
denn die Weiterverbreitungsmöglichkeit ist immer nur ein Fortsatz
der ursprünglichen Äusserung, und auch beim Weiterverbrei-
tungsrisiko steht nicht die Weiterverbreitung an sich im Vorder-
grund, sondern die Frage, ob der Äusserer zu seinen Adressaten in
einem Vertrauensverhältnis steht, welches eine Weitergabe un-
wahrscheinlich macht. Beim vorliegenden Entscheid ist es einfa-
cher, das Vorliegen eines solchen Vertrauensverhältnisses zu ver-
neinen, da der Äusserer nicht wusste, wer alles zuhören würde,
während es bei BGE 126 IV 176 um die Qualifikation des Verhält-
nisses zwischen dem Äusserer und seinen gewählten Adressaten
gab. Im Kern haben beide Erwägungen jedoch den selben An-
knüpfungspunkt. Zentral ist nicht die Unterscheidung zwischen
tatsächlicher Kenntnisnahme und sekundären Kenntnisnahmerisi-
ken (durch Weitergabe), sondern die Gemeinsamkeit, dass in bei-
den Fällen Kenntnisnahmerisiken (primäre einerseits, sekundäre
andererseits) bestehen, welche anhand bestehender Vertrauens-
verhältnisse zwischen Äusserer und Adressaten zu bewerten sind.

LIC. IUR. GERHARD FIOLKA, FREIBURG
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Unzulässige Werbung für
Badezusatz

Bundesgerichtsentscheid vom 
19. Juni 2002 (2A.62/2002)

Anpreisungen für Badezusätze wie «wohltuend bei Er-
kältungsgefahr» bzw. «wohltuend auch bei Muskelkater»
sind gestützt auf die Verordnung über Gebrauchsgegen-
stände verboten, da sie gegen das Verbot von Heilanprei-
sungen für Kosmetika verstossen. Zu diesem Schluss
kommt das Bundesgericht und stützt damit einen Ent-
scheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Basel-Land-
schaft vom September 2001.

Unter Bezugnahme auf BGE 127 II 91 (vgl. dazu auch
PUGATSCH SIGMUND, Lovely cow – Neue Anpreisungspraxis
im Lebensmittelrecht?,  medialex 2001, S. 59 f.) hält das
Bundesgericht fest, dass zwar ist nicht jegliche gesund-
heitsbezogene Werbung verboten sei. Ihr dürfen und müs-
sen aber - soweit es um Werbung für nicht als Heilmittel
zugelassene Produkte geht - auf Grund der gesetzlichen
Ordnung gewisse Schranken gesetzt werden, ohne dass es
darauf ankäme, ob die fraglichen Produkte zu einer Täu-
schung oder gesundheitlichen Gefährdung des Konsumen-
ten führen können. «Die streitigen Texte verstossen, wie
das Verwaltungsgericht zulässigerweise annehmen durfte,
gegen die Regelung von Art. 3 Abs. 2 GebrV, indem sie sug-
gerieren, den betreffenden Produkten komme bei den er-
wähnten Krankheitszuständen eine lindernde Wirkung zu.
Zwar ist einzuräumen, dass die von der besagten Werbung
anvisierten Krankheiten sehr vage umschrieben sind und
insbesondere der Begriff des «Muskelkaters» gemeinhin
eher als Unwohlzustand denn als Krankheit verstanden
wird (vgl. immerhin zu den Ursachen dieser Muskel-
schmerzen: Pschyrembel, 258. Auflage, S. 1059: «multiple
Mikrofaserrisse mit nachfolgender lokaler Ödembildung»).
Sodann wird den betroffenen Badezusätzen mit der bean-
standeten Anpreisung auch nicht explizit ein heilender
oder lindernder Einfluss auf die genannten Krankheitszu-
stände, sondern lediglich eine «wohltuende» Wirkung

beim Betroffenen zugeschrieben. Die gewählten Formulie-
rungen sprengen aber - wenn auch knapp - den Rahmen
einer erlaubten gesundheitsbezogenen Werbung, indem
die Produkte als (zum Teil vorbeugende) Mittel gegen die
besagten Krankheitszustände angepriesen werden, was ge-
gen die erwähnte Verordnungsvorschrift verstösst. Dass
von den beanstandeten Badezusätzen selber keine Gefahr
für die öffentliche Gesundheit ausgeht, ändert nichts.» �

ANMERKUNGEN:
Die Bewerbung von Functional-Food, wie auch von sog. Qua-

sikosmetika, stellen die Werbetreibenden immer wieder vor Pro-
bleme. Beiden Produktegattungen ist eigen, dass sie einen gewis-
sen Gesundheitsbezug aufweisen, der auch gegenüber dem Kon-
sumenten propagiert werden soll. Das vorliegende Urteil ist inter-
essant, weil das Bundesgericht seine Rechtsprechung zur «Kuh-
Lovely-Werbung» (BGE 127 II 91) hier weiterentwickelt und die
Grenzen zwischen Kosmetika- und Heilmittelwerbung darlegt.

