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I. Einleitung
1. Fragestellung

Der Beruf eines Journalisten ist mit hohen Ri-
siken verbunden. Es geht regelmdssig um die
offentliche Meinungsbildung. Sie ist fiir eine
demokratische und offene Gesellschaft von
zentraler Bedeutung. Die 6ffentliche Meinung
kann sich aber nur frei bilden, wenn die Jour-
nalistinnen und Journalisten auch unange-
nehme Themen aufgreifen konnen, welche
den «Mdéchtigen» in unserer Gesellschaft nicht
passen. Die Journalisten und Journalistinnen
miissen frei von Druck und nur ihrem Gewis-
sen verpflichtet berichten kénnen?'.

Dabei handelt es sich aber um ein Ideal, das
nie erreicht werden kann. Freiheit ist etwas
sehr Relatives. Die Verpflichtung gegeniiber
dem Gewissen auch. Jeder und jede ist in ein
Beziehungsgeflecht eingebunden, welches
Riicksichtnahmen voraussetzt und erfordert.

1 Vgl. Schweizerischer Presserat, «Erklarung der

Rechte und Pflichten der Journalistinnen und

Journalisten» vom 21. Dezember 1999.

Art. 319 ff. OR.

Art. 394 ff. OR.

Art. 363 ff. OR.

BGE 109 1l 465 ff.

Vertrage sui generis. BGE 112 Il 46; 118 Il

163 ff.; ViscHer Frank, Der Arbeitsvertrag, SPR

Bd VII/4, Basel 2005, S. 27 ff.; GeiserR THOMAS,

Neue Arbeitsvertragsformen zwischen Legalitét

und lllegalitat, in: Murer (Hrsg.), Neue Arbeits-

formen -veraltetes Arbeits- und sozialversiche-

rungsrecht?, Bern 1996, Rz. 2.21. ff.; FELLMANN

WALTER, Berner Kommentar, 1992, N. 293 ff. zu

Art. 394 OR; HorsTETTER JosEr, Le mandat et la

gestion d‘affaires, TDPS Bd. VII/II,1, Fribourg

1994, S. 26 ff.; STreirF ULLIN/VON KANEL ADRIAN,

Leitfaden zum Arbeitsvertragsrecht, 5. Aufl.

Ziirich 1992, N. 2 zu Art. 219 OR

7 Vgl. Vischer (Fn. 6), S. 4 f., REHBINDER MANFRED,
Berner Kommentar, 1992, N. 6 ff. zu Art. 319
OR; STAHELIN ADRIAN, Zircher Kommentar,
1996, N. 27 ff. zu Art. 319 OR; WvLErR Rémy,
Droit du travail, Berne 2002, S. 42; AugerT GAg-
RIEL, in: THEvENOz/WErRrO (Ed.), Commentaire
Romand, Geneéve/Bale/Munich 2003, N. 6 ff.
zu Art. 319 OR;

AL DhWN

Das gilt ganz besonders fiir Personen, welche
beruflich auf Informationen angewiesen
sind und deshalb ein Beziehungsnetz fiir
ihre Arbeit brauchen. Es miissen zwingend
Kompromisse gemacht werden. Von daher
kann es immer nur um die Frage gehen, wie
kann der Druck klein gehalten und die Un-
abhidngigkeit gefordert werden.

Bei den meisten Journalisten kommt dazu,
dass sie im Rahmen eines Medienunterneh-
mens arbeiten. Sie hdngen existenziell vom
Medienunternehmen ab und sind vertrag-
lich an dieses gebunden. Damit kommt fiir
die Unabhidngigkeit der Journalistinnen und
Journalisten der rechtlichen Ausgestaltung
des Vertrages entscheidende Bedeutung zu.

2. Rechtsgrundlagen

A. Vertragliche Einordnung

Vertrdge auf Arbeitsleistung konnen recht-
lich sehr verschieden ausgestaltet sein. Es
kann sich um einen Arbeitsvertrag?, um ei-
nen Auftrag® mit seinen verschiedenen
Sonderformen oder einen Werkvertrag*
handeln. Daneben gibt es auch die Mog-
lichkeit diese Vertragsarten zu mischen’
oder den Vertrag so auszugestalten, dass er
unter keine dieser geregelten Vertragsarten
fallte. Die rechtliche Qualifikation ist im
Einzelfall von zentraler Bedeutung, weil
die arbeitende Vertragspartei bei den ein-
zelnen Vertragsarten in ganz unterschied-
lichem Masse in ihren Interessen geschiitzt
wird. Insbesondere zeichnet sich das Ar-
beitsvertragsrecht durch eine Vielzahl von
Schutznormen aus, welche zu Gunsten des
Arbeitnehmers zwingend ausgestaltet
sind.

Ohne auf die Abgrenzung der einzelnen
Vertragsarten hier weiter einzugehen, gilt
es festzuhalten, dass ein Arbeitsvertrag ein
Unterordnungsverhaltnis voraussetzt’. Ein
solches schafft zwingend ein Abhingig-

Résumeé: Les regles déon-
tologiques exigent de
Iindépendance de la part
des journalistes. Mais en
général, ces derniers sont
dépendants des entrepri-
ses de médias sur le plan
économique. La plupart
du temps, ils sont liés
auxdites entreprises par
un rapport de travail. Il
n’existe toutefois aucune
protection contre le licen-
ciement assurant |'emploi.
L’opinion publique
contraint néanmoins
chaque entreprise de
média a respecter les
principes déontologiques
du journalisme libre si
celle-ci veut avoir du suc-
cés. Le manque de protec-
tion juridique peut étre
compensé par le biais
d’accords contractuels
dans lesquels I’entreprise
s’engage a respecter les
directives du Conseil de
la presse et a garantir

les droits des journalistes
qui y sont énoncés. Ces
accords peuvent étre inté-
grés a un contrat indivi-
duel de travail ou a une
convention collective.
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Zusammenfassung: Die
deontologischen Regeln
verlangen von den Jour-
nalisten Unabhéingigkeit.
Diese sind in der Regel
aber von den Medienun-
ternehmen 6konomisch
abhéngig. Meistens
stehen sie zu diesen in
einem Arbeitsverhdiltnis.
Es gibt jedoch keinen Kiin-
digungsschutz im Sinne
einer Arbeitsplatzgaran-
tie. Die offentliche Mei-
nung zwingt indessen das
einzelne Medienunterneh-
men die deontologischen
Grundsditze eines freien
Journalismusses einzuhal-
ten, wenn es erfolgreich
sein will. Die Defizite im
Rechtsschutz kénnen zu-
dem auf vertraglicher
Grundlage ausgeglichen
werden, in dem sich das
Unternehmen verpflichtet,
die Richtlinien des Presse-
rates einzuhalten und die
dort enthaltenen Rechte
der Journalisten zu garan-
tieren. Dies kann in einem
individuellen Arbeitsvertrag
oder in einem Gesamtar-
beitsvertrag erfolgen.

keitsverhadltnis, welches der Freiheit der
Entscheidung des einzelnen angestellten
Journalisten entgegensteht. Dafiir bieten -
wie noch zu zeigen sein wird - die zwin-
genden Bestimmungen des Arbeitsvertrags-
rechts einen gewissen Schutz.

Deshalb fragt es sich, ob die zwingenden
Arbeitnehmerschutzbestimmungen in je-
dem Fall einen Arbeitsvertrag voraussetzen
oder ob sie auch bei Vertrdgen zur Anwen-
dung gelangen konnen, die rechtlich unter
eine andere Vertragsart fallen. Die Frage ist
im Zusammenhang mit der Diskussion um
die Scheinunabhdngigkeit und die zuneh-
mende Zahl so genannter freier Mitarbeiter
von grosser praktischer Bedeutung. Dabei
ist entscheidend, ob es sich um einen im
Gesetz ausdriicklich geregelten Vertrag
handelt oder nicht:

— Handelt es sich um einen gesetzlich gere-
gelten Vertrag, namentlich um einen
Auftrag, so ist kein Raum fiir eine analo-
ge Anwendung der Arbeitnehmerschutz-
bestimmungen aus dem Arbeitsvertrags-
recht. Der Gesetzgeber hat bei jeder Ver-
tragsart selbstindig eine Interessenabwa-
gung vorgenommen. Wenn er keine
zwingenden Vorschriften vorgesehen
hat, ist dies grundsidtzlich als qualifi-
ziertes Schweigen anzusehen, an das sich
die Rechtsprechung zu halten hats.

— Handelt es sich um einen gemischten
Vertrag, bei dem Elemente eines Arbeits-
vertrages mit Elementen anderer gesetz-
lich geregelter Vertragsarten kombiniert
sind, so ist fiir jeden Vertragsteil geson-
dert das anwendbare Recht zu bestim-
men. Soweit fiir einzelne Teile das Ar-
beitsvertragsrecht anwendbar ist, kom-
men auch die zwingenden Bestimmun-
gen zum Tragen. Die praktische Schwie-
rigkeit liegt hier beim Bestimmen jener
Teile des Vertrages, auf die das Arbeits-
vertragsrecht anwendbar ist.

— Bei einem Innominatsvertrag im Sinne

eines Vertrages sui generis ergibt sich aus

der Natur der Sache, dass der Gesetzgeber
keine Interessenabwidgung vorgenommen
hat, da der Vertrag ja gar nicht geregelt ist.

Folglich hat die Rechtsprechung selber die

Rechtsregeln modo legislatoris aufzustel-

len®. Dabei folgt das Gericht nicht nur be-

wahrter Lehre'0. Vielmehr hat es jene Wert-
vorstellungen seinem Entscheid zu Grunde
zu legen, welche sich in der Gesetzgebung

in anderen Zusammenhdngen konkretisiert
haben. Die zwingenden Bestimmungen des
Arbeitsrechts sind deshalb auch bei Vertrid-
gen sui generis anzuwenden, wenn die In-
teressenkonflikte in gleicher Weise auftre-
ten, wie bei dem vom Gesetzgeber geregel-
ten Vertragll.

Gesetze mit Schutznormen zu Gunsten der
Arbeitnehmenden ausserhalb des Obligati-
onenrechts umschreiben ihren Anwen-
dungsbereich autonom. Sie kdnnen somit
ohne weiteres auch dann zur Anwendung
gelangen, wenn kein Arbeitsvertrag im
Sinne des OR vorliegt. Namentlich kennt
das Sozialversicherungsrecht seinen eige-
nen Arbeitnehmerbegriff'2. Auch das Ar-
beitsgesetz definiert seinen Anwendungs-
bereich unabhidngig von der zivilrecht-
lichen Qualifikation des Vertrages's. An-
dernfalls konnte es seinen Zweck, abhadn-
gige  Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen zu schiitzen'¥, nicht ereichen,
weil es durch die vertragliche Ausgestal-
tung umgangen werden konnte. Entschei-
dend ist jedoch in jedem Fall das Bestehen
eines Unterordnungsverhélnisses, weil es
um den Schutz der abhidngigen Arbeit
geht's. Daraus darf dann allerdings nicht
geschlossen werden, alle arbeitsrechtlichen
Bestimmungen seien auf den entspre-
chenden Vertrag anwendbar. Vielmehr ist
fiir jede Frage einzeln zu priifen, ob im
vorliegenden Vertragsverhiltnis beziiglich
dieser Frage die Interessenlage in gleicher
Weise auftritt wie im Arbeitsvertrag. Inso-
fern ist der Begriff der «arbeitnehmerdhn-
lichen Person» zumindest missverstind-
lich, weil damit noch nichts dariiber aus-
gesagt ist, in welchen Punkten diese Ahn-
lichkeit besteht und welche arbeitsrecht-
lichen Bestimmungen zur Anwendung ge-
langen sollen. Dass aber zu den insoweit
moglicherweise anwendbaren Bestimmun-

8  Geiser (Fn. 6), Rz. 2.31. ff.

9  Art. 1 Abs. 2 ZGB.

10 Art. T Abs. 3 ZGB.

11 BGE 118 11163 f.; Geiser (Fn. 6), Rz. 2.31. ff.

12 Insb. Art. 10 ATSG; BGE 111 V 267 f.; 119 V
162; Kieser Uel, ATSG-Kommentar, Zirich
2003, N. 3 zu Art. 10 ATSG.

13 ZwaHteN Henri, in: Walther Hug, Kommentar
zum Arbeitsgesetz, Bern 1971, N. 18 zu Art. 1
ArG.

14 Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV.

15 MuLLer Roanp A., Kommentar Arbeitsgesetz,
6. Aufl., Zirich 2001, N. 2 zu Art. 1 Abs. 2 ArG.
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gen auch jene des ArG gehoren kdnnen, ist
in der Lehre anerkannt’e.

Nachfolgend beschridnke ich mich im We-
sentlichen auf die Rechtslage bei einem ei-
gentlichen Arbeitsverhdltnis im Sinne des
Vertragsrechts.

B. Grundziige des einzelarbeits-
vertraglichen Schutzes

Das Arbeitsvertragsrecht bezweckt in erster
Linie den Arbeitnehmerschutz, was sich
schon aus der Verfassung ergibt'?. Der
Schutz erfasst nicht nur die 6konomischen
Interessen sondern auch die Personlichkeit
des Arbeitnehmers'8. Ausgangspunkt bildet
aber auch im Arbeitsvertragsrecht der
Grundsatz der Vertragsfreiheit, dessen Ein-
schrinkung durch den Gesetzgeber stets ei-
ner besonderen Begriindung bedarf und
nur sehr punktuell erfolgt.

Einen wesentlicher Teil des Arbeitnehmer-
schutzes stellen die Bestimmungen iiber
das Tragen gewisser Risiken durch die Ar-
beitgeberin dar. Eine der tragenden Grund-
regeln beim Arbeitsvertrag besteht darin,
dass das Betriebsrisiko bei der Arbeitgeberin
liegt?. Das ergibt sich aus Art. 324 OR2.
Die Regel ist einseitig zwingend?'. Der Ar-
beitsvertrag hat damit fiir den Journalisten
namentlich den Vorteil, dass er grundsatz-
lich weder das Risiko fiir den Absatz und die
Rentabilitdt des Medienerzeugnisses tragt
noch es sich auf sein Einkommen unmittel-
bar auswirken darf, ob seine Berichterstat-
tungen und weiteren Erzeugnisse im Medi-
um Platz finden oder nicht. Die Arbeitgebe-
rin hat zudem einen Teil des Risikos der Ar-
beitsunfihigkeit zu tragen?2. Damit {ber-
nimmt die Arbeitgeberin von Gesetzes we-
gen und zwingend ein Risiko, das eigent-
lich in der Sphére des Arbeitnehmers liegt.
Das diese beiden Risiken von der Arbeitge-
berin tibernommen werden, ist fiir den So-

prekdren Lage befindet, so dass er viel mehr
auf Druck von Aussen anfillig ist, als derje-
nige in einer festen Stellung.

Fir den Arbeitsvertrag spezifisch ist auch,
dass die Arbeitgeberin die fiir die Arbeit
notwendigen Gerdte und Materialien zur
Verfiigung zu stellen bzw. dafiir aufzukom-
men hat?. Die Bestimmung ist allerdings
nicht zwingend. Auslagen, welche der Ar-
beitnehmer im Zusammenhang mit seiner
Arbeit hat, sind demgegeniiber zwingend
von der Arbeitgeberin zu tragen24, wobei
die Abgeltung auch in einer Pauschalen be-
stehen kann. Schliesslich hat die Arbeitge-
berin auch die Personlichkeit des Arbeit-
nehmers zu schiitzen?. Diese Fiirsorge-
pflicht besteht sowohl bei Angriffen von
Aussen wie auch beziiglich Verletzungen
durch Betriebsangehorige oder die Arbeit-
geberin selber2e.

Schliesslich geniesst der Arbeitnehmer be-
zliglich der Auflosung des Arbeitsverhilt-
nisses einen gewissen Schutz. Weil es sich
beim Arbeitsverhdltnis um ein Dauer-
schuldverhiltnis handelt, muss allerdings
immer eine Moglichkeit bestehen, es zu be-
enden. Ist das Arbeitsverhdltnis auf eine
feste Dauer abgeschlossen, so endet es mit
Ablauf der vereinbarten Frist ohne wei-
teres?. Ein so genanntes «uneigentlich be-
fristetes Arbeitsverhdltnis», bei dem zwar
eine Frist vereinbart worden ist, aber den-
noch eine Kiindigung notwendig ist, damit
das Arbeitsverhdltnis nicht weiterlduft, gibt
es nicht mehr.

Eine Befristung kann allerdings mit einer
Kiindigungsmoglichkeit kombiniert werden.
Das kann auf zwei Weisen geschehen2s:

- Die Befristung kann als Maximalfrist aus-
gestaltet sein. Der Arbeitsvertrag endet

16  MOuer (Fn. 15), N. 2 zu Art. 1 Abs. 2 ArG; Geisir Tomas, in: Geiser/Von

zialschutz des Journalisten von zentraler Kénel/Wyler (Hrsg.), Arbeitsgesetz, Bern 2005, N. 112 zu Art. 1 ArG.

Bedeutung. In der Praxis wird immer wie- 17 Art. 110 BV; zur historischen Entwicklung vgl. Vischer (Fn. 6),
der versucht, diesen Schutz dadurch auszu- 18 i" t8 ;fzg # OR
. . rt. . OR.
schalten, dass dem Journalisten kein Ar- 19 BGE 125 Il 69 f.; Viscrer (Fn. 6), S. 121 ff.
beitsvertrag an-geboten sondern die Zu- 20 Ausert (Fn. 7), N. 1 zu Art. 324 OR.
sammenarbeit als selbstindige Erwerbsta- ;; ﬁrt ggi OfRO R
S . Lo rt. 324a f. OR.
tigkeit ausgestaltet wird. Hier liegt durchaus 23 Art. 327 OR; Wyier (Fn. 7), S. 210.
ein gewisses Missbrauchspotential. Fiir die 24 Art. 327a OR.
Unabhéngigkeit des Journalisten ist die Fra- 25 Art. 328 . OR.

X i 26 Vgl. ViscHer (Fn. 6), S. 168 ff.; Wvter (Fn. 7), S. 216 ff.
ge in sofern von Bedeutung, als der frei er- 27 A?t. 334 Abs(, 1 032. ( )

werbende Journalist sich hdufig in einer 28 Vgl. Viscrer (Fn. 6), S. 226 f.




Etudes & réflexions
Untersuchungen & Meinungen

Geiser | Schiitzt das Arbeitsrecht Journalisten und Journalistinnen geniigend?

mit Ablauf dieser Frist in jedem Fall und
ohne, dass es einer Kiindigung bediirfte.
Solche Befristungen sind héaufig. Eine
Maximalfrist liegt insbesondere vor,
wenn die Parteien vereinbart haben, dass
das Arbeitsverhdltnis mit der Pensionie-
rung automatisch endet??.

- Die Befristung kann auch als eine Mini-
malfrist ausgestaltet sein, in dem das Ar-
beitsverhéltnis zwar nur mit Kiindigung
endet, eine solche aber erst ab einem be-
stimmten Zeitpunkt moglich ist. In die-
sen Fillen ist es wesentlich klarzustellen,
ob das Arbeitsverhiltnis frithestens auf
diesen Zeitpunkt gekiindigt werden kann
oder ob es sich um den frithest mog-
lichen Zeitpunkt fiir das Aussprechen der
Kiindigung handelt.

Fir das unbefristete Arbeitsverhdltnis geht
das Schweizerische Recht von der freien
Kiindbarkeit der Arbeitsverhéltnisse aus.
Die Bestimmungen iiber den Kiindigungs-
schutz schrinken die Kiindigungsfreiheit
nicht grundsétzlich ein. Sie fithren nur da-
zu, dass entweder die Kiindigung erst auf
einen spédteren Zeitpunkt wirksam wird3°
oder der Kiindigende eine Entschddigung
bezahlen muss3'. Von der Giiltigkeit einer
einmal ausgesprochenen Kiindigung gib es
nur zwei Ausnahmen:

- Eine wéhrend einer Sperrfrist ausgespro-
chene Kiindigung ist nichtig32 und muss
nach Ablauf der Sperrfrist wiederholt
werden33.

- Eine Kiindigung, welche durch die Arbeit-
geberin ohne begriindeten Anlass auf eine
innerbetriebliche Beschwerde iiber eine
Diskriminierung wegen des Geschlechts
oder auf die Anrufung der Schlichtungs-
stelle oder des Gerichts durch die Arbeit-
nehmerin erfolgt, ist anfechtbar34. Hat die

ViscHer (Fn. 6),S. 264.

Art. 336¢ OR: zeitlicher Kiindigungsschutz.
Art. 336 ff. OR: sachlicher Kiindigungsschutz.
Art. 336 Abs. 2 OR.

BGE 128 1l 217

ff.

Art. 10 Abs. 1 GIG.
ViscHer (Fn. 6), S. 248.
Art. 10 Abs. 3 GIG.

Art. 335b f. OR.
STREIFF/VON KANEL

(Fn. 6), N. 15 zu Art. 335b und N. 8 zu Art. 335c OR.

Art. 335c Abs. 2 OR.
Vgl. hinten Rz. 3.14.
Vgl. aber zu den Ausnahmen hinten S. 204 f.

Anfechtung Erfolg, so wird die Kiindi-
gung aufgehoben3s. Das steht zwar nicht
ausdriicklich im Gesetz, ergibt sich aber
aus dem Umstand, dass das Gericht die
provisorische Wiedereinstellung fiir die
Dauer des Verfahrens verfiigen kann3s.
Dieser Kiindigungsschutz besteht wih-
rend des ganzen Verfahrens und sechs
Monate nach dessen Abschluss.

Die Auflésung des Arbeitsverhidltnisses
durch Kiindigung setzt allerdings grund-
satzlich die Einhaltung einer gewissen Frist
voraus. Der anderen Partei soll dadurch die
Moglichkeit eingerdaumt werden, sich auf
die Verdnderung der Situation einzustellen.
Die Lange der Frist hangt von der Dauer des
Arbeitsverhéltnisses ab. Um so langer dieses
gedauert hat, um so mehr Zeit erhilt die
Gegenpartei, um sich auf die Verdnderung
einzustellen3’. Die gesetzliche Regelung ist
dispositiv38. Allerdings ist nach einer Dauer
des Arbeitsverhdltnisses von drei Monaten
grundsitzlich zwingend eine Kiindigungs-
frist von einem Monat einzuhalten. Nur
durch einen Gesamtarbeitsvertrag und nur
fiir das erste Dienstjahr kann eine kiirzere
Frist vorgesehen werden3°.

