zum verfassungsmassigen Auftrag zu wiirdigen sei. Eine
vergleichende Beurteilung mit bestehenden Angeboten zeige,
dass die von Joiz anvisierte Zielgruppe der Adoleszenten in der
Schweiz gerade im Fernsehbereich bisher nur punktuell mit
nicht-fiktionalen Inhalten versorgt wird, die auf ihre Interes-
sen zugeschnitten sind. Da dem BAKOM auch die Angaben in
Bezug auf die Finanzierbarkeit realistisch erschienen, kam es
zum Schluss, dass das geplante Programm von Joiz einen be-
sonderen Beitrag zum verfassungsmdassigen Auftrag erbringe
und daher die inhaltlichen Anforderungen fiir eine Aufschal-
tung gemadass Art. 60 Abs. 1 Bst. a RTVG erfiille.

In einem zweiten Schritt prifte das BAKOM die Zumut-
barkeit der Aufschaltung fiir die Cablecom gemdass Art. 60 Abs.
2 Bst. b RTVG. Dabei fiihrte es aus, dass das Fehlen freier Ka-
pazititen im analogen Netz kein Argument fiir die Unzumut-
barkeit der Aufschaltung sei, da eine (widerlegbare) Vermutung
der Zumutbarkeit bestehe, solange die Limite von 25 Must-
Carry-Programmen noch nicht erreicht sei. Es kam unter
Wiirdigung der Intention des Gesetzgebers, seiner bisherigen
Praxis, der Entscheide der Rechtsmittelinstanzen und den kon-
kreten Umstéinden zum Schluss, dass eine Aufschaltung von
Joiz im analogen Kabelnetz der Cablecom zumutbar erscheine.
Da im digitalen Netz keine Kapazitdtsengpdsse geltend ge-
macht worden seien, kam das BAKOM in diesem Bereich zum
gleichen Resultat. Weil auch die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit der Cablecom unbestritten sei, kénne ihr sowohl im
analogen wie auch im digitalen Kabelnetz im beantragten Ver-
sorgungsgebiet eine Aufschaltung des Programmes von Joiz fiir
die Dauer von drei Jahren zugemutet werden.

11-26
«Gesundheit Sprechstunde» verstiess in
verschiedenen Sendungen gegen Werbe- und
Sponsoringbestimmungen

Administrative Massnahmen; Deklaration von Produkteplat-
zierungen; Einziehung der unrechtméassig erzielten Einnah-
men; Sponsornennung; verwaltungsrechtliches Aufsichts-
verfahren; Werbe- und Sponsoringbestimmungen; Werbe-
wirkung fiir Sponsor

Art. 12 Abs. 3, 89 Abs. 1 lit. aRTVG; Art. 20 Abs. 1, 21 Abs. 2
RTVV

Verflgung des BAKOM vom 16. Dezember 2010

Das BAKOM hielt in einem verwaltungsrechtlichen Auf-
sichtsverfahren fest, dass verschiedene Sendungen von «Gesund-
heit Sprechstunde» gegen die Werbe- und Sponsoringbestim-
mungen des RTVG und der RTVV verstossen haben und ordnete
deswegen eine Einziehung der damit erzielten Einnahmen an.

Das BAKOM iiberpriifte die Sendung «Gesundheit Sprech-
stunde» im Jahre 2008 zweimal auf ihre Vereinbarkeit mit dem
RTVG und der RTVV. In einem Fall resultierte daraus ein ver-
waltungsrechtliches Aufsichtsverfahren gegen Presse TV, im
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Rahmen dessen verschiedene Verstdsse gegen die Werbe- und
Sponsoringbestimmungen festgestellt wurden. Im zweiten Fall
sah das BAKOM von der Durchfiihrung eines Verwaltungsver-
fahrens ab, kiindigte jedoch an, im Verlauf des Jahres 2009 an-
hand von Stichproben die rundfunkfinanzierungsrechtliche
Konformitdt der Sendung erneut zu uberpriifen. Dies tat es in
der Folge auch und erdffnete daraufhin ein Aufsichtsverfah-
ren gegen Presse TV wegen vermuteter Verletzung der Werbe-
und Sponsoringbestimmungen des RTVG und der RTVV.

Zuerst untersuchte das BAKOM, ob in den Sendungen von
«Gesundheit Sprechstunde» die Produkteplatzierungen und
Sponsoringverhdltnisse gentigend deklariert wurden. Dabei kam
es zum Schluss, dass aufgrund der fehlenden Deklaration der
Produkteplatzierungen am Anfang der Sendungen betreffend
die Produkte Kybun/kyBounder, Drosasphar/Lyman, Amplifon,
Siemens/Phonak/Horgerdte und Joyssy/Gesundheitsschuh
Art. 21 Abs. 2 RTVV verletzt wurde. Zudem hdatten einige Pro-
duktplatzierungen ohne erheblichen Wert am Ende der Sendung
eine ungeniigende Sponsornennung aufgewiesen, womit Art. 20
Abs. 1 RTVV verletzt worden sei. Weiter priifte das BAKOM die
Sponsornennung im Rahmen des in der Sendung stattfinden-
den Zuschauerwettbewerbs. Dabei war es der Ansicht, dass im
Wettbewerbstrailer die Sponsorwidmung gefehlt habe, was ein
Verstoss gegen Art. 20 Abs. 1 RTVV darstelle. Das BAKOM priifte
auch die Darstellung des Produkts «ky-Bounder» auf ihre Ver-
einbarkeit mit den Werbe- und Sponsoringbestimmungen. Da-
bei stellte es fest, dass eine Verletzung von Art. 12 Abs. 3 RTVG
vorliege, da durch die Grossaufnahme der Gesundheitsmatte
und die damit verbundene Logo-Einblendung, die positiven Aus-
sagen des Experten zum Produkt und den Verweis der Modera-
torin auf die Website eine Werbewirkung fiir den Sponsor erzeugt
worden sei. Ebenso sei durch die Ausstrahlung des Beitrags «Ge-
sunde Schuhe fiir gesunde Kids» Art. 12 Abs. 3 RTVG verletzt
worden, indem durch die entgeltliche Ausstrahlung eines werb-
lichen Beitrags im redaktionellen Programm eine Werbewirkung
fiir den Sponsor (Joya Shoe bzw. deren Produkt Joyssy-Schuhe)
erzeugt worden sei. Das BAKOM untersuchte weitere Auftritte
von Sendungssponsoren und vermerkte generell, dass Sendungs-
sponsoren in den von ihnen konkret gesponserten Sendungen
weitreichende, wenn nicht gar exklusive Auftrittsmoglichkeiten
erhalten hatten. Fiir eine abschliessende Beurteilung einer Wer-
bewirkung sei der Gesamteindruck entscheidend, der fiir einen
einzelnen Sponsor erzeugt werde. In den untersuchten Fallen
hdtten insbesondere die folgenden Tatsachen massgeblich zur
Entstehung einer Werbewirkung beigetragen: «In den verschie-
denen Sendungen haben Fachexpertinnen und -experten sowie
Patientinnen und Patienten der Sponsoren weitreichende Auf-
trittsmoglichkeiten. Als Drehorte werden mitunter die Lokalita-
ten des Sponsors gewdhlt. Ausserdem werden ausschliesslich po-
sitive Aussagen zu Therapien und Behandlungsmdglichkeiten
gemacht.» Aufgrund dessen stellte das BAKOM fest, dass mit der
massiven Prasenz der Sponsoren Aeskulap Klinik Brunnen, Pal-
las Gruppe, Privatklinik Clienia Schlossli und Viollier AG und
der von ihnen gemachten werblichen Aussagen in den einzel-
nen Sendungen Art. 12 Abs. 3 RTVG verletzt worden sei, wonach
gesponserte Sendungen weder zum Abschluss von Rechtsge-
schaften tiber Waren und Dienstleistungen der Sponsoren oder
Dritten anregen, noch Aussagen werbenden Charakters tiber
Waren und Dienstleistungen enthalten diirfen.
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Aufgrund dieser Rechtsverletzungen priifte das BAKOM den
Erlass von administrativen Massnahmen gemdass Art. 89 Abs. 1
lit. a RTVG. In Bezug auf die beanstandete fehlende Deklaration
der Produkteplatzierung sowie die mangelhafte Sponsornennung
verzichtete es auf eine Einziehung, da es sich um erstmalige
Rechtsverletzungen handle. In allen anderen Fallen ordnete das
BAKOM eine Einziehung der unrechtmadssig erzielten Einnah-
men gemdass Art. 89 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 RTVG an. Dabei hielt es
sich an seine etablierte Praxis, welche im Lichte des Verhdaltnis-
madssigkeitsprinzips folgendermassen aussieht: Bei einer erstma-
ligen Rechtsverletzung erfolgt i.d.R. noch keine Einziehung. Bei
der ndchstmaligen Rechtsverletzung werden i.d.R. /3 der Ein-
nahme, danach 2/3 und bei einer neuerlichen Wiederholung der
Rechtsverletzung 3/3 der Einnahmen eingezogen. Von dieser Re-
gel konne aber in begriindeten Fadllen abgewichen werden. In
Anwendung dieser Regel ordnete es beziiglich der Sachverhalte
«ky-Bounder» und «Joyssy-Schuhe» eine Einziehung von /3 des
Basisbetrages an. Bei den Sachverhalten «Aeskulap Klinik Brun-
nen», «Pallas Gruppe», «Clienia Management AG» und «Viollier
AG» wich das BAKOM vom /3 -Grundsatz ab und ordnete die
Einziehung des gesamten Basisbetrages an. Dies begriindete es
mit der Intensitdt der jeweiligen Sponsorenauftritte. In allen ge-
nannten Fdllen hdatten die Sponsoren die gesamte Sendung do-
miniert, indem die von ihnen gestiitzten Therapieformen sowie
fast ausschliesslich die eigenen Expertinnen und Experten zu
Wort gekommen seien. Auf diese Weise werde die Sendung «Ge-
sundheit Sprechstunde» zu einer Werbeplattform fiir einzelne
Sponsoren, was zu einem ausserordentlich dominanten werbli-
chen Auftritt fiihre. Da bei den beanstandeten Sachverhalten
eine Mdngelbehebung grosstenteils nicht mehr moglich sei,
wurde Presse TV angewiesen, dem BAKOM dartiber Bericht zu
erstatten, welche Vorkehrungen getroffen wurden, damit sich die
Rechtsverletzungen nicht mehr wiederholen.

11-27
Beitrag in «Cash-TV» {iber Abstimmung zur An-
derung des BVG verletzte Sachgerechtigkeits-
gebot

Prinzip der Chancengleichheit in Wahl- und Abstimmungs-
sendungen; Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 2RTVG

Entscheid der UBI vom 20. August 2010 (b.621) (nicht rechts-
kraftig)

Ein in der Sendung «Cash-TV» ausgestrahltes Interview
mit dem Geschdaftsleiter von Swisscanto Vorsorge zur bevorste-
henden Abstimmung tiber den Mindestumwandlungssatz ver-
letzte das Sachgerechtigkeitsgebot, da er seinen Standpunkt
unwidersprochen darlegen konnte, was dem Prinzip der Chan-
cengleichheit in Wahl- und Abstimmungssendungen wider-
spricht.

Anlasslich der eidgendssischen Volksabstimmung tiber
die Anderung des BVG, welche eine Anpassung des Mindest-
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umwandlungssatzes vorsah, strahlte Presse TV auf SF 2 in der
Sendung «Cash TV» einen Beitrag zu dieser Vorlage aus. Der
Moderator befragte darin den Geschdftsleiter von Swisscanto
Vorsorge zu verschiedenen Aspekten der bevorstehenden Ab-
stimmung. Gegen diese Sendung wurde bei der UBI Beschwerde
erhoben, da der Beitrag einseitig und unausgewogen gewesen
sei. Dem interviewten Reprdsentanten eines Unternehmens,
welches ein wirtschaftliches Interesse an der Vorlage habe, sei
wadhrend der gesamten Sendezeit Gelegenheit eingerdumt wor-
den, seine Standpunkte darzulegen, ohne dass die Fragestel-
lung kritisch gewesen sei oder auch die Argumente der Gegner
dieser Vorlage zum Ausdruck gekommen seien.

Die UBI wies in seinen Erwdgungen zuerst darauf hin,
dass Swisscanto Hauptsponsor von «Cash-TV» sei. Ob diese
Konstellation im Lichte der Sponsoringbestimmungen des
RTVG zulassig sei, habe die UBI nicht zu priifen. Dies falle al-
lenfalls in den Zustdndigkeitsbereich des BAKOM. Weiter un-
tersuchte die UBI, ob das in Art. 4 Abs. 2 RTVG verankerte Sach-
gerechtigkeitsgebot durch die ausgestrahlte Sendung verletzt
wurde. Dabei merkte sie zuerst an, dass auf der Grundlage von
Art. 4 Abs. 2 RTVG die Einhaltung des zentralen Prinzips der
Chancengleichheit in Abstimmungs- und Wahlsendungen
auch fiir nicht konzessionierte Veranstalter gelte. Nach einer
kurzen Darstellung des beanstandeten Beitrags und vor allem
des darin gefiihrten Gesprdachs fiihrte die UBI aus, dass der be-
tont sachliche Ton und das ohne Emotionen gefiihrte Studio-
gesprach zwar nicht einer typischen Abstimmungssendung
entspreche. Aufgrund des behandelten Themas weise der Bei-
trag jedoch einen direkten und engen Bezug zur Abstimmung
iber den Mindestumwandlungssatz auf, weshalb er durchaus
einen Einfluss auf das Abstimmungsverhalten des Publikums
ausiiben konnte. Zudem sei dieser einen Monat vor dem Ab-
stimmungstermin und damit in einem sensiblen Zeitpunkt aus-
gestrahlt worden. Auch eine Wirtschaftssendung wie «Cash
TV» unterstehe bei der Berichterstattung tiber bevorstehende
Volksabstimmungen dem zentralen Prinzip der Chancengleich-
heit, wie die UBI weiter betonte. Dies schliesse nicht aus, sich
dabei auf die aus wirtschaftlicher Sicht besonders interessan-
ten Aspekte zu fokussieren, jedoch missten die unterschiedli-
chen Standpunkte von Befiirwortern und Gegnern in gleichbe-
rechtigter Weise zum Ausdruck kommen. Im beanstandeten
Beitrag sei einem Vertreter einer von der Abstimmung direkt
betroffenen Branche Gelegenheit zu einer ausfiihrlichen Stel-
lungnahme eingerdumt worden. Dabei habe dieser zentrale
Argumente der Befiirworter unwidersprochen darlegen und
zentrale Argumente der Beflirworter widerlegen konnen. Der
Moderator habe es zudem unterlassen, kritische Riickfragen zu
stellen, und damit ein eigentliches Gegengewicht zur Sichtweise
des angehorten Reprasentanten der Pensionskassen zu bilden.
Die Vorstellung des Interviewpartners als Sachverstéindigen
(«Pensionskassenexperte») und nicht als ausschliesslichen In-
teressenvertreter und der sachliche Gesprdchston hdtten das
Beeinflussungspotenzial des Beitrags noch gesteigert. Insbe-
sondere auch deshalb, weil das Vorwissen zur Vorlage auch bei
einem an Wirtschaftsfragen interessierten Publikum Dbe-
schrankt gewesen sein diirfte. Aufgrund dieser Erwdgungen
kam die UBI zum Schluss, dass im beanstandeten Beitrag ein
als Experte prasentierter Vertreter der Befiirworter seinen Stand-
punkt zur fraglichen Vorlage unwidersprochen darlegen und
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Argumente der Gegner entkraften durfte, was dem Prinzip der
Chancengleichheit entgegenstehe. Der Beitrag sei geeignet ge-
wesen, das Publikum hinsichtlich der bevorstehenden Abstim-
mung unzuldssig zu beeinflussen, weswegen das Sachgerech-
tigkeitsgebot von Art. 4 Abs. 2 RTVG verletzt worden sei.

Anmerkungen Dieser Entscheid hat gravierende Auswir-
kungen auf die Programmgestaltung von «Cash TVy» und an-
deren nichtkonzessionierten Fernsehveranstaltern vor Ab-
stimmungen (und Wahlen). Die UBI verlangt, dass auch nicht-
konzessionierte Veranstalter vor Abstimmungen die
Chancengleichheit der massgeblichen politischen Lager zu
beachten haben. Diese Pflicht leitet sie aus dem Sachgerech-
tigkeitsgebot ab. Nach Ansicht der UBI bleibt die mit dem re-
vidierten RTVG geschaffene neue Kategorie der nichtkon-
zessionierten Veranstalter lediglich vom Vielfaltsgebot aus-
genommen, bleibt aber dem Sachgerechtigkeitsgebot
unterstellt. «Cash TV» hat den Entscheid der UBI mit dem Ar-
gument fehlender gesetzlicher Grundlage beim Bundesge-
richt angefochten.