In rechtlicher Hinsicht zeigt das Bundesgericht einleitend auf,
dass für beide Produktegattungen an sich die selben gesetzlichen
Bestimmungen anwendbar sind (Art. 2 Abs. 4 lit. b LMG, ergän-
zend müsste wohl hinzugefügt werden Art. 19 Abs. 1 lit. c LMV,
wie andererseits Art. 3 Abs. 2 und Art. 21 Abs. 2 GebrV). Zulässig
ist, wie das Bundesgericht bereits im damaligen Entscheid aus-
führte, wenn für diese Produkte ein G e sundheitsbezug propagiert
wird. Werbung für Gebrauchsgegenstände und Lebensmittel wird
jedoch unzulässig, wenn der Gesundheitsbezug mit Heilanprei-
sungen verbunden wird. An sich inhaltlich völlig unproblemati-
sche Produkte werden damit lediglich durch krankheitsbezogene
Werbeaussagen unzulässig, selbst wenn die gemachten Aussagen
effektiv den Tatsachen entsprechen. Entscheidend ist, dass für Le-
bensmittel und Gebrauchsgegenstände keine Werbung, welche
krankheitslindernde, -heilende, oder -verhütende Aussagen ent-
hält, gemacht werden darf. Schwierig ist es für den Praktiker, an-
gesichts der blumigen Werbesprache zu erkennen, wann eine
Aussage im geschilderten Sinne als Heilanpreisung zu qualifizieren
ist. 

Das Bundesgericht unterlässt es jedoch in diesem Urteil den
Beurteilungsmassstab für derartige Aussagen zu setzen. Ziel dieser
Produkteaussagen ist es schliesslich, den Konsumenten über die
Wirkungsweise dieser Produkte zu informieren. Sie stellen daher
Werbung dar und sind - den Kriterien des Lauterkeitsrechts ent-
sprechend - aus der Sicht des durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verständigen Durchschnittskonsumenten, an den
sich diese Aussagen richten, zu beurteilen. Dies ist massgebend,
da gerade im Gebiet des Lebensmittelsrechts oft eine vorsichtige,
wenn nicht gar sektiererische Haltung und Auslegungspraxis der
Behörden herrscht, die mit dem Verständnis des Durchschnitts-
konsumenten nichts zu tun hat.

Richtig analysiert das Bundesgericht, dass es sich bei Erkältun-
gen und bei Muskelkater um Krankheiten handelt.

Lediglich die Erwähnung einer Krankheit oder eines Krank-
heitszustandes per se, ohne dass diese direkt oder indirekt mit der
Wirkung des Produktes verbunden werden, stellt jedoch noch kei-
nen direkten Gesetzesverstoss dar. 

Nicht recht deutlich wird aus dem Urteil, warum der Formu-
lierung «wohltuend bei» eine krankheitslindernde Wirkung zu-
kommen soll. Wohltuend heisst: «es tut wohl, ergibt ein gutes Ge-
fühl». Dieser Aussage eine krankheitslindernde Wirkung zuordnen
zu wollen scheint nicht recht nachvollziehbar. Das Bundesgericht
muss seine Beurteilung denn auch nur als «knapp» rechtsverlet-
zend qualifizieren. Wobei aus dem Urteil nicht klar wird, warum
diese Aussage nur «knapp» unzulässig sein soll. Wie ist der Begriff
«knapp» zu deuten? Knapp vorbei ist doch auch daneben. Diese
Unsicherheit des Bundesgerichts rührt wohl daher, weil sich das
Bundesgericht vordringlich bei seiner Beurteilung an dem
schwammigen Begriff «wohltuend» orientiert hat. Wenn man hin-
gegen die gesamte Werbung, welche für diese Produkte gemacht
wurde, betrachtet, so werden für den Badezusatz Aussagen wie:
«fördern die Durchblutung; stärkt die Abwehrkräfte; die Nase wird
freier; Sie atmen leichter, fühlen sich wohler» gemacht. Analog
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des opérateurs qu’ils informent la population intéressée
«par des annonces dans tous les quotidiens locaux». Pour
le Tribunal fédéral, un tel élargissement de la publicité
donnée aux demandes de construire à la population du
canton entier ne se justifie pas, puisque le droit de faire op-
position, en la matière, n’est accordé qu’aux personnes di-
rectement touchées, donc à celles qui habitent le voisina-
ge. �
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Affiche contre l’avorte-
ment jugée diffamatoire

Arrêt du Tribunal fédéral du 14 mai
2002 (ATF 128 IV 53)

Dans le contexte du débat public qui s’était engagé en
automne 1997 sur la modification des dispositions pénales
sur l’avortement, un membre du parti démocrate-chrétien
valaisan avait décidé de faire bouger les choses. Sa stratégie
consista à attaquer trois femmes politiques clairement en-
gagées en faveur de l’avortement légalisé. Il conçut pour
cela une affiche anonyme, destinée à sensibiliser l’opinion
publique à l’avortement. Elle mettait en scène la photogra-
phie d’un fœtus d’environ 20 semaines, des textes très pro-
vocateurs, ainsi que les photographies des trois femmes po-
litiques valaisannes. Le 10 novembre 1997, avec l’aide
d’une dizaine de personnes, il diffusa cette affiche dans
tout le canton du Valais en 200 exemplaires. Les trois per-
sonnalités ont déposé plainte pénale pour diffamation et
calomnie et se sont constituées parties civiles. Au terme
d’une procédure pénale qui s’est déroulée jusqu’en appel,
le Tribunal cantonal valaisan a condamné l’auteur de l’af-
fiche pour diffamation et dommages à la propriété, tandis
que les dix autres personnes impliquées ont été
condamnées pour complicité, tous ayant pour le surplus
été astreints au versement d’une amende. Les condamnés
se sont pourvus en nullité au Tribunal fédéral, tant sur l’ac-
tion pénale que sur l’action civile.