Aus den Kiindigungsschutzregelungen ldsst
sich im Gegensatz zu auslandischen Rech-
ten keinerlei Arbeitsplatzgarantie ableiten.
Die Auflosung eines Arbeitsverhdltnisses in
der Schweiz bedarf keiner inneren Recht-
fertigung. Aus der Vertragsfreiheit wird ab-
geleitet, dass es als Rechtfertigung fiir die
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ge-
niigt, dass die Arbeitgeberin mit diesem
Mitarbeiter nicht mehr zusammen arbeiten
will. Allenfalls kann aber der Grund der zur
Kiindigung gefiihrt hat, verpdnt sein, so
dass eine Strafzahlung geschuldet ist40.

Das schweizerische Recht kennt zudem
grundsatzlich keine Beschiéftigungspflicht.
Die Arbeitgeberin ist nur verpflichtet Lohn
zu bezahlen. Sie trifft grundsatzlich keine
Pflicht, den Arbeitnehmer auch tatsachlich
zu beschiftigen*!.

C. Kollektivvertragliche Grundlagen

Der Inhalt der Arbeitsverhdltnisse wird
nicht nur durch das Vertragsrecht im Obli-
gationenrecht bestimmt sondern auch
durch Gesamtarbeitsvertrage. Sie passen al-
lerdings nicht in die gdngige Privatrechts-
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dogmatik. Sie zeichnen sich dadurch aus,
dass zwei Parteien, namlich ein Arbeitneh-
merverband und ein Arbeitgeberverband
oder ein einzelner Arbeitgeber, einen Ver-
trag schliessen, der sodann Wirkungen
zwischen anderen Vertragsparteien, nam-
lich dem einzelnen Arbeitnehmer und der
einzelnen Arbeitgeberin entfaltet. Da ein
GAV Rechte und Pflichten enthalt, handelt
es sich um einen Vertrag zu Gunsten und
zu Lasten dritter. Letzteres kennt das Pri-
vatrecht so aber grundsitzlich nicht. Diese
besondere Funktion erhilt der GAV jedoch
Kraft Gesetzes#2. Der Staat delegiert in so-
fern einen Teil seiner Gesetzgebungsbefug-
nis an die Sozialpartner.

Eine solche Delegation rechtfertigt sich al-
lerdings nur, wenn und solange der einzel-
ne Private auch eine demokratische Ein-
flussmoglichkeit auf die beteiligten Ver-
bdnde hat. Entsprechend kann jeder Ver-
band einen GAV nur im Rahmen seines Zu-
stindigkeitsgebietes abschliessen, im Be-
reich aus dem sich auch seine Mitglieder
rekrutieren. Dem Anwendungsbereich
eines GAV kommt damit entscheidende
Bedeutung zu. Der GAV regelt nur die Ar-
beitsverhdltnisse der beteiligten Arbeitneh-
mer und Arbeitnehmerinnen#. Beteiligt
sind jene, die dem Verband angehdren, der
den GAV abgeschlossen hat. Allenfalls ist
auch ein individueller Anschluss mog-
lich#4. Damit der GAV gilt, miissen sowohl
der Arbeitnehmer wie auch die Arbeitgebe-
rin «beteiligt> sein. Der GAV kann aller-
dings auf verschiedene Weise auf weitere
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
ausgedehnt werden.

— Zum einen sind so genannte Ausdeh-
nungsklauseln moglich. Durch diese
wird der einzelnen beteiligten Arbeitge-
berin die Pflicht auferlegt, organisierte
und nicht organisierte Arbeitnehmer
gleich zu behandeln. Es handelt sich
nach konstanter Rechtsprechung des
Bundesgerichts nicht um einen echten
Vertrag zu Gunsten Dritter, der dem
nicht organisierten Arbeitnehmer ein
Forderungsrecht gegentiiber der Arbeitge-
berin einrdumt, weil der Arbeitgeber sel-
ber nicht Vertragspartei des GAV ist*s. Je-
doch kann sehr wohl ein direktes Forde-
rungsrecht gegentiiber dem Verband be-
stehen4. Ein direktes Forderungsrecht
gegeniiber dem Arbeitgeber ergibt sich,

wenn es sich um einen Firmen- oder
Hausvertrag handelt.

— Zudem kann im Einzelarbeitsvertrag die
Giiltigkeit des GAV vereinbart werden.

— Schliesslich bewirkt die Allgemeinver-
bindlicherkdrung die Anwendung auch
gegen nicht beteiligte Arbeitnehmer und
Arbeitgeber.

Wohl gilt der Grundsatz der Tarifeinheit
innerhalb eines Betriebes oder Betriebs-
teiles. Dennoch ist der GAV regelmdissig
nicht auf alle Arbeitnehmer anwendbar. In
den meisten GAV werden leitende Ange-
stellte vom Anwendungsbereich ausge-
nommen#. Was unter «leitenden Ange-
stellten» zu verstehen ist, definiert der GAV
autonom. Es kann nicht ohne weiteres auf
die Praxis zu Art. 3 Bst. e ArG zuriickgegrif-
fen werden. In den Gesamtarbeitsvertragen
ist der Begriff regelmdssig — nicht aber
zwingend — weiter als im ArG. Regelmadssig
schliessen die Gesamtarbeitsvertrdge ihre
Anwendung auch beziiglich Lehrlingen
und Aushilfskriften, teilweise auch beziig-
lich Teilzeitbeschiftigten aus. Das versteht
sich allerdings nicht von selber. Der Aus-
schluss gilt nur, wenn er tatsdchlich verein-
bart ist. Er sollte moglichst eindeutige Ab-
grenzungskriterien verwenden.

Der Anwendungsbereich eines Gesamtar-
beitsvertrages beschrankt sich nicht not-
wendigerweise auf Arbeitsverhdltnisse im
Sinne des Arbeitsvertragsrechts. Werden
zwingende Bestimmungen des Arbeitsver-
tragsrechts auch auf Innominatvertrdge an-
gewendet, besteht kein Grund, gleiches
nicht auch mit den normativen Bestim-
mungen der Gesamtarbeitsvertrage zu tun.
Auch hier tragt das Argument, dass der Ge-
setzgeber fiir die Innominatvertrdge ihrem
Wesen nach keine ausdriicklichen Normen
iiber die Anwendbarkeit von Kollektivver-
trdgen vorsehen konnte. Das Bundesge-
richt ist indessen noch einen Schritt wei-
tergegangen und hat die normativen Be-
stimmungen von Kollektivvertrdgen auch
auf andere gesetzlich geregelte Vertrige,
namentlich das Auftragsrecht, anwendbar

42  Art. 357 OR.

43 Art. 357 Abs. 1 OR.
44 Art. 356b Abs. 1 OR.
45 BGE 123 111 132 ff.
46 BGE 123 11l 136.

47  Stocku Jean-Fritz, Berner Kommentar, Art. 356 - 360 OR, Bern 1999,

N. 58 zu Art. 356 OR.
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erkldart, sofern der Gesamtarbeitsvertrag
dies vorsieht#. Das ldsst sich damit begriin-
den, dass die GAV zwingende Minimalga-
rantien fiir die Arbeitnehmer enthalten.
Sind die personlichen Voraussetzungen fiir
die Anwendung des GAV gegeben, konnen
diese Normen nicht durch den Parteiwillen
wegbedungen werden. Das ist weder durch
eine nur gerade das entsprechende Recht
wegbedingende Klausel, noch durch einen
generellen Ausschluss der gesamtarbeits-
vertraglichen Regeln maoglich. Die Verein-
barung eines anderen Vertragsverhalt-
nisses, obgleich es um die Leistung von Ar-
beit in einem wirtschaftlichen Abhidngig-
keitsverhdltnis geht, wire aber nichts ande-
res als ein vertraglicher Ausschluss der nor-
mativen Bestimmungen eines GAV. Inso-
fern kann dem Bundesgericht zugestimmt
werden.

Il.  Schutz vor Angriffen von Aussen

Journalisten konnen in verschiedener Wei-
se Angriffen von aussen ausgesetzt sein.
Gewisse Themen bringen die Berichterstat-
ter zwingend in gefdhrliche Gebiete. Das
trifft beispielsweise bei der Kriegsberichter-
stattung zu, aber auch die Berichterstat-
tung tiber Naturkatastrophen oder extreme
Sportarten kann mit erheblichen Risiken
verbunden sein. Hier ergibt sich eine Ver-
pflichtung der Arbeitgeberin, alles zum
Schutze des Journalisten Maogliche und
Sinnvolle vorzukehren, aus der Fiirsorge-
pflicht#. Darauf wird im Weiteren nicht
weiter eingegangen, weil es keine fiir die
Medien spezifische Fragestellung ist. Ande-
re Berufskategorien trifft dieses Risiko ge-
nauso. Zu denken ist beispielsweise an An-
gestellte von Hilfsorganisationen, welche
in Krisengebieten sich um die erste Hilfe zu
kiimmern haben.

Besondere Risiken ergeben sich demgegen-
uber dadurch, dass mit einer Publikation

BGE 8. Juni 1993 in: JAR 1994, S. 272 ff.; ViscHer (Fn. 6), S. 356;
unentschieden: ApLer TiBere, Problémes de qualification contractuelle
et leurs répercussions sur les assurances sociales, in: Duc (Hrsg.) Droit
privé et assurances sociales, Freiburg 1990, S. 18.

49  Art. 328 OR.
50 Art. 42 Abs. 2 OR.

51 Vgl. dazu statt vieler Schnyder AnTON K., in: Honsell/Vogt/Wiegand
(Hrsg.) Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, OR Bd.
1, Basel 2003, N. 31 zu Art. 41 OR; Werro FrANZ, THEVENOZ/WERRO
(Ed.), Commentaire Romand, Genéve/Bale/Munich 2003, N. 52 zu

Art. 41 OR.
52 Werro (Fn. 51), N. 52 zu Art. 41 OR.

ein Dritter angegriffen und geschddigt wer-
den kann. Das kann sowohl zivilrechtliche
wie auch strafrechtliche Folgen haben. Da-
bei ist die Frage, ob die Berichterstattung
wahrheitsgetreu war oder nicht, nur teil-
weise von Bedeutung. Auch eine wahre Be-
richterstattung kann personlichkeitsverlet-
zend oder strafbar sein. Letzteres trifft im-
mer wieder zu, wenn die Berichterstattung
staatlich sensible Bereiche — oder Bereiche
mit sensiblen Amtsinhabern - betrifft. Es
stellt sich die Frage, in welchem Umfang
der einzelne Journalist dieses Risiko zu tra-
gen hat.

1. Zivilrechtliche Haftung

A. Haftung gegeniiber Dritten

Gemadss Art. 41 OR ist zu Schadenersatz
verpflichtet, wer jemandem sei es mit Ab-
sicht oder aus Fahrldssigkeit widerrechtlich
einen Schaden zufiigt. Diese Bestimmung
kann zur Haftung eines Journalisten aus
seiner beruflichen Téatigkeit gegentiber Drit-
ten fithren. Damit eine Haftung greift,
muss die geschddigte Person einen Scha-
den nachweisen, der addaquat kausal auf ein
widerrechtliches Verhalten des Journalis-
ten zurtickzufiihren ist und dieses Verhal-
ten dem Journalisten zum Verschulden ge-
reicht.

Die journalistische Tatigkeit verfiigt mit
Blick auf die Bedeutung der offentlichen
Meinung {iiber ein sehr hohes Schadens-
potential. Wohl kann der genaue Nachweis
des Schadens im Einzelnen schwierig sein.
Im Ungefdhren ldsst er sich aber ohne wei-
teres nachweisen, was gentigt. Das Gericht
kann den genauen Betrag dann nach rich-
terlichem Ermessen festsetzens?. Wenig
Schwierigkeiten diirfte in der Regel auch
die Kausalitat bereiten. Das Medienereignis
lasst sich haufig klar als addquate Ursache
ausmachen.

Von der objektiven Widerrechtlichkeits-
theorie ausgehend5’, ist eine Schidigung
dann widerrechtlich, wenn das schadi-
gende Verhalten ohne Rechtfertigungs-
grund gegen eine Schutznorm verstdssts2.
Ein solcher Verstoss kann in einer Verlet-
zung eines absoluten Rechts (Erfolgsun-
recht) liegen. Geht es ausschliesslich um die
Verletzung relativer Rechte insbesondere
bloss des Vermogens, muss das Verhalten ei-
ne Norm verletzen, welche den Schutz die-
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ser Interessen bezweckt (Verhaltensun-
recht)s3. Im Zusammenhang mit journalisti-
scher Tatigkeit wird die Widerrechtlichkeit
in der Regel entweder in einer Verletzung
der Personlichkeit’ und damit eines absolu-
ten Rechts oder in einem Verstoss gegen das
Bundesgesetz iiber den unlauteren Wettbe-
werb liegen. Dieses ist nicht nur auf eigent-
liche Konkurrenten im Wettbewerb an-
wendbar. Die Unlauterkeit kann vielmehr
auch durch ein Pressemedium erfolgen, wel-
ches tiber im Wettbewerb mit Dritten ste-
hende Unternehmen oder deren Produkte
berichtetss. Selbstverstindlich kann dabei
das offentliche Informationsbediirfnis und
die Aufgabe der Presse als Rechtfertigungs-
grund dienen%¢. Diese Rechtfertigung kann
aber grundsatzlich nur eine wahre und kor-
rekte Berichterstattung beanspruchen. Da-
mit riicken fiir die Frage der Widerrechtlich-
keit die deontologischen Regeln in den For-
dergrund. Eine Widerrechtlichkeit setzt von
daher in aller Regel einen objektiven Kunst-
fehler des Journalisten voraus.

Zudem muss ein subjektives Verschulden
gegeben sein. Dies darf mit der Frage des
Kunstfehlers nicht vermengt werden, auch
wenn eine scharfe Trennung héufig nicht
moglich ist. Wihrend es beim Kunstfehler
um eine objektive Betrachtung geht, stellt
sich beim Verschulden die Frage, ob diese
Person in der Lage war, anders zu handeln.
In aller Regel muss das bejaht werden. So-
weit der konkrete Journalist iiberfordert war,
hitte er die Aufgabe nicht annehmen diir-
fen. Dann liegt ein Ubernahmeverschulden
vor, was fiir eine Haftung geniigt.

Vor dieser Haftung kann der Journalist
durch das Arbeitsrecht nicht geschiitzt wer-
den. Der geschidigte Dritte braucht sich
nicht darum zu kiimmern, dass der fehl-
bare Journalist in einem Anstellungsver-
héltnis steht. Selbst wenn der Arbeitgeber
fiir das Fehlverhalten seines Arbeitnehmers
haftet5?, kann der Geschadigte gegen den
Arbeitnehmer klagen. Er kann aussuchen,
gegen wen er vorgehen will.

B. Freizeichnung

Nach dem Vertragsverhiltnis zwischen
dem Medienunternehmen und dem Jour-
nalisten richtet sich demgegentiber die
Frage, wer den Schaden letztlich zu tragen
hat. Fir das Endergebnis darf es dabei sinn-

vollerweise keine Rolle spielen, ob der
Dritte das Medienunternehmen oder den
Journalisten belangt hat.

Rechtsgrundlage fiir diesen Riickgriff bildet
einerseits die Fiirsorgepflicht der Arbeitge-
berin%® in Verbindung mit den allgemei-
nen vertragsrechtlichen Haftungsnormens®
und andererseits die Treue- und Sorgfalts-
pflichté® des Arbeitnehmers mit der ent-
sprechenden Haftungsnorms?.

Die Arbeitgeberin haftet fiir jeden Schaden,
der dem Arbeitnehmer wegen einer Verlet-
zung der vertraglichen Pflichten durch die
Arbeitgeberin entstehté2. Die Fiirsorge-
pflicht schiitzt nicht nur die Persénlich-
keitsrechte des Arbeitnehmers sondern
auch dessen Vermogensinteressen®. Inso-
fern trifft sie auch die Pflicht, ihn vor Haf-
tungsanspriichen Dritter zu schiitzen. So-
weit der Arbeitnehmer allerdings den Scha-
den selber bezahlt hat und nun mehr von
der Arbeitgeberin zurtickfordert, handelt es
sich um einen Auslagenersatz, der in Art.
327a OR eine gesonderte Regelung gefun-
den hat. Unter die Auslagen im Sinne dieser
Bestimmung fallen durchaus auch die Aus-
lagen fiir die Abwendung einer Haftungs4.
Fiir den Schadenersatz selber haftet die Ar-
beitgeberin dem Arbeitnehmer nur, soweit
dieser nicht mit seiner Handlung gleichzei-
tig den Arbeitsvertrag in einer Weise ver-
letzt hat, welche ihrerseits eine Haftung des
Arbeitnehmers begriindet. Die Grenzen der
Haftung der Arbeitnehmerin werden inso-
fern durch Art. 321e OR gesteckt, der die
Haftung des Arbeitnehmers regelt.

Die unterschiedliche Rechtsgrundlage ist
durchaus von Bedeutung. Art. 327a OR
lasst namlich eine Pauschalierung des Spe-
senersatzes zu. Allerdings diirfen die not-
wendigen Auslagen nicht auf den Arbeit-
nehmer abgewdlzt werden¢s. Eine Pauscha-

53 BGE 12311 581.

54 Art. 28 ff. ZGB.

55 Vgl. BGE 123 1ll 354; 125 111 185.
56 Vgl. BGE 125 11l 185.

57 Art. 55 OR und Art. 11 UWG.
58 Art. 328 OR.

59 Art. 97 ff. OR.

60 Art. 327a Abs. 1 OR.

61 Art. 327e OR.

62 ViscHer (Fn. 6), S. 192.

63  ViscHer (Fn. 6), S. 176.

64 Ausert (Fn. 7), N. 9 zu Art. 327a OR; StreiFF/vOoN KANEL (Fn. 6), N2 zu
Art. 327a OR beide mit Hinweis auf S] 1988, S. 577.

65 Art. 327a Abs. 3 OR.




Etudes & réflexions
Untersuchungen & Meinungen

Geiser | Schiitzt das Arbeitsrecht Journalisten und Journalistinnen geniigend?

lierung der Haftpflichtkosten wird aller-
dings in aller Regel nicht moglich sein,
weil es sich stets um ausserordentliche Aus-
lagen handelt, deren Hohe nicht vorauszu-
sehen sind. Moglich wire allerdings die
Kosten fiir eine Haftpflichtversicherung
mit Rechtsschutz pauschal abzugelten. In
der Regel wird es dann allerdings fiir das
Medienunternehmen einfacher sein, diese
Versicherung direkt selber abzuschliessen.

Hat die Arbeitgeberin den Schaden gegen-
iber dem Dritten tragen miissen, so kann
sie auf den Arbeitnehmer nach Art. 321e
OR Riickgriff nehmens%s. Dieser Riickgriff
setzt allerdings ein Verschulden des Ar-
beitnehmers voraus. Ein solches braucht
nicht immer vorzuliegen, da die Arbeitge-
berin auch ohne Verschulden des Arbeit-
nehmers fiir dessen Handlungen haftbar
werden kann. Zu denken ist an eine Haf-
tung aus Art. 55 OR®7 oder die Unkosten
und Umtriebe, welche aus Anspriichen
nach Art. 28 ff. ZGB entstehen konnen.
Uberdies begrenzt Art. 321e OR die Haf-
tung des Arbeitnehmers. Das Mass der
Sorgfalt, fiir das der Arbeitnehmer einzu-
stehen hat, richtet sich nach dem kon-
kreten Arbeitsverhdltnis, unter Berticksich-
tigung des Berufsrisikos, des Bildungs-
grades, der Fachkenntnisse sowie der
Fahigkeiten und Eigenschaften, des
Arbeitnehmers, welche die Arbeitgeberin
gekannt hat oder hitte kennen sollen¢s.
Daraus ergeben sich zwei Einschridn-
kungen: Zum einen bestimmt diese Norm
die Sorgfalt, welche der Arbeitnehmer an-
wenden muss, damit ihm keine Vertrags-
verletzung vorgehalten werden kann. Zum
andern begrenzt diese Norm aber auch den
Schadenersatzé?. Namentlich darf das Be-
triebsrisiko durch die Haftung nicht auf

66 Vgl. BrOHWILER JURG, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Bern

1996, N. 6 zu Art. 327e OR.

67 Vgl. Werro (Fn. 51), N 12 zu Art. 55 OR. Fir den Ruckgriff der Ar-
beitgeberin kommt Art. 55 Abs. 2 OR keine selbstandige Bedeutung
zu: ScHNYDER (Fn. 51), N. 24 zu Art. 55 OR; WEerro (Fn. 51), N. 43 zu

Art. 55 OR.

68 Art. 321e Abs. 2 OR; BGer 4C.16/2003 vom 24. Juni 2003.

69  ReHBINDER MANFRED/PORTMANN WOLFGANG, in: Honsell/Vogt/Wiegand
(Hrsg.) Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, OR
Bd. I, Basel 2003, N. 4 ff. zu Art. 321e OR; AuserT (Fn. 7), N. 5 f. zu

Art. 327e OR.

70  ReHBINDER/PORTMANN (Fn. 69), N. 5 ff. zu Art. 321e OR.
71 Vgl. BGE 123 Ill 261; ReHBINDER/PORTMANN (Fn. 69), N.

Art. 327e OR.
72 AuserT (Fn. 7), N. 7 zu Art. 321e OR.
73 ViscHer (Fn. 6), S. 194 f.
74 ViscHer (Fn. 6), S. 195.
75 Vgl. Ausert (Fn. 7), N. 1 zu Art. 321d OR.

den Arbeitnehmer tibertragen werden. Zu-
dem sind Reduktionen des Schadener-
satzes moglich, wenn den Arbeitgeber ein
Mitverschulden trifft, ein geringes Ver-
schulden des Arbeitnehmers vorliegt oder
der Schadenersatz in keinem verniinftigen
Verhiltnis zur Entlohnung steht”°. Aller-
dings darf daraus nicht geschlossen wer-
den, dass die Haftung auf eine bestimmte
Anzahl Monatslohne begrenzt werden
konnte. Eine volle Haftung rechtfertigt
sich insbesondere bei grobem Verschulden
oder gar Absicht?.