Der Entscheid der UBl ist richtig. Mit dem revidierten RTVG
(2006) wollte sich der Gesetzgeber von der Idee des Aussen-
pluralismus verabschieden und entband die nichtkonzessio-
nierten Veranstalter vom Vielfaltsgebot. Art. 4 Abs. 4 RTVG
bringt diese Lockerung zum Ausdruck, indem die aus dem
Vielfaltsgebot fliessenden Verpflichtungen explizit auf kon-
zessionierte Programme beschrankt werden. Nicht gelockert
wurden jedoch die Programmanforderungen des Sachgerech-
tigkeitsgebots. Dieses findet auch nach dem RTVG 2006 auf
alle Veranstalter Anwendung, d.h., es spielt diesbeziiglich
keine Rolle, ob ein Veranstalter konzessioniert ist oder nicht.
«Cash TV» stosst sich insbesondere daran, dass die UBI In-
formationspflichten vor Wahlen und Abstimmungen direkt
aus dem Sachgerechtigkeitsgebot ableitet. Nach bisheriger
Praxis seien solche Pflichten auf das Vielfaltsgebot gestiitzt
worden. Bei der fraglichen Begriindung der UBI handelt es
sich aber nicht um neues Recht, sondern lediglich um eine
Prazisierung der Rechtsprechung im Rahmen des revidier-
ten RTVG. Sowohl UBI als auch Bundesgericht haben ver-
schiedentlich entschieden, dass das Sachgerechtigkeitsge-
botim Zusammenhang mit der Berichterstattung vor Abstim-
mungen die Chancengleichheit zwischen den verschiedenen
Lagern schiitzt (BGE 125 II 497 E. 3b) cc) und dd) [«Tambo-
rini»], BGE 13412 [«Freiburger Original in der Regierungy];
vgl. auch Martin Dumermuth, Die Programmaufsicht bei Ra-
dio und Fernsehen in der Schweiz, Basel 1992, S. 382-383;
derselbe, Rundfunkrecht, in: H. Koller et al. [Hrsg.], Schwei-
zerisches Bundesverwaltungsrecht, Basel 1996, N. 96, S. 40).
Damit soll verhindert werden, dass das Publikum durch eine
einseitige Berichterstattung manipuliert und in seiner fiir das
Funktionieren einer demokratischen Gesellschaft so wichti-
gen freien Meinungsbildung zu politischen Sach- oder Per-
sonalfragen behindert wird. An dieser Praxis wollte der Ge-
setzgeber nichts &ndern, wie auch die Botschaft zum RTVG
2006 zum Ausdruck bringt. Wortlich heisst es dort, dass die
«Ausgewogenheit einzelner Wahl- und Abstimmungssen-
dungen (...) auch auf der Basis des Sachgerechtigkeitsgebots
beurteilty werden kénne (BBl 2003 1669). Diese Formulie-
rung folgt auf Ausserungen zum Vielfaltsgebot, das sich als
nur bedingt justiziabel erwiesen habe und zur Uberpriifung
der politischen Berichterstattung in abstimmungsrelevanten
Einzelsendungen nicht geeignet sei.
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Damit wird klar, dass der UBI-Entscheid keine neuen Pflich-
ten fiir nichtkonzessionierte Veranstalter begriindet und die
Frage der gesetzlichen Grundlage nicht problematisch ist.
Nach Praxis des Bundesgerichts ist die Sicherung der politi-
schen Meinungsbildung als wichtiges Element der Demokra-
tie eine der Hauptaufgaben der rundfunkrechtlichen Pro-
grammaufsicht in der Schweiz (BGE 13211290 E. 3.2.3 [«Dipl.
Ing. Paul Ochsner»]). Wenn der Gesetzgeber die Programm-
aufsicht im demokratiefunktional zentralen Bereich abstim-
mungsrelevanter Sendungen auf konzessionierte Veranstal-
ter hitte beschranken wollen, hétte er sich dazu deutlich dus-
sern miissen. Dafiir gibt es aber weder im Gesetznochinden
Materialien einen Hinweis.

Prof. Christoph Beat Graber, Luzern

11-28
Berichterstattung liber Klimaforschung: UBI
verneint Verstoss gegen Vielfaltsgebot

Uberpriifungsbefugnis; Vielfaltsgebot; Zeitraumbeschwerde

Art. 29 Abs. 2, 93 Abs. 3 BV; Art. 4 Abs. 4,6 Abs. 2,92 Abs. 1
Satz 3, 95 Abs. 3 lit. a, 96 Abs. 2 RTVG

Entscheid der UBI vom 20. August 2010 (0.619)

Die UBI behandelte eine Beschwerde betreffend die Be-
richterstattung tiber die Klimaforschung als Zeitraumbe-
schwerde. Sie verneinte eine Verletzung des Vielfaltsgebots. Das
Schweizer Fernsehen habe die Vielfalt der Ereignisse und An-
sichten zum Thema Klimaforschung im beurteilten Zeitraum
angemessen zum Ausdruck gebracht.

Der Beschwerdefiihrer riigte in seiner Eingabe vom 14. Ap-
ril 2010, das Schweizer Fernsehen habe seit Mitte November
2009 in seinen Informationssendungen keinen einzigen Bei-
trag zur Kritik an der Klimaforschung ausgestrahlt. Er wies da-
bei auf einzelne ausgestrahlte Sendungen des Schweizer Fern-
sehens von Mitte November 2009 bis Mitte Februar 2010 hin.
Darin sei zwar tiber die Klimaforschung gesprochen worden,
nicht aber oder nur unzureichend tiber gewisse im November
2009 veroffentlichte und vor allem im angelsdchsischen Raum
unter dem Stichwort «Climategate» kontrovers diskutierte Vor-
falle und tber die im Januar 2010 laut gewordene Kritik am
Weltklimarat IPCC.

Die UBI behandelte die Eingabe als Zeitraumbeschwerde.
Es seien relevante, vom 16. November 2009 bis zum 16. Feb-
ruar 2010 ausgestrahlte Beitrdge zum Thema Klimaforschung
in ihrer Gesamtheit auf die Vereinbarkeit mit dem Vielfaltsge-
bot von Art. 4 Abs. 4 RTVG zu priifen. Zur Berechnung des
massgebenden Zeitraums nahm die UBI Art. 92 Abs. 1 Satz 3
RTVG (Beanstandung bei der Ombudsstelle) als Grundlage. Sie
rechnete vom Zeitpunkt der letzten vom Beschwerdefiihrer aus-
drucklich erwdhnten Ausstrahlung (16. Februar 2010) drei Mo-
nate zurtick. Als Gegenstand der Zeitraumbeschwerde defi-
nierte die UBI Beitréige aus insgesamt sechs im genannten
Zeitraum ausgestrahlten Informationssendungen, in denen
das Schweizer Fernsehen tiber Ereignisse und Ansichten zur Kli-
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maforschung berichtet hatte. Konkret legte die UBI als Anfech-
tungsobjekt fest: die Sendungen «Rundschau» vom 18. Novem-
ber 2009, «Tagesschau» vom 7. Dezember 2009, «10vor10» vom
11. Dezember 2009, «<Tagesschau» vom 12. Dezember 2009, «Ein-
stein» vom 4. Februar 2010 und «Club» vom 16. Februar 2010.

Die UBI setzte sich mit den Inhalten der einzelnen Sen-
dungen auseinander und priifte, ob in der Gesamtheit dieser
Sendungen die Vielfalt der Ereignisse und Ansichten zum
Thema Klimaforschung angemessen zum Ausdruck gebracht
wurde. Sie kam zum Schluss, dass fuir das Publikum in mehre-
ren Beitrdgen vor allem zum Ausdruck kam, dass sowohl auf
nationaler wie auch auf globaler Ebene erhebliche Widerstéinde
bestehen, die Forderungen der Vertreter der (herrschenden) Kli-
mawissenschaft in rechtlich verbindliche Klimaziele umzuset-
zen. Dabei seien in vergleichbaren Sendeformaten neben der
Mehrheitsmeinung, wonach die durch den CO,-Ausstoss ver-
ursachte Erderwdrmung grosse Gefahren berge, auch Minder-
heitsmeinungen wiedergegeben worden. Insbesondere seien in
mehreren der untersuchten Sendungen auch kritische Stimmen
gegen die erwdhnte, vorherrschende Meinung in der Klimafor-
schung zum Ausdruck und bekannte «Klimaskeptiker» zu Wort
gekommen. Die UBI wies die Beschwerde deshalb als unbegriin-
det ab.

Anmerkungen Im vorliegenden Entscheid interpretiert die
UBlihre Untersuchungs- und Priiffungsbefugnis sehr weit. Sie
legt den Gegenstand der Untersuchung weitgehend selber
fest und geht dabei deutlich iiber die Beanstandung des Be-
schwerdefiihrers hinaus. Diese Ausweitung der Untersu-
chung und Uberpriifung iiber die eigentliche Beanstandung
hinaus ist beziiglich der Verfahrensgarantien und mit Blick
auf die verfassungsrechtlich geschiitzte Programmautono-
mie des Veranstalters problematisch.

Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 1211129
E. 2a S. 31) definiert die Beanstandung (Art. 95 Abs. 3 lit. a
RTVG) das Anfechtungsobjekt und begrenzt insofern die
Uberpriifungsbefugnis der UBI. Dieser Grundsatz gilt auch
fiir die Uberpriifung des Vielfaltsgebots, die meist nur im
Rahmen einer Zeitraumbeschwerde erfolgen kann. Auch bei
der Zeitraumbeschwerde, mit der mehrere Sendungen
gleichzeitig beanstandet werden kénnen, muss in der Be-
schwerde auf die einzelnen beanstandeten Sendungen Be-
zug genommen und in knapper Form begriindet werden, in
welcher Hinsicht ebendiese Sendungen die Bestimmungen
iiber den Inhalt redaktioneller Sendungen verletzt haben
(Art. 95 Abs. 31it. aRTVG).

Daran hielt die UBI bisher stets fest. So etwa auch im Ent-
scheid VPB 2003/67 Nr. 91, im Rahmen dessen sie erstmals
eine eigentliche Langzeituntersuchung zu einem bestimm-
ten Thema (Vielfalt des Musikprogramms von Radio DRS 1)
durchfiihrte. Zwar bedinge der Grundsatz der Festlegung
des Anfechtungsobjekts nicht notwendigerweise, dass jede
einzelne Sendung mit Ausstrahlungstermin in der Beschwer-
deschrift aufgefiihrt werde, die einzelnen beanstandeten
Sendungen miissten aber daraus bestimmbar sein (VPB
2003/67 Nr. 91, E. 1.4). Bestimmbarkeit war fiir die UBIin die-
sem Fall gegeben, weil sich die Beanstandung auf einzelne
ausgestrahlte Musiktitel im Tagesprogramm von Radio DRS
1 bezog, die sich ohne Weiteres einer bestimmten Sendung
zuordnen liessen. Insofern war der Fall dhnlich gelagert wie
BGE 126 II 7, wo es das Bundesgericht fiir nicht erforderlich
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hielt, dass der Beschwerdefiihrer eine Sponsorennennung
vor «Verkehrsinformationen» von Radio DRS beziiglich jedes
Sendezeitpunkts detailliert beanstandet (BGE 126 II 7 E. 3d
S. 14). Als nicht zuldssig beziiglich des Grundsatzes der Be-
stimmbarkeit der beanstandeten Sendungen erachtete die
UBI hingegen eine Beschwerde gegen alle religidsen Sen-
dungen von Radio DRS (UBI-Entscheid b. 439). Fiir nicht be-
stimmbar hielt die UBI zuletzt auch Sendungen aufgrund ei-
ner eher allgemein gehaltenen Beschwerde, wonach das
Schweizer Fernsehen nicht oder nur unzureichend iiber ge-
wisse, vom Verein gegen Tierfabriken aufgebrachte Themen
informierte (UBI-Entscheid b. 593).
Weshalb nun die UBI im hier besprochenen Entscheid die
Voraussetzungen an die Bestimmbarkeit erfiillt sah, vermag
sie nicht iiberzeugend darzulegen. Eine Zeitraumbe-
schwerde, mit der zwar mit Hinweisen auf einzelne Sendun-
gen, dariiber hinaus aber generell eine fehlende oder nur
unzureichende Berichterstattung iiber das Thema Klimafor-
schung beanstandet wird, geniigt dem Grundsatz nicht, dass
aus der Beschwerde hervorgehen muss, welche Sendungen
beanstandet werden. Die UBI weicht allzu stark von ihrer be-
wéhrten Praxis und der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ab. Sie tdte gut daran, die Grenzen ihrer Untersuchung
und Uberpriifung im Beschwerdeverfahren wieder enger zu
ziehen. Dies liegt nicht zuletzt auch im Interesse der Verwirk-
lichung zentraler Verfahrensgarantien zugunsten der Veran-
stalter, namentlich des Rechts auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV). Eine wirksame Stellungnahme (Art. 96 Abs. 2
RTVG) zu einer Beschwerde bedingt, dass das Anfechtungs-
objekt und der Uberpriifungsrahmen aufgrund der Be-
schwerdeschrift bestimmbar sind. Bei einer derart weiten
Interpretation der Untersuchungs- und Priifungsbefugnis
durch die UBI ist dies nicht mehr gewéhrleistet. Zudem be-
schrénkt diese Praxis in unzuldssiger Weise die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Programmautonomie und in diesem Zu-
sammenhang die Freiheit der Veranstalter bei der Themen-
wahl (Art. 93 Abs. 3 BV und Art. 6 Abs. 2 RTVG).

Dr. iur. Thomas Steiner, Luzern

11-29

Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots bei
Berichterstattung der «Tagesschau» liber den
Fall Holenweger

Sachgerechtigkeitsgebot; Unschuldsvermutung

Art. 4 Abs. 2RTVG

Entscheid der UBI vom 27. August 2010 (0.617)

Die UBI kam bei der Priifung von Beitrdgen der «Tages-
schau» zum Abschluss der Voruntersuchung im Fall Holenwe-
ger zum Schluss, dass im Beitrag in der Mittagsausgabe unge-
niigend auf die Unschuldsvermutung hingewiesen wurde und
deshalb eine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots vorliege.
Der Beitrag in der Hauptausgabe habe hingegen den Anforde-
rungen des Sachgerechtigkeitsgebots geniigt.

Anlasslich des Abschlusses der Voruntersuchung gegen
den fritheren Ziircher Privatbankier Oskar Holenweger strahlte
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die «Tagesschau» auf SF 1 in der Mittags- und Hauptausgabe
einen Beitrag dazu aus. Gegen diese beiden Beitréige wurde Be-
schwerde bei der UBI erhoben, da in den beiden Ausstrahlun-
gen ein Hinweis auf die Unschuldsvermutung gefehlt habe. Ne-
ben der Vorverurteilung von Holenweger seien die Fakten nicht
wahrheitsgetreu wiedergegeben worden.

Die UBI priifte in ihrem Entscheid die beiden Beitrdage ge-
trennt auf eine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebot im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 RTVG. Deshalb untersuchte die UBI zu-
erst die Mittagsausgabe der «Tagesschau». Dazu fiihrte sie zu-
erst aus, dass die vermittelten Fakten im Wesentlichen korrekt
wiedergegeben worden seien und die vom Beschwerdefiihrer
bestrittenen Tatsachen Nebenpunkte betreffen wiirden. Jedoch
werde dem Publikum insgesamt ein einseitiges Bild zum Ab-
schluss der Voruntersuchung im Fall Holenweger vermittelt,
welches ausschliesslich den Standpunkt des Untersuchungs-
richters wiedergebe. Uber die Ansichten des Angeschuldigten,
gegen welchen im Beitrag mehrere strafrechtlich relevante Vor-
wiirfe erhoben werden, erfahre man nichts. Die Redaktion habe
weder die Textstellen in der Medienmittelung des Untersu-
chungsrichters — welche auf die Unschuldsvermutung hinwei-
sen — zusammengefasst noch habe sie erwdhnt, dass sie bis zum
Ausstrahlungstermin des Beitrags keine Stellungnahme vom
Angeschuldigten oder von dessen Anwalt erhalten habe. Ebenso
habe sie es unterlassen, explizit auf die Unschuldsvermutung
hinzuweisen oder zumindest die weiteren Verfahrensschritte
zu skizzieren, um den erhohten Sorgfaltspflichten bei der Be-
richterstattung tiber laufende Strafverfahren Rechnung zu tra-
gen. Aus diesen Griinden kam die UBI zum Schluss, dass der
Beitrag in der Mittagsausgabe der «Tagesschau» das Sachge-
rechtigkeitsgebot von Art. 4 Abs. 2 RTVG verletzt habe, da sich
das Publikum tiber das behandelte Thema keine eigene Mei-
nung bilden konnte.