«Dans la discussion politique, l’atteinte à l’honneur pu-
nissable n’est admise qu’avec retenue (ATF 118 IV 248
consid. 2b p. 251) et, en cas de doute, doit être niée (ATF
116 IV 146 consid. 3c p. 150). La liberté d’expression in-
dispensable à la démocratie implique que les acteurs de la
lutte politique acceptent de s’exposer à une critique pu-
blique, parfois même violente, de leurs opinions (BERNARD

CORBOZ, Les principales infractions, Berne 1997, n. 10 ad
art. 173 CP). Il ne suffit pas d’abaisser une personne dans
la bonne opinion qu’elle a d’elle-même ou dans les qualités
politiques qu’elle croit avoir. Echappent ainsi à la répres-
sion les assertions qui, sans faire apparaître la personne
comme méprisable, sont seulement propres à ternir la ré-
putation dont elle jouit comme politicien ou à ébranler la
confiance qu’elle a en elle-même par une critique la visant
en tant que politicien (ATF 119 IV 44 consid. 2a p. 47 et les
arrêts cités). La critique ou l’attaque porte toutefois attein-
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wird das Muskelbad mit den nachfolgenden Formulierungen be-
worben: «Kreislaufanregend; durchblutungsfördernde Wirkung;
Verbesserung des verspannten Rückens, verspannten Nackens; die
Abgespanntheit lässt nach...». All diese Aussagen vermitteln den
Eindruck einer inneren Wirkung, die eine Verbesserung des beste-
henden angegriffenen Gesundheitszustands hervorruft. Damit
werden krankheitslindernde Wirkungen propagiert, die für Le-
bensmittel und Kosmetika klar unzulässig sind. Die beurteilten
Werbeaussagen sind somit gesetzeswidrig und dem Urteil des
Bundesgerichts ist unter dieser ergänzenden Betrachtungsweise
im Ergebnis auch zuzustimmen.

RA DR. SIGMUND PUGATSCH, ZÜRICH
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Téléphonie mobile: règle-
ment tessinois corrigé

Arrêt du Tribunal fédéral du 13 juin
2002 (1P.562/2001)

L’ordonnance sur la protection contre le rayonnement
non ionisant (ORNI), du 23 décembre 1999, est conforme à
la loi fédérale sur la protection de l’environnement. Le Tri-
bunal fédéral rappelle sa jurisprudence (ATF 126 II 399).
Mais qu’en est-il du règlement d’application adopté le 26
juin 2001 par le Conseil d’Etat tessinois? Trois entreprises
de télécommunications (TDC Switzerland, Orange Com-
munications et Swisscom) l’ont attaqué par un recours de
droit public. Les recourants estimaient notamment injusti-
fié le fait que pour juger si les limites des émissions sont re-
spectées dans un espace donné, le règlement se fonde sur
une distance fixée à 100 mètres. Le Tribunal admet que la
méthode des isolignes présente quelques avantages par rap-
port à la solution fondée simplement sur la distance. Mais,
relève-t-il, elle n’est pas prescrite par le ch. 62 al. 1er de l’an-
nexe I ORNI qui, pour ce qui est des radiations des anten-
nes, ne tient compte ni de leur intensité ni de leur direc-
tion. On ne peut pas non plus déduire de la genèse de cet-
te disposition que le Conseil fédéral entendait définir l’es-
pace déterminant de manière variable, en fonction de l’in-
tensité et de la direction des radiations des antennes.

Le Tribunal fédéral considère toutefois que la limite
choisie – 100 mètres – est inapte à atteindre le but poursui-
vi par le ch. 62 al. 1er annexe I ORNI et que le règlement
tessinois, sur ce point, viole la force dérogatoire du droit
fédéral. Le Conseil fédéral est invité à fixer la limite lui-mê-
me, dans l’intérêt d’une unification au niveau fédéral (voir
aussi l’arrêt du 8 avril 2002).

L’art. 5 du règlement obligeant les opérateurs à coor-
donner l’édification de leurs installations n’est pas contrai-
re au droit fédéral, malgré la base légale douteuse d’une tel-
le obligation. Le Tribunal fédéral relève la volonté déclarée
du gouvernement tessinois de n’assurer la coordination
que pour les zones non constructibles et les zones résiden-
tielles non urbaines, de manière consensuelle.

L’art. 6 soumet l’installation et la modification d’anten-
nes impliquant une augmentation des émissions à la procé-
dure ordinaire pour les autorisations de construire, et exige