Art. 321e OR ist einseitig zwingend. Die
Haftung kann vertraglich nicht verscharft?2,
sie kann aber sehr wohl gemildert wer-
den?3. Es ist deshalb zuldssig eine Freizeich-
nung fiir gewisse Risiken vorzunehmen.
Die Grenze bildet wohl ein absichtlich
schddigendes Handeln, weil eine entspre-
chende Vertragsklausel als sittenwidrig an-
zusehen wire. Verpflichtet sich die Arbeit-
geberin dazu, allfdllige Anspriiche Dritter
gegeniiber dem Arbeitnehmer abzuwenden
und ihn in diesem Umfang schadlos zu
halten, so ist damit auch ein Riickgriff auf
den Arbeitnehmer ausgeschlossen, wenn
der Dritte den Arbeitgeber belangt hat?4.

2. Strafrechtliche Haftung

Bei der strafrechtlichen Haftung gestaltet
sich die Ausgangslage wesentlich anders.
Das Strafrecht will auf den Téater einwirken,
nicht in erster Linie dem Opfer helfen. Es
bestimmt deshalb grundsitzlich abschlies-
send, wer als Tater bestraft werden soll. Ein
Abschieben der strafrechtlichen Haftung
auf einen Dritten ist deshalb nicht méglich,
auch wenn der Arbeitnehmer auf Weisung
der Arbeitgeberin hin gehandelt hat’s. Im
Rahmen der Strafzumessung ist gegebenen-
falls der Stellung des Tdters Rechnung zu
tragen, in dem die Weisungsgebundenheit
seine Strafwiirdigkeit vermindern kann.

Dass eine Uberwilzung der Strafbarkeit
nicht moglich ist, gilt fiir Freiheitsstrafen
uneingeschriankt. Eine Freizeichnung ist
hier nicht moglich. Fraglich erscheint dies
demgegentiiber bei Bussen. In der Praxis
werden solche immer wieder von den Ar-
beitgebern tibernommen. Die Zulédssigkeit
eines solchen Vorgehens erscheint jedoch
zweifelhaft. Es fragt sich, ob nicht eine
strafbare Begiinstigung gegeben ist, wenn
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jemand fiir einen anderen eine Busse be-
zahlt’¢. Es scheint mir jedenfalls dem
Zweck des Strafrechts zu widersprechen
und deshalb rechtswidrig zu sein, wenn in
einem Arbeitsvertrag sich die Arbeitgebe-
rin verpflichtet, Bussen, zu denen der Ar-
beitnehmer verurteilt worden ist, zu be-
zahlen. Eine entsprechende Vereinbarung
ist nichtig??.

Anders kann es sich verhalten, wenn die
Bussen von einem auslandischen Staat ver-
héingt worden sind, und das entsprechende
Verhalten nach dem schweizerischen Recht
nicht strafbar ist.

Beziiglich der Strafverfahren steht aller-
dings nichts einer Ubernahme der Verfah-
renskosten durch die Arbeitgeberin entge-
gen. Soweit sich im Verfahren der Arbeit-
nehmer als unschuldig erweist, wird sich
hédufig bereits aus dem Gesetz ein Entsché-
digungsanspruch gegeniiber der Arbeitge-
berin ergeben’8. Bei einer Verurteilung des
Arbeitnehmers wird in aller Regel Art.
321e OR einem Ersatzanspruch beziiglich
der Verfahrenskosten entgegenstehen. Ein
strafrechtlich relevantes Verschulden wird
regelmassig nur gegeben sein, wenn auch
ein Verschulden im Sinne der zivilrecht-
lichen Haftung vorliegt. Ein strafrechtlich
relevantes Verhalten des Arbeitnehmers
liegt ausserhalb seiner vertraglichen Pflich-
ten, so dass auch Art. 327a OR nicht zum
Tragen kommen kann. Das gilt selbst,
wenn der Arbeitnehmer auf Weisung der
Arbeitgeberin gehandelt hat. Eine Wei-
sung ist widerrechtlich und damit nicht
verbindlich, wenn sie ein strafbares Ver-
halten zum Gegenstand hat. Ob bzw. in-
wieweit das Zivilgericht an ein strafrecht-
liches Urteil gebunden ist, bestimmt sich
nach Art. 53 OR und dem kantonalen Ver-
fahrensrecht. Weil die Verfahrenskosten
aber nicht den Fehlbaren bestrafen wol-
len, steht es den Parteien frei, zu vereinba-
ren, dass die Arbeitgeberin die Kosten
auch im Falle einer Verurteilung tber-
nimmt.

lll. Schutz vor Angriffen innerhalb des
Unternehmens

Folgt der Journalist dem deontologischen
Gebot der Unabhédngigkeit, lauft er Gefahr,
mit Interessen seiner Arbeitgeberin zu kol-
lidieren. Die Arbeitgeberin kann versucht

sein, in Verletzung des Gebotes der Unab-
héingigkeit und Objektivitdt der Berichter-
stattung dem Journalisten Weisungen zu
erteilen oder ihn durch die unterschied-
lichsten Druckmittel zu beeinflussen. Es
fragt sich, welche Schutzmittel das Arbeits-
recht dem Journalisten gegen solche An-
griffe bietet.

1. Weisungsrecht der Arbeitgeberin
A. Allgemeine Grundsitze

Es gehort zum Wesen des Arbeitsvertrages,
dass der Arbeitnehmer seine Arbeit wei-
sungsgebunden verrichtet. Das Weisungs-
recht der Arbeitgeberin ist direkter Ausfluss
des rechtlichen Subordinationsverhilt-
nisses’®. Auch der Journalist untersteht so-
mit dem Weisungsrecht seiner Arbeitgebe-
rin, wenn er in einem Anstellungsverhalt-
nis steht. Das ist unbedenklich, soweit es
sich um Verhaltensanweisungen handelt,
welche das Verhalten im Betrieb betref-
fen®. Heikel — aber ebenfalls unvermeid-
lich - sind demgegeniiber Zielanweisungen
oder Fachanweisungen. Sie kdnnen in Wi-
derspruch mit den genannten deontolo-
gischen Geboten geraten. Es fragt sich wie
dann vorzugehen ist.

Das Medienunternehmen wird regelmassig
seinen Journalisten Weisungen erteilen,
welche Gegenstinde zu behandeln sind
und wie dies zu erfolgen hat. Solche Wei-
sungen konnen sehr allgemein sein oder
auch im Einzelfall ganz konkrete Angaben
enthalten. Diese Weisungen sind unprob-
lematisch, so lange sie nicht gegen die Re-
geln der journalistischen Sorgfaltspflicht
verstossen. Insofern ist der Inhalt der Wei-
sungen entscheidend.

Weisungen sind nur solange zuldssig und
der Arbeitnehmer ist nur dann verpflich-
tet, die Weisungen zu befolgen, wenn die-
se sich im Rahmen dessen bewegen, was
arbeitsvertraglich zwischen den Parteien
vereinbart ist. Die Arbeitgeberin ist nicht
berechtigt, mit dem Weisungsrecht den

76  Art. 305 StGB.

77 Art. 20 OR; Augert (Fn. 7), N. 2 zu Art. 327a OR; ViscHer (Fn. 6),

S. 115.
78 Vgl. vorn S. 200 f.
79 ViscHer (Fn. 6), S. 138.

80 Zu den verschiedenen Arten der Weisungen vgl. ViscHer (Fn. 6),

S. 140 f.
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Vertrag abzudndern®'. Der Arbeitsvertrag
kann deshalb das Weisungsrecht der Ar-
beitgeberin konkretisieren. Ausgeschlossen
sind auch rechtswidrige Weisungen?82. Da-
zu zdhlen Weisungen, die allgemeine
Rechtsgrundsidtze sowie allgemeine Ge-
setzesbestimmungen verletzen. Rechtswid-
rig sind aber auch Weisungen, die Arbeit-
nehmerschutzbestimmungen zuwiderlau-
fen oder die Personlichkeit des Arbeitneh-
mers verletzen®. Fraglich erscheint, ob es
dariiber hinaus einen allgemeinen An-
spruch auf ein Willkiirverbot und Gleich-
behandlung im Arbeitsrecht gibt. Ein sol-
ches Recht wird teilweise in der Lehre aner-
kannt84. M.E. ldsst sich ein allgemeiner
Gleichbehandlungsanspruch aber nicht
mit der Vertragsfreiheit vereinbaren, so
dass nur dort ein solcher Anspruch besteht,
wo dies im Gesetz ausdriicklich vorgesehen
ist85 oder die Ungleichbehandlung einer
Diskriminierung gleichkommt, welche die
Personlichkeit verletzt86.

Grundsatzlich sind auch sachwidrige Wei-
sungen zu befolgen. Allerdings kann es zu
den Aufgaben des Arbeitnehmers gehoren,
die Arbeitgeberin auf die Sachwidrigkeit
aufmerksam zu machen. Insofern tragt der
Arbeitnehmer innerhalb seines Aufgaben-
kreises die Verantwortung fiir eine sachge-
rechte Erledigung der Arbeit8’.

Das Weisungsrecht steht der Arbeitgeberin
zu. Sie bestimmt, welche Person im Einzel-
fall die Weisungen erteilt. Das Arbeitsver-
tragsrecht selber bestimmt diesbeziiglich
nichts. Soweit es sich bei der Arbeitgeberin
um eine juristische Person handelt, kon-
nen sich aus dem Gesellschaftsrecht ge-

ViscHer (Fn. 6), S. 145; WyLer (Fn. 7), S. 97 f.; FARe CHRISTIAN/MuUNOZ
CHARLES/ToBLER ROLF A., Le contrat de traveil code annoté, Lausanne
2001, N. 1.3 ff. zu Art. 321d OR; Ecu Hans-PeTer, in: Kren Kostie-
wicz/Bertschinger/Breitschmid/Schwander (Hrsg.), OR Handkom-
mentar, Zirich 2002, N. 4 zu Art. 321d OR.

AugerT (Fn. 7), N. 1 zu At. 321d OR; ViscHer (Fn. 6), S. 142.

ViscHer (Fn. 6), S. 142 ff.

ViscHer (Fn. 6), S. 144.

Namentlich die Gleichbehandlung von Frau und Mann nach dem
GIG.

Vgl. ausfihrlich Geiser THomas, Gibt es ein Gleichbehandlungsgebot
im schweizerischen Arbeitsrecht?, in: Becker/Hilty/Stockli/Wirten-
berger (Hrsg.) Recht im Wandel seines sozialen und technolo-
gischen Umfeldes, FS fiir Manfred Rehbinder, Miinchen/Bern 2002,
S. 37 ff.

ViscHer (Fn. 6), S. 143.

Insb. bei der Aktiengesellschaft, vgl. Art. 716a OR.

«Erklarung der Rechte und Pflichten der Journalistinnen und Journa-
listen» vom 21. Dezember 1999, Ziff. 11.

«Erklarung der Rechte und Pflichten der Journalistinnen und Journa-
listen» vom 21. Dezember 1999, Ziff. 11 sowie Bst. b und c.

wisse Regeln ergebens8. Grundsatzlich ist es
zuldssig, im Arbeitsvertrag zu regeln, wem
der Arbeitnehmer unterstellt ist und damit
Weisungen geben kann. Es ist eine Frage
der Vertragsauslegung, ob mit der Erwih-
nung einer Organisation im Arbeitsvertrag
die Parteien diese zum Vertragsbestandteil
ertheben und damit verbindlich erkldren
wollten oder ob es nur um eine Informa-
tion beider Parteien ging.

Die «Erkldrung der Rechte und Pflichten
der Journalistinnen und Journalisten» vom
21. Dezember 1999 hilt fest, dass journalis-
tische Fachweisungen nur von den hiefiir
verantwortlich erkldarten Mitgliedern der
Redaktion entgegengenommen werden diir-
fen®. Damit soll einerseits sicher gestellt
werden, dass die Weisungen mit Sachver-
stand erteilt werden und andererseits geht
es um eine Absicherung des Redaktionssta-
tuts, welches der Redaktion gegeniiber der
wirtschaftlichen Leitung des Unterneh-
mens im Dienste der journalistischen Ob-
jektivitdt eine gewisse Unabhdngigkeit si-
chern soll. Die Einschrdnkung betrifft nur
die «journalistischen Weisungen». Damit
sind die Fachweisungen einschliesslich der
Zielweisungen gemeint, nicht aber die Ver-
haltensweisungen.

Diese Erkldrung verbietet auch Weisungen,
welche dieser Erklairung widersprechen. Sie
halt ausdriicklich fest, dass der einzelne
Journalist widersprechende Weisungen
nicht befolgen darf und ein Recht darauf
hat, dass ihm aus der Verweigerung einer
solchen Weisung kein Nachteil erwdchst®.

B. Erkldarung des Presserates als
Schranken?

Die Erklarung des Presserates ist kein Ge-
setz. Es handelt sich beim Presserat um eine
private Institution, welche von einer Stif-
tung getragen wird, in deren Gremien in
erster Linie Journalisten vertreten sind. Die
Richtlinien sind demnach eine private Er-
kldrung. Dennoch gibt es zwei Einfallstore
fiir deren rechtliche Verbindlichkeit.

Die Richtlinien kénnen als die Zusammen-
fassung jener Normen angesehen werden,
welche als allgemeiner Standard fiir die
journalistischen Regeln und damit als
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis
beziiglich des Verhdltnisses zwischen dem
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Grundrecht der Pressefreiheit und der Ver-
tragsfreiheit gelten. Zu beachten ist aber,
dass sich die Grundrechte gegen den Staat
und nicht gegen Private richten. Aner-
kannt ist in der Schweiz die indirekte Dritt-
wirkung der Grundrechte. Sie hat in der
Verfassung eine ausdriickliche Veranke-
rung gefunden?'. Auch die Normen des Pri-
vatrechts sind grundrechtskonform auszu-
legen. Uberall, wo das Gesetz unbestimmte
Rechtsbegriffe verwendet, sind diese im
Geiste der Verfassung auszulegen. Wenn es
um journalistisch korrektes Verhalten geht,
kann somit auf die Erklarung des Presse-
rates abgestellt werden. Das ist insbesonde-
re von Bedeutung, wenn es um journalisti-
sche Sorgfaltspflichten im Zusammenhang
mit der Haftung gegeniiber Dritten oder
um die Verletzung der Personlichkeits-
rechte Dritter geht. Damit ldsst sich aber
die Unabhingigkeit des einzelnen Journa-
listen nicht absichern.

Wesentlich vielversprechender ist der Weg
iiber die vertragliche Ubernahme der ent-
sprechenden Grundsidtze. Es ist den Par-
teien des Arbeitsvertrages selbstverstand-
lich unbenommen, die Erklarung des Pres-
serates als integrierender Bestandteil eines
Arbeitsvertrages zu bezeichnen. Eine solche
Vereinbarung kann auch Gegenstand eines
Gesamtarbeitsvertrages sein. Mit Blick auf
die zentrale Stellung, welche der Presserat
und seine Erkldrung im schweizerischen
Pressewesen einnehmen, und ihre breite
Anerkennung, kann sogar angenommen
werden, dass professionelle Medienunter-
nehmen und Medienschaffende still-
schweigend diese Erkldrung zum Vertrags-
inhalt wéahlen. Damit erlangen die in der
Erkldrung enthaltenen Grundsdtze unmit-
telbare Geltung innerhalb des einzelnen
Arbeitsvertrages, soweit die Parteien nichts
anderes vereinbart haben.

C. Beschiftigungsanspruch?

Die Arbeitgeberin kann - wie ausgefiihrt —
dem Arbeitnehmer Zielanweisungen geben.
Damit kann sie bei einem Journalisten den
Gegenstand seiner Titigkeit bestimmen.
Dass darin eine sehr starke Gefahr der Beein-
flussung bestehen kann, liegt auf der Hand.
Recherchiert ein Journalist in eine von sei-
nen Vorgesetzten nicht gewiinschte Rich-
tung, erlaubt es das Arbeitsrecht, ihn mit an-
deren Recherchen zu beauftragen.

Allerdings konnen ihm nicht beliebige Auf-
gaben zugewiesen werden. Der Arbeitsver-
trag definiert den Gegenstand der Tatigkeit.
Aufgaben ausserhalb des vereinbarten Be-
reiches darf der Arbeitnehmer verweigern®2.

Streitig ist in Lehre und Rechtsprechung,
ob die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer
auch einfach nicht beschiftigten darf. Hat
der Arbeitnehmer einen Vertraglichen An-
spruch auf Zuweisung von Arbeit? Die ar-
beitsvertragliche Hauptpflicht der Arbeitge-
berin ist die Ausrichtung des Lohnes. Daher
hat die Arbeitgeberin ihre vertraglichen
Pflichten erfiillt, wenn sie den Lohn be-
zahlt. Dass sie diesen auch bezahlen muss,
wenn sie dem Arbeitnehmer keine Arbeit
zuweist, halt das Gesetz ausdriicklich fest93.
Aus diesen Grundsitzen ldsst sich aber kein
Anspruch auf Beschiftigung ableiten. Un-
bestritten war schon immer, dass ein ent-
sprechender Anspruch vereinbart werden
kann und sich bei gewissen Arbeitsvertréd-
gen aus der Natur des Anstellungsverhalt-
nisses ergibt. Das ist insbesondere beim
Lehrvertrag der Fall*4, weil die Arbeitgebe-
rin vertraglich die Pflicht {ibernommen hat,
den Arbeitnehmer auszubilden?. Der Aus-
bildungszweck kann aber auch bei Arbeits-
vertrdgen im Fordergrund stehen, welche
nicht unter den Lehrvertrag fallen. Zu den-
ken ist beispielsweise an einen Praktikanten
in einer Zeitungsredaktion.

Zu beachten ist nun aber, dass das Korrelat
zum mit dem Arbeitsvertrag zwingend ver-
bundenen Subordinationsverhiltnis die
Firsorgepflicht der Arbeitgeberin ist%. Die-
se hat die Personlichkeit des Arbeitneh-
mers zu schiitzen. Soweit eine Nichtbe-
schéftigung die Personlichkeit verletzt,
widerspricht die Nichtbeschéftigung den
vertraglichen Pflichten der Arbeitgeberin.
Insofern besteht ein Beschéftigungsan-
spruch®”. Ob sich daraus eine allgemeine

91 Art. 36 Abs. 1 und 3 BV.

92 Vgl. BGer 4C.112/2005 vom 12. April 2005.

93 Art. 324 OR.

94  ViscHer (Fn. 6), S. 295.

95 Ecu (Fn. 81), N. 6 zu Art. 344a OR.

96 Art. 328 OR.

97 Wvyier (Fn. 7), S. 235 f,; Vischer (Fn. 6), S. 169 f.; BRUNNER
CHRISTIAN/BUHLER JEAN-MICHEL/WAEBER JEAN-BERNARD, Commentaire du
contrat de travail, Lausanne 1996, N. 7 zu Art. 328 OR; Duc JeaN-
Louis/SusiLia Ouvier, Commentaire du contrat individuel de travail,
Lausanne 1998, N. 13 zu Art. 328 OR; RemBINDER (Fn. 7), N. 11 zu
Art. 328 OR; StreiFr/voN KaeneL (Fn. 6), N 11 zu Art. 328 OR.
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Pflicht zur Beschiftigung ableiten ldsst, wie
im deutschen Recht, erscheint allerdings
zweifelhaft?8. Jedenfalls ergeben sich ge-
wichtige Einschrankungen eines solchen
Anspruchs:

— Unbestritten ist, dass wihrend der Kiin-
digungsfrist, der Arbeitnehmer freige-
stellt werden darf*.

— Zuldssig ist auch eine voriibergehende
Nichtbeschiftigung wéahrend einer kur-
zen Zeitspannel,

— Schliesslich entféllt der Anspruch, wenn
objektiv keine vertragskonforme Arbeit
zugewiesen werden kann'0'. Das ergibt
sich allerdings bereits aus den allgemei-
nen Grundsitzen des Obligationenrechts,
soweit die Arbeitgeberin die Griinde nicht
zu verantworten hat'02. Liegen diese in
der Verantwortung der Arbeitgeberin, wo-
zu auch das Betriebsrisiko gehort, geht
zwar der Anspruch nicht unter; er ist aber
nicht durchsetzbar und verwandelt sich
in einen reinen Schadenersatzanspruch.

2. Kiindigungsschutz
A. Grundsatz der feien Auflosbarkeit

Fir die Unabhdngigkeit des Journalisten
besteht die grosste Gefahr darin, dass er
seinen Arbeitsplatz verlieren kann, wenn er
sich fiir das Medienunternehmen als unan-
genehm erweist. Es hdngt vom Arbeits-
markt ab, ob diese Gefahr zu grossen Ein-
schrinkungen der Unabhingigkeit fiihrt
oder nicht. Dabei ist zu beachten, dass die-
ser Markt fiir Journalisten kein einheit-
licher ist. Wihrend im Bereich der Print-
medien viele Arbeitgeber vorhanden sind,
sieht das im Bereich der elektronischen
Medien anders aus. Dort ist der Arbeits-
platzverlust sehr viel problematischer.

98 ViscHER, S. 170.

99 BGE 123 Ill 251; ViscHer (Fn. 6), S. 170 und 236; ReHsINDER (Fn. 7),

N. 11 zu Art. 328 OR; WYLER (Fn. 7), S. 236.
100 Wyter (Fn. 7), S. 235; ViscHer (Fn. 6), S. 170.

101 WuyLer (Fn. 7), S. 235; Duc/Susiua (Fn. 97), N. 15 zu Art. 328 OR.

102 Art. 119 OR.
103 Art. 334 Abs. 1 OR.
104 Vorn Rz. 1.14.

105 Ausnahmen bestehen, wenn jemand gewahlter Arbeitnehmerver-
treter in einer betrieblichen Einrichtung ist (Art. 326 Abs. 2 Bst. b

OR) und im Rahmen des GIG.
106 Art. 336 OR.

107 BGE 125 1l 73; ViscHer (Fn. 6), S. 237; Ausert (Fn. 7), N. 2 zu Art.
336 OR; WyiLer (Fn. 7), S. 396; Ecui (Fn. 81), N. 4 zu Art. 336 OR.