Weiter priifte die UBI, ob mit der Hauptausgabe der «Ta-
gesschau» das Sachgerechtigkeitsgebot ebenfalls verletzt wurde.
Obwohl der Aufbau des Filmberichts weitgehend demjenigen
der friitheren Ausgabe entsprach, habe die Redaktion einige im
Lichte des Sachgerechtigkeitsgebots wesentliche zusatzliche In-
formationen vermittelt. Zwar habe auch in diesem Beitrag ein
ausdriicklicher Hinweis auf die Unschuldsvermutung gefehlt,
und die Ausdrucksweise sei nicht immer zurtickhaltend gewe-
sen. Dies werde aber durch ausgestrahlte Aussagen des verant-
wortlichen Untersuchungsrichters zu den kommenden Verfah-
rensschritten und zu den Zustdndigkeiten der involvierten
Instanzen sowie der zweimaligen Erwdhnung des gegenteili-
gen Standpunkts des Angeschuldigten im Wesentlichen kom-
pensiert. Indirekt sei damit ebenfalls dem Grundsatz der Un-
schuldsvermutung Rechnung getragen worden. Das Publikum
habe sich somit in diesem Beitrag eine eigene Meinung zum
behandelten Sachverhalt bilden konnen, weshalb kein Verstoss
gegen das Sachgerechtigkeitsgebot vorliege.
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1.7 Weitere verfassungs- und verwal-
tungsrechtliche Fragen

11-30
Bundesgericht: Sammeln und Weitergeben von
IP-Adressen verstosst gegen DSG

Bestimmbare Person; Erkennbarkeit; Interessenabwagung;
Personendaten; Rechtfertigung; iiberwiegendes privates
oder 6ffentliches Interesse; Verhéltnismassigkeit; Zweckbin-
dung

Art. 31lit. a, 4,5 Abs. 1,7 Abs. 1, 12 Abs. 2lit. a, 13, 29 Abs. 1
lit. a DSG; Art. 43FMG

Urteil des Bundesgerichts vom 8. September 2010
(1C_285/2009)

Das Bundesgericht hiess eine Beschwerde des EDOB ge-
gen die Sammlung und Weitergabe von IP-Adressen von mog-
lichen Urheberrechtsverletzern gut, da es sich bei IP-Adressen
um Personendaten handle und bei einer Interessenabwdgung
das Personlichkeitsrecht der Betroffenen hoher zu gewichten
sei als jenes des datenbearbeitenden Unternehmens und der Ur-
heberrechtsinhaber.

Der EDOB erliess eine Empfehlung an die Adresse der Lo-
gistep AG. Darin hielt er fest, dass diese mittels einer von ihr
entwickelten Software in verschiedenen Peer-to-Peer-Netzwer-
ken nach angebotenen urheberrechtlich geschiitzten Werken
suche. Beim Herunterladen dieser Werke wiirden verschiedene
Ubermittlungsdaten aufgezeichnet und in eine Datenbank ge-
speichert, unter anderem die IP-Adresse des verwendeten Inter-
netanschlusses. Diese Daten wiirden anschliessend an die Ur-
heberrechtsinhaber weitergegeben, welche die Angaben
verwenden, um mittels Strafanzeige gegen Unbekannt und da-
mit verbundenem Akteneinsichtsrecht die Inhaber des Interne-
tanschlusses zu identifizieren und gegen sie Schadenersatzfor-
derungen geltend zu machen. Der EDOB gelangte zum Schluss,
dass diese Bearbeitungsmethode geeignet sei, die Personlich-
keit einer grosseren Anzahl von Personen zu verletzen (Art. 29
Abs. 11it. a DSG), und empfahl deshalb, die Datenverarbeitung
unverziiglich einzustellen. Da die Logistep AG diese Empfeh-
lung ablehnte, reichte der EDOB beim Bundesverwaltungsge-
richt Klage ein. Dieses lehnte die Klage ab und hob die Emp-
fehlung des EDOB auf. Deswegen gelangte dieser ans
Bundesgericht und beantragte, die Logistep AG sei anzuwei-
sen, ihre Datenbearbeitung unverziiglich einzustellen.

Das Bundesgericht priifte zuerst die Anwendbarkeit des
DSG und kam zum Resultat, dass es sich bei IP-Adressen zwar
um Adressierungselemente im Sinne der Fernmeldegesetzge-
bung handle, dieses jedoch nur fiir denjenigen gelte, der mit
fernmeldedienstlichen Aufgaben «betraut» ist (Art. 43 FMG).
Dies treffe auf die Logistep AG nicht zu, weshalb das Fernmel-
degesetz vorliegend nicht anwendbar sei. Weiter untersuchte
es, ob es sich bei IP-Adressen tiberhaupt um Personendaten ge-
madss Art. 3 lit. a DSG handle. Nach einer allgemeinen Ausfiih-
rung zu statischen und dynamischen IP-Adressen fiihrte das
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Bundesgericht aus, dass aus der Sicht des jeweiligen Inhabers
einer Information beurteilt werden miisse, ob sich diese im
Sinne von Art. 3 lit. a DSG auf eine bestimmbare Person be-
ziehe. Im Falle einer Weitergabe von Informationen sei es aus-
reichend, wenn der Empfdnger die betroffene Person zu identi-
fizieren vermoge. Dies bedeute fiir den vorliegenden Fall, so
das Bundesgericht weiter, dass nicht vorausgesetzt sei, dass die
Urheberrechtsverletzer bereits fiir die Logitech AG bestimmbar
sind. Vielmehr gentige es, wenn sie es nach Ubergabe der ent-
sprechenden Daten fiir die Urheberrechtsinhaber werden. Treffe
dies zu, so gelange das DSG auch auf die Logistep AG selber
zur Anwendung. Wenn diese geltend mache, dass die Auftrag-
geber nur aufgrund des Tatigwerdens der Strafverfolgungsbe-
horden erfahren, wer die Inhaber der einzelnen IP-Adressen
sind, verkenne sie, «(...) dass die Notwendigkeit des Tatigwer-
dens eines Dritten solange unmassgeblich ist, als insgesamt
der Aufwand des Auftraggebers fiir die Bestimmung der betrof-
fenen Person nicht derart gross ist, dass nach der allgemeinen
Lebenserfahrung nicht mehr damit gerechnet werden kénnte,
dieser werde ihn auf sich nehmen». Dies miisse mit Bezug auf
die konkrete Sachlage beurteilt werden. Im vorliegenden Fall
bejahte das Bundesgericht die Bestimmbarkeit der betroffenen
Personen. Das Geschdaftsmodell der Logistep AG beruhe gerade
auf der Bestimmbarkeit. Durch die Aufzeichnung und Weiter-
gabe der IP-Adresse und weiterer Daten von moglichen Urhe-
berrechtsverletzern konne die Rechteinhaberin durch Strafan-
zeige auf die Einleitung eines Strafverfahrens hinwirken, um
in dessen Rahmen Akteneinsicht zu nehmen und so die Iden-
titat des Betroffenen in Erfahrung zu bringen. Auch wenn da-
von auszugehen sei, dass in vielen Fdllen der Urheberrechts-
verletzter nicht ausfindig gemacht werden koénne, sei es
ausreichend, dass die Bestimmbarkeit in Bezug auf einen Teil
der von der Logistep AG gespeicherten Daten gegeben sei. Auf-
grund dieser Erwdgungen qualifizierte das Bundesgericht die
von der Logistep AG bearbeiteten IP-Adressen als Personenda-
ten im Sinne von Art. 3 lit. a DSG.

Weiter hatte das Bundesgericht zu priifen, ob das Strei-
chen des Vorbehalts in Art. 12 Abs. 2 lit. a DSG im Zuge der
Gesetzesrevision ein qualifiziertes Schweigen zum Ausdruck
bringt und somit die Rechtfertigung einer gegen die Grund-
sdtze der Art. 4, Art. 5 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 DSG verstossen-
den Bearbeitung von Personendaten generell ausgeschlossen
ware. Bei seiner Auslegung kam es zum Ergebnis, dass eine sol-
che Leseart nicht der Sinn des Gesetzes sein kdnne. So wdire es
beispielsweise einem Arbeitgeber, der von einem Mitarbeiter
unrechtmadssig gespeicherte Personendaten entdeckt, nicht er-
laubt, diese den Behorden zu tibergeben. Ebenso ware eine Ver-
letzung der Grundsatze der Datenbearbeitung selbst bei Ein-
willigung des Verletzten widerrechtlich. Zudem seien in der
aktuellen Fassung von lit. a Rechtfertigungsgriinde zwar nicht
mehr erwdhnt, jedoch auch nicht ausdriicklich ausgeschlos-
sen. Deshalb sei die Bestimmung so auszulegen, dass eine
Rechtfertigung der Bearbeitung von Personendaten entgegen
den Grundsatzen von Art. 4, Art. 5 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1
DSG zwar nicht generell ausgeschlossen sei, dass Rechtferti-
gungsgriinde aber nur mit grosser Zuriickhaltung bejaht wer-
den konnten.

Weiter kritisierte der EDOB in seiner Beschwerde die Inte-
ressenabwdgung des Bundesverwaltungsgerichts bei der Prii-
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fung von Rechtfertigungsgriinden gemdass Art. 13 DSG. Dazu
hielt das Bundesgericht zuerst fest, dass das Vorgehen der Lo-
gistep AG eine Personlichkeitsverletzung darstelle, indem es ge-
gen die im Datenschutz wichtigen Grundsatze der Erkennbar-
keit und der Zweckbindung verstosse (Art. 4 Abs. 3 und 4 DSG).
Es priifte im Folgenden, ob die Personlichkeitsverletzung durch
ein liberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse gerecht-
fertigt sei. Dabei kdmen als liberwiegende Bearbeitungsinter-
essen in erster Linie die Interessen der bearbeitenden Person,
aber auch solche von Dritten infrage. Die Logistep AG verfolge
ein wirtschaftliches Interesse. Ihre Methode fiihre allgemein —
uber den konkreten Fall hinaus — wegen fehlender gesetzlicher
Reglementierungen in diesem Bereich zu einer Unsicherheit in
Bezug auf die im Internet angewendeten Methoden wie auch
in Bezug auf Art und Umfang der gesammelten Daten und de-
ren Bearbeitung. Insbesondere die Speicherung und die mog-
liche Verwendung der Daten ausserhalb eines ordentlichen Ge-
richtsverfahrens seien nicht klar bestimmt. Daran dndere auch
das Interesse der Urheberrechtsinhaber nichts. Mithin vermége
auch das Interesse an der wirksamen Bekdmpfung von Urhe-
berrechtsverletzungen die Tragweite der Personlichkeitsverlet-
zung und der mit der umstrittenen Vorgehensweise einherge-
henden Unsicherheiten iiber die Datenbearbeitung im Internet
nicht aufzuwiegen. Deshalb verneinte das Bundesgericht ein
uberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse und hiess
die Beschwerde des EDOB gut.

11-31
Notion de transmission d>image

Controéle abstrait; Ordonnance sur l'utilisation d’appareils de
vidéosurveillance

Art. 51a LPol/BE; Art. 13 OVid/BE

Arrét du Tribunal fédéral du 13 octobre 2010 (1C_315/2009)

En 2008, le Grand Conseil du canton de Berne a adopté
une loi modifiant la LPol, introduisant notamment la disposi-
tion suivante, sous la note marginale «Vidéosurveillance/ lieux
publics»:

Art. 51a (nouveau)

Avec I'approbation de la Police cantonale, les communes peu-
vent utiliser des appareils d’enregistrement ou de transmission
d’images dans des lieux publics déterminés librement accessibles si
des actes punissables y ont été commis ou s'il faut s’attendre a ce
qu’il y en soit commis.

En 2009, le Conseil-exécutif du canton de Berne a adopté
une OVid, comprenant la disposition suivante:

Art. 13 Analyse et surveillance en temps réel

1 La Police cantonale est compétente pour I'analyse des enre-
gistrements d’images.

2 L'autorité compétente pour ordonner la vidéosurveillance peut
surveiller en temps réel la transmission des images.

3 En cas de surveillance en temps réel conformément a l'art.
51a LPol, les visages des personnes enregistrées doivent étre rendus



mediallex 1|11

méconnaissables par des moyens techniques. En cas de situation cri-
tique, les images peuvent étre rendues visibles sans restriction.

Le TF a rejeté le recours en matiere de droit public inter-
jeté contre l'art. 13 OVid. La vidéosurveillance, quel que soit
son type, cause une atteinte au respect de la vie privée. La no-
tion de «transmission d'images» peut se comprendre comme
une méthode consistant a restituer en direct la scéne filmée par
une caméra vidéo sur un écran situé ailleurs, les images étant
transmises sans enregistrement. Des lors, la surveillance en
temps réel est couverte par 'art. 51a et 51b LPol. Des lors que
ce type de surveillance ne sortait pas du cadre de la 1égislation
sur la police, le Conseil-exécutif était fondé a adopter 'art. 13
ovid.

3. Strafrecht
3.1 Ehrenschutz (StGB/UWG)

11-32
Ehrverletzung durch Blogeintrage vom
Bundesgericht bestatigt

Kommunikationsgrundrechte; politische Auseinanderset-
zung; Tatsachenbehauptung; iible Nachrede

Art. 10 EMRK; Art. 16, 17 BV; 173 StGB

Urteil des Bundesgerichts vom 24. September 2010
(6B_431/2010)

Das Bundesgericht wies eine Beschwerde gegen eine Ver-
urteilung wegen tibler Nachrede aufgrund von Ausserungen
in einem Blog ab, da eine Ehrverletzung zu bejahen sei und
auch keine unzuldassige Einschrdnkung der Kommunikations-
grundrechte vorliege.

Der Redaktor Y. reicht gegen X. eine Ehrverletzungsklage
ein, da dieser verschiedene Texte im Internet publiziert hatte,
die Y. in Zusammenhang mit dem Dritten Reich stellten. In sei-
nem ersten Text vom September 2008 betitelte X. den Y. unter
voller Nennung seines Namens als «Obernazi» und stellte ihn
als Sympathisanten der «Wehrmacht» und des «Tausendjdhri-
gen Reichs» dar. In einem zweiten Text vom Dezember 2008
nannte er ihn beim Vornamen und ersten Buchstaben des
Nachnamens und schrieb iiber ihn: «Y. und seine arischen
Kampfer». Das Bezirksgericht sprach X. der mehrfachen tiblen
Nachrede schuldig. Das Obergericht wies die gegen dieses Ur-
teil erhobene Berufung von X. ab, weshalb dieser mittels einer
Beschwerde in Strafsachen ans Bundesgericht gelangte.

Zuerst hatte das Bundesgericht auf Beschwerde von X. hin
eine verspatete Einreichung des Strafantrags sowie eine Verlet-
zung des Anklageprinzips und des rechtlichen Gehérs zu prii-
fen, verneinte jedoch alle diese Riigen. Weiter machte X. gel-
tend, dass der zweite Text nicht die Ehre von Y. verletze, da
dieser einerseits fiir einen unbefangenen Leser nicht erkennbar
gewesen sei, und andererseits die Bezeichnung «arische Kamp-
fer» nicht eine Tatsachenbehauptung, sondern ein ironisch ge-
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meintes Gedankenspiel gewesen sei. Dazu fiihrte das Bundes-
gericht aus, es spiele keine Rolle, dass Y. nicht namentlich
genannt werde, da es ausreiche, dass dieser nach den Umstan-
den erkennbar sei. Da Y. in einem vorhergehenden Beitrag des
Blogs (Text 1) namentlich genannt werde, sei es fiir den Leser
ein Leichtes, mittels Suchfunktion des Browsers oder einer Such-
maschine den dlteren Beitrag zu finden und so den vollen Na-
men herauszufinden. Zudem richte sich ein Blog an eine regel-
madssige Leserschaft, weshalb durchaus davon ausgegangen
werden konne, dass der durchschnittliche Leser auch die dlte-
ren Texte und somit auch den Namen des Betroffenen kenne.
Beziiglich der Riige, bei der Bezeichnung «arische Kampfer»
handle es sich nicht um eine Tatsachenbehauptung, verwies
das Bundesgericht auf die Ausfithrungen des Obergerichts. Die-
ses habe in zutreffender Weise dargelegt, dass dem Y. durch die
bewusst gewdhlten und allseits bekannten nationalsozialisti-
schen Begriffe eine Sympathie im Sinne einer gewissen Ndhe
zum nationalsozialistischen System vorgeworfen werde. Ebenso
sei die angebliche Ironie eine blosse Schutzbehauptung, da X.
die betreffenden Aussagen nicht ironisch verstanden haben
wollte. X. brachte weiter vor, dass seine Ausserungen in den
Schutzbereich von Art. 16, Art. 17 und Art. 10 EMRK (Kommu-
nikationsgrundrechte) fallen wiirden. Zudem sei der Streit deut-
lich politisch motiviert gewesen, weshalb bei der Annahme von
Ehrverletzungsdelikten eine grdssere Zurtickhaltung ange-
bracht gewesen wdre. Zur Berufung auf die Kommunikations-
grundrechte fiihrte das Bundesgericht aus, dass Einschrankun-
gen zuldssig seien, wenn eine gentigende gesetzliche Grundlage
und ein 6ffentliches Interesse vorliegen und die Einschrdnkung
verhdltnismdssig sei. Die lible Nachrede sei nach Art. 173 StGB
strafbar und verfolge das Ziel, den guten Ruf und die Rechte
Dritter zu schiitzen, weshalb eine gesetzliche Grundlage und
ein Offentliches Interesse gegeben seien. Auch die Verhdltnis-
massigkeit sah das Bundesgericht als gegeben an, da unter den
vorliegenden Umstdnden das Recht auf freie Meinungsdausse-
rung von X. gegentiber dem Recht von Y. auf Schutz seines gu-
ten Rufes und seiner Ehre nicht tiberwiege. Auch die Behaup-
tung, die Auseinandersetzung sei politisch motiviert gewesen,
wurde vom Bundesgericht verworfen. X. habe nicht zur Bildung
der offentlichen Meinung beigetragen, sondern sich gegen die
Beleidigung, dass er im Vorfeld einer Wahl in der Zeitung von
Y. nicht als moglicher Kandidat vorgestellt wurde, wehren wol-
len. Weder die erfolglose Kandidatur fiir ein 6ffentliches Amt
noch die fehlende Prasentation von X. in der Zeitung von Y.,
geschweige denn die ohne sachlichen Zusammenhang unter-
stellten Sympathien fiir nationalsozialistische Ideologien ver-
mogen nach Ansicht des Bundesgerichts eine politisch gefiihrte
Auseinandersetzung darzustellen. Aufgrund dieser Erwdgun-
gen wies das Bundesgericht die Beschwerde von X. ab.
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11-33
Attaque dirigée contre une collectivité et
atteinte a I’lhonneur individuel

Refus de donner suite aux plaintes pénales (diffamation, ca-
lomnie, injure)

Art. 173, 174, 171, 261bis CP

Arrét du Tribunal fédéral du 1er novembre 2010 (6B_361/2010)

En 2009, a l'occasion de la journée mondiale contre 1'ho-
mophobie, les Jeunes du parti V. ont publié sur leur site un com-
muniqué intitulé «non a la banalisation de 'homosexualité!».
En substance, ils y condamnaient, en invoquant des lois natu-
relles, un comportement jugé déviant a 'aune de valeurs tra-
ditionnelles telles que la famille et la nation, et dont la bana-
lisation était susceptible de mettre en danger l'équilibre
psychique et moral de la jeunesse. Ils regrettaient aussi le sou-
tien politique et institutionnel accordé a cette journée mon-
diale, taxée de «vicieuse». D’autres parutions, notamment sur
internet, reprenaient en substance ces propos.