108 ViscHer (Fn. 6), S. 244.
109 Art. 361 OR.

Das schweizerische Recht zeichnet sich im
internationalen Vergleich durch eine grosse
Kiindigungsfreiheit aus. Weil es sich beim
Arbeitsverhdltnis um ein Dauerschuldver-
héltnis handelt, muss immer eine Moglich-
keit bestehen, es zu beenden. Ist das Arbeits-
verhdltnis auf eine feste Dauer abgeschlos-
sen, so endet es mit Ablauf der vereinbarten
Frist ohne weiteres103,

Fir das unbefristete Arbeitsverhdltnis geht
das Schweizerische Recht — wie dargelegt'04
- von der freien Kiindbarkeit der Arbeits-
verhéltnisse aus. Die Bestimmungen {iber
den Kiindigungsschutz schrianken die Kiin-
digungsfreiheit nicht grundsitzlich ein.
Der sachliche Kiindigungsschutz fiihrt
nicht zur Nichtigkeit der Kiindigung.

B. Sachlicher Kiindigungsschutz

Aus der freien Kiindigungsmaoglichkeit nun
aber zu schliessen, es bestehe tiberhaupt
kein sachlicher Kiindigungsschutz, ware
falsch. Medienunternehmen sind in ho-
hem Ausmass auf ihren guten Ruf angewie-
sen. Von daher kénnen sie sich Verurtei-
lungen wegen missbrauchlichen Kiindi-
gungen unliebsamer Journalisten kaum
leisten. Der Kiindigungsschutz kann damit
sehr effizient sein.

Die Bestimmungen {iiber den sachlichen
Kiindigungsschutz verlangen grundsétzlich
nicht, dass fiir eine Kiindigung bestimmte
Griinde vorliegen miissen'%. Sie verbieten
nur bestimmte Griinde. Diese finden sich
im Gesetz1% in einer nicht abschliessenden
Aufzdhlung'?. Dass ein missbrauchlicher
Grund vorliegt, hat derjenige zu beweisen,
der die Missbrduchlichkeit geltend macht108.
Im Zusammenhang mit dem Journalismus
sind dabei zwei von besonderer Bedeutung,
ndmlich diejenigen in Art. 336 Abs. 1 Bst. b
und Bst. d OR.

Der gesetzliche Kiindigungsschutz ist abso-
lut zwingend ausgestaltet'®®. Er kann we-
der zu Ungunsten des Arbeitnehmers noch
der Arbeitgeberin abgedndert werden. Dar-
aus darf allerdings nicht geschlossen wer-
den, die Parteien kénnten nicht vertrag-
lich weitere Missbrauchstatbestinde ver-
einbaren und damit den Kiindigungs-
schutz ausbauen. Das Gesetz verlangt nur,
dass ein solcher erweiterter Kiindigungs-
schutz paritdtisch ausgestaltet wird, d.h.
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nicht nur zur Anwendung gelangt wenn
die Arbeitgeberin kiindigt, sondern ebenso
bei einer Kiindigung durch den Arbeitneh-
mer'10, Das ist allerdings ohne praktische
Bedeutung.

a. Kiindigung wegen Ausiibung eines
verfassungsmassigen Rechts

Eine Kiindigung ist missbrauchlich, wenn
sie ausgesprochen worden ist, weil die ge-
kiindigte Partei «ein verfassungsmaéssiges
Recht ausiibt, es sei denn, die Rechtsausti-
bung verletze eine Pflicht aus dem Arbeits-
verhiltnis oder beeintrachtige wesentlich
die Zusammenarbeit im Betrieb'1.

Der Journalist kann fiir seine Tatigkeit die
Medienfreiheit'2 und die Meinungs- und
Informationsfreiheit3 beanspruchen. Mit
Blick auf letztere ist es in vorliegendem Zu-
sammenhang praktisch von geringer Be-
deutung, ob die Medienfreiheit auch dem
angestellten Journalisten zusteht oder nur
dem Medienunternehmen selber. Die Pro-
blematik mit dem genannten Missbrauchs-
tatbestand liegt aber im Umstand, dass die
Missbrauchlichkeit nur gegeben ist, wenn
die Rechtsausiibung nicht Pflichten aus
dem Arbeitsverhiltnis verletzt. Die Arbeit-
geberin wird somit im Rahmen der vertrag-
lichen Vereinbarungen ohne weiteres die
Moglichkeit haben, die Tadtigkeit des ein-
zelnen Journalisten auch inhaltlich zu steu-
ern. Halt sich der Journalist nicht an die
entsprechenden Weisungen, ist eine Kiin-
digung ohne Missbrauchlichkeit moglich.

b. Rachekiindigung

Eine Kiindigung ist auch missbrduchlich,
wenn sie erfolgt, weil die gekiindigte Partei
«nach Treu und Glauben Anspriiche aus
dem Arbeitsverhiltnis geltend» gemacht
hat"4. Ein Journalist wird somit geschiitzt,
wenn er sich beziiglich unzulédssiger Wei-
sungen gewehrt hat und er nun deshalb
eine Kiindigung erhilt.

Mit dem Zusatz «nach Treu und Glauben»
tragt das Gesetz in erster Linie dem Um-
stand Rechnung, dass die Rechtslage fiir den
Arbeitnehmer nicht immer im Voraus klar
ist. Der Schutz besteht auch, wenn sich der
geltend gemachte Anspruch als nicht beste-
hend erweist, der Arbeitnehmer aber in gu-
ten Treuen mit dem Bestand seines Rechts

rechnen durfte's. Andererseits kann er sich
aber auf den genannten Schutz selbst dann
nicht berufen, wenn das geltend gemachte
Recht besteht, wenn die Art und Weise, wie
er es durchzusetzen versuchte, als treuwid-
rig angesehen werden muss. Es darf vom Ar-
beitnehmer erwartet werden, dass er nicht
sofort zu den hirtesten Mitteln fiir die
Durchsetzung seiner Anspriiche greift. Na-
mentlich darf mit Blick auf die Treuepflicht
erwartet werden, dass er in erster Linie das
Gesprdch mit den Vorgesetzten sucht.

IV. Folgerung

Soweit es um den Schutz vor Angriffen
Dritter geht, ist der angestellte Journalist in
einem ausreichenden Masse schon durch
das Gesetz abgesichert. Es kann durchaus
sinnvoll erscheinen, diesen Schutz vertrag-
lich zu konkretisieren oder auszubauen.
Dazu besteht aber fiir die Sicherung eines
unabhidngigen Journalismusses keine zwin-
gende Notwendigkeit.

Weil das schweizerische Recht keinen Kiin-
digungsschutz im Sinne einer Arbeitsplatz-
garantie kennt, ist der Schutz des einzelnen
angestellten Journalisten gegen Druckver-
suche innerhalb des Medienunternehmens
rechtlich letztlich nicht gegeben. Zu beach-
ten ist aber, dass das allgemeine politische
und wirtschaftliche Klima diesen fehlen-
den rechtlichen Schutz teilweise ausgleicht.
Die offentliche Meinung zwingt das einzel-
ne Medienunternehmen letztlich die deon-
tologischen Grundsdtze eines freien Jour-
nalismusses einzuhalten, wenn es erfolg-
reich sein will.

Die vorhandenen Defizite im Rechtsschutz
konnen tberdies sinnvoller Weise auf ver-
traglicher Grundlage ausgeglichen werden.
So kann sich das Medienunternehmen oh-
ne weiteres vertraglich verpflichten, die
Richtlinien des Presserates einzuhalten und
die dort enthaltenen Rechte der Journalis-
ten garantieren. Dies kann in einem indivi-
duellen Arbeitsvertrag erfolgen oder auch
durch einen Gesamtarbeitsvertrag abgesi-
chert werden. m

110 StaeHELN (Fn. 7), N. 39 zu Art. 336 OR; vgl. auch STREIFF/VON KAENEL

(Fn. 6), N. 10 und 21 zu Art. 336 OR.
111 Art. 336 Abs. 1 Bst. b OR.
112 Art. 17 BV.
113 Art. 16 BV.
114 Art. 336 Abs. 1 Bst. d OR.
115 Ausert (Fn. 7), N. 7 zu Art. 336 OR.
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Zusammenfassung: Die
Gesetze iiber das Offent-
lichkeitsprinzip verpflich-
ten Regierungen und
offentlichen Verwaltungen
zur Transparenz und
damit zur Offenlegung
jener Informationen, iiber
die diese von Amtes
wegen verfiigen. Obwohl
diese Gesetze den Infor-
mationsstand der Biirger
verbessert haben, Idsst
sich eine Tendenz feststel-
len, wonach zahlreiche 6f-
fentliche Organisationen
Informationen auch dann
verheimlichen, wenn dies
sich aus dem Blickwinkel
des offentlichen oder
privaten Interessens nicht
rechtfertigen Idisst. Der
vorliegende Artikel bietet
einen Uberblick iiber
solche Praktiken und
illustriert diese anhand
von zahlreichen Beispie-
len.

l. Introduction

Afin d’accroitre la bonne gouvernance du
systeme politique et des organisations
publiques ainsi que pour lutter contre des
dérives organisationnelles et individuel-
les (corruption, fraudes, etc.), de nom-
breux pays ont introduit des lois sur le li-
bre acces a l'information détenue par
I’administration. Au niveau suisse, si plu-
sieurs cantons connaissent déja de tels
dispositifs, la loi fédérale sur la transpa-
rence de l'administration (Ltrans) a été
votée par le parlement le 17 décembre
2004 et entrera en vigueur prochaine-
ment. Pourtant, en étudiant le comporte-
ment des organisations situées dans des
pays appliquant une telle loi depuis long-
temps, force est de constater qu’elles res-
tent trés souvent réticentes a divulguer
de maniere spontanée et volontaire des
informations. Pour étudier les comporte-
ments des organisations en matiere de ré-
tention d’information et donc d’entrave
a la transparence, nous nous sommes in-
téressés au libre acces a I'information dé-
tenue par les gouvernements et adminis-
trations.

La premiere partie de cet article présente
les bases de la transparence organisation-
nelle, alors que la deuxiéme propose une
typologie des comportements organisa-
tionnels visant ou ayant comme consé-
quence une limitation de cet acces.

Il. Les bases de I'acces a l'infor-
mation et de la transparence
documentaire

D’une maniere générale, la transparence
correspond a l'ouverture des processus et
des décisions internes a une organisation
au profit des tiers, qu’ils soient ou non im-
pliqués dans celle-ci'. La transparence re-
pose sur un droit non négociable qui est le
droit de savoir? et est a la base des proces-
sus modernes d’accountability et de légiti-
mation des forces publiques3. En plus de ce
droit, la transparence doit aussi étre consi-
dérée de maniere instrumentale, dans la
mesure ou elle correspond a des modes or-
ganisationnels et des processus visant a
permettre la réversibilité complete des
échanges d'informations entre les citoyens
et les administrations*.

La transparence étant un concept tres large
et s’appliquant a de nombreux domaines, il

1 Forini A, The End of Secrecy. Foreign Policy,
1998.

2 Porpe )., L'acces a l'information: qui y a droit et
a quelle information? Rapport mondial sur la
corruption 2003, 2003; OpeN  GOVERNMENT,
Freedom of Information Coalition. Freedom of
Information Coalition, 2004; Fung, A./Graham
A., Weil D., The Political Economy of Transpa-
rency: What Makes Disclosure Policies Sustai-
nable. John F. Kennedy School of Government
Harvard University: Cambridge, 2003.

3 NauriN D., Taking transparency seriously. Sus-
sex European Institute Working Paper: Brigh-
ton, 2002. p.5.

4 Aupria R.,, New public management et trans-
parence: essai de déconstruction d‘un mythe
actuel, Geneéve, 2004.
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convient de préciser les types de transpa-

rence qui s’appliquent au niveau de 1’admi-

nistration:

- La transparence documentaire: il s’agit
de I'acces a I'information détenue ou col-
ligée par l'administration soit en lien
avec une personne, soit de maniere géné-
rale.

- La transparence organisationnelle: elle
correspond a la connaissance de 1'organi-
sation et de son fonctionnement (proces-
sus, regles et criteres de décision). Il s’agit
de montrer non seulement ce qui est
produit, mais surtout comment cela est
produit. Ce type de transparence s’appli-
que aussi aux processus électoraux gérés
par l'administration et a la publicité des
débats de diverses commissions internes
a I'administration.

— La transparence comptable et budgétaire:
elle sert a mettre en rapport 1'origine des
fonds et leur usage dans le cadre de
I’action publique

- La transparence de l'action et des respon-
sabilités administratives: il s’agit pour
I'administration d’étre apte a faire connai-
tre et a expliquer le sens de ses décisions
et de ses actions, ainsi que de soumettre
les fonctionnaires et I’ensemble de l'ad-
ministration a leurs obligations.

Si ces types de transparence sont appliqués
depuis longtemps dans le cadre des proces-
sus de contrdle parlementaire, le libre acces
de 'ensemble des citoyens a toutes les in-
formations détenues par l’administration
(transparence documentaire) est plus ré-
cent. Cet acces a fait I'objet de codifications
contenues dans des lois correspondantes
(lois sur I'acces a l'information, lois sur la
transparence) qui précisent généralement le
type d’informations consultables, les excep-
tions (défense des intéréts supérieurs de
I’Etat et du respect de la sphere privée), ain-
si que des éléments de procédure permet-
tant d’accéder a l'information (aide fournie
par I'Etat dans la recherche d’informations,
temps requis pour délivrer l'information,
cofts et frais de la recherche, etc.).

Alors que la transparence documentaire est
solidement ancrée dans un cadre légal, on
voit se développer, au sein des organisa-
tions publiques, des stratégies d’évitement
de cette derniere. Plusieurs raisons expli-
quent cette résistance. Il y a tout d’abord la
culture du secret issue d'une certaine tradi-

tion historique ot la connaissance était ac-
cumulée sans véritable partage. Les gouver-
nants ont toujours eu tendance a considé-
rer que les dossiers et autres données sont
leur propriété ou celle de I'institution, mais
pas celle du citoyen. Ensuite, la culture bu-
reaucratique des organisations est, par na-
ture hiérarchique, introvertie et opposée au
risques. Afin de protéger ses ressources et
d’éviter de devoir reconnaitre ses erreurs,
mais aussi pour conserver un avantage
comparatif sur d’autres organisations, les
administrations sont peu enclines a divul-
guer 'information dont elles disposent. Fi-
nalement, I'environnement sécuritaire, lié
en particulier aux attentats de septembre
2001 aux Etats-Unis et la multiplicité des
accords internationaux, donnent de nou-
velles possibilités aux gouvernants de limi-
ter I'acces a I'informations.

Avec en toile de fond cette évolution vers
une plus grande transparence de l'action
gouvernementale, il est intéressant d’étu-
dier les stratégies concretes développées
par les gouvernements et les administra-
tions pour limiter cet accés a l'informa-
tion.

lll. Les comportements développés
par les organisations pour rest-
reindre I'acces a I'information

1. L’établissement d’une typologie

Trois criteres ont été développés pour éta-
blir une typologie des comportements or-
ganisationnels visant a entraver consciem-
ment ou non la loi. Le premier critere a
trait a 'utilisation du champ d’application
de la loi. De nombreuses organisations es-
saient en effet d’éviter d’étre soumises a la
loi. Le deuxiéme critére concerne la légali-
té de la décision ou de la mesure prise par
I'organisation. Bien que les gouvernants et
administrations soient tenus de respecter la
loi, on peut observer des cas ou ils contre-

5  Rep J.M., La gestion de I'information au gouvernement du Canada.

Ottawa, 2004.

6  BuanTon T.S., National security and open government in the United
States: Beyond the balancing test, in National security and open
government: striking the right balance. The Maxwell School of Syr-
acuse University: New York, 2003. p. 33-34; MenpeL T., National
security vs. openness: an overview and status report on the Johan-
nesburg principles, in National security and open government: strik-
ing the right balance. The Maxwell School of Syracuse University:

New York 2003. p.1-4.
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Résumeé: Les lois sur
I'acces a l'information
contraignent les gouver-
nements et les administra-
tions publiques a la trans-
parence et ainsi a divul-
guer l'information dont
ils disposent. Pourtant,

si ces lois ont permis
d’accroitre I'information
des citoyens, on constate
que de nombreuses orga-
nisations publiques cher-
chent toujours a dissimu-
ler de I'information alors
qu’aucun intérét public
ou privé prépondérant ne
justifie ce comportement.
Cet article établit une
typologie de ces compor-
tements, les décrit et les
illustre au travers de nom-
breux exemples.

viennent directement a celle-ci. C’est le cas
notamment ou des organisations refusent
de délivrer l'information demandée, dé-
truisent des documents ou nient l'existen-
ce de ceux-ci. Finalement, le troisieme cri-
tere touche aux différents moyens légaux
mis en ceuvre pour limiter 1’acces a I'infor-
mation.

2. La non-transparence

Toutes les lois sur 'accés a 'information
prévoient que certaines organisations ou
certaines activités de ces organisations ne
soient pas soumises a la loi. S'il n’est pas
nécessaire de s’étendre sur les situations
liées a la sécurité de I'Etat, a 'instruction
d’affaires judiciaires, a la protection de la
sphére privée - les organisations sont sou-
mises a la transparence tout en étant auto-
risées a ne pas dévoiler certaines informa-
tions - il convient de s’intéresser a trois ty-
pes de comportement qui tous visent, du
moins en partie, a échapper a la transpa-
rence documentaire.

Le premier cas concerne les organisations
qui ont été, souvent a leur demande, ex-
clues du champ de la loi. Au Canada, la loi
prévoit que seules les organisations men-
tionnées dans une annexe a la loi sont sou-
mises a celle-ci. Or, aucun critere n’est
fourni afin de déterminer quelles entités
devraient faire partie de cette annexe’. Cer-
tains auteurs, tel ROBERTS, ont tenté de
mettre sur pied une liste de criteres qui
pourraient permettre de définir si une orga-
nisation devrait ou non étre assujettie a la
loi. Ces propositions sont longtemps res-
tées lettre morte. Dans ce pays, ce n’est que
tout récemment, et suite a de nombreuses
pressions politiques et sociales, que certai-
nes organisations sont soumises a la lois.

Le deuxiéme cas a considérer est la création
délibérée de nouvelles entités juridiques
autonomes chargées de I'accomplissement
de certaines taches publiques. Toujours au
Canada, le gouvernement a créé depuis
1997 de nombreuses fondations dotées
d’un total de 8,6 milliards de francs suisses
en capital. «Compte tenu de l'importance
des sommes que représentent ces paie-
ments de transfert, la reddition de comptes
des fondations suscite de plus en plus d‘in-
quiétudes»®. Ces fondations, en plus d’étre
exclues du champ d’application de la Loi
sur 'acces a l'information, ne se trouvent

pas non plus assujetties au controle finan-
cier de la vérificatrice générale, ni au
contrOle parlementaire, ce qui a été criti-
qué a de nombreuses reprises’®.

Le troisiéme cas est a mettre en relation avec
la mise en application des principes de la
nouvelle gestion publique qui, entre autre, a
introduit une certaine concurrence dans la
délivrance de services publics, notamment
en externalisant une partie de ces taches a
un ou plusieurs sous-contractants pour ameé-
liorer l'efficience et 1'efficacité. Or, a partir
du moment ou des taches sont confiées a
des acteurs privés, ou que certaines organi-
sations publiques sont en concurrence entre
elles ou avec des organisations privées, tout
ou partie des informations échappent au re-
gard des citoyens. En privilégiant une trans-
parence dans les résultats, on limite ainsi
considérablement la transparence de la pro-
duction de services publics.

Toutes ces situations sont problématiques
pour deux raisons principales. D’une part,
le financement de ces organisations ou ac-
tivités dépend presque exclusivement de
I’Etat, alors que le droit de regard des ci-
toyens mais aussi des élus politiques est
tres limité, ce qui est discutable du point de
vue des principes de la transparence et, de
plus, nourrit un sentiment d’impunité aux
yeux de la population. D’autre part, les dé-
cisions conduisant a écarter ces organisa-
tions du champ de la loi sont rarement le
fruit d'un débat politique sur la place pu-
blique; le plus souvent, elles relevent de dé-
cisions gouvernementales.

7  BaRTRAM J., La portée de la Loi sur I‘acces a I'in-
formation: élaboration de critéres cohérents
pour les décisions concernant les institutions,
in Groupe d’étude sur |'accés a I'information.
Ottawa, 2001.

8  Canapa, V.G.D.G.D., Rapport de la vérificatrice
générale du Canada 2005. Bureau de la Vérifi-
catrice générale du Canada: Ottawa, 2005,

p.4.1.
9 Ibid.
10 Ibid.

11 Ossorne D./Gaeser T., Reinventing govern-
ment: How the entrepreneurial spirit is trans-
forming the public sector. Penguin Group:
New York, 1993; Hoop C., A public manage-
ment for all seasons. Public Administration,
1991. p. 3-19; CotLins P./BWRNE L., eds. Rein-
venting Government Again. The Social Market
Foundation: London, 2003.



Etudes & réflexions
Untersuchungen & Meinungen

Pasquier/Villeneuve | Les stratégies des organisations publiques

3. La transparence déviée

Tant le législateur que les gouvernants par-
tent du principe que les lois votées sont
respectées par les administrations. Pour-
tant, plusieurs recherches et rapports ont mis
a jour des comportements privant les ayants
droit du bénéfice de la transparence. Par
transparence déviée, on considere qu'il s'agit
de comportements illégaux dont le but ou
I'effet font que des documents sont soustraits
aux lois sur 'acces a 'information.

On peut distinguer trois types de compor-
tements amenant a contourner la transpa-
rence documentaire. On trouve tout
d’abord la forme la plus directe, qui consis-
te a détruire ou a dissimuler des docu-
ments. La mise en évidence d'une gestion
parallele de documents atteste, si besoin,
de ce type de comportement'2.Un autre
indice qui tend a confirmer 'existence de
tels agissements vient du fait que plu-
sieurs pays ont di renforcer leur loi sur
I’acces a I'information en introduisant des
dispositions punissant d'une peine d’em-
prisonnement ou d’'une amende celui qui
aurait détruit, modifié ou dissimulé un
dossier en vue de nier un droit a l'infor-
mation. On a aussi une forme de dévian-
ce, certes un peu atténuée, lorsque cer-
tains documents, et notamment des
contrats avec des tiers privés, sont si mal
documentés qu’il n’est pas possible d’en
retirer des informations valables.

Une deuxiéme maniere d’agir consiste a
donner un caractere politique a un docu-
ment administratif. En effet, la plupart des
lois sur l'acces a l'information prévoient
que des documents touchant a la forma-
tion de l'opinion et aux délibérations des
gouvernements constituent une exception.
En étant indiment classés dans le registre
des exceptions, certains documents échap-
pent a la loi. Le probléme est d’autant plus
grave que c’est souvent un ministre qui
prend cette décision - il est juge et partie -
et qu’aucun médiateur n’a la possibilité de
vérifier le bien-fondé de cette décision's.

Le troisieme et dernier cas de figure corres-
pond au développement d'une culture ora-
le plutdt qu’écrite. 11 s’agit par exemple de
ne pas introduire les conclusions ou re-
commandations d’un rapport dans le do-
cument de base et de les communiquer

uniquement par oral. Bien que dénoncées
par de nombreux observateurs', ces prati-
ques sont courantes.

4. La transparence entravée

La transparence documentaire est considé-
rée comme entravée lorsque I'administra-
tion utilise les possibilités offertes par la loi
pour limiter au maximum l'acces a l'infor-
mation. Ce type de comportement, parfai-
tement légal car pouvant faire I’'objet de re-
cours si la demande n’est pas satisfaite, est
trés fréquent et s’appuie sur un ensemble
varié de dispositions légales.

La premiere raison invoquée par les admi-
nistrations est souvent liée a la protection
de la sphere privée ou la protection d’infor-
mations données sous le couvert de 1’ano-
nymat (protection de la source). Deux
exemples intéressants illustrent ce type de
comportement. A Geneve, un quotidien
avait demandé d’avoir acces a un rapport
d’audit sur 1'Office cantonal du logement.
Cet audit avait été réalisé suite a la démis-
sion de la directrice peu aprés sa nomina-
tion. Ce document, qui se rapportait au
fonctionnement d’un organisme de I’Etat
était soumis a la loi sur I'information du
public et 'acces aux documents (LIPAD) en
vigueur depuis 2002. Le ministre en charge
du département a refusé de communiquer
ce rapport sous prétexte de protection de la
sphere privée des personnes interrogées par
les auteurs du rapport. Le journal a saisi la
justice, qui lui a donné raison?s.

L’autre exemple concerne le cas opposant
le vice-président américain Cheney au Sier-
ra Club. En 2001, le vice président dirigeait
le «National Energy Policy Development
Group». C’est ce groupe qui a développé la
politique énergétique du gouvernement

12 WHITTINGTON L., Inquiry hears of secret file system, in Toronto Star:

Toronto, 14 octobre 2004.

13 Canapa C.A.L.LD., Rapport annuel du Commissaire a I'information

14

2002-2003. Commissariat a l'information du Canada: Ottawa,
2003; Canapa C.A.L.ID., Rapport annuel du Commissaire a I'infor-
mation 2003-2004. Commissariat a I'information du Canada: Otta-
wa, 2004.

OPEN GOVERNMENT (N.2); JulLLET, L./PaQuETT G., Politique d‘information
et gouvernance. Gouvernement du Canada: Ottawa, 2001; Savoie
D.J., Breaking the Bargain. University of Toronto Press: Toronto,
2003. p.49-52; RoserTs A., Spin control and freedom of information:
lessons for the United Kingdom from Canada. Public Administra-
tion, 2005. p. 1-23.

CF. Medialex 2004, p. 232 s.
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Bush, incluant le trés controversé projet
d’exploration pétroliere dans une réserve
naturelle d’Alaska. Le Sierra Club a souhai-
té avoir acces aux documents de ce groupe
de travail pour savoir, entre autre, si des re-
présentants du secteur pétrolier faisaient
partie des membres du comité. Le vice-preé-
sident et la Maison Blanche se sont oppo-
sés a cette demande jugeant qu’elle mine-
rait la confidentialité des informations qui
ont été données a I'administration sous le
couvert de I'anonymat’s. Le cas est mainte-
nant pendant devant la Cour Supréme des
Etats-Unis.

La deuxiéme raison invoquée pour limiter
I'acces aux documents est liée au terroris-
me et a la sécurité d’Etat’’. Dans les mois
qui ont suivi les attentats de New York et
Washington, les différents gouvernements
ont pris des mesures pour combattre le ter-
rorisme international. Ces mesures ont pris
plusieurs formes, dont la mise en applica-
tion de lois anti-terroristes (Patriot Act aux
Etats-Unis, loi antiterroriste au Canada,
Anti-terrorism crime and security au Royau-
me-Uni). Ces lois, a quelques nuances pres,
augmentent le pouvoir des agents gouver-
nementaux (policiers, militaires et judiciai-
res) et surtout limitent souvent considéra-
blement l'acceés des citoyens a l'informa-
tion's.

Un exemple de cette nouvelle approche
peut étre trouvé dans le mémorandum du
12 octobre 2002 du ministre américain de
la Justice, John Ashcroft. Il y exhorte les
agences du gouvernement a faire preuve
d’'une plus grande prudence dans la diffu-

Lane C., High Court Will Review Ruling On Cheney Task Force Re-
cords, in Washington Post: Washington D.C., 16 décembre 2003,
p.A03; Sarire W., Behind Closed-Doors, in The New York Times: New
York, 17 décembre 2003, p. A39.

BLanTON (n.6), p.33; MENDEL (n.6); RoserTs, A., National security and
open government. The Georgetown Public Review, 2004. p. 69-85;
WabpHam J./Mopi K., National security and open government in
the United Kingdom, in National security and open government:
striking the right balance. The Maxwell School of Syracuse Universi-
ty: New York, 2003. p.75-77.

MENDEL (n.6), p.1-4.

ASHCROFT |., The Freedom of Information Act. Office of the Attorney
General: Washington D.C., 2001.

RoserTs (n.17), p.70.

JuiLLet (n.14); RoserTs (n.17), p.69-85; WabHam (n.17), p.75-77
Canapa C.A.L.LD., Rapport annuel du Commissaire & I'information
1993-1994. Commissariat a l'information du Canada: Ottawa,
1994. p.3.

RoserTs A., Structural pluralism and the right to information. Univer-
sity of Toronto Law Journal, 2001. p. 243-271.

sion d’informations («greater caution in
disclosing information») demandées au
travers de la loi d’acces a I'information, le
Freedom of Information Act'. Tout en af-
firmant la volonté de respecter la loi sur
l'acces a l'information, ce mémo indique
qu’il est également commis a la protection
d’autres valeurs fondamentales, tels que la
sauvegarde de la sécurité nationale, 1'ac-
croissement de 1’efficacité des forces judi-
ciaires, la protection d’'informations com-
merciales sensibles et la préservation des
informations personnelles. Le ministre As-
hcroft assure méme ses employés que, dans
le cas d'un refus de communication d'une
information, leur décision sera défendue.
La défense de I’Etat est, dans certains cas,
tout a fait justifiée comme base de non
communication. Malheureusement, ce ter-
me est si vague qu'il permet toutes sortes
d’interprétations. Plusieurs gouvernements
ont d’ailleurs tendance a l'utiliser comme
une carte blanche — trump card - permet-
tant tous les abus?0. De fait, «la notion tra-
ditionnelle de raison d’Etat pour justifier le
secret et la confidentialité est peut-étre trop
facile a utiliser par les politiciens et les
fonctionnaires pour refuser la communica-
tion de l'information sans autre justifica-
tion»2'. Plusieurs organisations se trouvent
ainsi a «gérer les exceptions au lieu de pro-
mouvoir la transparence»22.

Le dernier cas a considérer est celui lié a la
collaboration entre des Etats et aux rela-
tions internationales en général. Les nom-
breuses lois d’acces a l'information tou-
chent les documents produits par les gou-
vernements nationaux. Mais a une époque
ou les négociations internationales sont
tres importantes et ou des décisions sont
prises dans des forums internationaux,
qu’en est-il de l'acces a ces informations?
Tres souvent, les informations deviennent
inaccessibles sur demande d'un seul des
membres du groupe23. Le cas des négocia-
tions sur la zone de libre-échange des Amé-
riques (ZLEA) est intéressant a cet égard.
Suite aux demandes faites par des partis
d’opposition visant a obtenir les textes liés
a la négociation, le Ministere des affaires
étrangeres canadien a fait savoir que les
partenaires de la négociation étaient réti-
cents a ce que de tels documents soient di-
vulgués. Suite & de nombreuses pressions,
ces documents furent finalement rendus
publics, mais tardivement, et sans annota-
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tion quant aux positions défendues, de sor-
te que leur utilité devenait tres réduite. De
meéme, au niveau de I’'Union européenne,
on voit clairement les oppositions de cer-
tains membres a une plus grande transpa-
rence, et cela malgré que ces mémes Etats
disposent, au niveau national, de regles
claires en ce sens?4.

Cette collaboration entre des Etats et la li-
mitation de l'acces a l'information peut
aussi prendre d’autres formes. En Suisse, les
cantons disposent chacun de leur propre
constitution, et seul un certain nombre
d’entre eux dispose d'une loi sur l'acces a
l'information. Récemment, les chefs des
ressources humaines de certains cantons
ont établi un comparatif détaillé de toutes
les rémunérations de leurs fonctionnaires
(salaires, contributions aux fonds de pen-
sion, autres avantages). Du fait que certains
cantons ne disposent pas formellement
d’une loi sur 'acces a I'information, ’acces
a ce document a été systématiquement re-
fusé a tous ceux qui en faisaient la deman-
de, méme dans les cantons disposant d'une
telle loi, sous prétexte de collaboration in-
tercantonale?s.

Certains esperent que l'accroissement des
échanges internationaux créera une pres-
sion pour une harmonisation vers le haut
des lois sur I'information. Cependant, plu-
sieurs facteurs pourraient tout aussi bien
les pousser vers le bas. «As an increasing
amount of policy making takes place at the
international level, each government then
has the capability to exempt more infor-
mation from disclosure as a result of the
applicable exemptions for international
negotiations or diplomacy»2. Tous ces
échanges permettent en revanche de faire
du shopping, et de tenter d’aller trouver
I'information 1a ot les lois d’acces sont les
plus fortes.

5. La transparence laborieuse

On parle de transparence laborieuse lors-
qu’une administration invoque des raisons
liées a un manque de ressources et de com-
pétences pour justifier de restrictions, de
retard ou de tout autre probléeme limitant
un acces complet et rapide a I'information.
§il s’agit parfois d’'un comportement déli-
béré pour faire perdre a une information
son actualité, il s’agit aussi souvent de pro-

blémes organisationnels liés a un manque
de ressources ou un manque de sensibilité
par rapport a ce theme.

Un premier probléme souvent mentionné
par les administrations concerne la gestion
des documents et des informations. Com-
ment gérer I'information et la rendre dis-
ponible? Au lieu de trouver des réponses
claires, ces problemes ne feront que se mul-
tiplier avec le développement sans cesse
croissant des documents ¢lectroniques.
Sans une bonne gestion de l'information,
toute transparence devient inutile. Par
exemple, suite a plusieurs plaintes au ni-
veau de I'Union européenne, il est souligné
que «le Conseil a le devoir de tenir des re-
gistres et qu’il y a failli des lors qu’il n’a en-
registré ni archivé systématiquement les
documents en question.»?7.

La mauvaise gestion des informations est
responsable en grande partie des retards
dans le traitement des demandes d’acces a
I'information. On mentionne que des «dos-
siers ont été perdus ou qu'ils n’ont pas été
nommeés et classés correctement» ou enco-
re qu'il existe de multiples copies «et on ne
sait pas laquelle fait autorité»28.

A Topposé, certains documents seraient
conservés trop longtemps, grevant de ma-
niere inutile les budgets et allongeant
d’autant les temps de recherche. «Je consta-
te souvent que les ministeres ignorent tout
simplement quels dossiers ils possedent ou
ce que contiennent ces dossiers. Cette incer-
titude génere parfois des craintes quant a ce
que les dossiers peuvent révéler ou du moins
explique que 1'on hésite a les diffuser»29.

Un autre aspect a considérer est lié au cotlt
financier des demandes d’acces a l'infor-
mation. Malgré les économies réalisées

24

25

26

Roserts A., Multilateral Institutions and the Right to information:
Experience in the European Union. European Public Law, 2002. p.
255-275; Hermer A., Composite democracy in Europe: the role of
transparency and access to information. Journal of European Public
Policy, 2003. p. 814-833.

BussLINGER L., Tout savoir sur les salaires des fonctionnaires romands?
Le rapport existe, mais il est top secret, in Le Temps: Genéve, 25 no-
vembre 2004.

BenNetT C.J., Rapport 3 Mondialisation et régime d‘acces a l'informa-
tion. Groupe d‘étude de |'acces a I'information: Ottawa, 2001.

27 Le MepiAaTEUR EuropeeN, Rapport Annuel 2001. Le médiateur de
I'Union Européenne: Strasbourg, 2001, p.199.

28 MENDEL (n.6), p.1-4.

29 Ibid.
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grace a la transparence (meilleures infor-
mations et contrdle des cofits), il n’en de-
meure pas moins que cette transparence
coftite cher. Par exemple, chaque demande
officielle d’information en vertu de la loi
sur l'acces a 'information du Canada, cofi-
te en moyenne 2000 CHF3°. Aux Etats-
Unis, et pour 'année 2000, le cofit des de-
mandes d’information - apres déduction
des émoluments encaissés - se monte a 253
millions de dollars3'. Du fait des problemes
financiers auxquels nombre de gouverne-
ments sont actuellement confrontés, la
tentation est bien str forte de réduire les
budgets correspondants ou d’augmenter le
cott de I'acces a I'information32. Une autre
motivation est bien str celle de museler un
peu plus l'acces a I'information et la struc-
ture qui en assure le bon fonctionnement.
Cette situation mene a des délais plus im-
portants dans le traitement des demandes,
de méme que dans la communication des
informations. Au niveau de l'organisation,
cela se traduit par une grande frustration,
telle qu’on la ressent lorsqu’il s’agit de de-
voir faire face a un flot de demandes sans
cesse croissant tout en manquant des res-
sources nécessaires pour y faire face. On
voit apparaitre aussi un certain négativis-
me face a la transparence. Loin d’étre un
outil de régulation, cette derniere ne de-
vient plus qu'une imposition supplémen-
taire dans un contexte déja surchargé.

6. La transparence totale

D’un point de vue purement théorique, la
transparence totale doit étre une finalité,
une solution idéale recherchée par le légis-
lateur. Pourtant, la simple mise a disposi-
tion de la totalité des informations déte-
nues par une administration peut aussi
constituer une réelle entrave a 'acces a I'in-
formation.

En fait, pour qu’elle soit consultable et
utile, 'information doit étre classée, struc-

CaNADA, S.D.C.D.T.D., Analyse des colts découlant de la mise en ap-
plication des lois sur |‘acces a l'information et sur la protection des
renseignements personnels (AIPRP). Conseil et Vérification Canada:
Ottawa, 2000.

BranToN T., The world’s right to know. Foreign Policy, 2002. p. 50-
57.

FunG (n.2).

SunDsTROM H., The Open Sweden Campaign. OECD: Paris, 2000.
Rep (n.5).

turée, et les structures ou registres corres-
pondants doivent étre disponibles. Sans
ceux-ci, on se trouve dans une situation
qualifiée d’ «infobésité». En donnant trop
d’informations et en n’organisant pas
celles-ci, I'administration peut noyer les in-
formations importantes qu’elle ne souhaite
pas divulguer, car cela correspond, pour le
demandeur, a chercher une aiguille dans
une botte de foin.

A cet effet, il est intéressant de constater
que les pays disposant de lois sur l'acces a
I'information exigent de plus en plus I'éta-
blissement de registres des documents et
une gestion transparente des archives. A
titre d’exemple, en Suéde, une agence
gouvernementale est chargée de dévelop-
per un registre permettant de structurer et
d’archiver ’ensemble des courriels entrants
et sortants33.

IV. Conclusion

Depuis l'apparition de lois sur 1’acces a I'in-
formation dans les années 50, la transpa-
rence des activités gouvernementales, codi-
fiée dans les lois, a beaucoup évolué. Les
défis demeurent cependant importants. En
effet, la dynamique organisationnelle et
politique tend a restreindre l'acces, alors
que certaines expériences démontrent bien
la nécessité d’augmenter cette transparen-
ce. Que ce soit la résultante d’une certaine
culture du secret, pour accroitre ses propres
ressources ou pour se protéger de certaines
responsabilités, les organisations et parfois
certaines personnes a un niveau individuel
développent de maniere délibérée des com-
portements limitant cette transparence.
Or, «une protection excessive de l'informa-
tion est inexcusable dans une société dé-
mocratique, dépendante de l'information,
qui s’attend a ce que les leaders politiques
et les fonctionnaires fassent preuve d'un
niveau élevé d’intégrité, de transparence et
de responsabilisation»34.

Afin de mieux comprendre les comporte-
ments des organisations par rapport aux
exigences de transparence, une typologie de
ces comportements a été établie. Elle permet
de mettre en évidence la diversité des straté-
gies suivies par les organisations, des tenta-
tives cherchant a éviter d’étre soumises a la
loi, aux stratégies pronant une fausse trans-
parence ou toute 'information est donnée
en pature sans donner les clés de son analy-
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se, en passant par l'utilisation de moyens
légaux et illégaux pour la dissimuler.

Cette analyse est utile a plusieurs titres.
D’une part, elle relativise les effets attendus
de ces lois. L’engagement d'un gouverne-

ment pour une plus grande ouverture et la
transparence ne suffit pas si un change-
ment culturel profond n’est pas opéré par
la méme occasion au sein méme des admi-
nistrations35. D’autre part, I'analyse de ces

comportements contribue a la réflexion sur
les mesures a mettre en ceuvre dans les ad-
ministrations pour accompagner un pro-

35 SancHez A.C., The right of access to information and public scru- cessus devant déboucher sur une plus gran-
tiny: transparency as a democratic control instrument, in Public
sector transparency and accountability: making it happen. OECD:
Paris, 2002. p.163; Rep J.M., Discours sur I’Acces a I'information, in

Groupe Ginger: Toronto, 2004.

de transparence. C’est un sujet d'une gran-
de actualité au niveau des organisations
publiques fédérales. m
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Résumé: L’expansion de
la SSR sur Internet souléve
des questions relatives
non seulement au droit
des programmes, mais
également au droit de la
concurrence. Elle est a ce
titre vertement combattue
par les entreprises de
presse. Dans la révision de
la LRTV, le Parlement a
renoncé a établir des re-
gles précises et contrai-
gnantes s’agissant de la
marge de manceuvre lais-
sée a la SSR pour ses acti-
vités Internet. Il a chargé
le Conseil fédéral de régler
ces questions dans le ca-
dre de la nouvelle conces-
sion SSR. Considérant les
droits fondamentaux et
constitutionnels des autres
meédias, le développement
de la concession en tant
que contrat de droit ad-
ministratif entre le Conseil
fédéral et la SSR apparait
comme problématique. Au
lieu de cela, il faut exiger
que le gouvernement per-
coive sa responsabilité en
matiere de politique des
meédias et ordonne de fa-
con précise dans la
concession quelles sont les
limites a ne pas franchir
en ce qui concerne les ac-
tivités en ligne de la SSR.

. Wo liegt das Problem?

Sind die Internet-Aktivititen der SRG Teil
ihres Leistungsauftrags? Missbraucht die
SRG ihre durch das Schweizer Rundfunk-
recht vermittelten Privilegien als Hebel,
um frithzeitig den sich allméhlich etab-
lierenden Markt fiir Online-Dienste im In-
ternet zu besetzen und ihre Konkurrenz
auszuschalten? Das sind Fragen, die nicht
nur die etablierten Verleger, sondern auch
Start-ups beunruhigen, die neu in den On-
line-Markt fiir Medienerzeugnisse einstei-
gen mochten.

Obwohl SRG-Generaldirektor Armin Wal-
pen nicht miide wird, dies zu bestreiten,

1 Diese Studie ist im Rahmen des Forschungs-
projektes «eDiversity» als Teil des Nationalen
Forschungsschwerpunktes «International Tra-
de Regulation» entstanden. Die Autoren dan-
ken dem Schweizerischen Nationalfonds und
der Stiftung Ecoscientia fir finanzielle Unter-
stutzung.

2 Vgl. auch ALrrep Haas, L'appetit de la SSR de-
vant I'Internet se heurte aux éditeurs, in: me-
dialex 2/2005, S. 66.

3 Vgl Interview mit Armin Walpen in der Neuen
Zircher Zeitung vom 5. Februar 2005, S. 17.

4 Im Jahre 2005 sollen die Werbeeinnahmen der
Internetportale Google und Yahoo! zusammen
zum ersten Mal die kumulierten Werbeeinnah-
men der drei US-amerikanischen TV-Networks
ABC, CBS und NBC in der Prime Time Uber-
treffen. Vgl. The Economist, Internet adverti-
sing: The online ad attack, 28. April 2005, S.
53 f.

5  Vgl. www.tsr.ch. Gemadss einem Bericht der
Neuen Ziircher Zeitung («Allzu forsche Inter-
net-Aktionen der SRG») vom 5. Februar 2005,
S. 13, beweise die TSR mit einer «Internet-Ta-
belle mit den Werbetarifen» (...), «dass man
entschlossen ist, auch auf dem Werbemarkt
aufzutreten und Geld auf sich zu ziehen.»

6  Siehe www.sfdrs.ch (besucht am 10.2.2005).

7 Neue Zircher Zeitung (Fn. 5).

kann man sich des Eindrucks nicht erweh-
ren, dass die SRG beansprucht, die fithren-
de Rolle als Schweizer Informationsanbie-
terin (auch) im Internet zu spielen. Nach
der absehbaren Abhalfterung von Swissin-
fo liegt die operative Fiihrung zur Umset-
zung dieser Strategie direkt bei den SRG-
Tochtern in den Sprachregionen.2 Die TSR
verfligt bereits heute tiber eine gut ausge-
baute Internet-Plattform mit einem vielfal-
tigen Angebot an Fernseh-, Radio-, und
Textbeitragen zu Politik, Wirtschaft, Sport
und Kultur. Unternehmen, welche die At-
traktivitdt dieser Website zur Platzierung
von Werbebotschaften nutzen wollen, wer-
den auf die im Vergleich zu anderen Medi-
en glinstigen Internet-Werbetarife auf-
merksam gemacht.3 Die TSR weiss um das
Potential des sich belebenden Online-Wer-
bemarktes* und will diese neue Einnahme-
quelle nicht der Konkurrenz aus dem Pres-
sebereich {iiberlassen.> Kommerzielles Ta-
lent beweist auch SF DRS, das auf seiner in
starker Expansion begriffenen Website
nicht nur Fernsehsendungen und Spiel-
filme verkauft, sondern auch Pliischtiere,
T-Shirts, Taschen und verschiedenste Ac-
cessoires mit Music-Star-Logo wie Miitzen,
Rucksdcke, Keramiktassen etc.6 Die Verle-
ger beargwohnen diese Entwicklung und
weisen darauf hin, dass sie ihre Internet-
Aktivititen aus dem Markt finanzieren
missen, «widhrend die SRG dank den Ge-
bithrengeldern auf grosse Ressourcen zu-
riickgreifen kann».” Damit stellen sich Fra-
gen in rundfunkrechtlicher und wettbe-
werbsrechtlicher Hinsicht.