40 personnes ont déposé plainte pénale pour injure, dif-
famation et calomnie contre 5 membres du comité des Jeunes
du parti V.

Le TF a rejeté les recours interjetés par les plaignants
contre le refus de suivre de I’Autorité de plainte du Tribunal
cantonal valaisan.

Les délits contre I’honneur (art. 173 ss CP) supposent que
'offense soit dirigée contre une personne déterminée ou déter-
minable. Il n’est pas nécessaire qu’elle soit désignée nommé-
ment. Elle doit étre reconnaissable voire identifiable. U'attaque
dirigée contre une vaste collectivité de personnes prises dans
son ensemble ou son universalité n’est pas propre a porter at-
teinte a ’honneur de chacun des individus qui lui appartien-
nent, si aucune délimitation ne permet d’identifier un groupe
plus restreint se distinguant de 'ensemble.

Les textes litigieux ne citent pas spécifiquement les membres
de I'une ou l'autre des associations auxquelles appartiennent les
recourants, mais stigmatisent I’homosexualité en tant que telle.
Les personnes homosexuelles se comptent en dizaines de milliers
d’'individus en Suisse, respectivement en millions dans le monde.
Un tel groupe n'est ni suffisamment déterminé ni suffisamment
restreint pour que 1'on puisse individualiser des personnes spéci-
fiquement visées par les propos litigieux.

L'art. 261bs CP vise toute distinction, exclusion, restric-
tion ou préférence fondée sur la race, la couleur, 'ascendance
ou l'origine nationale ou ethnique. En revanche, d’autres ca-
racteres, tels que le sexe, les tendances sexuelles ou les convic-
tions idéologiques n’ont pas été retenus, la protection offerte a
la personne par les art. 173 ss CP étant jugée suffisante.

Le caractere attentatoire a I'’honneur d'une déclaration
ne doit pas étre déterminé selon le point de vue de la personne
visée, mais selon le sens qu'un destinataire non prévenu doit,
dans les circonstances données, lui attribuer.
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3.4 Redaktionsgeheimnis

11-34
Bundesgericht lehnt Befangenheitsantrag
aufgrund von Ausserungen zu einer Zeugenaus-
sage ab

Ausstandsbegehren; Befangenheit; Quellenschutz

Art. 6 Abs. 1 EMRK; Art. 30 Abs. 1 BV; Art. 28a StGB

Urteil des Bundesgerichts vom 14. Oktober 2010
(1B_216/2010)

Das Bundesgericht lehnte ein Ausstandsbegehren eines
Beschuldigten ab, da sich aus den Aussagen des urteilenden
Gerichts, eine bloss partielle Zeugenaussage sei nach Art. 28a
StGB nicht zuldssig und kénne einen Vorbehalt hinsichtlich
ihrer Glaubwiirdigkeit zur Folge haben, kein objektiver An-
schein der Befangenheit ergebe.

Ein Polizist wurde vom Bezirksgericht wegen Amtsge-
heimnisverletzung verurteilt, da er sich Zugriff auf verschie-
dene polizeiliche Dokumente tliber ein eingestelltes Strafverfah-
ren verschafft und diese einem Journalisten zur Verfiigung
gestellt haben soll. Der Polizist erhob dagegen Berufung beim
Obergericht und stellte den Antrag, der Journalist, der bisher
das Zeugnis gestiitzt auf Art. 28a StGB (Quellenschutz) verwei-
gert habe, sei als Zeuge zu befragen. Dieser sei nun bereit, Aus-
sagen zum eingeklagten Sachverhalt zu machen und werde be-
statigen, dass er die Dokumente nicht von Angeschuldigten
erhalten habe. Er werde sich aber hinsichtlich der Herkunft der
ihm zugekommenen Dokumente weiterhin auf den Quellen-
schutz berufen. Die I. Strafkammer des Obergerichts gab dem
Beweisantrag statt, da die Zeugenaussage des Journalisten zur
Beurteilung des eingeklagten Sachverhalts zweifellos von Be-
deutung sei. Jedoch sei anzumerken, dass, wenn sich der Jour-
nalist zur Aussage entschliesse, er nicht nur die von ihm selek-
tiv ausgewdhlten Fragen im Zusammenhang mit dem
Angeklagten zu beantworten habe, sondern auch alle weiteren
Fragen nach dem Informanten. Eine allfallige ungerechtfer-
tigte Verweigerung der Aussagen wiirde Straffolgen gemdss
Strafprozessordnung nach sich ziehen. Zudem wdren nur par-
tielle Aussagen — mangels Uberpriifbarkeit — mit einem Vorbe-
halt hinsichtlich ihrer Glaubhaftigkeit versehen. Aufgrund die-
ser Ausfiihrungen stellte der beschuldigte Polizist den Antrag,
die Mitglieder der I. Strafkammer seien wegen Anscheins der
Befangenheit in den Ausstand zu versetzen. Die II. Strafkam-
mer wies das Ablehnungsbegehren ab, worauf der Polizist ans
Bundesgericht gelangte und geltend machte, das Ausstandsbe-
gehren sei gutzuheissen.

Der Polizist riigte in seiner Beschwerde, der angefochtene
Entscheid verletze Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK.
Dadurch, dass der Zeuge vor die Wahl gestellt werde, den tat-
sdchlichen Zeugen zu nennen oder auf die Aussage zu verzich-
ten, entstehe der Eindruck, dass man ihn gar nicht anhéren
wolle bzw. nur dann, wenn er den tatsdchlichen Tdter nenne.
Daraus und aus der Ausserung, dass, wenn der Zeuge nur teil-
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weise aussage, man ihm nicht glaube, entstehe objektiv der
Anschein, dass die I. Strafkammer die Zeugenaussage nicht
mehr unvoreingenommen wiirdigen werde.

Das Bundesgericht rdumte in seinen Erwdgungen ein,
dass die Auffassung, lediglich teilweise Aussagen des Journa-
listen seien unzuldssig, diskutabel erscheine. Wie es sich damit
verhalte, miisse jedoch vorliegend nicht vertieft werden. Die ge-
dusserte Auffassung stelle jedenfalls keinen besonders krassen
Irrtum dar, der als schwere Verletzung der Richterpflichten be-
urteilt werden miisste. Insoweit ergebe sich daraus kein objek-
tiver Anschein der Befangenheit. Auch sei die Auffassung, nur
partielle Aussagen wiren — mangels Uberpriifbarkeit — mit ei-
nem Vorbehalt hinsichtlich ihrer Glaubhaftigkeit zu versehen,
ebenso wenig geeignet, diesen Anschein zu begriinden. Damit
werde nur Naheliegendes zum Ausdruck gebracht. Es sei nicht
ersichtlich und werde vom angeschuldigten Polizisten auch
nicht dargelegt, wie eine allfdllige Aussage zu seinen Gunsten
uberpriift werden kénnte. Dies wdre anders, wenn der Journa-
list eine vollstdndige Aussage machen und den wirklichen In-
formanten bekannt geben wiirde. Dann kénnte das Gericht
diese Drittperson befragen und weiter abkldren, ob es sich bei
der genannten Person wirklich um den Tater handle. Somit war
es fiir das Bundesgericht nachvollziehbar, dass die I. Strafkam-
mer eine partielle Aussage mit einem Vorbehalt hinsichtlich
ihrer Glaubhaftigkeit versah. Ebenso habe sie eine zurtickhal-
tende Formulierung gewdhlt. Deshalb sei auch hier bei objek-
tiver Betrachtung kein Anschein der Befangenheit gegeben.

11-35
Quellenschutz gilt auch fiir Kommentare in
Blogs des Schweizer Fernsehens

Anzeige wegen Ehrverletzung; Blog des Schweizer Fernse-
hens zu einer TV-Sendung; Editionsanordnung gegen SF;
Herausgabe der IP-Adresse verweigert; Kommentar unter
falschem Namen; Medienfreiheit und Rechtssicherheit ge-
bieten weite Auslegung des Begriffs «Informationen»; Quel-
lenschutz bejaht; simtliche Anforderungen des Strafgesetz-
buchs erfiillt

Art. 17 BV; Art. 28a StGB

Urteil des Bundesgerichts vom 10. November 2010
(1B_44/2010)

Im Sommer 2009 schaltete das Schweizer Fernsehen (SF)
auf seiner Website einen Blog zur Fernsehsendung «Alpenfes-
tung — Leben im Réduit» auf (http://alpenfestung.blog.sf.tv/).
Die Blogbeitrage wurden von Mitarbeitern des Schweizer Fern-
sehens verfasst. Privaten Blog-Besuchern gab SF die Méglich-
keit, unter dem Link «<Kommentare» Beitrage der Blog-Autoren
zu kommentieren. Unter dem Namen «X. Y.» [vom Bundesge-
richt anonymisiert] schrieb ein Kommentator, er habe im 2.
Weltkrieg als Truppenkommandant gewirkt, sein Gemeinde-
haus habe als Réduit gedient und eine Motivationskrise «des
Fussvolks» sei mit probaten Mitteln (Freibier und Chilbibesuch)

entscheidungen | décisions |55

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

gemeistert worden. Er habe in der Zwischenzeit «als Drossel-
bart von Zug» eine neue Aufgabe gefunden. Der Kommentator
hatte mit dem Namen «X.Y.» offenbar ein Pseudonym gewdahlt,
denn der wirkliche «X.Y.» reichte eine Strafanzeige ein wegen
Ehrverletzung und Missbrauchs einer Fernmeldeanlage.

Die Staatanwaltschaft des Kantons Zug erdffnete ein Ver-
fahren gegen unbekannt und forderte von SF die Herausgabe
der Unterlagen zum fraglichen Blog-Kommentar, d.h. der IP-
Adresse des Kommentators und des Ubermittlungszeitpunkts,
welche die Suche nach dem Unbekannten erleichtern sollten.
SF beschwerte sich beim Obergericht des Kantons Zug vergeb-
lich gegen die Editionsverfiigung. Es entschied, das SF Schwei-
zer Fernsehen konne sich im vorliegenden Zusammenhang
nicht auf den Quellenschutz im Sinne von Art. 28a des Straf-
gesetzbuchs (StGB) berufen

Das Bundesgericht kam nach 6ffentlicher Beratung zu ei-
nem anderen Schluss: Der fragliche Blog-Kommentar erfiille
alle Tatbestandsmerkmale von Art. 28a Abs. 1 StGB (Redakti-
onsgeheimnis). SF miisse deshalb die Identitat des Autors (zu
der auch IP-Adresse und Ubermittlungszeitpunkt gehéren)
nicht preisgeben. SF sei aber auch frei, die entsprechenden An-
gaben herauszugeben und insoweit auf das Redaktionsgeheim-
nis zu verzichten. Der Quellenschutz flihre ndmlich nicht zu
einem strafrechtlichen Freipass, sondern bewirke lediglich eine
Verlagerung: Anstelle des durch das Medium geschiitzten Au-
tors mache sich der verantwortliche Redaktor bzw. die fiir die
Veroffentlichung verantwortliche Person strafbar (Art. 28 und
Art. 322bis StGB).

Art. 28a StGB beschrankt das Redaktionsgeheimnis auf
«Personen, die sich beruflich mit der Veroffentlichung von In-
formationen im redaktionellen Teil eines periodisch erschei-
nenden Mediums befassen». Das Gericht bejahte einhellig, dass
der fragliche Blog ein periodisch erscheinendes Medium dar-
stellt und dass der Kommentar im redaktionellen Teil veroffent-
licht worden war. Ebenfalls erfiillt war das Kriterium der beruf-
lichen Tatigkeit, da es um das Schweizer Fernsehen ging. Dass
sich der Blog-Kommentator selber nicht beruflich mit der Ver-
offentlichung von Informationen befasste, war fiir den Quel-
lenschutz unerheblich.

Zudem ist das Redaktionsgeheimnis nach Art. 28a Abs. 1
StGB auf die Vermittlung von Informationen beschrankt, denn
der Gesetzgeber wollte blosse Unterhaltungszwecke ausschlie-
ssen. Die Gerichtsmehrheit sprach sich dafiir aus, den Begriff
der Unterhaltung restriktiv zu verstehen und den Begriff der
Information weit auszulegen. Dies folge aus der Bedeutung der
Medienfreiheit (Art. 17 BV) und des Redaktionsgeheimnisses
in einer demokratischen Gesellschaft. Ein weiter Informations-
begriff diene der Rechtssicherheit und ermégliche dem Medium
eine klare Haltung und eine fiir Drittpersonen nachvollzieh-
bare Praxis. Im vorliegenden Fall schloss der umstrittene Kom-
mentar gemass Urteilsbegriindung an den Blogbeitrag an und
erschopfte sich «nicht in einer reinen Unterhaltung, der von
vornherein jegliche Botschaft abginge». Er falle daher unter
den weiten Informationsbegriff des Strafgesetzbuchs.
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Anmerkungen Das Schweizerische Bundesgericht in der
Rolle eines internationalen Pioniers in Sachen freie Kommu-
nikation — dies ist gewiss kein alltdgliches Bild. Die fiinf Bun-
desrichter waren sich der grossen prajudiziellen Bedeutung
des Falles bewusst, wie die 6ffentliche Urteilsberatung im
vergangenen November zeigte. Und sie dusserten ihr Bedau-
ern, dass sich der (vom Referenten als «etwas merkwiirdig
und sonderbary bezeichnete) Ausgangsfall eigentlich nicht
als Basis fiir ein praxisbildendes Leiturteil eignete. Es han-
delte sich um einen schwer verstandlichen Kommentar, der
zwar irgendwie an die Thematik des Weblog-Beitrags an-
kniipfte, in seiner Kernaussage aber diffus blieb. Erst recht
war fiir Aussenstehende kaum erkennbar, inwiefern dieser
Kommentar jemanden in der Ehre verletzen konnte — solange
sie nicht um die (angebliche) Anmassung eines fremden
Namens durch den Kommentator wussten.

Dem Schweizer Fernsehen ging es kaum um den Schutz
des — ihm ebenfalls unbekannten — Kommentators. Der
Rechtsstreit drehte sich nicht um den Einzelfall, sondern ums
Prinzip, d.h. um die Grundsatzfrage des Quellenschutzes in
der Online-Welt. Die in der amerikanischen Redewendung
beschworene Gefahr war reell: Bad cases make bad law. We-
der die engagierte miindliche Beratung in Lausanne noch die
konzise schriftliche Begriindung des Grundsatzurteils ver-
dienen allerdings das Pradikat «schlecht». Vielmehr gebiihrt
dem Gericht Anerkennung. Stossrichtung, Argumentation
und Ergebnis seines Urteils iiberzeugen. Einzelne Passagen
mogen zwar nicht der Weisheit letzter Schluss sein. Dies liegt
aber weniger an Unzuldnglichkeiten der richterlichen Beur-
teilung als an Mangeln der anzuwendenden Rechtsnorm, dem
1997 — gewissermassen in der Prd-Blog-Epoche — beschlos-
senen Artikel 28a des Strafgesetzbuchs.

1. Bemerkenswert ist zundchst, dass sich die Richter in ei-
ner Reihe wichtiger Fragen einig waren. So war unbestrit-
ten, dass der Weblog zur fraglichen SF-Sendung ein perio-
disch erscheinendes Medium darstellte (da in regelméssiger
Zeitfolge aufgeschaltet) und dass der redaktionelle Teil be-
troffen war (da weder die Blog-Beitrdge noch die dazu ge-
stellten Kommentare im Anzeigeteil platziert wurden). Diese
Feststellungen lassen sich auch auf andere als auf SF-Web-
logs iibertragen.