In rundfunkrechtlicher Hinsicht stellt sich
erstens die Frage der Vereinbarkeit solcher
Aktivititen mit dem Service-public-Auftrag
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der SRG.8 In diesem Zusammenhang gilt es
die Spiegelbildlichkeit von Service-public-
Auftrag und Gebiihrenprivileg zu beach-
ten.? Gemdss Art. 17 RTVG (vgl. nun Art. 37
des Entwurfs zum neuen Radio- und Fern-
sehgesetz [ERTVG]) erhidlt die SRG den
Grossteil der von den Rundfunkkonsu-
menten zwangsweise zu bezahlenden Emp-
fangsgebiihren. Im Gegenzug verpflichtet
sie das Schweizer Rundfunkrecht zur Er-
bringung eines Service public,’® d.h. zu
einem qualitativ hochstehenden und kul-
turell vielfdltigen Angebot von Rundfunk-
programmen.' Die Ausdehnung gebiih-
renfinanzierter SRG-Aktivititen in den Be-
reich des Internet erscheint aus dieser Per-
spektive als nicht unproblematisch. Das
gilt umso mehr, als Art. 93 Abs. 4 BV Radio
und Fernsehen dazu verpflichtet, auf die
Stellung anderer Medien, vor allem der
Presse, Riicksicht zu nehmen.

8  Fir eine Diskussion solcher Fragen im deut-
schen Recht vgl. WoLFGANG HOFFMANN-RIEM, Re-
gulierung der dualen Rundfunkordnung, Ba-
den-Baden 2000, S. 277 ff.

9  CHristorH Bear Graser, Rundfunkaufsicht am
Scheideweg zwischen «Silicon Valley» und
«Durcheinandertal», in: medialex 3/1996,
S. 141 1.

10 Vgl. Art. 26 ERTVG und Art. 3 Konzession fir
die Schweizerische Radio- und Fernsehgesell-
schaft, zuletzt geandert am 8. September
2004, BBI 2005, 2687. Art. 93 Abs. 2 BV liber-
tragt der SRG den Service-public-Auftrag nicht
ausdriicklich, sondern implizit. Diese Bestim-
mung ist in ihrer Formulierung eng an den
Text ehemals geltender SRG-Konzessionen an-
gelehnt und wird auch vom Bundesgericht auf
die SRG bezogen. Siehe BGE 119 Ib 241,
S. 247; vgl. FRANZ ZELLER, Offentliches Medien-
recht, Bern 2004, S. 246.

11 Gemass Art. 1T Konzession SRG ist sie ermach-
tigt, «Radio- und Fernsehprogramme, ein-
schliesslich Darbietungen und Informationen,
welche in vergleichbarer Weise aufbereitet sind,
zu veranstalten.» Zum Service-public-Auftrag
der SRG vgl. CHrisToPH BeaT Graser, (Fn. 9), S.
141 f.; zur politisch-6konomischen Legitimie-
rung eines rundfunkrechtlichen Service public
vgl. Ders., Handel und Kultur im Audiovisions-
recht der WTO, Bern 2003, S. 64-69.

12 Vgl. European Commission, Letter No N
37/2003 - United Kingdom, BBC Digital Curri-
culum vom 1. Oktober 2003.

13 Vgl. European Commission, State aid: Com-
mission requests Germany, Ireland and The
Netherlands to clarify role and financing of
public service broadcasters, in: IP/05/250 vom
3. Mérz 2005.

14 Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes
ber Radio und Fernsehen vom 18. Dezember
2002, BBI 2003, 1569 (hiernach: Botschaft RT-
VG).

15 Botschaft RTVG, insbesondere S. 1604 und
S. 1609.

Zweitens ist in wettbewerbspolitischer Hin-
sicht zu priifen, ob die SRG, ihr Gebiihren-
privileg im Rundfunkmarkt nicht dazu
missbraucht, um auf einem nachgelagerten
Markt die Konkurrenz auszuschalten. Im
Recht der EG wird die Gebiihrenfinanzie-
rung von Internet-Aktivititen des offent-
lichen Rundfunks nach beihilferechtlichen
Kriterien gepriift. Die Europdische Kom-
mission hat in mehreren Verfahren das
Online-Angebot von o6ffentlich-rechtlich
finanzierten Rundfunkveranstaltern unter-
sucht: Wihrend das «Digital Curriculum»
der BBC gerade noch schliipfte,’? verlangte
die Kommission von Deutschland, Irland
und den Niederlanden die Kldrung der Rol-
le und Finanzierung ihrer Service-public-
Veranstalter u.a. im Internetbereich.’® Da
in der Schweiz eine subventionsrechtliche
Kontrolle der Internetaktivititen fehlt,
werden wir weiter untersuchen, tiber wel-
che Handhabe die privaten Rundfunkver-
anstalter in der Schweiz verfligen, um die
SRG auf dem Weg allgemeiner kartellrecht-
licher Regeln in die Schranken zu weisen.

Il. Was konnen SRG-Konkurrenten
tun?

1. Stand der Diskussion im Rahmen
der RTVG-Revision

Die Revision des Radio- und Fernsehge-
setzes dauert nun schon rund 7 Jahre. In
dieser Zeit hat sich die Bedeutung des In-
ternet radikal gewandelt. Noch vor weni-
gen Jahren war das Internet fiir die breite
Offentlichkeit hochstens ein abstrakter Be-
griff. Das hat sich inzwischen geédndert:
Heute ist bereits jeder zweite Schweizer ein
regelmadssiger «Internetuser» und viele
Menschen koénnen sich gar nicht mehr
vorstellen, in ihrer Arbeit oder in ihrem
privaten Leben ohne Internet auszukom-
men.

Erstaunlich ist, wie lange die Verleger und
ihre politische Lobby die SRG-Expansion
ins Internet nicht als Problem wahrnah-
men. Offenbar hatten diese Kreise die Bot-
schaft vom 18. Dezember 2002 zum ERT-
VG nicht gelesen. Darin analysierte der
Bundesrat die Bedeutung des Internet an
mehreren Stellen differenziert: Er unter-
strich nicht nur die Notwendigkeit, der
SRG Entwicklungsmoglichkeiten im On-
line-Bereich nicht zu verbauen,'s sondern

Zusammenfassung: Die
Expansion der SRG ins
Internet wirft nicht nur
rundfunkrechtliche,
sondern auch wettbe-
werbsrechtliche Fragen
auf und wird insbesonde-
re von Presseunternehmen
bekédmpft. Im Rahmen der
RTVG-Revision hat das
Parlament auf eine
prézise und verbindliche
Regelung des Internet-
Spielraums der SRG
verzichtet. Vielmehr hat es
den Bundesrat erméich-
tigt, diese Fragen im
Rahmen der neuen SRG-
Konzession zu regeln.
Angesichts der tangierten
Grund- und Verfassungs-
rechte der anderen
Medien wiire es proble-
matisch, die Konzession
als verwaltungsrechtlichen
Vertrag zwischen Bundes-
rat und SRG auszugestal-
ten. Statt dessen ist zu
fordern, dass der Bundes-
rat seine medienpolitische
Verantwortung wahr-
nimmt und in der Konzes-
sion prdzise verfiigt,
welche Grenzen die SRG
im Internet nicht iiber-
schreiten darf. Damit
widre rechtsstaatlichen
Anliegen Rechnung
getragen, ohne die
Médglichkeit einer flexiblen
Anpassung des Schweizer
Rundfunkrechts an den
technischen Wandel zu
verhindern.
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warnte auch vor davon ausgehenden Ge-
fahren fiir die anderen Medien.'¢ Noch in
der nationalrétlichen Beratung des ERTVG
im Friihling 2004 sprach beziiglich der In-
ternet-Aktivititen der SRG kein Politiker
von einem Problem. Der Nationalrat fand
es denn auch nicht noétig, den SRG-Spiel-
raum im Internet auf Gesetzesebene ver-
bindlich zu regeln. Im Zusammenhang der
Regeln zur Werbung schuf er immerhin ei-
nen neuen Abs. 3 zu Art. 16 ERTVG. Darin
ubertrug er dem Bundesrat die Kompetenz,
der SRG Werbung im Rahmen ihrer aus Ge-
bihren finanzierten Aktivititen im «iib-
rigen publizistischen Angebot», d.h. unter
anderem im Internet, im Bedarfsfall ganz
oder teilweise zu untersagen.!”

Als sich der Standerat im Frithling 2005
dann als Zweitrat tiber das neue RTVG
beugte, war das Thema plotzlich heiss und
mehrere Ratsmitglieder warnten nun vor
Wettbewerbsverzerrungen durch SRG-Ak-
tivitdten im Internet. Offenbar gelang es
dem Chefredaktor von SF DRS mit einer
Ausserung, wonach SF DRS zum fiihren-
den Internet-Portal werden wolle, die Ver-
leger und die ihnen holden Politiker auf-
zuschrecken. Einen radikalen Antrag von
Stinderat Germann, der der SRG in ihrem
«librigen publizistischen Angebot» Wer-
bung und Sponsoring ganz verbieten woll-
te, lehnte der Stinderat zwar ab.18 Indes-
sen hielt der Rat an Art. 32 ERTVG fest, der
dem Departement die Moglichkeit gibt,
die SRG im Bereich ihrer «nicht konzessio-

Botschaft RTVG, S. 1693.

Zur Unterscheidung zwischen «librigem publizistischem Angebot»
und «nicht konzessionierten Tatigkeiten» im ERTVG vgl. Abschnitt
3.2 hiernach.

Bundesrat Leuenberger war der Ansicht, dass der Antrag Germann
zwar schon ein Problem anspreche, aber eines, das im Entwurf be-
reits thematisiert sei: «<Nach unserer Idee konnen die Werbung und
das Sponsoring im ausserprogrammlichen Bereich wegen der Wett-
bewerbsverzerrungen zulasten anderer Veranstalter tatsachlich pro-
blematisch sein. Deswegen sehen wir auch vor, dass der Bundesrat
eingreifen kann, und zwar kann er auch mit Verboten eingreifen
(...). Er kann bis zur Ultima Ratio gehen. Bloss haben wir die Kann-
Formulierung gewahlt - weil wir etwas flexibel sein wollen, wie ge-
sagt worden ist, denn wir wissen nicht genau, wie die entspre-
chende Entwicklung vor sich gehen wird -, wéahrend der Antrag Ger-
mann eine Guillotine ist.» AB 2005 S 66.

Vgl. auch Haas (Fn. 2), S. 66 f.

AB 2005 S 77.

AB 2005 S 82.

AB 2005 S 84.

Standerat Escher, AB 2005 S 81: «Die SRG erhalt Gebihren. Sie
nimmt gebiihrenunterstiitzte und nicht gebiihrenunterstiitzte Tatig-
keiten vor. Mit Abs. 1bis wird der SRG die Quersubventionierung zwi-
schen diesen beiden Tatigkeiten untersagt, namlich Empfangsgebiih-
rengelder fir nicht geblhrenunterstiitzte Tatigkeiten zu nutzen.»
Bundesrat Leuenberger, AB 2005 S 82.

nierten Tidtigkeiten» zu disziplinieren.!?
Art. 32 Abs. 2 sieht vor, dass das Departe-
ment solche Titigkeiten unterbinden
kann, wenn sie die Erfiillung des Pro-
grammauftrags beeintrdchtigen oder den
Entfaltungsspielraum anderer Medien er-
heblich beschridnken. Stinderat Biittiker
fuhrte aus, Artikel 32 wolle verhindern,
dass die der SRG im Radio- und Fernsehbe-
reich zugebilligte Stdrke «in Nachbarmark-
ten wie Internet, Print, Film usw. zum

Nachteil privater Unternehmen der
Schweizer Medienbranche zu uner-
wiinschten Kollateralschaden fiihrt.»20

Nicht gekldrt wurden in den Beratungen
aber die zentralen Fragen, wie mit Blick
auf die Formulierung der neuen SRG-Kon-
zession beim Internetauftritt der SRG das
«librige publizistische Angebot» zu definie-
ren und wie die Grenze zu den «nicht kon-
zessionierten Tatigkeiten» zu ziehen ist.

Um die Online-Aktivititen der SRG ging es
auch bei der Besprechung des Abschnitts
Organisation und Finanzierung der SRG.2!
Der Stdnderat stimmte einem neuen Art. 38
Abs. 1bis ERTVG zu, der die SRG verpflichtet,
ihren Gebiihrenanteil ausschliesslich zur
Deckung des Aufwandes zu verwenden, der
sich aus der Veranstaltung des Radio- und
TV-Programms und des iibrigen publizisti-
schen Angebots ergibt. Auch hier wurde die
Frage nicht gekldrt, welche Online-Aktivi-
taten der SRG noch zum «iibrigen publizis-
tischen Angebot» gehoren und welche nicht
mehr. Zustimmung fand ebenfalls ein neu-
er Art. 39 Abs. 1bis ERTVG, der die SRG dazu
verpflichtet, {iber gebiihrenunterstiitzte und
nicht gebiithrenunterstiitzte Tatigkeiten ge-
trennte Rechnungen zu fithren.?2 Standerat
Escher erldauterte, dass damit der SRG die
Quersubventionierung verboten werden
solle? und Bundesrat Leuenberger unter-
strich, dass die SRG-Tochter von der staatli-
chen Finanzaufsicht nicht ausgenommen
werden diirften: «Es besteht bei der SRG
eine Tendenz zur Auslagerung von Aktivi-
tdten aus dem Stammbhaus. (...) Die Gebiih-
renzahlenden haben einen Anspruch dar-
auf, dass ihr Geld wirtschaftlich und zweck-
madssig verwendet wird.»24

2. Beihilferecht
Die Frage, inwiefern die Finanzierung der

offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstal-
ter auch deren Internet-Tatigkeiten ein-
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schliessen darf, wird im EU-Raum nach
den einschldgigen beihilferechtlichen Vor-
schriften gepriift. Wie einleitend erwdhnt
hat die Europédische Kommission im Friih-
ling 2005 Deutschland, Irland und die Nie-
derlande aufgefordert, Klarstellungen zur
Rolle und Finanzierung ihrer offentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstalter zu lie-
fern, um deren Vereinbarkeit mit Art. 87
EG-V (i.V. mit Art. 86 EG-V) priifen zu kén-
nen. Gemadss dieser Vorschrift sind staatli-
che oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte
Beihilfen unzuldssig, die durch die Begiins-
tigung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige den Wettbewerb verfil-
schen und den Handel zwischen EU-Staa-
ten beeintrdachtigen. Nicht im Wege stehen
die EG-Beihilferegeln freilich einer Subven-
tionierung von Aufgaben, die sich aus dem
Grundversorgungsauftrag offentlich-recht-
licher Rundfunkveranstalter ergeben. Ver-
boten ist nach Art. 87 EG-V hingegen die
finanzielle Unterstiitzung von Taitigkeiten,
die nicht im Zusammenhang mit dem
Grundversorgungsauftrag stehen.

Die Beihilfevorschriften der Europdischen
Gemeinschaft stellen nicht a priori in
Frage, dass Internet-Aktivititen Teil des
Grundversorgungsauftrages bilden kon-
nen. Sie verlangen aber, dass der Umfang
dieser Tdtigkeiten und deren Finanzierung
von den Mitgliedstaaten prdzis geregelt
werden. In diesem Sinne hat die Europi-
ische Kommission im Rahmen der oben er-
wdhnten Intervention von den drei Mit-
gliedstaaten Folgendes verlangt:

— Eine klare und prizise Umschreibung des
Grundversorgungsauftrags;

- Fihrung getrennter Biicher fiir Tatig-
keiten im Rahmen des Grundversor-
gungsauftrags und sonstiger Tatigkeiten
der offentlich-rechtlichen Veranstalter;

— Einrichtung geeigneter Mechanismen,
um Uberkompensationen der Tétigkeiten
im Rahmen des Grundversorgungsauf-
trags zu verhindern.

Weil das Schweizer Recht solche Beihilfere-
geln nicht kennt?5> und das Subventionsge-
setz des Bundes nicht zur Anwendung
kommt,26 untersteht die offentlich-recht-
liche Umschreibung und Finanzierung des
Service public in der Schweiz keiner derar-
tigen Oberaufsicht. In dem sich hier stel-
lenden Problembereich konnte wettbe-

werbsrechtliche Hilfe hochstens vom Bun-
desgesetz tiber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrdnkungen (KG)?7 erhofft wer-
den. Mit den Instrumenten des Kartellge-
setzes lassen sich wirksam lediglich Wett-
bewerbsverstosse von Unternehmen be-
kdmpfen; Wettbewerbsverstosse, die von
staatlicher Seite ausgehen, werden davon
hingegen nicht erfasst.

Der dem schweizerischen Kartellgesetz zu-
grunde liegende Unternehmensbegriff ist al-
lerdings weit gefasst. Er umfasst gemadss Art.
2 KG sowohl Unternehmen des privaten als
auch solche des offentlichen Rechts. Als Ver-
ein im Sinne von Art. 60 ff. ZGB, der mit
einem Service-public-Auftrag betraut ist, fallt
die SRG somit ebenfalls unter das KG.28

Art. 3 Abs. 1 KG schliesst die Anwendung
des KG freilich dann aus, wenn offentlich-
rechtliche Vorschriften bestehen, welche
das Wettbewerbsverhalten der betreffenden
Unternehmen vorbestimmen:

«Vorbehalten sind Vorschriften, soweit sie
auf einem Markt fiir bestimmte Waren
oder Leistungen Wettbewerb nicht zulas-
sen, insbesondere Vorschriften:

a. die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begriinden;

b. die einzelne Unternehmen zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten.»

Im hier interessierenden Fall ist das KG
folglich dort nicht anwendbar, wo das RT-
VG das Verhalten der SRG im Rahmen ih-
res Service-public-Auftrags offentlich-recht-
lich determiniert und insoweit den Wett-
bewerb ausschliesst. Der Ausschluss des
Wettbewerbs muss allerdings als gesetzge-

25

26

27

28

Die einzige Ausnahme ist das bilaterale Luftverkehrsabkommen zwi-
schen der Schweiz und der EU vom 21. Juni 1999, dessen Art. 12
und 13 die Art. 86 und 87 EG-V wortwdrtlich ibernommen haben.
Weiterflihrend hierzu PHiLPP ZURKINDEN/EvA ScHOLTEN, State Aid in
Switzerland in the Context of the Bilateral Air Transport Agreement,
in: European State Aid Law Quarterly 2/2004, Berlin, S. 217 ff.
Bundesgesetz vom 5. Oktober 1990 Uber Finanzhilfen und Abgel-
tungen (Subventionsgesetz), SR 616.1.

Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen (Kartellgesetz, KG) vom 6.10.1995 (SR 251). Als bisher er-
schienene umfassende Kommentierungen zum revidierten KG sind
zu nennen: Rocer Zich, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005 und
PHiLIPP ZURKINDEN/HANS RupolF TrUes, Das neue Kartellgesetz — Hand-
kommentar, Zirich/Basel/Genf 2004.

Die schweizerische Wettbewerbskommission hat in der Vergangen-
heit denn auch schon Verfahren gegen die SRG gefiihrt, so jlingst
von 2002 bis 2004 eine sog. Vorabklarung i. S. tpc (Schlussbericht
nicht verdffentlicht).
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berischer Wille klar erkennbar sein; die
Wettbewerbskommission (Weko) hat dies-
beziiglich bisher hohe Anforderungen ge-
stellt bzw. Art. 3 Abs. 1 KG restriktiv ausge-
legt. Sie wurde in dieser Praxis jeweils auch
von den Rechtsmittelinstanzen bestétigt.2®

Wie das auf private Wettbewerbsbeschran-
kungen gerichtete EG-Wettbewerbsrecht
basiert auch das schweizerische KG auf drei
Hauptpfeilern:

1) der Kontrolle von Wettbewerbsabreden
(Art. 5 KG);

2) der Kontrolle von Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen
(Art. 7 KG);

3) der Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen (Art. 9 ff. KG).

Als einziger moglicher Tatbestand kommt
hier Art. 7 KG in Frage.

Ill. Kontrolle von Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen
(Art. 7 KG)

Die Kontrolle von Verhaltensweisen von
Unternehmen mit einer marktbeherr-
schenden Stellung wird in Art. 7 KG gere-
gelt. Als marktbeherrschend gelten gemass
dem revidierten Art. 4 Abs. 2 KG einzelne
oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der
Lage sind, sich von anderen Marktteilneh-
mern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nach-
fragern) in wesentlichem Umfang unab-
héingig zu verhalten. Die Definition ent-
spricht damit grundsidtzlich derjenigen,
welche sich in der Praxis zum EG-Wettbe-
werbsrecht herausgebildet hat.

Marktbeherrschende Unternehmen verhal-
ten sich unzuldssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt
andere Unternehmen in der Aufnahme
oder der Ausiibung des Wettbewerbs be-

29 Vgl. etwa den Entscheid der Rekurskommission in Wettbewerbsfra-

30

gen (Reko) i. S. Mobilfunk, RPW 2004/1, S. 204 ff., oder den Ent-
scheid des Bundesgerichts i. S. Freiburger Elektrizitatswerke, RPW
2003/4, S. 925 ff.

Im Schlussbericht zur Vorabklarung i. S. «Zusammenarbeit von Kas-
sensturz mit der Zeitschrift saldo» (RPW 2000/1, S. 8 ff.) hat die We-
ko die Frage der Marktbeherrschung der SRG auf dem Markt fiir im
Fernsehen ausgestrahlte Konsumenteninformationen offen gelassen
und eine Quersubventionierung von saldo (Printmedium) durch die
SRG verneint (Rz. 10 f. bzw. 16 ff.).

hindern oder die Marktgegenseite benach-
teiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). Zu den unzulés-
sigen Verhaltensweisen gehoren nach Art.
7 Abs. 2 unter anderem die Verweigerung
von Geschiftsbeziehungen (z.B. Liefer-
oder Bezugssperren), die Diskriminierung
von Handelspartnern bei Preisen bzw. sons-
tigen Geschiftsbeziehungen oder die Er-
zwingung unangemessener Preise oder
sonstiger unangemessener Geschaftsbedin-
gungen. Da die Liste nicht abschliessend
ist, besteht kein Numerus clausus fiir unzu-
lassige Verhaltensweisen. Sowohl der
Grundsatz des Missbrauchs als auch die
Beispieltatbestande entsprechen dem EG-
Kartellrecht.