2. Nur beschrankt iibertragbar sind hingegen die bundes-
gerichtlichen Ausfiithrungen zum Kriterium der beruflichen
Té&tigkeit. Zwar ist klar, dass sich das Kriterium auf die Blog-
Redaktion bezieht und nicht etwa auf den tatverdédchtigen
privaten Besucher der Kommentarspalte. Ebenfalls einleuch-
tend ist, dass die Blog-Schreiber das Tatbestandsmerkmal
der beruflichen Tatigkeit erfiillten, denn die Beitrdge wur-
den gemdss Sachverhalt von Mitarbeitenden des Schweizer
Fernsehens verfasst. SF-Mitarbeitende waren wohl auch da-
fiir verantwortlich, die Kommentare zu moderieren, d.h., ge-
gen die Regeln der «Netiquette» verstossende Eintrdge zu
entfernen. Bei anderen Weblogs wird die Frage der berufli-
chen Téatigkeit weit weniger eindeutig zu beantworten sein.
Dies gilt fiir jene Mehrzahl der Blogs, welche nicht durch
grosse Medienhduser und oft nicht einmal durch Personen
mit journalistischem Selbstverstindnis betrieben werden.
Hier besteht noch Raum fiir eine kiinftige Klarung der Rechts-
lage (vgl. dazu die Ausfithrungen von Clément/Cottier/Mon-
nier, Journalisme citoyen et protection des sources, media-
lex 4/2010, S. 184f.).

3. Einziger Streitpunktim Bundesgericht war die Frage, ob
der fragliche Kommentar einen Informationscharakter im
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Sinne der gesetzlichen Umschreibung aufwies. In diesem
Punkt wandten sich zwei Richter gegen eine rein formale Be-
trachtungsweise und warnten vor einem Missbrauch der
Kommentarspalte fiir persénliche Abrechnungen. Die Mehr-
heit stellte das Argument der Rechtssicherheit in den Vor-
dergrund. Sie betonte auch, dass der Quellenschutz nicht zu
einem strafrechtlichen Freipass fiithrt, sondern bloss zu ei-
ner Verlagerung, da sich anstelle des Kommentators (Autor)
der verantwortliche Redaktor vor Gericht wegen vorséatzli-
cher oder fahrlassiger Nichtverhinderung einer strafbaren
Veréffentlichung verantworten muss (Art. 322bis StGB — wo-
bei im vorliegenden Fall m.E. fraglich ist, ob dem Redaktor
ein schuldhaftes, d.h. zumindest fahrlassiges Verhalten an-
zulasten ist, war doch die moégliche Ehrenriihrigkeit des
prima vista harmlos scheinenden Kommentars kaum zu er-
kennen).

Auch die Gerichtsmehrheit ging zwar nicht davon aus, dass
jeder Eintrag in der Kommentarspalte unter den weit verstan-
denen Begriff der Information fallt. Aber im Ergebnis ist es
wohl fast jeder: Die Urteilsbegriindung schiitzt ausdriicklich
auch personliche Stellungnahmen, Plaudereien, Klatsch, Be-
langlosigkeiten und Beitrdge, die nicht im 6ffentlichen Inte-
resse sind. Ausgeschlossen wird lediglich reine Unterhal-
tung, der von vornherein jede Botschaft abgeht. Welche Art
von Blog-Kommentar in der Praxis unter diese Kategorie fal-
len konnte, ist schwierig auszudenken. Das hat einen einfa-
chen Grund: Die vom Gesetzgeber gewollte Abgrenzung
zwischen Information und Unterhaltung passt bestenfalls auf
publizistische Leistungen von Redaktionen (sind sind - we-
nigstens bei audiovisuellen Medien - oft in entsprechende
Ressorts unterteilt). Die beiden Kategorien passen aber nicht
wirklich auf Beitrage von redaktionsfremden Aussenstehen-
den. Ist ein Leserbrief in einer Zeitung oder ein Kommentar
in einem Weblog eher informativ oder eher (bzw. aus-
schliesslich) unterhaltend? Eine solche Frage lasst sich ei-
gentlich nicht sinnvoll beantworten. Die beiden Kategorien
scheinen fiir Ausserungen aus dem Medienpublikum schlicht
ungeeignet.

4. Das Urteil macht deutlich, dass das Schweizer Fernsehen
berechtigtist, dem Ersteller des fraglichen Kommentars den
Quellenschutz zu gewahren. Es macht ebenfalls deutlich,
dass Medienschaffende nicht dazu verpflichtet sind, die ent-
sprechenden Angaben iiber einen Aussenstehenden vor den
Strafverfolgungsbehdérden abzuschirmen und damit das Ri-
siko der Strafverfolgung auf die eigenen Schultern zu laden.
Die Bundesrichter hatten Mithe damit, den an sich legalen
Schutz der Informationsquelle im vorliegenden Fall als legi-
tim zu empfinden. Der bundesgerichtliche Referent hielt dazu
fest, der Quellenschutz kénne hier benutzt werden, «kobwohl
er nicht hitte benutzt werden solleny. Diese Uberlegungen
sind nachvollziehbar, blenden allerdings die medienethi-
sche Dimension des Quellenschutzes aus. Richtlinie 6.1 zur
Erklarung der Pflichten und Rechte der Journalistinnen und
Journalisten auferlegt den Medienschaffenden die Berufs-
pflicht, das Redaktionsgeheimnis zu wahren. Eine Ausnahme
fiir belanglose, unsinnige oder drgerliche Informationen se-
hen die Richtlinien nicht vor. Das leuchtet ein: Wer wegen ei-
ner belanglosen Information eine Strafverfolgung befiirch-
ten muss, kénnte auch auf wertvolle Beitrdge verzichten, die
dem Recht der Offentlichkeit auf Information dienen wiirden.
Die medienethische Pflicht zum Quellenschutz hdngt aller-
dings davon ab, dass Aussenstehende ihre Kommentare «un-
ter der Voraussetzung abgegeben haben, dass sie bei einer
Publikation nicht identifizierbar gemacht werden diirfeny
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(Richtlinie 6.1, Satz 3). Die Datenschutzerkldrung auf der SF-
Website zum Thema «Namen und Adressen» kénnte in die-
sem Sinne verstanden werden: «Weder geben wir IThre Da-
ten Dritten weiter, noch machen wir sie Dritten zugédnglich.»
Man kann dariiber streiten, ob hier ein Vertrauen beziiglich
der Nichtweitergabe der IP-Adresse geschaffen wird, zumal
SF ebenfalls festhilt, Beitrdge in Angeboten mit Kommentar-
funktion wiirden «in der Regel unter Angabe Ihres Nachna-
mens, dem Anfangsbuchstaben Ihres Vornamens, Ihres
Wohnortes sowie IThres Benutzernamens und unter Angabe
des Geschlechts veroffentlichty.
In welchem Umfang sollen die anhand traditioneller Medien
entwickelten Berufsregeln iiber das Redaktionsgeheimnis
auch fiir Blogbeitrdge gelten? Es ware bestimmt nicht iiber-
fliissig, wenn sich sowohl die Medienunternehmen als auch
der Presserat bei Gelegenheit intensiver mit dieser prak-
tisch wichtigen Frage befassen wiirden.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

5. Urheberrecht
5.1 Rechtsschutz

11-36
Bob-Marley-Fotografie: Beschwerde vom
Bundesgericht abgewiesen, soweit es darauf
eintrat

Beschwerde in Zivilsachen; Nichteintreten

Art. 42 Abs. 2, 75 Abs. 1 BGG; Art. 2 URG; Art. 8 ZGB

Urteil des Bundesgerichts vom 25. November 2010
(4A_522/2010)

Auf eine Beschwerde gegen ein Urteil des Obergerichts, das
im Nachgang zum Leiturteil des Bundesgerichts im Fall «Bob
Marley» erlassen wurde, trat das Bundesgericht grosstenteils
nicht ein und wies sie in den tibrigen Beschwerdepunkten ab.

Ein Fotograf machte anldasslich eines Konzerts eine Foto-
grafie vom verstorbenen Reggae-Stéinger Bob Marley, welche
uber Umwege zur X. AG im Kanton Ziirich gelangte, die sie fiir
die Herstellung von Postern verwendete. Der Fotograf erhob
Klage gegen die X. AG und machte urheberrechtliche Ansprii-
che geltend. Das Obergericht wies die Klage mit der Begriin-
dung ab, der Fotografie komme keine Werkqualitat im Sinne
von Art. 2 URG zu. Dagegen erhob der Fotograf Berufung an
das Bundesgericht. Dieses hiess die Berufung teilweise gut und
wies die Streitsache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zu-
riick, da es der Ansicht war, die Fotografie stelle ein urheber-
rechtlich geschiitztes Werk im Sinne von Art. 2 URG dar. Das
Obergericht wies die Streitsache erneut ab, ebenso das Kassa-
tionsgericht des Kantons Ziirich, weswegen der Fotograf mit Be-
schwerde in Zivilsachen erneut ans Bundesgericht gelangte.

Dieses flihrte zuerst aus, dass der Fotograf bloss beantragt
habe, das angefochtene Urteil aufzuheben und an die Vorins-
tanz zuriickzuweisen, jedoch keinen materiellen Antrag gestellt
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habe. Da die Beschwerde in Zivilsachen ein reformatorisches
Urteil sei, dirfe sich der Beschwerdefiihrer nicht darauf be-
schranken, die Aufhebung des angefochtenen Entscheids zu
beantragen, weshalb fraglich sei, ob bereits wegen ungentigen-
der Rechtsbegehren nicht auf die Beschwerde eingetreten wer-
den kdnne. Zudem beruhe der angefochtene Entscheid auf meh-
reren selbststindigen Begriindungen, die je fir sich den
Ausgang des Rechtsstreits besiegeln, weshalb der Beschwerde-
fithrer darzulegen habe, dass jede von ihnen Recht verletzt, an-
sonsten konne auf die Beschwerde nicht eingetreten werden.
Der vorliegenden Beschwerde konne keine rechtsgentigliche
Anfechtung der Eventualbegriindung entnommen werden, wes-
halb auch in dieser Hinsicht fraglich sei, ob auf die Beschwerde
eingetreten werden konne. Weiter war das Bundesgericht der
Ansicht, dass das angefochtene Urteil des Obergerichts in Be-
zug auf die Riigen, es habe willkiirliche tatsdchliche Feststel-
lungen getroffen, das rechtliche Gehor verletzt und kantonale
Verfahrensbestimmungen willkiirlich angewendet, keinen letz-
tinstanzlichen Entscheid darstelle. Gemdss Art. 75 Abs. 1 BGG
seien mit Beschwerde in Zivilsachen nur Riigen gegen letztins-
tanzliche kantonale Entscheide zuldssig, weshalb auf die Vor-
bringungen des Fotografen nicht eingetreten werden koénne.
Mit der gleichen Begriindung trat es nicht auf die verschiede-
nen Sachverhaltsriigen ein. Die Riige, dass die Vorinstanz die
Auslegung von Willenserkldrungen nicht nach dem Vertrau-
ensprinzip vorgenommen habe, wurde ebenso abgelehnt, da
sie gemass Art. 42 Abs. 2 BGG ungeniigend begriindet war. Im
Zusammenhang mit der Ubergabe der Fotografie erblickte der
Beschwerdefiihrer eine Verletzung der Beweislastregel von
Art. 8 ZGB. Dies wurde vom Bundesgericht zwar zugelassen,
jedoch als unbegriindet verworfen. Als Folge seiner Erwdgun-
gen kam das Bundesgericht zum Schluss, dass auf die Be-
schwerde grosstenteils nicht eingetreten werden kénne und
diese ansonsten abzuweisen sei.

(Der Leitentscheid des Bundesgerichts zur Bob-Marley-Fo-
tografie aus dem Jahre 2003 wurde in medialex 2/2004 abge-
druckt und kommentiert.)

5.2 Verwertungsrecht

11-37
Urheberrechtsentschadigungen fiir Speicher-
gerate in Musikhandys

Abrufaus dem Internet; Angemessenheit der Entschddigung;
Leertrdgervergiitung

Art. 19 Abs. 3%, 20 Abs. 3 URG

Beschluss der Eidg. Schiedskommission flr die Verwer-
tung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten vom
18. Méarz 2010

Mit Eingabe vom 27.2.2009 beantragen die Verwertungs-
gesellschaften die Genehmigung eines neuen Gemeinsamen
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Tarifs 4e, durch welchen eine Leertragervergtitung fiir digitale
Speicher in Mobiltelefonen, die zum privaten Uberspielen von
urheberrechtlich geschiitzten Inhalten verwendet werden (so-
genannte «Musikhandys»), festgesetzt werden soll. Die Nutzer-
organisationen bestreiten teilweise die Zulassigkeit der Unter-
stellung dieser Speichergerdate unter die Leertragervergiitung
des Art. 20 Abs. 3 URG, vor allem aber die Angemessenheit der
Entschdadigungshohe. Die Eidg. Schiedskommission genehmigt
den neuen Tarif, setzt jedoch eine wesentlich tiefere Entschadi-
gung fest, als von den Verwertungsgesellschaften beantragt.

Zur Begriindung halt die Eidg. Schiedskommission im
Entscheid vom 18.3.2010 zundchst fest, dass auch Leertrager,
die sowohl fiir das Speichern von urheberrechtlich geschiitzten
Inhalten als auch fiir urheberrechtlich irrelevante Funktionen
genutzt werden, unter Art. 20 Abs. 3 URG fallen. Sie verweist
dabei auf einen fritheren gleichlautenden Entscheid (Beschluss
der ESchK vom 11.12.2002 betreffend GT 4b). Dabei komme es
fiir die Unterstellung unter die Vergtitungspflicht nicht darauf
an, welche Verwendung tiberwiege, sondern es gentige, dass
uberhaupt eine urheberrechtlich relevante Nutzung erfolge.
Die Multifunktionalitdt der Gerdite sei dann aber im Rahmen
der Angemessenheitspriifung zu gewichten, wobei als massge-
bendes Kriterium die Beanspruchung des Speichers durch die
verschiedenen Verwendungen zu gelten habe.

Fiir die Festsetzung der Entschadigungshohe geht die Eidg.
Schiedskommission — wie schon bei allen friitheren Leertrager-
tarifen und in Ubereinstimmung mit Art. 60 URG - vom Auf-
wand der Nutzerinnen und Nutzer fiir das Vervielfaltigen von
Werken und geschiitzten Leistungen zum eigenen persdnlichen
Gebrauch aus. Aufgrund der vorgelegten Marktstudien, deren
Ergebnisse zwischen den Parteien allerdings sehr unterschied-
lich gewiirdigt werden, errechnet sie eine angemessene
Entschdadigung von 30 Rappen pro GB Speicherkapazitat (an-
stelle der von den Verwertungsgesellschaften beantragten
80 Rp./GB).

Ausfiihrlich befasst sich die Schiedskommission mit der
Bedeutung der 2008 ins URG eingefiligten Bestimmung von
Art. 19 Abs. 3bs URG. Diese sieht vor, dass Vervielfaltigungen,
die beim Abrufen von erlaubterweise zugdnglich gemachten
Werken hergestellt werden, nicht den sonst fiir den Eigenge-
brauch geltenden Einschrdnkungen unterstellt sind und auch
von den Vergiitungsanspriichen des Art. 20 Abs. 3 URG ausge-
nommen werden miissen. Die Schiedskommission stellt zu-
ndachst klar, dass sich diese Bestimmung nur auf diejenigen
Kopien bezieht, die beim Download selber entstehen, also nicht
auf irgendwelche Folgekopien. Da es um eine zwingende kol-
lektive Verwertung gehe, kénne diese Ausnahme vom Vergii-
tungsanspruch nicht an das individuelle Kopierverhalten an-
kntipfen, sondern sie miisse in Form eines tieferen Gesamttarifs
fiir die kollektive Verwertung zum Ausdruck kommen. Dieser
Abzug diirfe nur auf Downloads aus legalen Quellen abstellen,
da der Download zum Eigengebrauch aus illegalen Quellen in
der Schweiz zwar erlaubt, aber nicht von der Vergtitungspflicht
befreit sei.

Der Entscheid ist nicht rechtskrdftig. Er ist von den Nut-
zerverbdnden beim Bundesverwaltungsgericht angefochten
worden.
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Anmerkungen Gemadss Art. 60 Abs. 1 URG ist bei der Fest-
legung von Entschadigungen fiir die Nutzung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten «der aus der Nutzung
(...) erzielte Ertrag oder hilfsweise der mit der Nutzung ver-
bundene Aufwandy zu beriicksichtigen. Der vorliegende Ent-
scheid der Eidg. Schiedskommission illustriert eindriicklich
die Schwierigkeiten, die sich aus dieser Ankniipfung an den
Aufwand vor allem im Falle von privaten Nutzungen erge-
ben. Da die Nutzungen ja gesetzlich erlaubt sind, bleibt ein
eventueller Marktwert der genutzten Inhalte von vorneher-
ein ausser Betracht. Als Aufwand kénnen nur die Kosten der
technischen Infrastruktur beriicksichtigt werden. Die ent-
sprechenden Geréte sind aber zunehmend multifunktional,
weshalb die Beschaffungs- und Betriebskosten nicht einfach
einer bestimmten urheberrechtlich relevanten Nutzung zu-
geordnet werden kénnen. Durch das Herunterladen von Zu-
satzsoftware kann diese Funktionalitdt zudem laufend veran-
dert werden. Auch werden die Geréte oft nicht zu einem
Marktpreis verkauft, sondern in Verbindung mit Telefon-
oder andern Abonnements zu einem wesentlich tieferen Preis
oder gar kostenlos abgegeben. Diese Entwicklungen ma-
chen die Feststellung eines massgeblichen Nutzungsaufwan-
des zu einer immer schwierigeren und zunehmend unldésba-
ren Aufgabe, und die der Eidg. Schiedskommission oblie-
gende Angemessenheitskontrolle droht damit zum blossen
Ermessensentscheid der Genehmigungsinstanz zu werden.
Der Entscheid macht auch die interpretatorischen Schwierig-
keiten deutlich, welche sich aus der neu ins URG eingefiig-
ten Bestimmung iiber den Download zum Eigengebrauch er-
geben. Diese sollte laut bundesratlicher Botschaft bewirken,
dass mit dem elektronischen Einkauf von Werken verbun-
dene Vervielfdltigungen von den Vergiitungspflichten des
Art. 20 Abs. 2 und 3 URG ausgenommen werden. Allerdings
ist durchaus zweifelhaft, ob die Ausgestaltung der Bestim-
mung zu diesem Ergebnis fiithrt: Gemadss Art. 20 Abs. 1 und
Art. 19 Abs. 1 Bst. a URG ist die Werkverwendung im persén-
lichen Kreis unter Vorbehalt der Leertrdgervergiitung ohne-
hin vergiitungsfrei. Werden diese Nutzungen im Falle des
Downloads aus dem Internet nun auch noch von der Leertra-
gervergiitung ausgenommen, so sind sie vollstandig kosten-
los. Da laut Art. 20 Abs. 4 einzig Verwertungsgesellschaften
Vergiitungsanspriiche geltend machen kénnen, kann es in
diesem Bereich auch keine individuellen Lizenzzahlungen
geben. Die Schiedskommission héalt denn auch in Bezug auf
Downloadshops fest, dass es offensichtlich sei, «dass diese
Shops nicht Lizenzen erteilen kénnen, die ihnen von Geset-
zes wegen nicht zustehen» (Erw. 13). Sie kommt in der Folge
zum wohl richtigen Ergebnis, dass diese Downloads zum Ei-
gengebrauch Teil der gesetzlichen Lizenz von Art. 19 URG
sind und damit zwingend der kollektiven Verwertung unter-
stehen. Die gesetzliche Bestimmung, wonach diese Down-
loads von der Vergiitungspflicht ausgenommen seien, kénne
sich «daher nur in einem tieferen Gesamttarif fiir die kollek-
tive Verwertung» niederschlagen. Hingegen kénne sie nicht
zu einer individuellen Befreiung einzelner Nutzerinnen und
Nutzer von der Vergiitungspflicht fithren.

Diese Argumentation ist schliissig und {iberzeugend. Die
neue Bestimmung fithrt daher nicht zur Vermeidung einer
von Nutzerseite behaupteten Doppelzahlung, sondern zur ge-
nerellen Erlaubnis eines kostenlosen Downloads zum Eigen-
gebrauch. Und sie fiihrt sogleich zur Anschlussfrage, inwie-
fern denn Geschéftsmodelle, welche fiir einzelne Abrufe aus
dem Internet Entschddigungen verlangen, iiberhaupt noch
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mit dieser neuen Gesetzesbestimmung vereinbar sind. Die
Schiedskommission musste diese Frage im konkreten Fall
nicht beantworten. Trotzdem weist ihr Entscheid hier auf eine
Unstimmigkeit der gesetzlichen Regelung hin, die dringend
aufgearbeitet und einer Lésung zugefiihrt werden muss.

Dr. iur. Willi Egloff, Bern

8. Ethik/Selbstregulierung
8.1 Ethik des Journalismus

11-38
Wahrheit/Kommentarfreiheit/Unterschlagung
wichtiger Informationen/Berichtigung

Berichtigungspflicht; Wahrheitspflicht

Ziffern 1, 5 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 8. September
2010 (35/2010; Bundesanwaltschaft c. «Weltwoche»)

Die «Weltwoche» befasste sich in der Rubrik «Personen-
kontrolle», wo jeweils kommentierend zugespitzte Kurzinfor-
mationen iiber Personen des o6ffentlichen Lebens abgedruckt
werden, mit dem Bundesanwalt Erwin Beyeler. Es war zu lesen,
dass der Bundesanwalt bis zuletzt versucht habe, das Verfah-
ren gegen Untersuchungsrichter Ernst Roduner, der sich einen
Drohfax zustellte und damit die Justiz in die Irre leitete, zu ver-
schleppen und zu verzogern. Weiter wurde geschrieben, dass
Beyeler den Skandal, trotz Mahnung des Bundesstrafgerichts,
ganz habe vertuschen wollen. Gegen diesen Text erhob der Bun-
desanwalt Beschwerde beim Presserat und machte eine Verlet-
zung der Ziffern 1 (Wahrheitspflicht), 2 (Freiheit des Kommen-
tars und der Kritik), 3 (keine Unterschlagung wichtiger Elemente
von Informationen) und 5 (Berichtigungspflicht) geltend.

Der Presserat zitierte in seiner Stellungnahme zuerst ei-
nige Ausziige aus dem Bericht der GPK und kommentierte diese
lakonisch: «Wie immer man diese Passage des GPK-Berichts
liest — ein Lob fiir eine entschlossene Verfahrensfiihrung ist es
nicht.» Er war der Ansicht, dass die Aussage, der Bundesanwalt
habe das Verfahren «zu verschleppen und zu verzégern ver-
sucht» eine einseitige Interpretation der Zeitdauer sei, die nicht
auf die Motive des Bundesanwalts eingeht. Trotz dieser harten
Kritik an der Verfahrensdauer tiberschreite eine solche Aussage
die Grenzen der Kommentarfreiheit aber nicht. Jedem Leser sei
sofort klar, dass die «Weltwoche» in der Rubrik «Personenkon-
trolle» Personen pointiert kommentiere und kritisiere, weshalb
das Leserpublikum diese Rubrik auch als Meinungs- und nicht
als Nachrichtenspalte konsumiere. Zwar kdnne der Satz «Dies
stellt nun der Bericht der Geschaftspriifer des Parlaments tiber
die Justizaffare von Mitte 2008 fest» den Anschein erwecken,
dass der Kommentar des Journalisten auch so im GPK-Bericht
stehe, was eine Tduschung der Leserschaft bewirken konnte.
Trotz dieses Mangels sah der Presserat keine Verletzung der
Wahrheitspflicht nach Ziffer 1 der «Erkldarung».
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Anderer Meinung war der Presserat in Bezug auf den
Vorwurf, der Bundesanwalt habe «den Skandal sogar ganz
vertuschen wollen». Dazu dussere sich der GPK-Bericht folgen-
dermassen: «Fiir die GPK sind keine Hinweise auf Vertuschungs-
versuche (...) erkennbar.» Da der Vorwurf der Vertuschung
wesentlich schwerer wiege als jener der Verzogerung und Ver-
schleppung, miisse jemand, der einen solchen Vorwurf erhebe,
ihn auch beweisen konne. Dabei kénne sich die «Weltwoche» je-
doch nicht auf den GPK-Bericht berufen, da dieser das Gegen-
teil feststelle. Da auch keine anderen Beweise angefiihrt wiirden,
habe die «Weltwoche» gegen die Wahrheitspflicht verstossen,
und die Beschwerde sei in diesem Punkt gutzuheissen. Weil die
«Weltwoche» sich weigerte, eine unwahre Behauptung zu be-
richtigen, hat sie nach Ansicht des Presserates zudem gegen Zif-
fer 5 der «Erklarung» (Berichtigungspflicht) verstossen.

11-39
Un journaliste peut se montrer subjectif si les
faits qu’il relate sont exacts

Faits et interprétation; Relation de propos; Répétition
d’articles et acharnement

Chiffres 2, 3 de la «Déclarationy»; Directive 3.8 relative a la
«Déclaration»

Prise de position du Conseil suisse de la presse du 10 sep-
tembre 2010 (36/2010, Semuhire c. «[’Objectif»).

En 2009 est paru dans «L’Objectif> un article intitulé «De-
mande de naturalisation au Grand Conseil — Ce que Semuhire
n’a pas dit». Le texte rappelle qu'un jugement neuchatelois le
qualifiait de «révisionniste» et qu'un mémorandum qu'il a si-
gné en 1994 apparait comme un soutien aux auteurs du géno-
cide rwandais.

Le Conseil Suisse de la presse a rejeté la plainte de M. Se-
muhire sur la base du chiffre 3 de la «Déclaration» (omission
d’'information):

- Le texte indique expressément que le plaignant estime
avoir été «blanchi par la justice des accusations de ses dé-
tracteurs».

- La citation d'un article du Mémorandum de mai 1994 de
I’Assemblée des Rwandais de Suisse, signé par le plai-
gnant, et le résumé du jugement sont corrects.

- Son portrait tracé par le journaliste déplait a I'intéressé.
I s’agit la d'une question d’interprétation, les faits n’étant
pour l'essentiel pas contestés.

- Le journaliste décrit les personnes vues dans une vidéo du
mariage et les liens existant entre certain-e-s invité-e-s.
Pour le lecteur, ces informations ne sont pas dépourvues
d'intérét dans le contexte du génocide des Tutsis au Rwanda.
De méme quant au devoir d’audition lors de reproches

graves (directive 3.8):

Le fait d’avoir consacré nombre d’articles donnant la pa-
role a une personne ne dispense pas un média de la solliciter
a nouveau ou du moins de rappeler sa position. Néanmoins en
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I’espece, une nouvelle audition n’était pas nécessaire. La répé-
tition d’articles ne doit pas tourner a l'acharnement, cepen-
dant, un journal est en droit de poursuivre le traitement d'une
affaire. Qui plus est, I'article litigieux se référe a une actualité:
la décision sur la demande de naturalisation du plaignant.

Un journalisme engagé est compatible avec la déontolo-
gie des journalistes au sens du chiffre 2 de la «Déclaration», les
lecteurs étant en mesure de percevoir le caractere engagé de
'article incriminé.

11-40
Wahrheit/Trennung von Fakten und Kom-
mentar/Anhérung bei schweren Vorwiirfen

Anhérung bei schweren Vorwiirfen; Recherchegesprache;
Ungenauigkeiten; Wahrheitspflicht

Ziffern 1, 2, 3 der «Erklarung»; Richtlinien 3.8, 4.6 zur «Er-
klarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 26. August
2010 (87/2010; Spuhler c. «Tages-Anzeiger»)

Der «Tages-Anzeiger» verdffentlichte einen Artikel mit
dem Titel «Spuhlers exklusive Unterstiitzung». Darin wird die
Finanzierung von Parteien und Politikern im Wahlkampf the-
matisiert und als Beispiel das Unternehmerehepaar Daniela
und Peter Spuhler-Hoffmann aufgefiihrt. Der Autor wirft im
Artikel die Frage auf, wie es dazu kommt, dass Frau Spuhler
statt ihren SVP-Parteikollegen einen freisinnigen Stadtrat un-
terstiitzt, der dem Departement der industriellen Betriebe vor-
steht. Es stelle sich die Frage, ob diese Unterstiitzung zufallig
sei, da im ndchsten Jahr der Auftrag fir ein neues Tram in der
Stadt Ziirich ausgeschrieben werde und die Firma Stadler Rail
ihres Ehemannes Peter Spuhler im Rennen um den Auftrag sei.
Der Journalist befragte dazu auch Daniela Spuhler-Hoffmann
selbst, die darauf antwortete, dass sie dies aus langjahriger
Freundschaft zu diesem Stadtrat tue und nicht fiir Stadler Rail
lobbyiere und dass ihre Wahlkampfspende Privatsache sei. Ge-
gen diesen Artikel gelangte das Ehepaar Spuhler-Hoffmann an
den Presserat und machte eine Verletzung der Ziffern 1 (Wahr-
heit), 2 (Trennung von Fakten und Kommentar) und 3 (Anho-
rung bei schweren Vorwiirfen) der «Erkldrung» geltend.

Zuerst merkte der Presserat allgemein an, dass die intrans-
parente Politiker- und Parteifinanzierung ein Nahrboden fiir
Zweifel, Vermutungen und Verddchtigungen darstelle. Vor die-
sem Hintergrund sei es journalistisch legitim, mogliche Inter-
essenverbandelungen und Abhdngigkeiten mit Fragen auszu-
leuchten, auf die sich mangels Transparenz faktisch keine
genauen Antworten geben lassen, sondern die nur das Anstel-
len von Vermutungen erlauben. Konkret auf den Artikel bezo-
gen verneinte der Presserat das Vorliegen rufschdadigender Un-
terstellungen. Es werde Frau Spuhler-Hoffmann nicht
vorgeworfen, den Stadtrat im Hinblick auf die anstehende Tram-
beschaffung zu «schmieren», sondern es werde bloss die Frage
gestellt, weshalb sie ausgerechnet einen Kandidaten der politi-
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schen Konkurrenz unterstiitze und ob dies allenfalls mit der
Trambeschaffung zu tun habe. Diese Fragen sind nach Mei-
nung des Presserats weder rufschadigend noch unterstelle der
Journalist allein damit schon Tatsachenwidriges. Zudem habe
Frau Spuhler-Hoffmann die Méglichkeit erhalten, sich dazu zu
erkldren und die Fakten zu bestreiten oder zu korrigieren. Zu-
sdatzlich weist der Pressrat darauf hin, dass bei diesem Recher-
chegesprach die Autorisierung der Zitate gemass der Richtlinie
4.6 zur «Erklarung» nicht zwingend gewesen sei, sofern Frau
Spuhler-Hoffmann dies nicht ausdriicklich verlangt habe. Wei-
ter zeigt der Presserat zwar ein gewisses Verstindnis fiir den Ar-
ger uber die mehrdeutigen Titel und das relativ grosse Bild des
Ehepaars, jedoch weisst er darauf hin, dass die Auswahl und
Gewichtung der einzelnen Informationen im alleinigen Ermes-
sen der Redaktion stehe. Ebenso seien gegen Peter Spuhler keine
schweren Vorwiirfe erhoben worden, da er nur indirekt (als Ehe-
mann von Frau Spuhler-Hoffmann) ein Thema gewesen sei. Ent-
sprechend sei der «Tages-Anzeiger» nicht verpflichtet gewesen,
ihn gemadss Richtlinie 3.8 zur «Erkldarung» vorgdangig anzuho-
ren. Schliesslich war der Presserat der Meinung, dass der Arti-
kel weder schwerwiegende, falsche und irrefiihrende Darstel-
lungen noch eine fiir die Leserschaft nicht erkennbare
Vermischung von Fakten und Kommentaren enthalte. Der Be-
richt beinhalte zwar zwei unprdazise Angaben zur Barizzi AG
von Frau Spuhler-Hoffmann, jedoch sei gemdss der neueren Pra-
xis des Presserats nicht jede formale oder inhaltliche Ungenau-
igkeit bereits als Verletzung einer berufsethischen Norm zu wer-
ten. Vielmehr verlange das Prinzip der Verhdltnismassigkeit,
dass einer Unkorrektheit eine gewisse Relevanz zukomme, was
vorliegend nicht gegeben sei, weil die Ungenauigkeiten im Kon-
text des Berichts fiir das Verstdndnis der Leserschaft nicht von
Bedeutung seien.

11-41
Anhérung bei schweren Vorwiirfen/Berichti-
gung/Quelleniiberpriifung

Berichtigungspflicht; Pflicht zur Anhdérung bei schweren Vor-
wiirfen; ungeniigende Quellenbearbeitung

Ziffer 5 der «Erklarung»; Richtlinien 3.1, 3.8 zur «Erkldarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 8. September
2010 (38/2010; Dignitas/Minelli c. «NZZ am Sonntag»)

In der «NZZ am Sonntag» erschienen zwei Artikel tiber
den Fall einer Frau, die mit Unterstiitzung von Dignitas aus
dem Leben geschieden war. Im ersten Bericht wurde geschrie-
ben, dass die sterblichen Uberreste dieser Frau entgegen ihrem
Willen nicht in Kiel beigesetzt wurden, sondern dass die Urne
im Ziirichsee versenkt worden sei. Daraufhin verlangte der
Griinder von Dignitas, Ludwig A. Minelli, in einem Schreiben
an die «<NZZ am Sonntag» eine Berichtigung der Vorwiirfe, weil
diese unzutreffend und grob wahrheitswidrig seien, da die Ver-
storbene zuerst schriftlich eine Kremation mit anschliessender
Bestattung «unter griitnem Rasen» gewtlinscht habe und da-
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nach diese Anordnung miindlich aufgehoben und verfiigt
habe, ihre Asche «dem Wasser eines Sees» zu libergeben. Er
legte auch Kopien der Schreiben der Verstorbenen bei. Darauf
erschien ein zweiter Artikel in der «<NZZ am Sonntag», worin
die von Herrn Minelli gedusserte Darstellung der Angelegen-
heit bestritten wurde, unter Bezugnahme auf die Sterbebeglei-
terin der verstorbenen Frau. Diese habe bis unmittelbar vor
ihrem Tod eine Bestattung in Kiel gewiinscht. Gegen diese Be-
richte erhob Herr Minelli Beschwerde beim Presserat und be-
anstandete eine ungentigende Quellenbearbeitung (Richtlinie
3.1 zur «Erklarung»), das Fehlen einer vorgdngigen Gelegen-
heit zur Stellungnahme (Richtlinie 3.8 zur «Erklarung») sowie
eine Verletzung der Berichtigungspflicht (Ziffer 5 der «Erkla-
rung»).