Gemadss Praxis sowohl der schweizerischen
als auch der EG-Wettbewerbsbehorden ist
Identitdt des Marktes, auf dem die beherr-
schende Stellung besteht, und desjenigen,
auf dem der Missbrauch stattfindet, nicht
erforderlich. Es muss aber ein funktionaler
Zusammenhang zwischen diesen beiden
Mirkten bestehen.

Da mit Bezug auf den vorliegend zu behan-
delnden Sachverhalt eine marktbeherr-
schende Stellung der SRG auf den betrof-
fenen Internet-Markten wohl verneint wer-
den muss, ist somit abzukldren, ob die SRG
auf Markten beherrschend ist, die mit den
betroffenen Internet-Midrkten in einem
funktionalen Zusammenhang stehen. Ist
ein solcher Markt gefunden, so muss die
Frage beantwortet werden, ob die Finanzie-
rung des Einstiegs der SRG in die Internet-
Mirkte einen Missbrauch bedeutet. Als
Richtschnur der Beurteilung kann hier die
Praxis der Weko herangezogen werden, die
Quersubventionierungen innerhalb von
Grossunternehmen grundsatzlich als miss-
brdauchliche Verhaltensweisen ansieht.30

Ausgehend von der Pramisse, dass die wett-
bewerbsverzerrende Finanzierung einer
Markttdtigkeit mit Mitteln aus einer Mono-
poltatigkeit kartellrechtlich bedenklich ist,
besteht — dhnlich wie im EU-Raum im Zu-
sammenhang mit der Anwendung von Bei-
hilferegeln — auch hier die zentrale und
umstrittene Frage darin, ob die Finanzie-
rung der Internet-Tédtigkeiten vom rund-
funkrechtlichen Grundversorgungsauftrag
(bzw. in schweizerischer Terminologie: Ser-
vice-public-Auftrag) umfasst wird. Im Un-
terschied zur EU bzw. ihren Mitgliedstaa-
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ten wird in der Schweiz indessen der Ser-
vice-public-Auftrag vom Gesetzgeber auto-
nom bestimmt. Er tut dies im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Ordnung mit der
entsprechenden Ausgestaltung des RTVG
und der darauf basierenden Konzession.
Insoweit diese Vorschriften dem Wettbe-
werb keinen Freiraum belassen, ist das KG
aufgrund von dessen Art. 3 Abs. 1 nicht an-
wendbar.

Als vorldufiges Zwischenfazit kann somit
festgehalten werden, dass der Tatbestand
von Art. 7 KG dann als erfiillt gelten diirf-
te, wenn die gebiihrenfinanzierte Internet-
Tatigkeit der SRG durch das RTVG bzw. die
Konzession der SRG nicht gedeckt ist (Art.
3 Abs. 1 KG) und diese Tatigkeit andere
Wettbewerber oder die Marktgegenseite be-
nachteiligt.

IV. Wie viel Freiraum lasst das RTVG
dem Markt?

Um beantworten zu kdnnen, inwiefern der
ERTVG das Prinzip des freien Marktes und
damit das KG gelten ldsst, miissen die Vor-
schriften zum Geltungsbereich des Rund-
funkrechts und zum Service-public-Auftrag
der SRG analysiert werden.

1. Zum Geltungsbereich des RTVG

Der Geltungsbereich des ERTVG ergibt sich
in erster Linie aus dem Programmbegriff. 31
Im Unterschied zum alten RTVG, das Rund-
funk hauptsédchlich technisch definierte,32
kntipft das revidierte Gesetz bei der publi-
zistischen Relevanz elektromagnetisch ver-
breiteter Signale an.33 Als Rundfunk gelten
gemadss Art. 2 ERTVG Sendungen, die an
die Allgemeinheit gerichtet sind,34 durch
den Veranstalter zusammengestellt, zeit-
lich angesetzt und grundsétzlich der Ver-
dnderung durch das Publikum entzogen
sind. Im Zentrum dieses publizistischen
Rundfunkbegriffs stehen neben der «Brei-
tenwirkung und Suggestivkraft»> der ver-
breiteten Inhalte, auch die Bedingungen
ihrer Nutzung.35 Inhalte, die tiber das In-
ternet verbreitet werden, fallen folglich
dann unter das RTVG, wenn sie publizis-
tisch relevant sind.3¢ Umgekehrt wiren
uber Internet verbreitete Programme dann
nicht als Rundfunk zu qualifizieren, wenn
sie «aus technischen Griinden und man-
gels Empfangsqualitdt keine Massenattrak-

tivitdit zu entfalten vermogen».3” Falsch
ware es, daraus schliessen zu wollen, dass
Internet-Aktivititen der SRG, denen die
verlangte publizistische Relevanz fehlt,
vom RTVG nicht erfasst werden. Das (neue
wie das alte) RTVG ist nicht nur Rundfunk-
gesetz, sondern gleichzeitig auch so etwas
wie ein SRG-Unternehmensgesetz. Das
heisst, fehlende publizistische Relevanz
vermag Internet-Aktivititen nur bei unab-
hingigen Anbietern vom Geltungsbereich
des RTVG auszuschliessen, nicht aber bei
der SRG. Das revidierte RTVG unterstellt
die SRG nicht nur hinsichtlich der Veran-
staltung eigentlicher Radio- und Fernseh-
programme, sondern auch beziiglich ihres
konzessionierten «iibrigen publizistischen
Angebots»3® und ihrer «nicht konzessio-
nierten Tatigkeiten»3? seinem Geltungsbe-
reich.

2. Zum Service-public-Auftrag der SRG

Art. 93 Abs. 2 BV ist als Auftrag an den Ge-
setzgeber zu verstehen, die Schweizer Rund-
funkordnung so auszugestalten, dass sie in
ihrer Gesamtheit einen publizistischen
Leistungsauftrag erfiillt.#® Wie die Botschaft
zum revidierten RTVG zum Ausdruck
bringt, soll im Zentrum einer verfassungs-
konform gestalteten Rundfunkordnung die
Erfiillung eines Service public stehen, weil
«gerade fiir ein mehrsprachiges, gesell-
schaftlich und konfessionell heterogenes
Land wie die Schweiz (...) eine funktionie-
rende Kommunikation in den elektro-
nischen Medien von existenzieller Bedeu-
tung» ist.4? Angesichts der Besonderheiten

31 Botschaft RTVG, S. 1598.

32 Das alte RTVG kannte keine Legaldefinition des Rundfunkbegriffs.
MarTIN DumermuTH, Rundfunkrecht, in: Rolf H. Weber (Hrsg.), Schwei-
zerisches Bundesverwaltungsrecht, Informations- und Kommunika-
tionsrecht, Rn. 34. Faktisch wurde Rundfunk von Telekommunikati-
on auf der Ebene einer Unterscheidung von «point-to-multipoint»-
im Unterschied zu «point-to-point»-Kommunikation abgegrenzt.
Vgl. Art. 2 RTVG.

33 Unerheblich fiir die Anwendbarkeit des neuen RTVG ist grundsatz-
lich die Infrastruktur, welche fiir die Verbreitung von Programmen
eingesetzt wird. Botschaft RTVG, S. 1598.

34 A.a.O. Teletext beispielsweise féllt nicht mehr unter diesen enger
gefassten Rundfunkbegriff.

35 Aa.O.

36 A.a.O.

37 Aa.O.

38 Art. 27 Abs. 3 lit. b ERTVG.

39 Art. 32 ERTVG.

40  HerserT BUrkerT, Art. 93 BV, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg). Die Schwei-
zerische Bundesverfassung, Kommentar, Zirich 2002, Rn. 5; ZeLLer
(Fn. 10), 237 f.; DumMermuTH (Fn. 32), Rn. 51.

41 Botschaft RTVG, S. 1593.
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des Schweizer Rundfunkmarktes4? und in
der Absicht, die vorhandenen finanziellen
Ressourcen zu biindeln, soll der Service pu-
blic auch in Zukunft durch ein einziges
Unternehmen, die SRG, erfiillt werden.43
Der ERTVG beschrankt den Service public
nicht auf Informations-, Bildungs- und
Kulturprogramme, sondern fasst ihn weit.
Darunter fallen auch massenattraktive
Fernsehsendungen, die dazu dienen, die
fiir einen nationalen Veranstalter mit Inte-
grationsfunktion* notwendige Publikums-
bindung herzustellen.4s

Der ERTVG nun tridgt den durch das Inter-
net verdnderten Rahmenbedingungen in-
sofern Rechnung, als er den Spielraum der
SRG im Vergleich zum alten Recht ein-
schrankt bzw. préziser definiert. Zu diesem
Zweck unterscheidet der ERTVG zwischen

Stichworte sind: Kleine, sprachlich segmentierte Markte mit einem
stark auslandorientierten Publikum und einer hohen Préasenz auslan-
discher Veranstalter. Vgl. dazu ausfiihrlich MarTIN DumermuTH, Medi-
enregulierung im &ffentlichen Rundfunk in: H. Abele/H. Fiinfgeld/
A. Riva (Hrsg.), Werte und Wert des offentlichen Rundfunks in der
digitalen Zukunft, Potsdam 2001, S. 60-65.

Vgl. dazu ausfihrlich Botschaft RTVG, S. 1593 ff. Die Tatsache, dass
im Rahmen des Gebiihrensplitting nun auch Service-public-Leistun-
gen privater Veranstalter finanziell honoriert werden sollen, vermag
an dieser Grundsatzentscheidung nichts Wesentliches zu dndern.
Zur Integrationsfunktion vgl. grundlegend THomAs VEsTING, Prozedu-
rales Rundfunkrecht, Baden-Baden 1997, S. 140 ff.; zur Situation in
der Schweiz vgl. DumermuTH (Fn. 42), S. 60-65.

«Die Kombination von massenattraktiven Sendungen, wie etwa
Sportlibertragungen oder Spielfilmen, mit Kernelementen des Ser-
vice public im Rahmen des Gesamtangebots der SRG kreiert eine
<publizistische Identitdt> von hohem staatspolitischem Wert fiir un-
ser Land und die einzelnen Sprachregionen. Die Ausstrahlung mas-
senattraktiver Sendungen dient ferner der Bindung des Publikums
an das Gesamtprogramm und verhilft so quasi als Steigbligel auch
Nischensendungen zu gesteigerter Resonanz.» (Botschaft RTVG,
S. 1602 ff.).

Art. 27 Abs. 3 lit. b ERTVG schreibt vor, dass der Umfang des «iib-
rigen publizistischen Angebots, das zur Erflillung des Programmauf-
trags auf sprachregionaler, nationaler und internationaler Ebene
notwendig ist und aus den Empfangsgebiihren finanziert wird»
durch die SRG-Konzession bestimmt wird.

Art. 32 regelt die «nicht konzessionierten Tatigkeiten» als Auffang-
bestimmung; d.h. darunter fallen alle Tatigkeiten, die weder Rund-
funk im eigentlichen Sinne noch tbriges publizistisches Angebot
sind.

Zu beachten ist, dass das Departement von sich aus intervenieren
kann. Art. 32 Abs. 2 ERTVG setzt fir eine Intervention des Departe-
ments keine Meldung voraus. Die nach Abs. 1 geregelte Melde-
pflicht ist bloss eine faktische Hilfe zur Priifung einer Intervention.
Die in Art. 17 BV geschiitzte Medienfreiheit fungiert als grundrecht-
liche Garantie von Presse, Radio und Fernsehen sowie anderer For-
men der offentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung von Dar-
bietungen und Informationen. Vgl. HerserT BURkerT, Art. 17 BV, in:
Ehrenzeller et al. (Hrsg). Die Schweizerische Bundesverfassung,
Kommentar, Ziirich 2002; JeaN-FRANGOIS AUBERT/PASCAL MaHON, Petit
commentaire de la Constitution fédérale de la Conféderation suisse
du 18 avril 1999, Art. 17, Zirich etc. 2003; RenE RHiNnow, Grundzi-
ge des Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel etc. 2003, S. 260-
263; AnpRreas Kiey, Die Medien im neuen Verfassungsrecht, in:
Ulrich Zimmerli (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung: Berner Tage
fur die juristische Praxis BTJP 1999, Bern 2000, S. 183 ff.

«publizistischen Programmen im eigent-
lichen Sinne» (d.h., den Radio- und Fern-
sehsendungen), dem «iibrigen publizisti-
schen Angebot» und den «nicht konzessio-
nierten Titigkeiten». Zentrale Bedeutung
kommt der Unterscheidung zwischen kon-
zessionierten und nicht konzessionierten
SRG-Titigkeiten zu, weil die SRG lediglich
den erstgenannten Bereich aus Gebtihren-
geldern finanzieren darf. Wie bereits er-
wahnt, bestimmt Art. 38 Abs. 1bis ERTVG,
dass die SRG ihren Gebiihrenanteil aus-
schliesslich zur Deckung des Aufwandes
nutzen darf, der sich aus der Erfiillung des
Programmauftrags und der Veranstaltung
des tibrigen publizistischen Angebots er-
gibt. Der durch Gebiihren finanzierbare Ta-
tigkeitsbereich wird in der SRG-Konzession
umschrieben.#6 Ausserhalb des konzessio-
nierten Bereichs muss die SRG nicht nur
auf Gebtihrengelder verzichten, sondern
sie ist durch das RTVG auch in ihrem Tatig-
keitsfeld stark eingeschrdnkt: Gemdss Art.
32 ERTVG# untersteht sie ndmlich diesbe-
ziiglich einer Meldepflicht an das Departe-
ment, und dieses kann solche Titigkeiten
einschrdnken, sofern sie die Erfiillung des
Programmauftrags beeintrachtigen oder
den Entfaltungsspielraum anderer Medien-
unternehmen erheblich beschranken.48

In der Frage des Online-Angebots der SRG
zeigt sich, dass diese Gesetzesarchitektur
der SRG-Konzession eine zentrale Stellung
einrdumt. Das ist verfassungsrechtlich
nicht unbedenklich, weil damit Entschei-
dungen, die fiir die Grundrechtsausiibung
privater Rundfunkveranstalter4® hochst be-
deutsam sind, nicht vom Gesetzgeber, son-
dern von der Exekutive getroffen werden.

3. Was darf die SRG im gebiihren-
finanzierten Bereich?

Fir die Beantwortung der im Titel dieses
Abschnitts aufgeworfenen Fragen ist von
Art. 38 Abs. 1bis ERTVG auszugehen, der —
wie bereits erwdhnt - sinngemass bestimmt,
dass die SRG ihren Gebiihrenanteil aus-
schliesslich zur Deckung des Aufwandes
nutzen darf, der sich aus der Erfiillung kon-
zessionierter Tadtigkeiten ergibt. Einmal
mehr wird damit die zentrale Bedeutung
der SRG-Konzession im hier interes-
sierenden Problembereich sichtbar.

Die Konzession wird nach herrschender
Auffassung als ein gemischter Verwaltungs-



Etudes & réflexions
Untersuchungen & Meinungen

Graber/Zurkinden | SRG-Gebiihren: Ein zuldssiger Hebel ins Internet?

akt verstanden, der aus einem vertrag-
lichen und einem verfiigungsrechtlichen
Teil besteht.5° Diese Konstruktion ist hier
nicht unproblematisch, weil sie die SRG -
angesichts der durch das RTVG weit gefass-
ten Kompetenzdelegation zu Gunsten des
Bundesrates — zumindest teilweise in die
Lage versetzt, mit jenem auszuhandeln,
welche ihrer Internetaktivititen von der
Konzession gedeckt sind. Angesichts der
geschiitzten Verfassungsrechte privater Me-
dienunternehmen, die hier — wie erwdhnt —
tangiert sind, ist das unbefriedigend.

Ratsam wire es, der Meinung Fritz GyYGis
zu folgen, der die Konzession - von der
herrschenden Lehre abweichend - als mit-
wirkungsbediirftige Verfiigung definiert
und damit den Einfluss der Konzessiona-
rin stark einschrankt.5! Diese Losung wiir-
de es dem Bundesrat als Konzessionsbe-
horde erlauben, seine durch die Gesetzes-
architektur vermittelte zentrale medien-
politische Machtposition effektiv auszu-
fillen und der SRG klare Vorgaben insbe-
sondere hinsichtlich der ihr zustehenden
Online-Kompetenzen zu machen. Auf die-
se Weise scheint uns die verfassungsrecht-
lich anzustrebende Balance zwischen den
Zielen von Art. 93 Abs. 2 BV (Leistungs-
auftrag der SRG) und Art. 93 Abs. 4 BV
(Riicksichtnahme auf andere Medien) am
besten herstellbar.52 Zudem wiirde diese
Konstruktion das Moment noch verstar-
ken, dass die Konzession ein recht fle-
xibles Steuerungsinstrument ist, da sie im
Falle verdnderter Verhéltnisse relativ kurz-
fristig angepasst werden kann.

Wenn wir mit dem Inkrafttreten des revi-
dierten RTVG fiir Anfang 2007 rechnen,
so wird die neue SRG-Konzession nicht
vor Ende 2008 oder Anfang 2009 vorlie-
gen. In der Zwischenzeit wird die beste-
hende Konzession weitergelten.53 Diese
enthalt keine fiir den Online-Bereich spe-
zifischen Vorgaben. Art. 10 Abs. 3 Konzes-
sion SRG bestimmt lediglich, dass die SRG
den ihr zugewiesenen Gebiihrenanteil zur
Deckung des Aufwandes verwendet, der
durch die Veranstaltung ihrer Programme
verursacht wird. Wie aus Art. 1 hervor-
geht, liegt der bestehenden Konzession
ein weiter Programmbegriff zugrunde: Ge-
madss Art. 1 Abs. 1 gehoren dazu zundchst
die Kklassischen Radio- und Fernsehpro-
gramme. Ferner fallen auch Darbietungen

und Informationen darunter, die wie Pro-
gramme aufbereitet sind. Solche darf die
SRG jedoch nur unter der Voraussetzung
einer speziellen Bewilligung des Departe-
ments erbringen (Art. 1 Abs. 2). Vor allem
im Verhdltnis der SRG zu den iibrigen Me-
dien hat sich gezeigt, dass diese Pro-
grammdefinition zu wenig bestimmt ist.
Expansive Tendenzen der Konsumenten-
sendung «Kassensturz» gaben schon vor
dem Internetzeitalter Anlass zu rundfunk-
rechtlichen und wettbewerbsrechtlichen
Verfahren. Auf der Erfolgswelle hoher Ein-
schaltquoten reitend stiegen die «Kassen-
sturz»-Macher Mitte der 1990er Jahre in
den Pressemarkt ein und lancierten zum
Leidwesen von Konsumentschutzverbdn-
den die Konsumentenzeitschrift «K-Tip».54
Nach dem Abschied von «K-Tip» ging
«Kassensturz» eine enge Zusammenarbeit
mit «saldo» ein, die wiederum 2000 zu ei-
ner rundfunkrechtlichen Verurteilungss
der SRG fiihrte und eine Vorabkldarung der
Weko ausloste.56 Die Zusammenarbeit be-
stand darin, dass «saldo» ein Fenster mit
fiinf speziell gekennzeichneten Seiten fiir
vertiefende Berichte zu «Kassensturz»-The-
men bereitstellte und der «Kassensturz»
als Gegenleistung die Zeitschrift wihrend
und nach der Sendung hdufig erwédhnte.

50 DumermutH (Fn. 32), Rn. 130 mit Verweisen auf die einschldagigen

Lehrmeinungen.
51 Frirz Gyal, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 204.
52 Vgl. dazu auch DumermutH (Fn. 42), S. 97.

53

54

55

56

Konzession fiir die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft,
zuletzt gedndert am 8. September 2004, BBl 2005, 2687. Gemdss
Art. 19 Abs. 2 gilt die SRG-Konzession bis zum 31. Dezember 2008
(vgl. Anderung vom 30. Oktober 2002, BBI 2003, 32).

Vgl. den aus einem Gutachten zu diesem Streit herausgewachsenen
Aufsatz von Denis BARReLET, Les activités de la SSR dans le domaine de la
presse écrite périodique, in: medialex 1/1996, S. 26 ff., der die proble-
matische SRG-Expansion in den Printbereich grundlegend analysierte.
Als Voraussetzung der Zulassigkeit solcher Aktivitaten forderte BARRELET
einen direkten Bezug zur Funktion der SRG als Programmveranstalte-
rin. Entsprechend seien Aktivitaten, die der Umsetzung dieses Auftrags
dienen, durch die Konzession gedeckt, wéahrend Tatigkeiten, die ande-
re, insbesondere kommerzielle Zwecke verfolgten, nicht darunter fal-
len. So sei grundsétzlich die Information des Publikums tber SRG-Sen-
dungen nur dann von Konzessionsvorgaben gedeckt, wenn sie nicht
bereits auf anderen Wegen erfolgte und wenn sie fiir das Publikum not-
wendig sei. Ebenso seien Werbemassnahmen fiir Sendungen der SRG
nur punktuell zuldssig, um Bindungswirkungen fiir die betreffende Sen-
dung zu erzeugen. Grosse Bedenken hegte BarreLeT auch gegentiiber
SRG-Werbung zum Verkauf von Produkten Dritter.

Entscheid der Unabhédngigen Beschwerdeinstanz fiir Radio und
Fernsehen vom 10. Marz 2000 (VPB 64/2000, Nr. 121, kommen-
tiert von CHrisToPH BEAaT GRraBER in: medialex 2001, 50 f.), worin die
UBI die Zusammenarbeit zwischen der Sendung «Kassensturz» und
dem Konsumentenmagazin «saldo» als unzuldssige Schleichwer-
bung beurteilte.

Siehe dazu oben, Fn. 30.
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Angesichts der gewachsenen Bedeutung
der SRG-Konzession als zentrales medien-
politisches Gestaltungsinstrument und un-
ter gebiithrender Riicksichtnahme auf die
(verfassungsrechtlich) geschiitzte Position
der privaten Medienunternehmen ist zu
fordern, dass die neue SRG-Konzession die
Kompetenzen der SRG insbesondere im
Online-Bereich préaziser fasst, als das unter
der alten Konzession der Fall war.