Da es nicht Aufgabe des Presserats sei, die Glaubwiirdig-
keit der in den Berichten zitierten Dignitas-Angestellten zu
uberpriifen und Herr Minelli die Unglaubwiirdigkeit bloss be-
haupte, ohne dazu Beweise vorzulegen, lehnte der Presserat
eine Verletzung der Richtlinie 3.1 (Quellenbearbeitung) zur «Er-
klarung» ab. Zur Frage, ob eine vorgdngige Anhérung von
Herrn Minelli hatte erfolgen sollen, war der Presserat der An-
sicht, dass hier unstrittig ein schwerer Vorwurf vorliege. Die
(erfolglosen) Bemiihungen des Journalisten, eine Stellung-
nahme des Betroffenen einzuholen, geniigten nach Meinung
des Presserates nicht. Dieser habe in keinem seiner Mails auch
nur in Entferntesten auf den vorliegenden Fall bzw. den Vor-
wurf Bezug genommen, Herr Minelli und/oder Dignitas hatten
den letzten Willen einer Verstorbenen beziiglich ihrer Bestat-
tung nicht respektiert. Nur in Kenntnis des Vorwurfs wdre es
dem Betroffenen moglich gewesen, zu entscheiden, ob er dazu
Stellung nehmen will. Aus diesem Grund bejahte der Presserat
eine Verletzung der Pflicht zur Anhoérung bei schweren Vorwiir-
fen. Ebenso war der Presserat der Ansicht, dass die Berichti-
gungspflicht in der vorliegenden Berichterstattung verletzt
wurde. Aufgrund des Briefs von Herrn Minelli nach Erscheinen
des ersten Berichts und der beigelegten Kopien sei klar gewe-
sen, dass die Verstorbene ihren Wunsch, in Kiel bestattet zu
werden, nachweislich gedndert habe. Deshalb wdre die «NZZ
am Sonntag» verpflichtet gewesen, die Leserschaft auf diese
Dokumente und die darin enthaltene Anderung des Willens
hinzuweisen. Der Bericht vermittle jedoch vielmehr den fal-
schen Eindruck, Herr Minelli behaupte lediglich, eine schwer
beweisbare und von anderen Beteiligten bestrittene miindliche
Ausserung des letzten Willens der Verstorbenen verfolgt zu ha-
ben. Der Artikel unterschldgt «(...) damit, dass die Behauptung,
Ludwig A. Minelli und Dignitas hdtten sich iber den Wunsch
der Verstorbenen hinweggesetzt, in Kiel neben ihrem Gatten
bestattet zu werden, falsch war und deshalb in erkennbarer
Weise hdtte richtiggestellt werden miissen».
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11-42
Dans certains cas, le journaliste peut se con-
tenter de vérifier la crédibilité de la personne et
la vraisemblance de ses propos

Mise en cause d’un individu nommément mentionné; Vérifi-
cation des faits

Chiffres 1, 7 de la «Déclarationy; Directive 3.8 relative a la
«Déclaration»

Prise de position du Conseil suisse de la presse du 24 sep-
tembre 2010 (39/2010, X. c. «<Femina»).

En 2009, le magazine «Femina» publie un article intitulé
«Laura, née Dominik», relatant ’histoire d’'une transsexuelle.
Le texte cite le nom de la famille et explique que Dominik était
né hermaphrodite. Mais le pere, «ancien conseiller d'Etat et pa-
triarche (...) a décidé que Dominik était un gargon (...) Il était
violent et a abusé de moi pendant des années. (...)»

X. dépose plainte au Conseil de la presse contre «Femina».

«Femina» a violé le chiffre 7 de la «<Déclaration»: il n'y a
aucun intérét public a lever le voile sur l'identité du plaignant
dans des articles sur Laura Armani.

De méme, «Femina» a violé le principe d’audition de la
personne concernée avant de publier des reproches graves (Di-
rective 3.8 relative a la «Déclaration»), en mentionnant que le
plaignant était violent et I’avait «abusée pendant des années».

En revanche, lors de témoignages sur des sujets particu-
lierement délicats, le journaliste n’'a pas 'obligation de vérifier
les faits aupres des tiers mis en cause. Il lui suffit de s’assurer
de la crédibilité de la personne et de la vraisemblance de ce qui
est exposé. En l'espece, bien que discutable, une violation du
chiffre 1 de la «Déclaration» n’est pas établie.

11-43
Unschuldsvermutung

Unschuldsvermutung

Ziffer 7 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 24. Septem-
ber 2010 (40/2010; Rdzsa c. «Neue Zlrcher Zeitung»)

Der Presserat hiess eine Beschwerde gegen einen Bericht
in der «Neuen Ziircher Zeitung» mit dem Titel «Linksaktivist
Rozsa verurteilt» gut, da im Artikel ausdriicklich darauf hatte
hingewiesen werden miissen, dass das Urteil nicht rechtskraf-
tig war bzw. weitergezogen werden konnte. In dieser Unterlas-
sung sah der Presserat eine Verletzung von Ziffer 7 der «Erkla-
rung» (Unschuldsvermutung).
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11-44
Lauterkeit der Recherche/identifizierende Be-
richterstattung

Identifizierende Berichterstattung; verdeckte Recherche;
Verschleierung des Berufs

Ziffer 7 der «Erklarungy; Richtlinien 4.1, 4.2, 7.1 zur «Erkla-
rung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 26. August
2010 (41/2010; X. c. «Blick»)

Der «Blick» veroffentlichte einen Artikel tiber den Ama-
teurfussballer X., der in den jlingsten internationalen Wett-
skandal verwickelt war. In diesem Artikel wurde X. mit Vorna-
men und erstem Initial des Nachnamens genannt, und zudem
wurde ein Portratbild des Protagonisten verdffentlicht, wobei
die Augenpartie mit einem schwarzen Balken abgedeckt war.
X. gelangte daraufhin mit einer Beschwerde an den Presserat
und machte geltend, dass die Autoren des Artikels sich unbe-
rechtigt Zugang zu seiner Facebook-Seite verschafft und von
Facebook sowohl sein Bild als auch einen Teil der Informatio-
nen Ubernommen hdtten. Damit hdtten sie gegen Richtlinie
4.2 zur «Erkldrung» (unlautere Methoden bei Informationsbe-
schaffung) und Ziffer 7 der «Erklarung» (identifizierende Be-
richterstattung) verstossen.

Da der Autor des Artikels bei der Kontaktaufnahme mit
X. sowohl seinen Beruf als auch den Gegenstand der Recher-
che offengelegt habe, sah der Presserat keine Verletzung der
Richtlinie 4.1 zur «Erkldrung». Dass er zudem auf Facebook
Freundschaftsanfragen an X. gestellt habe, werde von diesem
nicht belegt und von der «Blick»-Redaktion bestritten, weshalb
die Beschwerde auch beziiglich Richtlinie 4.2 zur «Erkldarung»
abzuweisen sei.

In Bezug auf die identifizierende Berichterstattung stellte
sich der Presserat zuerst die Frage, ob X. aufgrund des Berichts
uberhaupt identifizierbar sei. Fiir Personen, die X. tiberhaupt
nicht kennen, moge es sein, dass dieser allein aus dem Bericht
nicht erkennbar sei. Jedoch gebe es zwangslaufig einen Kreis
von Personen, die mit X. nicht ndher verkehrten und keine
Kenntnis von seiner Verhaftung usw. hatten, ihn aber aufgrund
der im Artikel enthaltenen Angaben ohne Weiteres erkennen
konnten: «Seltener Vorname, erster Buchstabe des Nachna-
mens, Illustrationen mit einem Portratbild, auf dem die Au-
genpartie bloss mit einem schmalen Streifen abgedeckt ist;
Hinweis auf friithere Profifussball-Ambitionen, ehemalige Zu-
gehorigkeit zu den FC Thun-Junioren, zuletzt Zugehorigkeit zu
einem 3. Liga-Fussballclub in Bern.» Weiter priifte der Presse-
rat, ob X. mit seinem Auftritt auf Facebook selber an die Of-
fentlichkeit getreten sei und damit in die Veroffentlichung sei-
nes Bilds und seines Namens eingewilligt habe. Dies verneinte
er mit Hinweis auf seine Praxis zu diesen Fragen. Bereits die
Richtlinie 7.1 zur «Erklarung» schrdanke in Bezug auf Bildauf-
nahmen ein, dass auch bei Informationen aus dem offentli-
chen Bereich eine Abwdgung vorzunehmen sei. Bei einem
Facebook-Profil seien die darin enthaltenen Informationen
(oder je nach personlicher Einstellung wenigstens ein Teil da-
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von) zwar weltweit abrufbar. Daraus kann nach Auffassung
des Presserats jedoch nicht die Einwilligung des Betroffenen ab-
geleitet werden, im Kontext der veroffentlichten Information in
der Berichterstattung eines Publikumsmediums in identifizie-
render Weise herausgehoben zu werden, zumal die Kommuni-
kation in einem sozialen Netzwerk wie Facebook - selbst wenn
sie zum Teil offentlich einsehbar sei — in der Regel dem Aus-
tausch von Bildern und Informationen unter Privaten und we-
niger der Kommunikation mit der Offentlichkeit diene. Entspre-
chend sei bei X. allein aufgrund seiner Facebook-Eintrdge kaum
zu vermuten gewesen, dass er seine Verwicklung in den Fuss-
ball-Wettskandal im «Blick» in identifizierender Weise kund-
tun wollte. Zudem habe er von seinem Anwalt ausrichten las-
sen, dass er weder seinen Namen genannt noch sein Bild
veroffentlicht sehen wollte. Deshalb hiess der Presserat die
Beschwerde in diesem Punkt gut.

11-45
Publikation trotz «Verbot»/Fairness/unlautere
Recherche/Privatsphéare

Fairnessgebot; Privatsphédre; unlautere Recherche

Ziffern 4, 7 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 8. September
2010 (42/2010; X./Y. c. «Tages-Anzeiger»)

Der «Tages-Anzeiger» publizierte zwei Artikel tiber einen
Haftpflichtfall infolge einer missgliickten Hausgeburt. Im ers-
ten Artikel werden die Fehler der Hebamme dargestellt, der
Kampf der Eltern mit den Versicherungen beschrieben und die
verschiedenen Prozesse nachgezeichnet, welche mit einer Ver-
urteilung der Hebamme wegen fahrldssiger schwerer Korper-
verletzung enden. Ebenso wird berichtet, dass die Mobiliar nach
langem Hin und Her schlussendlich 4,75 Mio. Franken an die
Eltern bezahlt hat. Der zweite Bericht thematisiert die Ansprii-
che auf Schadenersatz und Genugtuung von Eltern und lebens-
lang hirngeschddigtem Kind sowie die Praxis der Mobiliar und
anderer Versicherer bei solchen Prozessen. Das Elternpaar X.
und Y. reichte gegen diesen Bericht beim Presserat eine Be-
schwerde ein und machte eine Verletzung des Fairnessgebots
sowie der Ziffern 4 (unlautere Recherche) und 7 (Privatsphare)
geltend. Sie betonten, dass es ihnen neben der Versicherungs-
sache um die Darstellung ihrer schwierigen persénlichen Situ-
ation gegangen sei. Dies sei jedoch im Artikel nicht zum Aus-
druck gekommen, er habe im Gegenteil Geldgier und
Rachegeliiste suggeriert, unterstrichen durch die unnétige Nen-
nung der schliesslich bezahlten Versicherungssumme von
knapp fiinf Millionen Franken. Diese Griinde hdtten sie dazu
bewogen, ihre Zusage fiir eine Publikation im «Tages-Anzei-
ger» zu untersagen, wortiiber sich dieser jedoch hinweggesetzt
habe.

Fiir den Presserat stellte sich damit eine Frage, die er so
gelagert bisher nicht zu entscheiden hatte: Haben Informan-
ten ein Recht auf Riickzug, und gilt dieses absolut oder ist es re-
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lativ? Deshalb stellte er zuerst seine bisherige Praxis zum dhn-
lich gelagerten Thema des Riickzugs von Ausserungen dar.
Zwar handle es sich dabei nicht um exakt denselben Sachver-
halt, jedoch mache auch ein Informant bei der Kontaktauf-
nahme mit der Redaktion und der Preisgabe von Informatio-
nen einen entscheidenden Schritt Richtung Offentlichkeit, der
sich nicht willkiirlich riickgdngig machen lasse. Dabei hdatte
den Beschwerdefiihrern von Anfang an bewusst sein miissen,
dass es fiir den Journalisten nicht moglich und zumutbar war,
sich in das umfangreiche Dossier einzuarbeiten, wenn er jeder-
zeit damit rechnen musste, dass seine Informanten ihre Infor-
mationen nach Belieben zurtickziehen kénnten. Ein derartiges
Riickzugsrecht muss nach Ansicht des Presserates zwischen In-
formant und Journalist wenn schon ausdriicklich vereinbart
werden. Informanten haben somit kein absolutes Verfiigungs-
recht an Informationen, die sie einer Redaktion offengelegt ha-
ben. Dies wiirde dem Prinzip des freien Informationsflusses
fundamental zuwiderlaufen und die Gefahr einer Zensur her-
aufbeschworen. Daraus sei jedoch nicht abzuleiten, dass eine
Redaktion mit einem ihr anvertrauten Dossier beliebig umge-
hen darf. Vielmehr gebiete das Fairnessprinzip, dass Journalis-
ten den berechtigten Wiinschen und Anliegen der Informan-
ten Rechnung tragen, soweit dies unter Berticksichtigung des
offentlichen Informationsinteresses verhdltnismassig erscheine.
Dabei sollten auch die unterschiedlichen Funktionen von Jour-
nalist und Informant von Anfang an klargemacht und darauf
hingewiesen werden, dass Journalisten zwar anwaltschaftlich
und parteitiibergreifend berichten diirfen, Informationen aber
weder kritiklos und ungepriift tibernehmen noch selber Partei
werden sollten. Anhand der eingereichten Unterlagen war es
dem Presserat zwar nicht moglich, zu beurteilen, ob der «Ta-
ges-Anzeiger» die Beschwerdefiihrer auf diese Spielregeln von
Anfang an geniigend aufmerksam gemacht hatte. Jedoch
werde schon aus der ersten E-Mail klar, dass die Beschwerde-
fihrer ihren Fall via «Tages-Anzeiger» 6ffentlich machen woll-
ten, weshalb ihnen hatte bewusst sein miissen, dass der
Journalist eigene Wertungen und Gewichtungen sowie gege-
benenfalls ergdnzende Recherchen einfliessen lassen wird. Fir
den Presserat ist erstellt, dass sich der Journalist im Verlauf der
weiteren Zusammenarbeit an faire journalistische Gepflogen-
heiten hielt, indem er den Entwurf der Artikel vor der Publika-
tion den Beschwerdefiihrern unterbreitete, sich um eine Stel-
lungnahme der Mobiliar bemiihte und die Beschwerdefiihrer
am Vorabend des Erscheinens tiber die Publikation und die
Griinde dafiir informierte. Der Riickzug der Informanten ist fiir
den Presserat sachlich nicht nachvollziehbar, weswegen der
«Tages-Anzeiger» in Abwdgung der Interessen das offentliche
Interesse an der Publikation hoher gewichten durfte. Die Arti-
kel seien sachlich korrekt und in einem niichternen Stil ver-
fasst, nicht ohne Empathie fiir die Geschddigten. Deshalb war
es nach Meinung des Presserats gerechtfertigt, alle wesentli-
chen Fakten — insbesondere auch die hohe Versicherungszah-
lung - einzubeziehen und Distanz zum Thema zu wahren. So-
mit kommt er nach einer Gesamtwiirdigung zum Schluss, dass
mit der Publikation des Haftpflichtfalls das Fairnessprinzip
nicht verletzt wurde.

Weiter konnte der Presserat nach einer Analyse des Ab-
laufs nicht erkennen, dass der recherchierende Reporter die In-
formationen zu seinen Artikeln unlauter erschlichen hatte.
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Vielmehr seien ihm diese von den Eltern zur Verfiigung gestellt
worden beziehungsweise hat er sie offen dazurecherchiert, wes-
wegen eine Verletzung von Ziffer 4 der «Erkldrung» zu vernei-
nen sei.

Ebenso sei die Privatsphare (Ziffer 7 der «Erkldrung») re-
spektiert worden, da die persénlichen Angaben der Geschadig-
ten im Artikel so gut wie moglich anonymisiert worden seien.

11-46
Medien diirfen nicht hemmungslos Privates
aus dem Internet verbreiten

Namensnennung; Privatsphédre im Internet

Richtlinie 7.2 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 1. September
2010 (43/2010)

Im Internet machen zwar immer mehr Personen private
Informationen und Bilder 6ffentlich zugdnglich. Doch daraus
konnen Massenmedien nicht ableiten, dass diese Personen wil-
lentlich auf den Schutz ihrer Privatsphare verzichten. Das hat
der Schweizer Presserat in einer Stellungnahme ausdriicklich
festgehalten. Fiir die Medien bedeutet dies, dass sie private In-
formationen aus dem Internet nicht ohne Einschrdankungen
weiterverbreiten diirfen.

Die Beschwerdeinstanz fiir medienethische Fragen hat
das Thema «Internet und Privatsphdre» aus eigener Initiative
aufgegriffen. Denn diese neue Form der Kommunikation hat
inzwischen eine derart grosse Verbreitung erlangt, dass man-
che bereits vom Ende des Begriffs der «Privatheit» sprechen. Die
Frage, ob es zuldssig sei, die ins Netz gestellten Informationen
weiterzuverbreiten oder sich darauf zu beziehen, ist fiir Medien-
schaffende bei der Ausiibung ihres Berufs mittlerweile zentral
geworden.

Der Presserat begriindet seine Haltung mit seiner bishe-
rigen Praxis: Offentlichkeit bedeutet in Bezug auf das Internet
nicht zwingend auch «Mediendffentlichkeit». Entscheidend
ist — nicht nur im Internet —, mit welcher Absicht sich jemand
im offentlichen Raum exponiert.

Je nach ihrem Inhalt behalten Informationen oder Bilder
trotz der Veroffentlichung im Internet ihren privaten Charak-
ter. Im Einzelfall sind Journalisten deshalb verpflichtet, sorg-
faltig abzuwdgen, welches Interesse tiberwiegt: das Recht der
Offentlichkeit auf Information oder das Recht einer Person auf
den Schutz ihres Privatlebens.

Bei dieser Abwdgung ist entscheidend, in welchem Kon-
text eine Information ins Netz gestellt wird. Erscheinen die In-
formationen in einem sozialen Netzwerk wie Facbook oder auf
einer institutionellen Website? Sind die Informationen eher fiir
einen kleinen Kreis von Adressaten bestimmt oder fiir eine
breite Offentlichkeit? Ist der Autor eine Privatperson oder 6f-
fentlich bekannt?

Vergewissern miissen sich Medienschaffende auch, ob
eine der Voraussetzungen fiir die identifizierende Berichterstat-
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tung erfiillt ist. Die in der Richtlinie 7.2 zur Ziffer 7 der «Erkla-
rung» angefiihrten Falle, in denen eine Namensnennung zu-
lassig ist, gelten auch im Internet: Es muss sich um einen
offentlichen Auftritt handeln, die Person muss allgemein be-
kannt sein und die Information in Zusammenhang damit ste-
hen, die betroffene Person hat die Einwilligung zur Namens-
nennung gegeben, die Person iibt ein politisches Amt aus, sie
hat eine staatliche oder gesellschaftlich leitenden Funktion, es
besteht Verwechslungsgefahr oder es gibt ein anderes tiberwie-
gendes Offentliches Interesse an der Namensnennung.

11-47
Le défaut de diligence constitue une violation
dans la recherche de la vérité exigée d’un jour-
naliste

Rechercher la vérité; Rectification; Respect de la vie privée

Chiffres 1, 3, 5, 7 de la «Déclarationy»

Prise de position du Conseil suisse de la presse du 10 sep-
tembre 2010 (44/2010, X. c. «Le Régional»)

En avril 2010, «Le Régional» publie un article relatant
une décision du Conseil communal de Bex autorisant la
construction d'un club de tennis. L'article indique que la seule
opposition, celle d'un habitant de la commune d’Ollon, avait
été «mise au panier» par 'autorité communale. Sans le nom-
mer, le journaliste précise que le recourant est un «ancien ré-
sident de la Cité de Sel connu pour étre un empécheur de tour-
ner en rond».

X., d’Ollon, dépose une plainte aupres du Conseil suisse
de la presse.

En l'occurrence, il y a eu deux oppositions au projet, et
une plus grande diligence de la part du journaliste s'imposait.
Il aurait dG au moins poser des questions critiques a la com-
mune. Le chiffre 1 de la «Déclaration» (recherche de la vérité)
est donc violé.

Le plaignant avait des motifs pour faire opposition, ayant
une maison familiale a Bex a c6té du tennis projeté. Il y a donc
omission d’éléments d’informations essentiels (chiffre 3 de la
«Déclaration»).

Il y a eu rectification de I'information erronée en juin
2010, et dés lors pas de violation du chiffre 5 de la «Déclara-
tion» (rectification).

Le terme «empécheur de tourner en rond» est dévalori-
sant. Mais des lors que les éléments figurant dans l'article ne
permettent pas l'identification du plaignant, l'expression ne
peut constituer une atteinte ou une injure a son égard. Le
chiffre 7 de la «Déclaration» n’est donc pas violé.
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11-48
Verdeckte Recherche

Verdeckte Recherche

Ziffer 4 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 11. Oktober
2010 (45/2010; Business Academy Corp. c. «K-Tipp»)

Eine gegen den im «K-Tipp» erschienenen Artikel «Das
Business mit den Trdumen» ergriffene Beschwerde wurde vom
Presserat abgewiesen, da er keine Verletzung von Ziffer 4 der
«Erklarung» (verdeckte Recherche) feststellen konnte.

11-49
Keine Berichtigung von Meinungsausserungen

Nichteintreten

Art. 10 Abs. 1 Geschéaftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 26. Novem-
ber 2010 (46/2010; Verein gegen Tierfabriken c. «Weltwoche»)

Der Presserat trat nicht auf eine Beschwerde des VgT ge-
gen eine Meldung in der Rubrik «Namen» der «Weltwoche» ein,
da die Beschwerde gemdss Art. 10 Abs. 1 Geschdftsreglement
offensichtlich unbegriindet erschien.

11-50
Unschuldsvermutung/Wahrheit

Nichteintreten

Art. 10 Abs. 1 Geschéaftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 26. Novem-
ber 2010 (47/2010; X. c. «Neue Zlrcher Zeitung»)

Der Presserat trat gemass Art. 10 Abs. 1 Geschdftsregle-
ment nicht auf eine gegen den Bericht «Ein Leben fiir die Frei-
heit» der «Neuen Ziircher Zeitung» erhobene Beschwerde ein,
da die Beschwerde offensichtlich unbegriindet war.
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11-51
Des procédures du droit audiovisuel et judi-
ciaire peuvent étre intentées en paralléle

Refus d’entrer en matiére

Art. 10 du Reglement

Prise de position du Conseil suisse de la presse du 26 novem-
bre 2010 (48/2010, Association Contre les Usines d’Animaux
c. Télévision Suisse Romande)

L’ACUSA a adressé une plainte a I'organe de médiation
de la Radio Télévision Suisse Romande (RTSR) suite a un repor-
tage a son sujet; I'organe de médiation n’est pas entré en ma-
tiere a cause du caractere tardif de la plainte. 'ACUSA a alors
déposé plainte contre ’émission contestée aupres de ’Autorité
indépendante d’examen des plaintes en matiere de radio-télé-
vision (AIEP), et s’est adressée le méme jour au Conseil suisse
de la presse (Conseil), indiquant que, selon toute probabilité,
I’AIEP n'allait pas entrer en matiere.

Selon l'art. 10, al. 2 de son réglement, «le Conseil peut en-
trer en matiere sur des plaintes indépendamment du fait qu'une
procédure du droit audiovisuel ou une procédure judiciaire ait
été engagée en rapport avec l'objet de la plainte ou qu'une telle
procédure soit envisagée par le plaignant/la plaignante, si des
questions déontologiques fondamentales sont soulevées». Or,
dans sa plainte au Conseil, '’ACUSA se contente pour l'essen-
tiel de se référer a sa plainte parallele adressée a I’AIEP, de sorte
que le Conseil refuse d’entrer en matiere.

11-52
Einseitige Berichterstattung/Trennung von
Fakten und Kommentar

Nichteintreten

Art. 10 Abs. 1 Geschéftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 3. Dezem-
ber 2010 (49/2010; Freidenker-Vereinigung der Schweiz c.
Schweizer Fernsehen/«Kulturplatz»)

Auf eine Beschwerde gegen den Beitrag «Gefdahrliche
Scherze — iiber Humor in global vernetzter Zeit» in der Sendung
«Kulturplatz» des Schweizer Fernsehens trat der Presserat nicht
ein, da die Beschwerde nach Art. 10 Abs. 1 Geschaftsreglement
offensichtlich unbegriindet war.
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11-53
Abgeltung der Urheberrechtsnutzung/ange-
messene Entschadigungen fiir freie Journa-
list/innen/Anhérung bei Anderungen der Hono-
rierungspraxis

Nichteintreten; Unzustdndigkeit

Art. 10 Abs. 1 Geschéaftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 10. Dezember
2010 (50/2010; Impressum c. «Tamedia AG»)

Auf eine vom Berufsverband Impressum gegen die
«Tamedia AG» erhobene Beschwerde trat der Presserat gemass
Art. 10 Abs. 1 Geschaftsreglement nicht ein, da es bei dieser
Beschwerde schwergewichtig um eine arbeits- und urheber-
rechtliche Auseinandersetzung gehe, fiir die er nicht zustdndig
sei.

11-54
Privatsphéare/Opferschutz

Identifizierende Berichterstattung

Ziffer 7 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 17. Dezember
2010 (51/2010; X. c. «Zurcher Oberlander»/«Der Landbote»)

Der Presserat hiess eine Beschwerde gegen den Bericht
«Schlagfreudiger Casanova» im «Ziircher Oberlénder» und den
Artikel «Mit Kokain gehandelt und Ehefrau gewiirgt» aus «Der
Landbote» gut, da beide die Ziffer 7 der «Erkldarung» verletzt
haben. Die beiden Zeitungen hatten entweder auf die genaue
Bezeichnung des Herkunftslands des Angeschuldigten und des
Berufs des Opfers verzichten sollen oder sich bei der Veroffent-
lichung von Informationen aus der Intimsphdre von Tdter und
Opfer mehr Zuriickhaltung auferlegen miissen.

65
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11-55
Sperrfristen

Sperrfristen

Richtlinie 4.4 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 17. Dezember
2010 (62/2010; «Neue Luzerner Zeitung» c. Regierungsrat
und Behorden des Kantons Luzern)

Der Presserat nahm eine Beschwerde der «Neuen Luzer-
ner Zeitung» zum Anlass, sich allgemein zum Thema Sperr-
fristen zu dussern. Dabei fiihrte er aus, dass Sperrfristen nur
in Ausnahmefdllen gerechtfertigt seien: «Einerseits, wenn sie
sachlich an das Ende einer Veranstaltung oder Pressekonferenz
gebunden sind. Andererseits, wenn ein iiberwiegendes Inter-
esse den Anspruch der Offentlichkeit auf Information kurzfris-
tig liberwiegt.» Sperrfristen konnten hingegen nicht gerecht-
fertigt werden, wenn sie bezwecken, den Wettbewerb unter
konkurrierenden Medien zu steuern.

11-56
Menschenwiirde/diskriminierende
Anspielungen

Beschwerdefrist; Nichteintreten

Art. 10 Abs. 1 Geschéftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 17. Dezember
2010 (63/2010; X. c. «Neue Zurcher Zeitung»)

Der Presserat trat auf eine Beschwerde gegen eine in der
«NZZ» veroffentlichte Karikatur nicht ein, da diese nach Ab-
lauf der Beschwerdefrist von sechs Monaten eingereicht wurde.
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8.2 Ethik der kommerziellen
Kommunikation

11-57
Irrefiihrung - Programmzeiten in Fernseh-
programmzeitschrift

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
15.9.2010 (265/10)

Ein Beschwerdefiihrer machte geltend, dass es sich um
eine unlautere Tauschung handle, wenn in Programmzeit-
schriften zu den aufgefiihrten Programmzeiten nicht das
angegebene Programm, sondern der Werbeblock beginne. Die
Lauterkeitskommission wies diese Beschwerde ab, da die Be-
schwerdegegnerin glaubhaft geltend gemacht habe, dass die
Programmblécke zum vornherein nicht minutengenau kom-
muniziert werden, da die prazise Dauer einer Sendung nicht
immer bekannt sei bzw. bekannt sein kénne.

11-58
Sexismus - TV-Spot Aftershave

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
15.9.2010 (267/10)

Die Lauterkeitskommission wies eine Beschwerde gegen
einen Werbespot fiir Produkte der Korperpflege ab, da keine
unangemessene Darstellung von Sexualitdt vorgelegen habe
und der Spot auch nicht herabwiirdigend sei.

11-59
Sexisme - annonce publicitaire pour des
cuisses de poulet

Décision de la Commission Suisse pour la Loyauté du
15.9.2010 (269/10)

Aux termes de la regle no 3.11 de la Commission Suisse
pour la Loyauté, il y a publicité a caractere de discrimination
sexiste lorsqu'une publicité discrimine 'un des sexes en atten-
tant a la dignité de la femme ou de I’homme.

Dans 'annonce publicitaire incriminée («Celles qui ont
une belle poitrine ont-elles aussi la cuisse bien ferme?»), on re-
court a un jeu de mots qui contient une allusion scabreuse et
provocante. L'énoncé «la cuisse bien ferme» n’est pas utilisé
pour décrire du poulet, mais se réfere a l'attrait sexuel des
femmes. Partant, il y a dégradation du sexe féminin au sens
de la regle no 3.11.
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11-60
Irrefiihrung - 2-Meter-Bett in Business-Flligen
von Ziirich nach New York

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
30.6.2010 (208/10)

Das Inserat einer Fluggesellschaft tiber 2-Meter-Betten in
ihrer Businessclass wurde von der Lauterkeitskommission als
tauschend im Sinne von Art. 3 b UWG beurteilt, da entgegen
der Aussage im Inserat lediglich «iiber die Halfte» der Fliige
von Zirich nach New York dem beworbenen Angebot gerecht
wurden.

11-61
Werberische Ubertreibung - Plakat Cabrio mit
Slogan «KILL YOUR HAIRDRESSER»

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
30.6.2010 (227/10)

Die Lauterkeitskommission wies eine Beschwerde, welche
gegen ein Plakat mit einem Cabrio und dem Slogan «KILL
YOUR HAIRDRESSER» gerichtet war, ab, da die fragliche Aus-
sage weder als Aufforderung zur Gewaltanwendung bzw.
Verharmlosung von Gewalt noch als aggressive Werbung zu
qualifizieren sei und die werberische Uberzeichnung vom
Durchschnittsadressaten klar erkannt werden kénne.

11-62
Green marketing — Autowerbung «Samtliche
CO,-Emissionen werden kompensiert»

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
30.6.2010 (229/10)

Die Lauterkeitskommission wies eine Beschwerde gegen
die Werbeaussage «Sdmtliche CO,-Emissionen werden kom-
pensiert» ab, da dem Durchschnittsadressaten einer Werbe-
kampagne fiir Autos bewusst sei, dass mit fossilen Brennstof-
fen betriebene Fahrzeuge CO, ausstossen und somit nicht
CO,-neutral sein kdénnen. Biete ein Hersteller an, das durch die
Fahrzeuge ausgestossene CO, aufgrund allgemein anerkann-
ter und nachvollziehbarer Systeme zu kompensieren, und er-
folge eine solche Kompensation nach anerkannten Massstd-
ben, so sei eine derartige kommerzielle Kommunikation
lauterkeitsrechtlich nicht zu beanstanden.
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11-63
Unrichtige Angaben - Kampagne Werbung fiir
Werbung

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
30.6.2010 (249/10)

Eine gegen Plakate mit der Uberschrift «An Plakatstellen
hdngen Arbeitsplatze» und dem Untertitel «Werbeverbote ge-
fahrden indirekt alle Arbeitspldatze in der Schweiz» erhobene
Beschwerde wurde von der Lauterkeitskommission abgewiesen.
Der Durchschnittsadressat verstehe unter indirekter Gefahr-
dung aller Arbeitspldtze eine pozentielle Gefahr, welche jedem
Arbeitsplatz droht, der nicht mit der Werbewirtschaft in Zu-
sammenhang steht. Aus volkswirtschaftlicher Sicht sei dies
durchaus eine mogliche Auswirkung von Werbeverboten, wes-
halb die fragliche Aussage weder unrichtig noch irrefiihrend
oder tduschend sei.
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L’ouvrage peut étre commandé sur le site de la Faculté de
droit de I’Université de Neuchatel, www.publications-droit.
ch sur celui des éditions Helbing & Lichtenhahn ou chez
tout bon libraire.

La présente recherche a pour objectif d’étudier I’article 25
LDA consacr¢ a la citation en droit d’auteur.

A 'image d’autres dispositions de lois fédérales, I’article
25 LDA entretient des rapports relativement étroits avec
diverses normes qui relévent des droits fondamentaux, du
droit international et du droit étranger (contexte normatif).
Dans I’optique de I’analyse de ’article 25 LDA, il est né-
cessaire d’examiner aussi bien le contenu de ces normes que
I’effet qu’elles déploient sur I’article 25 LDA. Cette appro-
che originale permet de donner de I’article 25 LDA une
interprétation cohérente, qui prend en considération le sys-
teme juridique dans sa globalité et dans sa complexité. Elle
permet notamment de mettre en lumiere le role important
que sont appelées a jouer I’interprétation conforme a la
Constitution et I’interprétation conforme au droit internati-
onal, non seulement pour I’article 25 LDA, mais également,
de maniére générale, pour n’importe quelle disposition
d’une loi fédérale.

La recherche est ensuite consacrée a I’analyse détaillée de
I’article 25 LDA lui-méme. Outre un examen approfondi
des ¢éléments de la citation (objet, cadre, but, étendue et
forme), elle comprend une étude des différents types de
citations qui prend en compte les derniéres évolutions tech-
nologiques. Elle se penche en particulier sur les cas de la
citation artistique (notamment musicale) et de la citation
d’une ceuvre visuelle.