Einer Typisierung von Hoffmann-Riem57

folgend betreffen Online-Tatigkeiten von

Rundfunkveranstaltern drei Nutzungs-

arten:

1) Nutzung des Internet fiir Webcasting
oder Simulcasting (Verbreitung oder
Weiterverbreitung von Rundfunksen-
dungen im Internet);

2) Nutzung des Internet als Annexdienst zu
den eigentlichen Radio- und Fernseh-
programmen;

3) Nutzung des Internet zur Verbreitung
neuartiger, speziell entwickelter Pro-
gramminhalte.

Mit Blick auf die Gestaltung der neuen
SRG-Konzession unproblematisch sind
unseres Erachtens Webcasting und Simul-
casting, weil das Internet hier lediglich als
zusdtzliche technische Plattform zur Ver-
breitung oder Weiterverbreitung von
Rundfunksendungen dient und eine Ge-
fihrdung der Rechtsstellung anderer Me-
dien dabei nicht ersichtlich ist. Differen-
zierter sind die Annexdienste zu beurtei-
len: Auszugehen ist hier von der Uberle-
gung, dass die SRG ihrer Funktion als
Schweizer  Service-public-Veranstalterin
nur dann gerecht wird, wenn ihre Pro-
gramme Breitenwirkung entfalten und das
Publikum zu binden vermégen. Aus einer
derart funktionsbezogenen Perspektive er-
scheinen uns ergdnzende Informationen
als zuldssig, sofern sie in direktem Bezug
zu ausgestrahlten Programmen stehen
und fir das Publikum notwendig sind
(z.B. Angaben zu Protagonisten einer Sen-

57 HorrmanN-RiEM (Fn. 8), S. 234.

58 Damit bewegen wir uns auf der Ebene dessen, was die Aufsichtsbe-
hérden schon vor dem Internetzeitalter tolerierten. Vgl. DuMERMUTH

(Fn. 42), S. 92.

59 Vgl. Henprik Karsack, ARD und ZDF online. Trommeln reicht nicht,
in: FAZ.Net — Feuilleton vom 15. Februar 2005 (verfligbar unter

www.faz.net).
60 Botschaft RTVG, S. 1604.
61 Botschaft RTVG, S. 1609.

dung oder Hinweise auf kommende Sen-
dungen zum Thema etc.). Ein Grenzfall ist
das Merchandising: Als zuldssig erachten
wir die eingangs erwdhnten Accessoires
mit Music-Star Logo, solange damit Publi-
kumsbindung gesucht und nicht ein ei-
genstandiges Geschiftsfeld eroffnet wer-
den soll.s8 Uberschritten wire die Grenze
jedoch bei den «bertihmten» Pfannen und
Topfen, welche die ARD bzw. der West-
deutsche Rundfunk auf ihren Webpages
verscherbelten.5?

Kritisch scheint uns die dritte Nutzungsart,
weil es hier nicht mehr um das Programm-
angebot i.e.S. geht und die Grenze zwi-
schen dem «iibrigen publizistischen Ange-
bot» und den «nicht konzessionierten Ta-
tigkeiten» im Sinne von Art. 32 ERTVG
nicht leicht zu ziehen ist. Auch hier scheint
uns ein funktionsbezogener Ansatz sinn-
voll, wie er auch die bundesritliche Bot-
schaft pragt. Gemadss Botschaft gehdren pu-
blizistische Internet-Tatigkeiten insoweit
zum Programmauftrag der SRG und damit
zum konzessionierten Bereich, als solche
fiir ihre Wettbewerbsfahigkeit insbesondere
gegentiiber den ausldndischen Wettbewer-
bern und zur Erfiillung ihres Programmauf-
trags notig sind.6¢ Nicht verwehren will die
Botschaft der SRG auch die Maoglichkeit,
mit Internet-Tatigkeiten wie z.B. Spielfil-
men «on demand» oder e-Commerce-Ange-
boten die «Auslastung der teuren Infra-
struktur und eine sinnvolle Zweitnutzung
von aufwindig produzierten Inhalten» zu
verbessern.s! Unseres Erachtens handelt es
sich hierbei jedoch klarerweise um nicht
konzessionierte Tatigkeiten. Folglich miis-
sen diese dem Departement vorgingig ge-
meldet und konnen von diesem im Falle
negativer Auswirkungen auf die tbrigen
Medien untersagt werden (Art. 32 ERTVG).
Ferner unterliegen diese den Gesetzen des
freien Marktes und damit dem KG. Die Bot-
schaft selbst dussert sich hierzu mit jeder
nur wiinschbaren Klarheit wie folgt:

«Die unternehmerische Freiheit der SRG
darf allerdings nicht absolut gesetzt werden,
sondern ist mit den legitimen Interessen der
anderen, nicht mit Gebiihren finanzierten
Marktteilnehmer in ein Gleichgewicht zu
bringen. Dies gebietet auch Artikel 93 Ab-
satz 4 der Bundesverfassung, wonach bei
der Gestaltung der Rundfunkordnung auf
die Stellung und Aufgabe anderer Medien
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Riicksicht zu nehmen ist. Dabei ist zu be-
denken, dass die SRG auf dem freien Markt
im Verhdltnis zu ihren Konkurrenten selbst
dann Vorteile hat, wenn sie eine entspre-
chende Tatigkeit weder mit Gebiihrengel-
dern querfinanziert noch ihre starke Markt-
position in wettbewerbsrechtlich relevanter
Weise (Art. 7 des Kartellgesetzes) miss-
braucht. Angesichts der Tatsache, dass die
SRG dank der Gebiihrenfinanzierung eine
fiir schweizerische Verhiltnisse tiberragende
Grosse erreicht, ein beachtliches Know-how
erarbeitet und eine starke Marke aufgebaut
hat, ist es fiir privatwirtschaftlich agierende
Konkurrenten auch in Markten ausserhalb
der Veranstaltung von Programmen schwie-
rig, sich gegentiber der SRG im Wettbewerb
zu behaupten.» 62

4. Zwischenergebnis

Die rundfunkrechtliche Analyse hat gezeigt,
dass der Spielraum, welcher der SRG fiir ihre
Internet-Aktivititen zur Verfiigung steht,
massgeblich von der Formulierung der neu-
en SRG-Konzession abhidngen wird. Rasch
andernde Verhiltnisse und Unsicherheiten
hinsichtlich der Entwicklungsrichtung im
Rundfunkbereich haben den Gesetzgeber be-
wogen, umfassende Gestaltungskompe-
tenzen an den Bundesrat als Konzessionsbe-
horde zu delegieren. Mit Blick auf die Rele-
vanz dort zu treffender Entscheidungen fiir
die Verfassungsrechte anderer Medienunter-
nehmen scheint uns diese Entscheidung
nicht unproblematisch zu sein. Aus diesen
Griinden empfehlen wir, dass der Bundesrat
den verfassungsrechtlich geschiitzten Inter-
essen der «anderen Medien» dadurch Rech-
nung tragt, dass er die neue SRG-Konzession
als Verfligung gestaltet und darin nicht nur
die programmbezogenen Aktivititen ab-
schliessend nennt, sondern der Konzessiona-
rin konkret auch ihren aus Gebiihren finan-
zierbaren Online-Spielraum prézise absteckt.

Wollte der Bundesrat hingegen von einer
klaren Unterscheidung zwischen konzessi-
oniertem und nicht-konzessioniertem Be-
reich absehen, so wiirde er die SRG damit
dem Risiko wettbewerbsrechtlicher Verfah-
ren aussetzen. Dies gilt um so mehr, als die
Weko grundsitzlich nur dann von der Un-
terstellung eines Sachverhalts unter das KG
absieht, wenn der Wille des Gesetzgebers
zum Ausschluss desselben vom Wettbe-
werb klar erkennbar ist.

Die Botschaft ldsst hierzu zentrale Fragen
offen. Diese Unsicherheit betrifft insbeson-
dere auch die Frage, inwiefern Internet-Ak-
tivititen der SRG als «wettbewerbsfrei» zu
qualifizieren sind. Immerhin zeigt z.B. das
nachfolgende Botschaftszitat, dass sich der
Bundesrat der Gefahr bewusst ist, dass die
SRG ihre durch Gebiihren vermittelte
Macht missbrauchen konnte:

«Die Konzentration der finanziellen Mittel
auf die SRG bedeutet nicht, dass im Rund-
funkbereich prinzipiell auf Wettbewerb zu
verzichten wdre: sie zieht aber eine erheb-
liche Wettbewerbsverzerrung im inner-
staatlichen Rundfunkmarkt nach sich. Die
ungleiche Chancenverteilung ist in Kauf zu
nehmen als Preis fiir die Konkurrenzfihig-
keit der SRG im Wettbewerb mit ausldn-
dischen Programmen. Die SRG darf jedoch
ihre Stdrke und das im Wesentlichen durch
gebiihrenfinanzierte = Qualitétsleistungen
aufgebaute Renommee nicht dazu miss-
brauchen, den privaten schweizerischen
Rundfunk in seiner Existenz zu gefahrden.
Es braucht eine rechtliche Rahmenord-
nung, die fiir ein Minimum an Ausgleich
zwischen der SRG und den anderen inlan-
dischen Marktteilnehmern sorgt. Dazu
dient zundchst das Wettbewerbsrecht; es
bedarf aber dariiber hinaus spezifischer Be-
stimmungen, die der besonderen Markt-
konstellation gerecht werden.»63

Im Lichte des gesamten Botschaftstextes
gelesen kann daraus gefolgert werden,
dass der Bundesrat es wohl auch ablehnen
wiirde, wenn die SRG ihre durch Gebiih-
ren vermittelte Marktmacht als Hebel be-
nutzen wollte, um Konkurrenz in den
dem Rundfunkmarkt nachgelagerten Me-
dienmairkten zu verhindern. Hochst be-
merkenswert belegt diese Stelle ferner,
dass der Gesetzgeber selbst im Bereich des
konzessionierten Rundfunks den Wettbe-
werb im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG nicht
vollig ausschalten will. Unklar bleibt nach
allem jedoch weiterhin, wo genau der
Bundesrat die Grenze zum Wettbewerb
ansetzt.

62 Botschaft RTVG, S. 1609 f.
63 Botschaft RTVG, S. 1595.
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V. Anwendungsbereiche und Durch-
setzung des KG

1. Anwendungsbereiche

Wie eingangs angetont, besitzt die Schweiz
im Unterschied zur EU kein beihilferecht-
liches Instrumentarium, um eine ungerecht-
fertigte oOffentlich-rechtliche Finanzierung
der SRG zu regulieren. Der Gesetzgeber be-
sitzt somit einen grossen Spielraum, wenn
es darum geht, Tdtigkeiten der SRG offent-
lich-rechtlich zu finanzieren. Als Korrektiv
fungiert lediglich das KG, das im Bereich der
nicht konzessionierten Tatigkeiten der SRG
generell anwendbar ist. Im konzessionierten
Bereich ist das KG anwendbar, soweit die
entsprechenden Tatigkeiten zur Erfiillung
des Programmauftrags nicht notwendig
sind und damit tiber das vom Rundfunk-
recht angestrebte Ziel hinausschiessen.

Durch den Programmauftrag gedeckt sind
grundsétzlich auch Internet-Tétigkeiten mit
Programmcharakter, sofern ein Bezug zu den
SRG-Programmtatigkeiten besteht.64 Sie sind
dem Kartellgesetz nur (aber immerhin) inso-
weit entzogen, als sie auf den gesetzeskon-
form ausgelegten Konzessionsvorgaben beru-
hen und/oder direkt mit der 6ffentlich-recht-
lichen Finanzierung zusammenhéngen. Koo-
perationen der SRG, welche nicht in der Kon-
zession vorgesehen sind,65 sowie die Ausii-
bung einer allféllig bestehenden Marktbeherr-
schung, welche zur Behinderung anderer
Wettbewerber oder zur Ausbeutung der Markt-
gegenseite fiihren und nicht zur Erfiillung des
Service-public-Auftrags notwendig sind, fallen
nach dieser Sichtweise weiterhin unter das
Kartellgesetz.66 Demzufolge diirfte klar sein,
dass beispielsweise die Moglichkeit der SRG,
Produktionen, Programminhalte und Dienst-
leistungen, welche direkt mit der Erfiillung
des Programmauftrages zusammenhéngen,
zu finanziell verbesserten Bedingungen einzu-

D.h. Kategorie 2 der Typisierung von HorrmANN-RiEM. Vgl. dazu
oben, Abschnitt 3.3.

Kooperationsvertrage der SRG, die der Erflillung des Service public
dienen, sind in der Konzession aufgefiihrt und bediirfen der Zustim-
mung des Departements (siehe Art. 27 Abs. 4 ERTVG).

Dies sieht der Gesetzgeber auch explizit vor, wie die oben (S. 224)
zitierte Stelle auf S. 1595 der Botschaft RTVG zeigt.

D.h. Kategorie 3 der Typisierung von HorrmanN-RiEM. Vgl. dazu
oben, Abschnitt 3.3.

So betraf bereits einer der ersten Falle, den die Weko unter dem re-
vidierten KG 95 zu beurteilen hatte, einen Sachverhalt von Quersub-
ventionierung (Telecom PTT/Blue Window; RPW 1997/2, S. 161 ff.).
RPW 2000/1, S. 8 ff.

kaufen, auf die vom Gesetz vorgesehene Fi-
nanzierung der SRG zuriickgefiihrt werden
muss und daher nicht vom Kartellgesetz er-
fasst werden kann. Sollte aber die Uberbie-
tung anderer Wettbewerber systematisch bzw.
nicht notwendigerweise im Sinne des Pro-
grammaulftrages erfolgen und primar die Aus-
schaltung der Wettbewerber bezwecken oder
bewirken, ware Art. 7 KG anwendbar.

Weiter unterliegen von der Konzession nicht
gedeckte Tatigkeiten der SRG — und hierzu ge-
horen auch Internet-Tatigkeiten ohne Bezug
zu den eigentlichen Rundfunkprogrammens’
- uneingeschrankt dem Kartellgesetz. Aus der
im Abschnitt 3.3 zitierten Stelle der Botschatft,
wonach die SRG auf dem freien Markt auf-
grund ihrer auf gebiihrenfinanzierten Tatig-
keiten aufgebauten Stellung in jedem Fall be-
reits einen Wettbewerbsvorteil besitzt, kann
sogar eine strenge Anwendung des Kartellge-
setzes abgeleitet werden. Tétigkeiten einer
Online-Redaktion, die im Internet verbreitet
werden und keinen direkten Bezug zu Pro-
grammsendungen haben, diirften somit nicht
von der Konzession gedeckt sein. Regelmads-
sige Vorankiindigungen oder inhaltliche
Kommentierungen von Programmsendungen
diirften nur insoweit unter den geschiitzten
Konzessionsbereich fallen, als sie fiir das Pu-
blikum notwendig und sinnvoll sind und
nicht bereits durch andere Medien angeboten
werden. Das Anbieten bzw. die Werbung zum
Verkauf von Produkten von Dritten diirfte
ebenfalls lediglich in diesem engen Rahmen
zuldssig sein. Keinesfalls diirfen mit solchen
Aktivitdten kommerzielle Ziele verfolgt und
unternehmerische Tatigkeiten anderer Unter-
nehmen konkurrenziert werden.

Freilich muss der zitierte Botschaftstext inso-
fern prézisiert werden, als bereits die Quersub-
ventionierung solcher «freier» Tatigkeiten
nach Praxis der Weko¢® (wie auch der EU-
Wettbewerbsbehorden) unter das Kartellrecht
(Art. 7 KG) fallen, sofern dadurch andere Un-
ternehmen in ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit
behindert und damit der wirksame Wettbe-
werb erheblich beeintrachtigt wird. Eine der-
artige Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung auf einem benachbarten oder nach-
gelagerten Markt féllt unter Art. 7 KG. Im
oben bereits erwdhnten Entscheid i. S. «Zu-
sammenarbeit von Kassensturz mit der Zeit-
schrift saldo»%? untersuchte die Weko allféllig
nach Art. 7 KG unzuldssige Quersubventio-
nierungen der SRG, verneinte das Vorliegen
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solcher aber im Ergebnis. Selbst wenn aus
dem durch die Weko daselbst beurteilten
Sachverhalt nicht klar hervorgeht, ob es sich
tatsdchlich um eine Quersubventionierung
im klassischen Sinne gehandelt hétte, ist den-
noch Klar, dass die Weko Quersubventionie-
rungen von nicht unter den Konzessions-
schutz fallenden Tadtigkeiten der SRG aufgrei-
fen wiirde.

Bezogen auf Internet-Tétigkeiten der SRG
kann somit aus kartellrechtlicher Sicht fest-
gehalten werden, dass die SRG-Gebiihren
kein zuldssiger Hebel ins Internet sind, so-
fern damit finanzierte Tédtigkeiten keinen
Programmbezug im oben beschriebenen
Sinne erkennen lassen.

Die Tatsache, dass in Art. 32 ERTVG fir
den Fall unzuldssiger Beeintrdchtigung der
unternehmerischen Tatigkeit von Wettbe-
werbern eine Interventionsmoglichkeit des
Departements eingefiihrt werden soll, fiihrt
nicht zur Ausschaltung der Eingriffsmog-
lichkeiten der Weko nach dem Kartellge-
setz. Die Interventionsmoglichkeit gemaéss
RTVG schiitzt den Wettbewerb in einer
ganz bestimmten Funktion und zwar im
Sinne von Art. 93 BV. Die schweizerischen
Wettbewerbsbehorden haben beispielswei-
se in den Bereichen der Telekommunikati-
on oder des offentlichen Beschaffungswe-
sens bereits mehrfach betont, dass Doppel-
zustdndigkeiten in solchen Féllen nicht
nur moglich, sondern notwendig sind.7®

2. Durchsetzung

Seit der neuesten Revision des Kartellge-
setzes konnen unzuldssige Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternehmen -
ebenso wie Wettbewerbsabreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG - direkt sanktio-
niert werden (Art. 49a KG). Wiirde die SRG
mit ihren Tatigkeiten Art. 7 KG verletzen,
konnte sie auch mit Bussen belegt werden.

Aufgrund des Umstands, dass das Verfahren
vor der Weko dem Untersuchungsgrundsatz
unterliegt und damit die Behorde den Sach-
verhalt grundsétzlich von Amtes wegen ab-
Kldren muss, gestaltet sich die Durchsetzung
des KG als verhiltnismassig einfach.”?2 Das
Verfahren ist zudem in Art. 26 ff. und 39 ff.
KG geregelt. Erganzend zu diesen Sonderre-
geln ist das schweizerische Verwaltungsver-
fahrensgesetz (VwWVG)73 anwendbar. 74

VI. Ergebnis

Die Umschreibung des Anwendungsbereichs
des KG im Medienbereich ist fiir die Gestal-
tung der unternehmerischen Tatigkeiten der
in diesen Mirkten tdtigen Akteure von ent-
scheidender Bedeutung. Inwieweit der Gesetz-
geber im Radio- und Fernsehbereich den
Wettbewerb ausschliessen wollte, ist nicht
Klar und setzt die SRG dem Risiko kartellrecht-
licher Verfahren aus. Dies gilt insbesondere
auch fiir ihre Internet-Tdtigkeiten. Der Bot-
schaft zum ERTVG ist immerhin zu entneh-
men, dass das KG im nicht-konzessionierten
Bereich anwendbar ist; aber auch im konzessi-
onierten Bereich ist das KG nicht ausgeschlos-
sen — es findet hier Anwendung, soweit die in
Frage stehende SRG-Tatigkeit zur Erfiillung ih-
res Service-public-Auftrags nicht notwendig
ist. Gerade die Auslegung des Begriffs «not-
wendig» wirft viele Fragen auf. Angesichts der
involvierten Grund- und Verfassungsrechts-
positionen der anderen Medien (Art. 17 und
93 Abs. 4 BV) empfehlen wir, dass der Bundes-
rat bei der Neuformulierung der SRG-Konzes-
sion die medienpolitische Fiihrung tiber-
nimmt und den Spielraum der SRG insbeson-
dere im Online-Bereich klar und prézise ab-
steckt. Damit konnte er die gebiihrengestitz-
te Aushebelung von Wettbewerbern in nach-
gelagerten Medienmarkten wirksam verhin-
dern und dafiir sorgen, dass sich Innovation
fiir Start-ups lohnt und langfristige Wohl-
fahrtsinteressen insbesondere von Medien-
konsumenten gefordert werden. m

70

71

72

Vgl. zuletzt der Entscheid der Rekurskommission fiir Wettbewerbs-
fragen i. S. Schweizerische Landesbibliothek, RPW 2005/1, S. 183 ff.
Zu den fernmelderechtlichen Fillen siehe auch CHrisTorH BeaT Gra-
BER, «Lost Highway»- Bleibt KMU der Zugang zur Breitbandkommu-
nikation verbaut? Wege zur Marktoéffnung nach schweizerischem
und internationalem Recht, in: Daniel Girsberger, Jérg Schmid
(Hrsg.), Rechtsfragen rund um die KMU, Zirich 2003, 228-234.
Vgl. zu diesem Grundsatz und demjenigen der freien Beweiswdirdi-
gung ausfiihrlich den oben erwédhnten Rekursentscheid i. S. Schwei-
zerische Landesbibliothek.

Die Weko bzw. das ihr zugeordnete Sekretariat kann KG-Verfahren
von Amtes wegen oder auf Anzeige von Dritten erdffnen, wobei An-
zeigen auch in anonymisierter Form erfolgen kénnen. Die Wettbe-
werbsbehdrde kann eine Vorabklarung gemdss Art. 26 KG eréffnen
und abklaren, ob Anhaltspunkte fiir eine unzulédssige Wettbewerbsbe-
schrankung bestehen. Manifestieren sich solche Anhaltspunkte, wird
eine Untersuchung eréffnet. Sie kann aber nach Eingang einer Anzei-
ge oder anderweitiger Kenntnisnahme eines wettbewerbsrechtlich re-
levanten Sachverhaltes auch direkt eine Untersuchung einleiten.
Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 (iber das Verwaltungsver-
fahren; SR 172.021.

Die in Fn. 27 oben genannten Kommentierungen enthalten auch
detaillierte Ausfiihrungen zum Verfahren vor der Weko.



